Archivo Chile

Historia Politica Secial - Movimianto Pogular

UNIVERSIDAD ARTURO PRAT

Escuela de Derecho
Sede Iquique

CONCESION MINERA
HISTORIA Y NULIDAD

Memoria de Prueba para optar al Grado de:
“Licenciado en Ciencias Juridicas *

Alumno(a)s:
Bianca Alejandra Farias Duran

Profesor Guia:
Gonzalo Oliva Dinamarca

Profesor Colaborador:

Hernan Olate Melo

IQUIQUE - CHILE
2003


Fernando
doble


INDICE

. D.- Caracteristicas Comunes a los Periodos Republicano e Imperial

. 5.- La Mineria en la Edad Media

. 5. 1.- Antecedentes Historicos
. 5. 2.- Aspectos Generales
. 5. 3.- Los Estatutos Mineros de Europa Central (siglos XII y XIII)

. E.- Régimen de Las Concesiones Mineras durante el Principado e Imperio

30
30
31
32

INDICE i
ABREVIATURAS X
INTRODUCION 1
CAPITULO 1 “HISTORIA DE LAS CONCESIONES MINERAS” 4
&. 1.- La Importancia de la Mineria 4
&. 2.- La Mineria de los Antiguos Pueblos de Oriente 6
&. 3.- La Mineria en la Cultura Griega 7
&. 4.- La Mineria en la Cultura Romana 8
&. 4. 1.- Antecedentes Historicos 8
&. 4. 2.- Aspectos Generales 9
&. 4. 3.- Situacion Juridica de la Mineria en Roma 10
&. 4. 3. A.- Situacion Legal de la Mineria durante La Monarquia 10
&. 4. 3. B.- Las Concesiones Mineras durante La Repiblica 11
&. 4. 3. B. i.- La Propiedad del Suelo en Roma 14
&. 4. 3. B. ii.- La propiedad del Suelo en las Provincias Romanas 18
&. 4. 3. B. ii. a.- Leyes de Vipasca 20
&. 4. 3. B. ii. b.- Vipascal 20
&. 4. 3. B. ii. c.- Vipasca Il 21
&. 4. 3. B. ii. d.- Ocupacion de los Pozos 22
&. 4. 3. B. ii. e.- La Occupatio 22
&. 4. 3. B. ii. f.- La Venta del Pozo 23
&. 4. 3. B. ii. g.- Las Penas en las Leyes de Vipasca 26
&. 4. 3. C.- Situacion Legal de la Mineria durante el Imperio 27
&.4.3

&.4.3

&

&

&

&

&

. 6.- Legislacion Espaiiola

33

27
29



&. 6. 1.- Antecedentes Historicos en la Espaiia Preromana 33
&. 6. 2.- Aspectos Generales 34
&. 6. 3.- Primeras Leyes Espaiiolas 35
&. 6. 3. A.- Fuero de Najera 36
&. 6. 3. B.- Fuero Viejo de Castilla 37
&. 6. 3. C.- Las Siete Partidas 37
&. 6. 3. D.- Ordenamiento de Alcala (1348) 38
&. 6. 3. E.- Leyes de Don Juan u Ordenanzas de Braviesca (1387) 39
&. 6. 3. F.- Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo 40
&. 6. 3. G.- Leyes de la Reina Doiia Juana u Ordenanzas Antiguas (1559) 40
&. 6. 3. H.- Pragmatica de Madrid (1563) 42
&. 6. 3. L.- Ordenanzas del Nuevo Cuaderno (1584) 43
&. 6. 3. L. i.- Contenido de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno 44
&. 6. 3. L. ii.- Doctrina de Gamboa 46
&. 6. 3. J.- Cédulas de los Reyes Don Carlos III y Don Carlos IV 47
&. 7.- Legislacion Indiana 48
&. 7. 1.- Legislacion previa a la dictacion de las Ordenanzas de Nueva Espaiia 49
&. 7. 1. A.- Real Cédula de los Reyes Catoélicos 49
&. 7. 1. B.- Ordenanzas de Don Carlos V 49
&. 7. 1. C.- Declaracién de 1551 50
&. 7. 2.- Legislacion dictada para regir en América 50
&. 7. 2. A.- Ordenanzas de Toledo 50
&. 7. 2. B.- Ordenanzas del Peru 51
&. 7. 2. C.- Ordenanzas de Chile o Huidobro (1743) 51
&. 7. 3.- Ordenanzas de Nueva Espaiia 52
&. 7. 3. A.- Causas de su Dictacion 52
&. 7. 3. B.- Normas sobre el Dominio Real 53
&. 7. 3. C.- Fundamentos de este Derecho de la Corona 54
&. 7. 3. D.- Interpretacion del Titulo V de las Ordenanzas por la Doctrina Chilena 55
&. 7. 3. E.- Las Concesiones Mineras en las Ordenanzas de Nueva Espafia 55
&. 7. 3. F.- La Denunciabilidad en las Ordenanzas de Nueva Espaiia

56
&. 8.- Legislacion vigente en la Provincia (1540-1778) vy Capitania General
de Chile (1778-1810) 57
&. 9.- Legislacion Chilena 61
CAPITULO IT “DE LA CONCESION MINERA” 68
&. 1.- Conceptos de Concesion Minera 68
&. 2.- Caracteristicas de la Concesion Minera 69

&. 2. 1.- Es un Derecho Real 69



&. 2. 2.- Es un Derecho Real Inmueble 70
&. 2. 2. A.- Es un Derecho Real Inmueble ;Corporal o Incorporal? 72
&. 2. 3.- Constituye un Derecho Distinto e Independiente del Predio Superficial 73
&. 2. 4.- Es Transferible 74
&. 2. 5.- Es Transmisible 75
&. 2. 6.- Es un Derecho Condicional 75
&. 2. 6. A.- Amparo por Trabajo 76
&. 2. 6. B.- Amparo por el Pago de una Patente 77
&. 2. 7.- Es Divisible 78
&. 2. 7. A.- Division Intelectual 78
&. 2. 7. B.- Division Fisica 79
&. 2. 7. B. i.- Limitaciones a la Divisién Fisica 80
&. 2. 7. B. ii.- Procedimiento para Proceder a la Division Fisica de la Concesion Minera 81
&. 2. 8.- Es Renunciable 82
&. 2. 9.- Es Generalmente Inembargable 83
&. 2. 10.- Segin la Clase de Concesion es de Duraciéon Temporal o Indefinida 84
&. 2. 11.- Tiene la Garantia Constitucional del Derecho de Propiedad 85
&. 2. 12.- Tiene Origen Judicial 87
&. 3.- Objeto de la Concesiéon Minera 88
&. 3. 1.- Antecedentes Historicos 88
&. 3. 2.- Superposicion de Concesiones Mineras 91
&. 3. 3.- Relaciones entre Pertenencias Superpuestas 93
&. 4.- Forma de la Concesion Minera 95
&. 4. 1.- Antecedentes Historicos 95
&. 4. 2.- Sistemas que Regulan la Forma de la Concesion Minera 97
&. 4. 2. A.- Sistema Recto o Mexicano 97
&. 4. 2. B.- Sistema Oblicuo o Sajon 98
&. 4. 3.- Reglamentacion de la Forma de la Concesion Minera 98
&. 4. 4.- Normas que Regulan la Forma de la Concesion Minera 99
&. 4. 5.- Figura que posee el Sélido que configura la Forma de la Concesion Minera
100
&. 4. 6.- Respeto a la Forma de la Concesion Minera 104
&. 5.- Orientacion de la Concesién Minera 104
&. 5. 1.- Antecedentes Historicos 104
&. 5. 2.~ Sistemas de Coordenadas 105
&. 5. 2. A.- Coordenadas Geograficas 105
&. 5. 2. B.- Coordenadas U.T.M. 106
&. 5. 3.- Aplicacion de los Sistemas de Coordenadas 107
&. 6.- Dimension de los L.ados y Cabida de la Concesiéon Minera 107
&. 6. 1.- Concesion Minera de Exploracion 107
&. 6. 1. A.- Dimension de los Lados de la Concesiéon Minera de Exploracion 108



&. 6. 1. B.- Cabida de la Concesion Minera de Exploracion 108
&. 6. 2.- Concesion Minera de Explotacion 109
&. 6. 2. A.- Dimension de los Lados de la Concesiéon Minera de Explotacion 109
&. 6. 2. B.- Cabida de la Concesion Minera de Explotacion 109
CAPITULO IIT “PROCEDIMIENTO DE
CONSTITUCION DE LA CONCESION MINERA” 111
&. 1.- Aspectos Generales 111
&. 1. 1.- Caracteristicas del Procedimiento de Constitucion de las Concesiones Mineras
112
&. 2.- Constitucion de una Concesion Minera 117
&. 3.- El Pedimento y la Manifestacion 118
&. 3. 1.- Menciones del Pedimento 119
&. 3. 1. A.- Derechos que Otorga la Fecha de Presentacion del Pedimento 121
&. 3. 2.- Menciones de la Manifestacion 121
&. 3. 2. A.- Derechos que Otorga la Fecha de Presentacion de la Manifestacion
123
&. 3. 3.- Acciones de Mejor Derecho 124
&. 3. 4.- Tramitacion del Pedimento y la Manifestacion ante el Tribunal 125
&. 3. 4. A.- Examen del Pedimento y la Manifestacion 126
&. 3. 4. B.- Tasa del Pedimento y la Manifestacion 127
&. 3. 4. C.- Inscripcion y Publicacion del Pedimento y la Manifestacion 127
&. 3. 4. C. i.- Derechos que Otorgan el Pedimento y la Manifestacion Inscritos
128
&. 3. 4. C. ii.- Naturaleza Juridica del Pedimento y la Manifestacién Inscritos
129
&. 4.- Tramites Posteriores al Pedimento y la Manifestaciéon 129
&. 4. 1.- Tramites Posteriores al Pedimento 130

&.4 1. A.- Solicitud de la Sentencia Constitutiva de la Concesion Minera 130
&.4.1. A. i.- ;Quién Puede Formular la Solicitud de la Sentencia y

qué Plazo tiene para su Presentaciéon? 130

&. 4. 1. A. ii.- Requisitos de la Solicitud de Sentencia 130

&. 4. 1. A. iii.- Antecedentes que se deben Acompaiiar a la Solicitud de la Sentencia
131

&. 4. 1. A. iv.- Tramitacion de la Solicitud de la Sentencia 131

&. 4. 1. B.- Informe del Servicio de Geologia y Mineria 133

&. 4. 1. C.- Tramites Posteriores al Informe del Servicio de Geologia y Mineria

133



&. 4. 1. D.- Control Jurisdiccional 134
&. 4. 1. E.- Limitaciones a los Efectos de la Sentencia Constitutiva de la

Concesion de Exploracion 134
&. 4. 1. F.- Prorroga de la Duracion de la Concesiéon de Exploracion 135
&. 4. 2.- Tramites Posteriores a la Manifestacion 135
&. 4. 2. A.- La Solicitud de Mensura 136
&. 4. 2. A. i.- Plazo para Presentar la Solicitud de Mensura 136
&. 4. 2. A. ii.- ;Quién Solicita la Mensura? 137
&. 4. 2. Aiii.- Indicaciones que debe Contener la Solicitud de la Mensura 137
&. 4.2, A. iv.- Antecedentes que deben Acompaiiar a la Solicitud de Mensura
137
&. 4.2. A. v.- ;Dénde se Presenta la Solicitud de Mensura? 138
&. 4. 2. A. vi.- Tramitacion de la Solicitud de Mensura 138
&. 4. 2. A, vii.- Publicacion de la Solicitud de Mensura 139
&. 4. 2. B.- Las Oposiciones a la Solicitud de Mensura 139
&. 4. 2. B. i.- Causales de Oposicion Obligatoria a la Solicitud de Mensura 140
&. 4. 2. B. ii.- Causales de Oposicion Facultativa a la Solicitud de Mensura 141
&. 4. 2. B. iii.- Tramitaciéon de las Oposiciones 142
&. 4. 2. B. iv.- Efectos de la Sentencia Definitiva en el Juicio de Oposiciéon 142
&. 4. 2. B. v.- Obligacion de dar Curso Progresivo a los Autos 143
&. 4. 2. B. vi.- Caducidad en el Juicio de Oposicion 144
&. 4. 2. B. vii.- Procedimiento de la Caducidad en el Juicio de Oposicion a la Mensura
144
&. 4. 2. C.- La Mensura, su Acta y Plano 145
&. 4. 2. C. i.- El Ingeniero o Perito 145
&. 4.2, C.ii.- La Mensura 146
&. 4.2, C.iii.- El Acta y Plano de 1a Mensura 147
&. 4. 2. C. iv.- Normas Comunes al Acta y Plano de la Mensura 148
&. 4. 2. D.- Informe del Servicio de Geologia y Mineria 149
&. 4. 2. D. i.- Resultado del Informe del Servicio 149
&. 4. 2. E.- Oposicion a la Constitucion de la Pertenencia 151
&. 4. 2. E. i.- Procedimiento en el Juicio de Oposicion a la Constitucion de la Pertenencia
151
&. 4. 2. E. ii.- Efectos de la Sentencia en el Juicio de Oposiciéon 152
&. 4. 2. F.- Control Jurisdiccional Especifico 152
&. 5.- Sentencia Definitiva 153
&. 5. 1.- Control Previo de las Caducidades 153
&. 5. 1. A.- Peticion de Caducidad por Terceros. Consulta de la Sentencia 154
&. 5. 2.- Plazo y Requisitos de la Sentencia 154
&. 5. 3.- Notificacion de la Sentencia Definitiva 156
&. 5. 4.- Recursos Contra la Sentencia 156
&. 5. 5.- Cosa Juzgada 157
&. 5. 6.- Publicacion de la Sentencia Constitutiva 157
&. 5. 7.- Inscripcion de la Sentencia Constitutiva 158



&.5.7. A.- ;Doénde se efectiia la Inscripcion de la Sentencia?

CAPITULO IV “DE LA NULIDAD EN GENERAL”

I.- La Nulidad en el Derecho Civil, Procesal v Publico

-l

. &.1.- La Nulidad en el Derecho Civil

SRR OR R R SR SR SR SR R R iR R al R R o o O
e e e ek ek ek ek ke ke

. 1.- Aspectos Generales

. 1. A.- Concepto de Nulidad Civil

. 1. B.- Caracteristicas de la Nulidad Civil
. 1. C.- Clasificaciones de la Nulidad Civil
« 2.~ Nulidad Absoluta

2. A.- Concepto de la Nulidad Absoluta

2. B.- Fundamento de la Nulidad Absoluta

2. C.- Causales de la Nulidad Absoluta

2. D.- Caracteristicas de la Nulidad Absoluta

2. D. i.- Titular de la Accion de Nulidad Absoluta
2. D. ii.- Saneamiento de la Nulidad Absoluta
2.
2.
3.
3.
3.

D. iii.- La Accion de la Nulidad Absoluta es Irrenunciable
D. iv.- La Nulidad Absoluta No se Produce de Pleno Derecho

- Nulidad Relativa
A.- Conceptos de Nulidad Relativa
B.- Fundamento de la Nulidad Relativa

. 3. C.- Causales de la Nulidad Relativa

. 3. D.- Caracteristicas de la Nulidad Relativa

. 4.- Efectos de la Nulidad Civil

. 4. A.- Efectos de la Nulidad Entre las Partes

. 4. B.- Efectos de la Nulidad Respecto de Terceros
. 5.- Modos de hacer Valer la Nulidad Civil

.5. A.- La Accion de Nulidad

. 5. B.- La Excepcion de Nulidad

2.- La Nulidad Procesal

ittt

l~)l~)l~)l~)l~)l~)l~)l~)l~)l~)l~).20

. 1.- Aspectos Generales

. 1. A.- Conceptos de Nulidad procesal

. 1. B.- Fundamento de la Nulidad Procesal

. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad procesal

. 2.- Casos Especiales de Nulidad Procesal

. 2. A.- Nulidad por Falta de Emplazamiento

. 2. B.- Nulidad por Fuerza Mayor

. 3.- Modos de hacer Valer la Nulidad Procesal
. 3. A.- Medios Directos de hacer Valer la Nulidad Procesal
. 3. A. i.- Incidente de Nulidad

. 3. A. ii.- Excepciones Dilatorias

159

160

160

160
160
161
162
162
163
163
163
163
164
164
165
165
166
166
166
167
167
168
169
170
171
172
172
172

173
173
173
174
174
175
175
176
177
177
177
178



&. 2. 3. A. iii.- Recurso de Casacion en la Forma 179
&. 2. 3. A. iv.- Declaracion de Nulidad de Oficio 179
&. 2. 3. B.- Medios Indirectos de hacer Valer la Nulidad Procesal 180
&. 2. 4.- Efectos de la Nulidad Procesal 181
I. &. 3.- La Nulidad de Derecho Publico 181
&. 3. 1.- Aspectos Generales 181
&. 3. 1. A.- Concepto de Nulidad de Derecho Piublico 182
&. 3. 1. B.- Fundamento de la Nulidad de Derecho publico 182
&. 3. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad de Derecho Piblico 182
&. 3. 2.- Fuentes de la Nulidad de Derecho Piblico 185
&. 3. 3.- Efectos de los Actos Irregulares de un Organo del Estado 186
&. 3. 3. A.- Los Organos del Estado Frente a sus Propios Actos Irregulares 187
&. 3. 3. B.- Los Interesados Frente a un Acto Irregular de un Organo del Estado

187
II.- De la Nulidad en el Derecho de Mineria 188
II. &. 1.- La Nulidad Civil en el Derecho de Mineria 188
II. &. 2.- L.a Nulidad Procesal en el Derecho de Mineria 191
II. &. 3.- L.a Nulidad de Derecho Piublico en el Derecho de Mineria 192
II1.- L.a Nulidad en los Distintos Cédigos de Mineria 194
IIL. &.1.- Codigos de Mineria de 1874 y 1888 194
III. &.2.- Codigo de Mineria de 1930 195
III. &. 3.- Codigo de Mineria de 1932 196
&. 3. 1.- Nulidad de la Mensura en el Cédigo de Mineria de 1932 196
&. 3. 1. A.- Causales de Nulidad de 1a Mensura 197
&. 3. 1. B.- Titular de la Accion de Nulidad de la Mensura 198
&. 3. 1. C.- Efectos de 1a Nulidad de 1a Mensura 199
&. 3. 1. D.- Prescripcion de la Accion de Nulidad de la Mensura 199
&. 3. 1. E.- Naturaleza Juridica de 1a Nulidad de la Mensura 199
&. 3. 2.- Nulidad de la Concesion Minera en el Cédigo de Mineria de 1932 200
&. 3. 2. A.- Teoria de la Nulidad de la Concesiéon Minera 201
&. 3. 2. B.- Efectos de 1a Nulidad de la Concesion Minera 202
&. 3. 2. C.- Prescripcion de la Accion de Nulidad de la Concesion Minera 202
CAPITULO V “LA NULIDAD DE LA CONCESION MINERA” 203
&. 1.- La Accion de Nulidad de la Concesion Minera 203

&. 1. 1.- Aspectos Generales 203



&. 1. 1. A.- Fundamento de la Nulidad de la Concesiéon Minera 203
&. 1. 1. B.- Naturaleza Juridica de la Nulidad de la Concesion Minera 204
&. 1. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad de la Concesiéon Minera 205
&. 2.- Causales de Nulidad de la Concesion Minera 205
&. 2. 1.- Caracter de las Causales del Articulo 95 del Cédigo de Mineria 209
&. 3.- Accion de Nulidad de la Concesion Minera 211
&. 3. 1.- Titular de la Accion de Nulidad de la Concesiéon Minera 211
&. 3. 2.- Oportunidad para Alegar la Nulidad de la Concesién Minera 212
&. 3. 3.- ;Contra Quién se Dirige la Accion de Nulidad de la Concesion Minera?

212
&. 4.- Extincién de la Accion de Nulidad de 1a Concesion Minera 213
&. 4. 1.- Causales 1.* a 7." del Articulo 95 del Codigo de Mineria 213
&. 4. 2.- Causal 8." del Articulo 95 del Codigo de Mineria 215
&. 5.- Efectos de 1a Declaracion de Nulidad de la Concesion Minera 215
&. 6.- Tramitacion de la Accion de Nulidad de la Concesion Minera 217
&. 6. 1.- Tribunal Competente 217
&. 6. 2.- Procedimiento Aplicable 217
&. 6. 3.- Tramitacion de la Accion de Nulidad de la Concesion Minera 219
&. 7.- Otras Nulidades de la Concesiéon Minera 220
&. 7. 1.- Nulidad de la Publicacién del Extracto 221
&. 7. 2.- Nulidad de la Inscripcion de la Sentencia Constitutiva 221

CAPITULO VI “JURISPRUDENCIA NACIONAL Y

LEGISLACION MINERA LATINO- AMERICANA” 223
&. 1.- Jurisprudencia 223
&. 1. 1.- Articulo 95 del Cédigo de Mineria 223

&. 1. 1. A.- Nulidad de la Concesion Minera por No Haberse Constituido en el Terreno
Manifestado (Articulo 95 causal 5.* del Cédigo de Mineria) y por No Haberse Respetado
las Normas Contempladas en la Causal 4.” del Articulo 95 del Codigo de Mineria

224
&. 1. 1. B.- Nulidad de la Concesiéon Minera Declarada Indebidamente por un Juez
Arbitro. Calidad del Juez Arbitro. Carencia Absoluta de Jurisdiccion del Juez Arbitro

para Resolver sobre Estas Materias 225

&. 1. 1. C.- Nulidad de la Concesiéon Minera. Instancia Pertinente para Interponerla
226

&. 1. 2.- Articulo 96 del Cédigo de Mineria 226

&. 1. 2. A.- Declaracién de Vigencia de la Inscripcion del Acta de Mensura. Pago



Integro y Oportuno de las Cuatro Ultimas Patentes Consecutivas. Declaracion Judicial

de Terreno Franco que no Aparece Inscrita. Prescripcion Adquisitiva Extraordinaria
227

&. 1. 3.- Articulo 97 del Cédigo de Mineria 228

&. 1. 3. A.- Peticion de Nulidad de la Concesion Minera. Interés Actual 228

&. 1. 3. B.- Nulidad de la Concesion Minera. Propésito y Alcance del “Interés Actual”

que Exige el Articulo 95 del Codigo de Mineria 229

. 2.- Tendencias Actuales de las Legislaciones Mineras Latinoamericanas 230

&.2

&. 2. 1.- Legislacion Minera en la Constitucion Politica del Estado 230
&. 2. 2.- Nuevas Tendencias 231
&. 2. 2. A.- Sustancias Explotadas por Particulares 231
&. 2. 2, B.- Tratamiento de los Extranjeros 232
&. 2. 2. C.- La Mineria. Una Actividad de Interés Piblico 232
&. 2. 2. D.- Reduccién de las Areas Reservadas al Estado 232
&. 2. 2, E.- Sistemas Registrales 233
&. 2. 2, F.- Catastros Mineros 233
&. 2. 2. G.- ;Contrato o Concesion? 233
&. 2. 3.- La Concesion Minera 234
&. 2. 3. A.- Organo que Otorga la Concesién Minera 234
&. 2. 3. B.- Duracion de la Concesiéon Minera 234
&. 2. 3. C.- Transferencia y Transmision de la Concesion Minera 235
&. 2. 3. D.- Procedimiento de Constitucion de 1a Concesion Minera 235
&. 2. 3. E.- Régimen de Amparo de la Concesion Minera 235
&. 2. 3. F.- Extincién de la Concesion Minera de Explotacién 237
CONCLUSIONES 238

BIBLIOGRAFIA 247



ABREVIATURAS

a. de C.: antes de Cristo

art. cit.: articulo citado

Art.(s) / art.(s): articulo(s)

C. de M. / C.M.: Coédigo de Mineria

C.C.: Codigo Civil

C.0.T.: Codigo Organico de Tribunales

C.P. del E. / C.P. del Estado: Constitucion Politica del Estado
C.P.C.: Cédigo de Procedimiento Civil

d. de C.: después de Cristo

D.L.: Decreto Ley

D.S.: Decreto Supremo

Dig.: Digesto

ed.: edicién

Ej.: ejemplo

L.O.C.C.M. / L.O.C. sobre C.M.: Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras

mem. cit.: memoria citada

Nov. Recop.: Novisima Recopilacion

ob. cit.: obra citada

Pag.(s) / pag.(s): pagina(s)

Sernageomin: Servicio Nacional de Geologia y Mineria
ss.: siguientes

Tit.: Titulo

U.T.M.: unidades transversales de Mercator

Ulp.: Ulpiano

Vip.: Vipasca



INTRODUCCION

Presentacion

Como consecuencia del interés econé6mico que presenta la explotaciéon de
las minas, tanto juristas como legisladores se han preocupado y ocupado de la regulacion
juridica de dicha actividad extractiva, determinando a quien corresponde la titularidad del
derecho de propiedad de la riqueza minera (en nuestro pais tanto la Carta Fundamental
como el Cédigo de Mineria atribuyen al Estado el dominio de todas las minas) y a quien su
exploracién y/o explotacion; por lo tanto antes de adentrarse en el tema es necesario
realizar una resefia histérica acerca de los mecanismos desarrollados a través del tiempo
para establecer quienes y en que forma explotan las riquezas mineras, y a continuacién
realizar un analisis de la concesién minera, asi como de su procedimiento de constitucion,
para enseguida tratar el tema de su nulidad, este desde un punto de vista legal, doctrinario
y jurisprudencial, complementado con derecho comparado.

Capitulo I: contiene una reseiia histérica de la institucion en comento, la
que comienza con los primeros pueblos que desarrollaron la actividad minera, y
consecuentemente con ello le dieron un tratamiento juridico a dicha actividad.

Capitulo IT: la Constitucion Politica del Estado en su art. 19 N° 24 le otorga
al Estado el dominio de todas las minas y dispone que la ley determinara cuales sustancias
pueden ser objeto de una concesién minera, permitiéndose a través de esta institucion el
aprovechamiento de la riqueza minera por parte de los particulares; por lo cual analizaré
los diferentes conceptos, especies, formas, objetos y dimensiones de la concesién minera.

Capitulo III: ahora, para que un particular sea el titular de una concesion
minera es necesario que previamente cumpla con el procedimiento que ha establecido el
legislador para ello, por tanto, la constitucion y la extincion de la concesion minera seran el
objeto de este capitulo.

Capitulo IV: se analiza la nulidad civil, procesal y de derecho publico y, si
procede o no la aplicacion de cada una de éstas en el derecho minero.

Capitulo V: esta compuesto por la nulidad de la concesion minera, sus
causales, taxatividad del art. 95 del Cédigo de Mineria, su tramitacion, etc.

Capitulo VI: comprende dos partes, primeramente se vera el tratamiento
que otras legislaciones le han dado al tema, por ejemplo Colombia, Brasil, Argentina y, en



Europa Espaiia, Francia, entre otras. Y en la segunda parte de este capitulo se comenta la
jurisprudencia nacional al respecto.

Objetivos de l1a Memoria

Dentro de los objetivos de ésta memoria, esta la de entregar una visiéon
historica de la concesién minera, es decir el régimen que a través del tiempo, distintos
pueblos y culturas han elaborado para organizar juridicamente la exploracién, explotaciéon
y extraccion de los minerales.

Ademas, hacer un analisis exhaustivo acerca de la nulidad de la concesion
minera, exponiendo las diversas doctrinas que existen en relacion a un mismo punto dentro
de este tema, intentando arribar a la conclusién de cual de estas tesis es a la que se adhiere
tanto el legislador nacional, como nuestros Tribunales de Justicia.

Si bien es cierto que existen textos de derecho de mineria, no es menos
cierto que especificamente el tema objeto de esta memoria (Concesion Minera: Historia y
Nulidad) hay poco material que lo trate en detalle, ademas, en esta materia se presentan
ciertas discusiones, las cuales seran abordadas en el transcurso del trabajo, para lo cual he
realizado un analisis sobre estos problemas y también he incluido el tratamiento que recibe
en la doctrina extranjera, fundamentalmente la espaiiola, por ser esta un antecedente de
nuestra legislacion. Algunas de las discusiones que se suscitan al respecto son:

1.- El profesor Sr. Juan Luis Ossa Bulnes sefiala que la concesién minera es un acto
judicial. A lo que el Sr. Mario Maturana Claro sostiene que es un acto genéricamente
administrativo, no un acto discrecional, ni tampoco un acto infuitae personae, ademas,
sefiala que no seria un acto revocable discrecionalmente por la autoridad que lo dispuso,
pero si anulable.

2.- A decir del profesor Sr. Julio Ruiz Bourgeois las causales de nulidad del Cédigo de
Mineria “de una concesiéon minera” no son tal, puesto que ella es un derecho y los derechos
en si no son nulos, si lo son, en cambio, los actos constitutivos o adquisitivos del derecho, de
manera tal que los preceptos relativos a la materia deben entenderse referidos a la
concesion como acto juridico y no como derecho real; a lo que el Sr. Mario Gueren
Alvarado agrega que se trataria de una nulidad absoluta con algunas caracteristicas
especiales.

3.- El profesor Sr. René Ramos Pazos opina que la conclusion a la que arriba el Sr. Gueren
con relacion a ser una nulidad absoluta es vital, pues la consecuencia que de alli se sigue es
que las causales de nulidad de la concesion minera sefialadas en el Coédigo de Mineria no



son taxativas, ya que también existiria nulidad por aplicacién supletoria del derecho
comiin, opiniéon que no comparte el Sr. Ramos, para él la nulidad de la concesién minera es
una nulidad especial regida integramente por el Cédigo de Mineria.

4.- Para un sector de la doctrina operaria la “nulidad constitucional” respecto de las
concesiones mineras; situacion que no esta tan clara para otros.

En conclusién, la escasa literatura acerca del tema, asi como de ciertas
divergencias doctrinarias ain no resueltas, me han motivado a investigar y trabajar el tema
de mi memoria, titulada “Concesién Minera: Historia y Nulidad”; pensando que puede
constituir un interesante aporte.



CAPITULO I “HISTORIA DE LAS CONCESIONES MINERAS”

&. 1.- La Importancia de la Mineria

El subsuelo es un lugar donde se encuentran bienes de caracter econémico,
como piedras, aguas, tesoros minerales, entre otros, y donde se despliegan actividades
econémicas para recogerlos, como excavaciones y galerias mineras. Es por ésta razén que la
aplicacion mas importante del subsuelo se refiere a la mineria, lo que a su vez genera el
interés y la necesidad de las legislaciones por darles una regulacién; puesto que la mineria es
importantisima para el desarrollo de las civilizaciones, las cuales no hubiesen alcanzado el
avance obtenido, sino fuese por los minerales encontrados en las entrafias de sus dominios’. Y
como bien sefiala el profesor Alejandro Vergara Blanco, el descubrimiento de los minerales y
el desarrollo de las técnicas 2para su aprovechamiento constituyen piezas fundamentales en la
historia de las civilizaciones".

El interés de los pueblos hacia las minas data de tiempos muy remotos.
Desde antiguo los gobiernos o representantes de los pueblos mantuvieron una estrecha
relacion con todos los posibles recursos naturales o fuentes de riqueza que pudiesen ayudar a
mantener y mejorar la comunidad, y los yacimientos y minas, fueron uno de éstos. Ahora
entregaremos algunos conceptos de mina, dados por diferentes estudiosos: 1.) tradicional es
aquella definicion de Escriche, segiin la cual mina es “ aquella parte de la tierra en que
forman metales y minerales.” 2.) Para J. Arcenegui mina es “todo yacimiento mineral o
recurso geolégico del que pueda extraerse una utilidad econémica mediante su explotacion
por técnicas mineras.” 3.) Para Carlos Puyuelo, llAmanse minas “las galerias abiertas en la
corteza terrestre para la bisca y extraccion de las sustancias minerales.” 4.) Para Quevedo
Vega la mina “hace referencia a una determinada regién del subsuelo en la cual se
encuentran los minerales, a los que consideramos como fruto de las minas. El elemento-

! Santiago Castin Pérez- Gomez, “Régimen Juridico de las Concesiones Administrativas en el Derecho
Romano”, Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 1996, pag. 178.

2 Alejandro Vergara Blanco, “Principios y Sistemas del Derecho Minero, Estudio Histérico-dogmatico”,
Universidad de Atacama, Editorial Juridica, Santiago, Chile, 1992, pag. 5.



objeto constitutivo del concepto de mina esta determinado por una limitada region del
subsuelo, en el cual no solamente se incluye el yacimiento o filon del mineral, sino la tierra,
los hastiales que forman la caja donde esta alojado el mineral..” 5.) Por tltimo, el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola define la mina como “criadero de
minerales de 1til explotacion” y “excavacion que se hace para extraer un mineral” (pag.
972); por otro lado yacimiento es definido como “el sitio donde se hayan naturalmente una
roca, un mineral o un fésil” (pag. 1500)3. 6.) Para el Sr. Edmundo Catalano mina es el
deposito de sustancias minerales existentes en la superficie o en el interior de la tierra y
susceptibles de aprovechamiento econémico’. En nuestra doctrina los Seiiores A. Alessandri
R., M. Somarriva U. y A. Vodanovic H. sefialan que las minas son los depésitos de
substancias minerales formadas naturalmente y existentes en el interior de las tierras.

Los productos minerales son uno de los mejores recursos que la naturaleza
ofrece al hombre para su explotacion y uso. Esto ha motivado que desde siempre se haya
regulado su uso y aprovechamiento para el mayor beneficio de la comunidad. Son cuatro los
sistemas que tradicionalmente ha adoptado el derecho a lo largo de la historia en relaciéon a
los regimenes mineros, a saber son:

1.° Sistema fundiario: basado en la Glosa de Cino de Pistoia, segiin la cual el dominio privado
sobre el suelo se extiende “usque ad coelos et usque ad inferos”. El propietario del suelo lo es
también del subsuelo y, por consiguiente, la mina se considera como accesion de la superficie.

2.° Sistema de las regalias: basado en el dominio sefiorial o del Principe “dominium virtuale o
eminens”, las minas constituian una regalia mas de los principes, pues a éstos les pertenecian
el subsuelo con sus riquezas.

3.° Sistema liberal: las sustancias minerales son consideradas como res nullius y si no son
utilizadas por el dominus soli, se atribuye su propiedad al primer ocupante “cedit primo
occupant’’.

4.° Sistema demanial: las minas son consideradas parte integrante del dominio publico y, por
lo tanto, administradas por el Estado en beneficio de la comunidad®.

Aunque se conoce muy poco acerca de los origenes del derecho de mineria
y su situacion en las épocas mas antiguas, puede decirse que existe consenso en cuanto a

3 1.) Escriche, “Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia” , T. III, Madrid, 1845, pag. 154. 2.) J. Arcenegui,

“El Demanario Minero. Régimen juridico-administrativo de las Minas los Hidrocarburos y los Minerales

Radiactives”, Civitas, Madrid, 1979, pag. 71. 3.) Carles Puyuelo C., “Derecho Minero. Doctrina, Legislacion,

Jurisprudencia”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954, pag. 5. 4.) Florentino Quevedo Vega

“Derecho Espaifiol de Minas”, Editorial Revista de Derecho Privado, 1964, pag. 6. 5.) “Diccionario de la Real

Academia de la Lengua Espaiiola”, 21.* ed., 1992. Citas hechas por Santiago Castin Pérez- Gémez, ob. cit.,
ag. 75.

?Edmundo Fernando Catalano, “Curso de Derecho Minero y Régimen Legal de Petréleo y de los Minerales

Nucleares”, Tercera edicién, Buenos Aires, Repiiblica Argentina, pag. 19.

5 Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurraga y Antonio Vodanovic H., “Tratado de Derecho

Civil Partes Preliminar y General”, Tomo Segundo, Editorial Ediar Conosur Ltda., pag. 22.

§ Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 176.



sostener que era el Soberano o bien el Estado quien detentaba la propiedad de la riqueza
minera, quien le otorgaba a los particulares su explotacion a cambio del pago de una
contribucién o participacién de los beneficios, o sea, el sistema imperante en esta época fue el
regalista’.

A continuacion veremos la organizacion que diferentes pueblos se han dado,
a través de la historia, para regular la explotacién de los recursos minerales.

&. 2.- La Mineria de los Antiguos Pueblos del Oriente

Los egipcios: ya desde el afio 3500 a. de C. conocian el arte de labrar los
metales; de esta época data la concepcion que el Faraén, como su dios gobernante, tenia el
mas absoluto derecho sobre la vida y los bienes de sus siibditos. Por lo tanto, la tierra con
sus minas, le pertenecian y éstas eran concedidas a los guerreros y sefiores a cambio del
pago de impuestos, cuya percepcion la realizaban los escribas®.

Los asirios y babilonios: el sistema de propiedad minera que dominé entre
ellos fue el de la aprehension material de las minas que formaban parte del patrimonio de
los pueblos vencidos en batalla’.

Los fenicios: fue el pueblo del Antiguo Oriente que mas descoll6 en el arte
de la navegacion, ocuparon las islas de Chipre y explotaron sus ricas minas de cobre,
pasaron a Thasos de donde extrajeron oro; este constante deambular los hizo remontarse
también hacia el norte, hacia la Tracia, e ir a Africa del Sur. Por adquirir las minas de plata
y de estafio se internaban en el Caucaso o se dirigian a Tarsis (Andalucia); hacian
navegaciones misteriosas que dieron por resultado el descubrimiento de las islas Casitéridas
(Sorlingues). En Melos obtenian azufre y, de la Media y otras regiones extraian oro, plata,
cobre, hierro, piedras preciosas, marmol y especialmente un lapislazuli muy apreciado por
los antiguos. Casi todas las tierras y minas que explotaron los fenicios a nadie pertenecian,
el titulo méas comiin por el cual las ganaban debié haber sido la ocupacién'.

Los Hebreos: como es natural, mientras fueron tribus némades no
explotaron minas, solo cuando se organizaron como pueblo y se establecieron en Palestina
comenzaron a dedicarse a esta industria. Las minas eran del propietario del suelo, es decir,

7 Armando Uribe Herrera, “Manual de Derecho de Mineria”, Editorial Juridica de Chile, Tercera edicién,
Santiago, Chile, 1968, pag. 17.

8 Alfredo Avalos, “Introduccién Histérica al Estudio del Derecho de Minas”, Memoria de Prueba de la
Facultad de Leyes y Ciencias Politicas de la Universidad de Chile, 1911, pag. 5.

® Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 6.

10 Alfredo Avalos, mem. cit., pags. 6y 7.



del Patriarca, dueiio absoluto de las personas y bienes de la tribu, quien debia pagar los
diezmos y primicias establecidos en las Leyes de Moisés y mas tarde los impuestos creados
por los reyes. Las minas res nullius y las que encontraban los hebreos en tierras
conquistadas las adquirian por ocupacion, por este titulo obtuvieron las minas de Ofir
(probablemente la India o Africa del Sur)ll.

Los Persas: instituido como sistema de Gobierno en el Imperio Persa el
protectorado; los pueblos vencidos conservaban sus costumbres, creencias particulares y
conciencia religiosa, los persas dejaron sentir sobre ellos el yugo de la derrota en forma de
pesados tributos que recaudaban por intermedio de los sétrapaslz.

&. 3.- La Mineria en la Cultura Griega

Las minas, especialmente en Atenas eran de propiedad del Estado, quien las
concedia en arrendamiento perpetuo mediante la entrega en arcas fiscales de una suma o
precio determinado y por un canon anual equivalente a las veinticuatro avas partes del
producto de la explotaci6n13. Cuando el concesionario no pagaba el canon, el Estado le
quitaba la concesion y la ponia en subasta publica. Al duefio del predio superficial no se le
reconocia derecho alguno sobre las minas, tampoco el derecho de exigir indemnizacién del
concesionario de ellas por los perjuicios que con el laboreo les ocasionare'®, Los griegos sélo
explotaron las célebres minas de plata de Laurién y las minas de oro de la isla de Thasos
fueron explotadas directamente por el Estado’.

1 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 8.

12 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 9.

13 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 10; y Edmundo Fernando Catalano, ob. cit., pag. 35.
14 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 10.

!5 Edmundo Fernando Catalano, ob. cit., pag. 35.



&. 4.- La Mineria en la Cultura Romana

&. 4. 1.- Antecedentes Histéricos

En el siglo I Strabon (Estrabon) refiriéndose a Turdetania, habla de esta
forma: “A tanta riqueza como tiene esta comarca, se afiade la abundancia. Ello constituye
un motivo de admiracion... Hasta ahora ni el oro, ni la plata, ni el cobre, ni el hierro nativo
se han hallado en ninguna parte de la tierra tan abundantes y excelentes”. Y aifiade Plinius
(Plinio): “Casi toda Hispania entera abunda en yacimientos de plomo, hierro, cobre, plata y
oro... la Baetica produce minio (cinabrio)”; “a partir del Pyrenaeus, esta llena de
yacimientos de oro, plata, hierro y plomo negro (plomo) y blanco (estafio)”; y mas tarde:
“...actualmente el furor de la moda ha recaido sobre el marianum (cobre), llamado también
cordubense”’®,

Entre los historiadores de la época, Livius (Livio) por ejemplo, sefiala que
“son frecuentes las noticias sobre las grandes cantidades de oro y plata que se llevaron los
gobernadores romanos de Espaiia durante sus luchas con los indigenas”. Sobre las riquezas
ferriferas de Hispania habla Plinio en éstos términos: la piedra iman “nace también en
Cantabria... De todas las venas metaliferas la mas abundante en Cantabria es la de hierro.
En la zona maritima que baiia el Oceanus hay un altisimo monte que, parece increible, todo
él es de metal”'’. Se refiere, a los ricos yacimientos de Somorrostro de Vizcaya (montes de
Triano y Matamoros) que desde largos afios rinden grandes cantidades de metal. Espaiia
era, en efecto, durante la dominacion romana, el pais europeo mas rico en toda clase de
minerales metalicos.

La conquista de Cartagena y el fin de la segunda guerra pinica entregaron
a Roma el plomo y la plata de Cartagena, el mercurio de Almadén, el cobre de Rio Tinto y
de Tarsis, el estafio de Galicia y Portugal, los placeres auriferos de las vegas de Granada y
del Duero; y aunque hubo de combatir atin con indomables iberos, convirtieron a Roma en
una rica ciudad. La conquista de Iberia impresioné al mundo oriental, porque le demostré
de modo palpable el inmenso poder de los romanos: “El nombre de los romanos fue
entonces conocido en Judas; aprendié que eran poderosos y de que modo habian
conquistado las minas de oro y plata de aquel pais (Espaﬁa)”ls.

Referencias aiin mas precisas sobre las riquezas mineras de Espaiia
contienen las obras de Polybios (Polibio), Estrabon y Plinio:

' Estrabon y Plinio. Citados por Modesto Bargall6, “La Mineria y la Metalurgia en la América Espaiiola
durante la Epoca Colonial”, México, D.F.: Fondo de Cultura Econémica, 1955, pag. 14.

'7 Livio y Plinio. Citados por Modesto Bargallé, ob. cit., pags. 14y 15.

' Modesto Bargallo, ob. cit., pag. 15.



Polybios, segiin Estrabon, afirma que las minas de Nea Karchedén
(Cartagena) reportaban al pueblo romano veinticinco mil dracmas (1 dracma es,
aproximadamente, 1 pta. de oro). En ellas trabajaban cuarenta mil obreros: dato que
recoge don Rafael Altamira. Y sigue diciendo Estrabon que en Kaustoulén “hay un monte
que por sus minas de plata llaman Argyros”lg. Segin opinion de don Alonso Carrillo,
Kaustoulén u Castulén, es el caserio de Cazlona la Vieja, cerca de Linares (Jaén). El Sr.
Garcia Bellido sitia dicho monte en la regién de Linares, sin precisar lugarzo.

Segin opiniéon de algunos (dice Plinio) “Asturias, Gallaecia y Lusitania
suministran veinte mil libras de oro al afio; pero la produccién de Asturias es la mas
abundante. No hay parte alguna de la tierra donde se dé esta fertilidad durante tantos
siglos”. Y sobre las minas de mercurio de la region del actual Almadén, afiade: “El minio
(cinabrio) casi todo de Espaiia... es de la region sissaponense, en la Baetica, minio que
propiedad del pueblo romano. Nada se vigila con mas cuidado; no esta permitido refinarlo
en plaza, sino que se envia a Roma, en bruto y bajo sello, en cantidad de unas 2.000 (otros
dicen 10.000) libras de peso al afio.”*!

&. 4. 2.- Aspectos Generales

Es sabido que en principio el Derecho Romano desconoce la propiedad del
subsuelo como independiente de la del suelo (Cfr. Digesto XXIV, III, 13 y 14; VII, I 13, 5,
etc.). Segiin esta acepcion el subsuelo es una accesion de la superficie y, al tenor de la regla
que “lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, pertenece a quien sea el titular dominical
del suelozz; de este modo siendo las minas un accesorio al suelo, quedaban sometidas a las
normas generales del derecho privado. El propietario del fundo superficial tenia el dominio
libre y absoluto de ellas, como expresa Merlin, “Las poseia optimo jure”®. El derecho de
propiedad sobre la tierra no tenia otras limitaciones que las establecidas en atencién al
interés social. Asi pues, tanto para hacer excavaciones como para extraer el mineral, se
precisa ser propietario de la superficie a que corresponda el yacimiento, u obtener el
permiso de quien ostente dicha titularidad (Cfr. Dig. VIII, IV, 13, L. Este es el sistema
denominado fundiario por la doctrina, y también llamado por la técnica alemana “el
derecho minero del propietario” o “del dominio ilimitado”)“. El Estado no inspeccionaba el
laboreo de las minas y a quien la explotara s6lo les imponia la obligacion de pagar un
subido impuesto; los productos de las minas eran considerados como frutos de la tierra. No

% Estrabon, segin Polibio. Citado por Modesto Bargallé, ob. cit., pag. 15.

20 Alonso Carrillo y Garcia. Citados por Modesto Bargallo, ob. cit., pag. 15.

21 Plinio. Citado por Modesto Bargallé, ob. cit., pig. 15.

22 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pag. 17.

2 Merlin. Citado por Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pig. 11.

24 Elena Naharro Quirés, “La Continuidad del Régimen Minero Romano en el Derecho Histérico Espaiiol”,
Revista de Derecho de Minas, Vol. IV, 1993, pag. 40.



obstante, de ser la propiedad minera de dominio privado, el Estado era duefio de valiosas
minas, sobre todo en las provinciaszs.

Con posterioridad, en la época situada entre la Repiiblica y el comienzo del
Imperio es que Roma alcanza su mayor esplendor, siendo precisamente la tenencia de
grandes yacimientos minerales los que posibilitaron la magnificencia alcanzada por Roma
durante éste periodo, Roma tenia grandes reservas de minerales, los cuales incluso
exportaba, teniendo esto a juicio de Davies, un asidero politico“.

&. 4. 3.- Situacion Juridica de la Mineria en Roma

Para estudiar el régimen juridico otorgado por los romanos a sus
yacimientos mineros, es necesario distinguir entre los diferentes periodos, y dentro de ellos,
si se trataba del suelo romano o del suelo provincial.

&. 4. 3. A.- Situaciéon Legal de 1a Mineria durante L.a Monarquia

A través de la historia la mineria ha sido uno de los puntos mas
importantes a considerar para establecer el desarrollo que alcanzaron dichos pueblos. Y en
este sentido Roma no fue una excepcion; ya desde la Monarquia. En un comienzo las minas
situadas en suelo italico fueron explotadas; y con posterioridad, una vez que el Estado
romano consiguié6 dominar toda la provincia italica (en los siglos IV y III a. de C.) fueron
explotadas las existentes en las provincias. En opinion de algunos autores, como el Sr.
Castan, las plazas a conquistar se definian en razén de la riqueza mineral que pudiera
encontrarse en ellas”’.

Las minas italianas eran de escasa importancia, por la poca cantidad de
ellas y la baja calidad de sus minerales, por lo que hacia fines del periodo Republicano el
Estado las cerré casi en su totalidad, norma que tuvo su origen en un senadoconsulto, al
decir del Sr. Castan esto debi6 ser durante el siglo VI2 A juicio de los estudiosos esta
medida tuvo dos fundamentos, entre los romanos existia el temor que la gran cantidad de
esclavos que debian mantener las minas para su laboreo posibilitara el surgimiento de focos
revolucionarios y, en segundo término, el Estado romano ya no tenia interés en explotar

25 Alfredo Avalos, mem. cit., pags. 11y 12.

26 0. Davies, “Roman Mines in Europe”, New York, 1979, pag. 2. Citado por Santiago Castin Pérez-Gomez,
ob. cit., pag. 178.

%7 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 177.

28 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 176.



estas minas, porque podia extraer mejores productos de los yacimientos situados en sus
colonias, como las de Espaiia, Macedonia (Grecia), Asia Menor, Dalmacia, Nérico y Galia,
en lo referente a la riqueza mineraria de estos pueblos, nos remitimos a lo dicho por los
autores latinos, ya vistos. Una de las primeras medidas adoptadas por Augusto al asumir el
poder, fue la de restablecer las excavaciones de las minas italicas.

&. 4. 3. B.- Las Concesiones Mineras durante La Republica

Desde tiempos remotos la Republica romana exploté los yacimientos
minerarios que poseia en el suelo italico. Mas adelante y como consecuencia de la occupatio
bellica, las minas de los paises conquistados pasaron a manos romanas, aumentando el
nimero y valor de éstas. Después de la promulgaciéon del senadoconsulto por el cual se
cerraron las minas en Italia, disposicion de la que apenas tenemos datos; el populus
romantus se dedicé en exclusiva a la explotacién de las minas provinciales, que por otro lado
eran mucho mas ricas que las italianas.

Los romanos designaban con el nombre de me#alla a las minas y a las
canteras. Ahora, en Roma nos encontramos con dos clases de minas:

a.) Metalla publica, minas publicas: que fueron la mayoria y eran aquellas abiertas y
explotadas en las tierras pertenecientes al Estado o a las ciudades, por lo tanto, eran
bienes de dominio piblico.

b.) Metalla privata, minas privadas: las cuales eran descubiertas en fundos de propiedad
privada y ocupadas por los particulares.

En este periodo es donde mejor se aprecia la distincién de las minas en
publicas y privadas, pues durante la Repiublica y basicamente en suelo italico, existieron
muchas minas de propiedad privada. Como consecuencia del principio segiin el cual el suelo
provincial pertenece al César o al populus romanus, la propiedad de las minas sitas en
provincia pertenecian al Fisco, que las arrendaba o vendia a los particulares. Por lo
anteriormente expuesto, puede deducirse que las minas y canteras republicanas fueron
explotadas tanto por particulares como por el Estado. El populus podia adoptar dos
sistemas: trabajarlas él directamente, o cederlas a los particulares a cambio de un canon®.

Esto no significa que las minas fueran de dominio estatal, como dice el Sr.
Bruna, la propiedad del Estado era tan amplia que comprendia tanto la superficie como el
subsuelo y a los particulares se les reconocia una especie de posesion entre ambos. Ni el
Codigo de Teodosio, ni en el de Justiniano se encuentra disposicion alguna que establezca
un dominio estatal sobre las minas; por el contrario, en ambos se rechaza expresamente la

% Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 177 y 188.



posibilidad de dicha atribucién®’. Se desprende de ambos Cédigos que sélo le correspondia
a los emperadores el derecho de reglamentar la actividad minera y de participar de sus
frutos en mayor beneficio del Imperio.

En algunas ocasiones fue el propio Estado quien cultivé directamente sus
minas. Célebre es, en este sentido, la referencia de Polibio sobre las minas de Carthago Nova
(Cartajena), en las que segin el historiador, trabajaban 40.000 obreros y rendian 25.000
dracmas diarios a las arcas del tesoro (Pol., 34. 8-11= Estrabon 3.2.10).

Aunque Polibio no nos dice si la explotacion fue realizada directamente por
el Estado o a través de una societas publicanorum, 1a importancia de estas minas al tenor del
nimero de obreros empleados, nos hace pensar gue tuvo que ser el Senado romano quien
explotara y controlara directamente éstas minas”'; en sentido contrario opina Domergue,
quien parece pensar que la explotacion de las minas de Carthago Nova se produjo por
medio de las societates publicanomnfz.

Cuando el populus es el que explota directamente sus minas, éstas eran
supervisadas y controladas por el Senado Romano (o por otros magistrados) y la mano de
obra estaba formada principalmente por esclavos y por los condenados a trabajos forzosos:
servi poenae ad metalla; las minas publicas eran, ademas, trabajadas por los esclavos
publicos, por los condenados a trabajos forzosos: la llamada pena de minas, ésta era
considerada como la mas grave después de la muerte, éstas personas eran condenadas por
delitos gravisimos (incendios, fures vel raptores balnearum, plagiarios, spoliatores de
cadaveres, etc.), no aplicandose la pena de muerte pero si la de minas. La damnatio ad
metalla era un castigo tan duro que se le consideraba poena proxima mort, se consideraba a
estos trabajadores como esclavos penales del Estado. Escribe Plinio que el grupo de mineros
en ocasiones constituia un verdadero ejército, lo cual hacia que siempre fuera posible la
presencia de algunos trabajadores libres. Tacito nos dice que en ocasiones los soldados
también fueron llamados a trabajar en las minas®.

Mas preferida por el Estado romano fue, sin embargo, la segunda de las
opciones: la cesion de las minas a los particulares para su explotacion a cambio de un
canon’. A pesar de ser propietario del mayor nimero de minas, nunca quiso desarrollar
una politica estricta de monopolio sobre ellas. En este sentido, Roma procedié del mismo
modo que para el resto de los otros lugares puablicos, como el ager publicus.

Gayo nos confirma que las minas puablicas eran concedidas a los particulares
(D.39.4.13 pr. (Gai. 13 ed. prov.): “Sed et hi, qui salinas et cretifodinas et metalla habent,
publicanorum loco sunt’. Por lo general, en este periodo, las minas eran concedidas a

3 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 11.

31 polibio. Citado por Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 189.

32 Claude Demorgue, “Les Mines de la Peninsule Iberique dans ’antiqué Romaine”, pag. 246. Citado por
Santiago Castan Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 189.

33 Plinio y Tacito. Citados por 1. Lana, “Sapere, lavoro e potere in Roma antica”, Jovene Editore, Napoli,
1990, pag. 456 y ss. Citado a su vez por Santiago Castan Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 189.

3 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 12.



grandes compaiiias particulares, las societates publicanorunr, ésta opiniéon es unanime entre
todos los estudiosos de las minas romanas: Domergue; Cimma; Vergara Blanco;
Richardson; Muiiiz Coello; Rostovtzeff; Naquet; Simoncelli; Mommsen>’. Estas concesiones
a los publicani se realizaron tanto sobre las primeras minas italianas como sobre las nuevas
provinciales; segin Cimma antes que se promulgara el senadoconsulto por el cual se
cerraron las minas italianas éstas fueron dadas en concesion a las compaiiias de publicani,
como sucede posteriormente en Espaiia a partir del 195 y en Macedonia en el 158%. Este
tipo de actividad constituia para los publicani una de las mayores fuentes de riqueza antes
de la segunda mitad del siglo II a. de C.

Las sociedades de publicanos se convirtieron en un instrumento importante
de la administracién romana, mediante las cuales la Repiblica explotaba su Imperio. El
método normal de contratar las societates publicanorum para la explotacion de las minas
fue a través de los censores, quienes en este periodo tenian, como en el resto de las cosas
publicas, las maximas atribuciones demaniales. Por otra parte puede pensarse que también
el Senado tuvo facultades para arrendar las minas, pues conocido es su poder durante este
periodo constitucional®’.

Una vez celebrado el negocio concesional, /a2 Jlocatio conductio, entre el
censor y la societas publicanorum, los publicanos quedaron obligados a pagar el vectigal
Las minas eran arrendadas a cambio de una cuota fija en dinero, aunque en ocasiones se
pagaba mediante una parte de los frutos obtenidos, al decir del Sr. Bruna, esa parte
consistia en la mitad de la produccién bruta®®, Hay que considerar que el Estado queria
preferentemente dinero. Las minas eran arrendadas por claros motivos fiscales; pero en
algunas ocasiones y segin el mineral extraido, le interesaba mas obtener una parte del
producto, pues tenia necesidades de determinados metales para la elaboracién de armas,
monedas, etc. En correspondencia a este canon, los publicanos adquirian el derecho a la
explotacion y administracion de la mina. Al parecer de la mayoria de los autores
(Domergue, Richardson y Castian, entre otros) los arrendamientos de las concesiones
concertados con los censores, en principio no rebasarian los cinco afios de duraciéon del
mandato del censor™’; aunque, nada impide que se concierten por menos tiempo, en este

% Claude Domergue, “Les Mines de la Peninsule Iberique dans I’antiqué romaine”, pag. 8; M. R. Cimma,
“Ricerche sulle societa di publicani”, Milane, 1981, pags. 24 y 31; Alejandro Vergara Blanco, ob. cit., pag.
169; J. S. Richardson, “The Spanish Mines and the development of provincial taxation in the second century
b. C.” en JRS, 66, 1976, pag. 139; Muiiiz Coello, “El Sistema Fiscal en la Espaiia Romana (Repiiblica y Alto
Imperio)”, Colegio Universitario de La Rabida, Huelva, 1980, pag. 197; Rostovtzeff, “Historia Social y
Econémica del Imperio Romane”, II, pag. 99; y “Geschichte der Staatspacht in der Rémischen Kaiserzeit”,
pags. 43 y ss.; Naquet, “Des Impots Indirects chez les Romains sous la Republique et sous I’Empire”, Paris,
1875, pag. 135; Simoncelli, “Le Societa Minerarie Romane”, pag. 1; Mommsen, “Historia de Roma”, Tomo
VI, pag. 178. Citados por Santiago Castin Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 190.

% Cimma, “Ricerche sulle societd di publicani”, pag. 31. Citado por Santiago Castan Pérez Goémez, ob. cit.,
pag. 190.

37 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 190.

38 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 12.

¥ Claude Domergue, ob. cit., pigs. 246 y 247; Richardson, ob. cit., pg. 142. Citados por Santiago Castin
Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 191.



sentido Muiiiz Coello estima que los arriendos no rebasaban en principio los seis meses*’.
Importante es el hecho que en esta época existian preceptos que regian la buena explotaciéon
de los yacimientos y al igual que en la actualidad, no podian destruirse o debilitarse las
fortificaciones y debian conservarse los socavones®*’.

La societates publicanorum obtuvieron las mayores Jlocationes en las
provincias. Pero ello no quiere decir que en este periodo s6lo dichas compaiiias pudieran ser
arrendatarias de las minas. El Estado también concedié algunas de ellas a particulares no
encuadrados en sociedades. Estos trabajadores libres tomaban en arriendo pozos o galerias,
bien directamente del populus, bien a través de las societates arrendatarias de la mina en
cuestion. Las fuentes hablan de los concesionarios como publicani, pero recordemos que
todos los arrendatarios del Fisco pueden llamarse con propiedad publicanos, con
independencia de si pertenecen a una societates o no*.

Finalmente debemos destacar, como dice el Sr. Bruna, que no se llegé en
ninguna época de la evoluciéon del derecho romano a reconocer concesiones en terreno de
dominio privado43 .

A continuacién veremos el régimen juridico dado al suelo en el territorio
romano, asi como en las provincias; porque rigen diferentes estatutos para uno y para otro.

&. 4. 3. B. i.- La Propiedad del Suelo en Roma

Importante en esta materia es el principio “cuius est solum eius usque ad
coelum, us ad inferos”; basandose en él, los autores creyeron que el derecho que tenia el
propietario sobre el suelo era ilimitado,; como dice el Sr. Castan, esta maxima tradicional
significaria que el "proietario del suelo es duefio también del espacio aéreo, usque ad coelum
0 ad sidera y del subsuelo: usque ad inferos o ad pmﬁmdum“.

Si bien es cierto que para que sirva a los fines del dominus soli el derecho
de propiedad debe extenderse hacia el espacio superior e inferior; no es menos cierto que
esta extension no puede ser como lo pretende el principio “usque ad inferos”, o sea,
ilimitado, ya que como dice el Sr. Castan seria una extension amplia y absurda.

“ Muijiiz Coello “El Sistema Fiscal en la Espafia Romana”, pag. 197. Citado por Santiago Castan Pérez-
Goémez, ob. cit., pag. 191.

‘1 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 12.

2 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 191.

> Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 12.

4 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pags. 179 y 180.



Segiin la mayoria de la doctrina este principio no es una creaciéon del
derecho romano, lo mas probable es que haya visto la luz alrededor del siglo XIV y
pertenezca a Cino de Pistoia.

Sin embargo, un sector minoritario de la doctrina afirma que el principio
“usque ad coelum, usque ad inferos” es de origen romano, en este sentido destaca la opinion
de Lucci quien apoya su tesis en los fragmentos de D.8.2.1. pr. (Paul. 21 ed.), D.9.2.29.1
(Ulp. 18 ed.), D.43.24.21.2 (Pomp. 29 Sab.) y D.43.24.22.4 (Ven. 2 de interd.), pero dichos
textos hablan sobre el espacio aéreo y no sobre el subsuelo. Otros textos aludidos son los de
D.39.2.24.12 (Ulp. 81 ed.), D.39.3.1.12 (Ulp. 53 ed.) y fundamentalmente D.8.4.13.1 (Ulp. 6
opin.), textos que versan sobre el derecho del propietario a excavar en su propio fundo®.

A juicio del Sr. Castan el fragmento mas relevante sobre las explotaciones
privadas se encuentran en D.8.4.13.1 (Ulp. 6 opin.). Ulpiano en este fragmento parece
efectivamente admitir un derecho ilimitado del propietario del suelo sobre el subsuelo, al
establecer que, sino se ha concedido el derecho no se pueden extraer piedras de un fundo sin
el consentimiento del dominus soli, ni privada ni pl’lblicamente“.

Algunos autores como Vergara Blanco, partiendo de este fragmento han
realizado un detenido estudio sobre otros textos del Digesto que, a pesar de lo que pueda
pensarse por el tenor de la letra, parecen terminar por excluir la aplicacién del “usque ad
inferos”. Dichos pasajes se refieren a la explotacion de los fundos dotales y a los poderes del
usufructuario de excavar?’.

De D.23.5.18 pr. (Iav. 6 ex post. Lab.), D.24.3.7.13-14 (Ulp. 31 Sap.) y
D.24.3.8 pr. (Paul. 7 Sap.) (textos que aluden a los fundos dotales), pueden extraerse
algunas conclusiones: los productos de la mineria pertenecen al minero (el marido) que
explota el fundo dotal. Todos aquellos que defienden la tesis de la propiedad ilimitada en
base al principio “usque ad inferos” sostienen que todos los frutos que pueda dar un fundo
pertenecerian al dominus soli, incluyéndose los productos minerales. Pero los citados
fragmentos parecen excluir la aplicacion de aquel principio, pues el producto de las minas
trabajadas por el marido pertenece a éste.

Por otro lado, entre los poderes del usufructuario se encuentra el de abrir
nuevas galerias y minas; se autoriza expresamente al usufructuario a explotar minas, tanto
las iniciadas por el duefio como por él mismo, haciendo suyo los productos obtenidos. De
nuevo encontramos aqui argumentos para la exclusién del principio “usque ad inferos” en
el derecho romano.

El régimen juridico al cual estaban sometidas las minas privadas, en algunos
aspectos es muy similar a las minas piblicas. Los duefios de los predios superficiales, que

45 A. Lucci, “I1 diritto al sottosuolo”, Napoli, 1898, pag. 9. Citado por Santiago Castan Pérez-Gomez, ob. cit.,
pag. 180.

46 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 180.

4 Alejandro Vergara Blanco, ob. cit., pags. 157 a 166. Citado por Santiago Castan Pérez-Gémez, ob. cit., pag.
181.



eran habitualmente agricultores no se dedicaban a la actividad minera por ser muy
riesgosa; como consecuencia de este estado de cosas es que podian presentarse las siguientes
situaciones: a.) que el dueiio del fundo fuese quien descubriera y posteriormente explotara
la mina, caso que no presenta ninguna controversia juridica y; b.) que el descubridor y/o
explotador de la mina fuera una persona distinta al dueiio del fundo, caso en el cual se
presentaban conflictos de intereses.

Teniendo como base a D.8.4.13.11 (Ulp. 6 opin) se ha afirmado que sin el
permiso del propietario no se podia excavar en el fundo de otro mec privato nec publico

nominé®.

“Si constat in tuo agro lapidicinas esse, invito te nec privato nec publico
nomine quisquam caedere potest, cui id faciendi ius non est: nisi talis consuetudo in illis
lapidicinis consistat, ut si quis volverit ex his caedere, non aliter hoc faciat, nisi prius solitum
solacium pro hoc domino praestat ita tamen lapides caedere debet, postquam satisfaciat
domino, ut neque usus necesarii lapidis intercludatur neque commoditas rei iure domino
adimatur”

Este fragmento debe ser analizado en dos partes. El tenor literal de la
primera parte del texto nos lleva a la conclusiéon que se aplicaria la accesién en forma
rigida. Lo cual significaria que el dueiio del suelo lo es también de los yacimientos mineros
que se encuentren en las entrafias de sus tierras y; también tiene la facultad de impedir las
excavaciones de otra persona en su fundo. Segiin Ulpiano las excavaciones de las minas de
otro son legitimas si estan fundadas en un titulo (una concesion de derecho, dice el texto) y
que no puede consistir simplemente, a juicio de Negri, en la mera tolerancia. Ese parece ser
el significado de la frase “invito (domino) nec privato nec publico nomine quisquam lapidem
caedere potest, cui id faciendi ius non est™,

Pero a juicio de la doctrina mas reciente, Negri, Vergara Blanco y Astolfi,
entre otros>’, este fragmento no se refiere a la actividad minera en general. En D.8.4.13.1
(Ulp. 6 opin.) se utilizan las expresiones /apidicinas y lapidicem caedere, con las que parece
que Ulpiano alude a excavaciones de piedra (canteras) y no al ejercicio minerario sobre el
fundo de otro.

En la segunda parte del texto aparece una contradiccion, al decir que puede
excavarse en fundo ajeno pagando al propietario una compensacion. La certeza de esta
interpolacion se funda en la coincidencia de esta Gltima parte del fragmento de Ulpiano con
las disposiciones contenidas en C.Th.10.19.10 y C.I.11.6.3%.

“8 Santiago Castin Pérez-Gomez, ob. cit., pags. 181 y 182.

* Negri, “Diritto Minerario Romano. Studi Esegetici sul Regime delle cave Private nel Pensiero dei Giuristi
Classici”, I, Milano, 1985, pags. 128 y 129. Citado por Santiago Castan Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 182 y 183.
50 Negri, ob. cit., pag. 136 y ss.; Vergara Blanco, ob. cit., pag. 158; R. Astolfi “Diritto minerario e problemi di
metodo”, SDHI, 52, 1986, pags. 521 y ss. Citados por Santiago Castan Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 183.

5! Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pags. 183 y 184.



Pero Ulpiano cuando habla de la compensacion no se refiere a las
disposiciones de los mencionados Codigos, sino a la costumbre: nisi talis consuetudo in illis
lapidicinis consistat. Segin Negri, la segunda parte de D.8.4.13.1 (Ulp. 6 opin) considera la
costumbre local, segiin la cual, el que quiera extraer piedras de las canteras de otro, podria
hacerlo (aunque fuera sin titulo formal) con tal que procediera a la contribuciéon de un
canon consuetudinario®’. La veracidad o no de esta costumbre es algo que no puede ser
probado con los datos que disponemos.

A mi juicio, lo mas probable es que efectivamente existiera la costumbre
local descrita por Negri, en relacion a la segunda parte del fragmento, segin la cual, quien
quisiera extraer piedras de la cantera de otro, podria hacerlo, aunque fuera sin titulo
formal, con tal que procediera a la contribucion de un canon consuetudinario. El Sr.
Avalos, también nos seiiala, que en algunas regiones las costumbres locales facultaban a
cualquier persona para extraer piedras de las canteras™. Y de acuerdo con la concepcion
dominante de origen romano-canénica, “costumbre es la repeticion de una determinada
conducta realizada por la generalidad de los miembros de un grupo social, de manera
constante y uniforme y con la conviccién de cumplir con un imperativo juridico. En forma
mas breve, también se ha dicho que costumbre es un uso implantado en una colectividad y
considerado por esta como juridicamente obligatorio.”54

Porque al ser la costumbre una fuente de derecho, es casi seguro, lo que
nacié como tal, se transformara algin tiempo después en norma juridica. Ratifica nuestra
postura el hecho que una Constitucion de los emperadores Graziano, Valentiniano y
Teodosio del afio 382 estableciera un nuevo principio en virtud del cual era licito excavar
libremente minas dando la décima parte al propietario del fundo y la décima parte al Fisco;
ésta disposicion esta recogida en el C.Th.10.19.10. Este principio fue adoptado igualmente
en la legislacién de Justiniano, en C.11.6.3%. Al parecer del Sr. Castin esta disposicién
representa limitaciones graves a aquel derecho de propiedad que habia estado reconocido
en el derecho clasico.>

Como conclusion, no puede ponerse en duda el hecho que a los particulares
les era licito poseer y trabajar minas privadas. En los varios fragmentos del Digesfo ya
vistos se habla de mineros “mon publicanr”. Sélo con posterioridad, durante el Bajo
Imperio, los trabajadores privados de minas, aunque fueran propietarios del fundo,
estuvieron obligados a pagar un canon fijo al populus romanus, siendo de este modo
practicamente asimilados a los publicanos; segiin Simoncelli, serian considerados casi como
arrendatarios de sus minas’’.

52 Negri, ob. cit., pag. 130. Citado por Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 183.

53 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 12.

5 Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit., pig. 143.

%5 Santiago Castan Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 184.

5 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 183.

57 Simoncelli, “Lo Stato e I’industria Mineraria”, I, milano, 1929, pags. 128 y 129. Citado por Santiago Castian
Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 185.



&. 4. 3. B. ii.- La Propiedad del Suelo en las Provincias Romanas

En el suelo provincial no se contempla la existencia de la propiedad
privada, como lo sentencia Gayo en su Inst. 2.7 “in eo solo domonium populi Romani est vel
Caesanis”; por lo tanto, quienes se benefician de él no tienen la calidad juridica de
propietarios, como dice Castan, son poseedores mas 0 menos estables®. El suelo romano
pertenece al pueblo romano o al Emperador, que a su vez el Jefe Supremo del Fisco™. De
ello se deduce que siendo el populus o bien el Emperador los dueiios del suelo provincial, el
Fisco fue quien dispuso de la totalidad de las minas ubicadas en sus provincias. Siendo éstas
explotadas por un régimen estatal o bien mediante las concesiones administrativas.

Pieza fundamental para el estudio del régimen juridico minero de las
concesiones de los yacimientos mineros situados en las provincias son los “Bronces de
Vipasca”, tan relevante es la informacion que recoge, que ha sido calificada por D’ors como
tnico e incomparable“". Estas tablas contienen dos disposiciones diferentes: en primer
término, la lex territorio metalli Vipascensis y en segundo lugar la lex metallis dicta,
denominada por Alvaro D’ors, Vergara Blanco y Capanelli entre otros como Vipasca I o
Vip. y Vipasca II o Vip. II, respectivamente®’.

Esta es la primera normativa minera con aplicacién directa en la Peninsula
conocida hasta el momento. Se conocen estas leyes por dos bronces esculpidos, encontrados
en las minas romanas de Aljustrel, en el Alemtejo, Portugal. El hallazgo de estas tablas
corresponde a distintas épocas, asi Vip. I se encontré en el afio 1876; y en torno a Vip. II
existe una discrepancia en cuanto a la fecha de su descubrimiento, asi la Sra. Naharro dice
que fue en el aiio 1900% y para el Sr. Castan la fecha de su hallazgo fue en el afio 1906%.

Estos bronces contienen la reglamentacién fiscal del distrito minero de
o . o 7 ye . o 64 .
Vipasca y es considerado como el primer Cédigo de Minas del Imperio Romano™, es decir,
contienen las normas concernientes a la concesion y explotacion de las minas pertenecientes
al populus romanus”.

Aunque la fecha de ambas leyes no puede precisarse con total seguridad,
suele fijarse en el reinado de Adriano, pues aparece en una de ellas mencionado como
todavia emperador, de ser asi, la ley se habria promulgado entre el 117 y el 139 d. de C.%

58 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 185.

% Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 40.

0 Alvaro D’ors, “Epigrafia Juridica de la Espafia Romana”, Madrid, 1953, pag. 77. Citado por Santiago
Castin Pérez-Goémez, ob. cit., pag. 194.

61 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 194 y; Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 39.

52 Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 39.

53 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 193.

64 Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 39.

5 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 194.

5 Elena Naharro Quirés, art. cit., pig. 39 y; Santiago Castin Pérez-Goémez, ob. cit., pag. 194.



En cuanto a la aplicacion que tuvieron estas leyes, la mayoria de la doctrina
opina que fue el régimen general que imperé en los distritos mineros de las provincias
romanas®’. Por su parte la Sra. Naharro estima que su vigencia no puede circunscribirse al
mero ambito local, hecho que se desprende en primer lugar del contenido mismo de las
leyes. Recientemente Claude Domergue en su obra “La mine antique d’Aljustrel (Portugal) et
les tables de bronze de Vipasca” ha sostenido la teoria de la aplicacién general, basada en el
contenido mismo de los fragmentos“s. Por otra parte, el hecho que los bronces contengan la
reglamentacion de las minas del Fisco, no es una limitacién de su aplicacion al Ambito local,
en esta época Fisco y propiedades del Emperador son términos ambivalentes®. La idea que
esta fuera una disposicién de aplicacion general para todas las minas del Fisco y no sé6lo
para el territorio de Vipasca, parece la mas probable y ha sido la mas barajada por la
doctrina, ésta es la tesis sustentada por D’ors y Vergara Blanco; para Cuq las minas de
Aljustrel no son las unicas que fueron sometidas a este reglamento, pues algunas
disposiciones no tienen razon de ser para ellas. Es para todas las minas. Para Muiiiz Coello
la lex metallis dicta tiene el caracter de copia de la ordenaciéon general aplicada o valida
para todas las minas del Fisco. Negri afirma que si es verdad que la lex metallis dicta no se
refiere al sélo territorio vispascense, sino que era un estatuto aplicable a todas las minas
fiscales de cobre y plata, puede decirse también que se trataba de una expresiéon de fondo
del ambiente provincial, debido tal vez a la circunstancia que el legislador romano ha
tomado hechos, en muchos casos, de la situacion juridica del suelo y de las costumbres
mineras vigentes antes de la conquista7°.

En sentido contrario Simoncelli para quien “La tabla de Aljustrel no puede
considerarse validamente una ley minera general aplicable a todo el Imperio romano. Mas
bien era una ley que tenia su vigor limitado al distrito minero de Vipasca; aunque termina
reconociendo que representa un ejemplo de las disposiciones mineras que regulaban todas
las minas del Estado, o por lo menos, aquellas que pertenecian a la misma categoria. Se
tienen razones para creer que las normas emanadas por los romanos en materia minera
fueron idénticas a las contenidas en esta ley, o al menos muy parecidas a éstas, puesto que
examinando las disposiciones de esta ley se nota que constituye un sistema juridico
completo, que no podia crearse sélo para una tnica localidad o para una determinada
regién porque tiene indudablemente un caricter general”’’.

&. 4. 3. B. ii. a.- Leyes de Vipasca

57 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pigs. 194y 197.

8 Claude Domergue, “La mine antique d’Aljustrel (Portugal) et les tables de bronze de Vipasca”,
Cornimbriga, XXII, 1983. Citado por Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 39.

% Elena Naharro Quirds, art. cit., pag. 39.

™ Alvaro D’ors, “Epigrafia Juridica de la Espafia Romana”, pig. 75; Alejandro Vergara Blanco, “Principios
...”, pag. 148; Cuq “Un reglament administratif”’, pags. 93 y97; Muiiiz Coello, “El Sistema Fiscal de la Espaiia
Romana”, pag. 205; Negri, “Diritto Minerario Romano”, pag. 135. Citados por Santiago Castin Pérez-
Goémez, ob. cit., pag. 196.

! Simoncelli, “La Societa Minerarie Romane?”, pag. 7. Citado por Santiago Castin Pérez- Gomez, ob. cit., pag.
196.



A raiz de la division administrativa de las provincias, los distritos mineros
fueron objeto de una reglamentacion especial al margen de las leyes de colonias y
municipios, lo que supuso que no se aplicara en ellos un régimen municipal ordinario, sino
que toda la zona estuviera bajo el gobierno de un funcionario especial, el procurator
metallis, que actia como representante del Fisco. Otra excepcién al régimen general se
manifiesta en el Ambito de lo penal, en caso de robo de mineral, no se aplica en los distritos
mineros el Derecho Penal ordinario, para este tipo de delitos se crean penas especiales
sometidas a la jurisdiccién del procurator.

La regulacion de las compaiiias mineras viene afectada por una serie de
derogaciones en su favor, a las normas de Derecho Comiin, que justifican el interés
manifestado por el Estado en dotar a estas asociaciones de estabilidad y duracién; hasta
donde es posible su conocimiento, ya que los bronces no se conservan integramente, se
pueden seiialar los siguientes aspectos caracteristicos de las compaiiias mineras: libertad
para su constituciéon, con un niimero no tasado de socios; contribucion de cada socio a los
gastos, en proporcion a su parte en la mina; procedimiento especial con caracter
publicitario para compeler al socio deudor al pago de su parte; confiscacion de la parte del
deudor insolvente y atribucién de la misma a sus consocios, sin que en ningiin caso dicha
confiscacion se haga a favor del Fisco (Vip. II 6 y 7); por lo demas la sociedad se rige
internamente por los pactos acordados entre los socios. Por ultimo, 1a misma situaciéon de
los explotadores de los pozos (llamados indistintamente en las leyes occupatores o coloni) les
confiere un estatuto especial de vecindad, como el absentismo, que es la prohibicion de
transmitir los pozos a personas ajenas al distrito o, las sanciones previstas en los casos de
robo de mineral o de sabotaje de los pozos, que llevan aparejados para el infractor el

e o7

destierro y la prohibicion de residir en un nuevo distrito minero.

&. 4. 3. B. ii. b.- Vipascal

La lex territorio metalli Vispascensis tiene los rasgos tipicos de una /Jex
locationis, y en ella se fijan no sélo los derechos de los concesionarios de las minas, sino los
derechos de los arrendatarios de los diferentes servicios publicos del territorio minero de
Vipasca: arrendamientos de baiios puablicos, de barberias, etc. Unicamente el capitulo nueve
de esta lex locationis nos informa sobre el régimen juridico de las minas’’.

Este capitulo versa sobre la toma de posesion de los pozos y el impuesto que
grava la ocupaciéon de los mismos. Referido exclusivamente a los pozos de Vipasca, el
capitulo se haya incompleto pues en el se corta la tabla y, ha suscitado no pocos problemas y
controversias por los términos contenidos en el mismo. Estos se concentran

"2 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pig. 194.



fundamentalmente en los vocablos usurpatio y pittaciarum, siendo éste tltimo el mas
controvertido, pues por usurpatio hay que entender algo no esencialmente distinto de la
occupatio, por lo que su significado mas correcto seria el de toma de posesion de un pozo73 .

Dos interpretaciones se han barajado a lo largo de los aiios sobre el
pittacium, sin que haya que considerarlas antagoémicas. Por un lado, se ha asociado el
pittacium con la tablilla o cédula que se colocaba en la puerta de la mina, la cual indicaba el
nombre del poseedor de la mina. Y por otro lado, quizas mas acertadamente (pues en este
sentido parece que se refiere la lex metallis dicta) se estima que es el impuesto que acarreaba
la ocupacion de los pozos para empezar a trabajarlos. Pero fuera de estas controversias, lo
mas interesante para nosotros es que el estatuto del territorio minero de Vipasca se remite a
una ley general de minas, la lex metallis dicta, que es la segunda de las disposiciones de los
bronces de Vipasca.

&. 4. 3. B. ii. c.- Vipasca II

La lex metallis dicta tiene una enorme importancia para el conocimiento del
régimen juridico de las concesiones administrativas mineras romanas, ya que se trata de
una ley general de minas, no s6lo para el distrito de Vipasca, sino para todas las minas del
Fisco. Por ello puede hablarse de lex metallis dicta en referencia a las leyes que regulan las
explotaciones de las minas pertenecientes al Fisco imperial y administradas por un
procurator metallorum.

La ley no sélo contiene disposiciones de caracter juridico, sino también
disposiciones de caracter técnico y administrativo. A nuestro propésito, los mas interesantes
son los tres primeros capitulos o apartados de la /ex dicta, que tratan especificamente de las
concesiones de explotacion de minas. Hemos aceptado la division de capitulos efectuada por
Riccobono y Girard-Senn, que a su vez es la que siguen otros estudiosos como Vergara
Blanco.

Como ha quedado repetido en otros lugares, al Fisco como duefio de las
minas lo que verdaderamente le interesa es obtener el mayor nimero de minas activas (en
explotacién) para asi conseguir las mayores cantidades de dinero posible. Esta mas
interesado en el dinero que en el propio mineral. Por este principio, permite a cualquier
colono de Vipasca ocupar libremente un pozo desocupado con la intencién de trabajarlo. Si
se admite que la lex metallis dicta es aplicable para todas las minas del Imperio, como es
nuestro parecer, hemos de pensar que esta posibilidad la tuvieron todos los habitantes de
los distritos mineros restantes’*.

73 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pigs. 194 y 195,
7 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 197.



&. 4. 3. B. ii. d.- Ocupacion de los Pozos

Segun la Vip. 1.9 (lex metallis vispascensis) el sistema de explotaciéon se
organiza mediante la concentraciéon de las concesiones mineras en nicleos de pequeiios
arrendatarios; el derecho al disfrute total de los pozos se desarrolla en dos fases: 1.) la
occupatio y; 2.) la venta del pozo.

&. 4. 3. B. ii. e.- La Occupatio

En virtud de ella cualquier habitante de Vipasca podia ocupar
espontaneamente un pozo minero desocupado, cumpliendo con los siguientes requisitos:

1.° En el plazo de dos dias debia realizar el pago del impuesto de ocupacién: pittaciarum. El
sistema seguido para la ocupacion de los pozos, segin Vip. 1.9, era el siguiente: el colono
occupator debia hacer una professio al arrendatario del impuesto especial sobre las
ocupaciones, impuesto que se llamaba pitfaciun’". Para hacer tal professio, el que ocupaba
el pozo disponia de un plazo de dos dias. Una vez realizada de forma reglamentaria la
ocupacion, el colono se convertia en occupator; como afirma Domergue es occupator el
colono que explota una concesion segin el procedimiento de la occupatio, todos los
ocupantes son colonos, pero no ha de ser asi necesariamente a la inversa’®, En otro sentido
Capanelli: parece que el término colonus hace referencia a arrendatario o concesionario de
la mina, aunque se identifica plenamente con occupator’. Esta situacién del colonus le
otorgaba un derecho provisional, el jus occupandi, que como dice Vergara Blanco no es sino
la etapa previa a constituirse en verdadero concesionario’".

2.° La obligacién de comenzar las labores dentro del plazo de veinticinco dias. La segunda
de las tablas de Aljustrel nos ofrece las condiciones y los pasos a seguir por el occupator
para convertirse en concesionario. La primera obligacion del colono es la de trabajar el
pozo. Vip. IL3 establece que una vez ocupado el pozo debia comenzar la explotacion vy,
debia hacerlo dentro de los veinticinco dias siguientes a la misma’. A decir de D’ors, este
era un plazo que se consideraba apropiado para que el ocupante pudiera reunir los medios

75 Elena Naharro Quirés, art. cit., pag. 41.

"¢ Claude Demorgue, “La Mine Antique d’Aljustrel (Portugal) et les Tables de Bronze de Vipasca”, pag. 131.
Citado por Santiago Castan Pérez-Gdomez, ob. cit., pag. 197.

" Capanelli “Alcune note relative alle Leges Metalli Vipascensis”, pig. 128. Citado por Santiago Castin
Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 197.

"8 Alejandro Vergara Blanco, ob. cit., pags. 150 y 258.
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econémicos e industriales suficientes para la explotacién®. Si el ocupante no empezaba las
labores en ese plazo, o una vez empezadas las interrumpia durante diez dias seguidos,
perdia su ius occupandi y el pozo era ofrecido por el Fisco a un nuevo ocupante (Vip.
II.3.4)81. Y esto, porque los concesionarios provisionales de las minas son investidos por el
Fisco de derechos revocables, ya que como afirma Capanelli la concesién no les confiere la
administracion libre de la actividad mineraria, sino que esta subordinada al cumplimiento
de obligaciones claras y definitivas. Cuando no se hace esto el funcionario comienza con
revocar la concesion. Vergara Blanco, avista un claro motivo fiscal en esta obligacion
impuesta al ocupante “asi, aun cuando el jus ocupandi no es un derecho definitivo sino
precisamente un derecho provisorio, el Estado quiere que todos los pozos sean trabajados, y
que ninguno permanezca inactivo; otra vez vemos como el fisco romano esta en pos de un
objetivo de desarrollo econémico, que, a la vez, tiene relacion con su interés fiscal”®. Una
vez descubierto el filon, debia repartirse el mineral extraido a medias con el Fisco®.

La Ley permite que un mismo colono ocupe varios pozos a la vez (Vip.IL.3),
pero le impone la obligacién de trabajar al menos en uno de cada cinco o fraccién de cinco,
hasta encontrar el filén y comenzar con los siguientes. En definitiva, con la concesion del jus
occupandi se pretende que los pozos no permanezcan inactivos, pero se obliga al ocupante a
trabajarlos.

&. 4. 3. B. ii. f.- L.a Venta del Pozo

El colono ocupante trabaja hasta encontrar el filon. Una vez hallado, las
labores han de ser interrumpidas pasandose a una segunda fase concesional. En virtud de la
ley (Vip. IL.1) el Fisco le ofrece al ocupante la posibilidad de quedarse con el pozo entero,
para lo cual es necesario que el ocupante pague un pretium, el cual se calcula en base del
mineral extraido; el ocupante es libre de aceptar o no la compra. La inica opciéon que le
queda, en caso de no comprar, es la de vender su pars occupatoris, configurada como un
derecho transmisible por venta, donacién o herencia, sin mas limitacién que la de no
hacerlo a persona ajena al distrito. El pago se realiza en forma distinta, dependiendo del
mineral, por ejemplo: el pago de los pozos de cobre debe ser al contado, para los pozos de
plata se admite la entrega de una cantidad inicial y el resto aplazado“.

Como afirma D’ors esta es una situaciéon provisional, pues de lo que se
trataba era de permitir al Estado la evaluacion de aquel pozo y de fijar el pretium de la

80 Alvaro D’ors, “Epigrafia Juridica de la Espafia Romana”, pig. 77. Citado por Santiago Castin Pérez-
Goémez, ob. cit., pag. 198.

81 Flena Naharro Quirés, art. cit., pag. 41.

82 Capanelli, “Alcune note relative alle leges metalli Vispascensis”, pig. 128; Alejandro Vergara Blanco,
“Principios.”, pag. 151. Citados por Santiago Castan Pérez-Gdomez, ob. cit., pag. 198.

8 Flena Naharro Quirés, art. cit., pag. 41.

8 Flena Naharro Quirés, art. cit., pags. 42y 42.



venta definitiva: de la mitad del ocupante y de la otra mitad que pertenece al Fisco. Por ello,
el ocupante no podia fundir el mineral hallado, ni darlo a otro para su fundicién, antes de
haber pagado al Fisco el precio que éste fijase para el disfrute total del pozo. Si el ocupante
utilizaba o fundia el mineral antes de pagar el precio perdia su derecho. En estos casos el
pozo era vendido por el Fisco, pues ya se habia probado que era fructifero. Para controlar
todos estos fraudes, el Estado premiaba al colono que delatara estas infracciones, el premio
consistia en la cuarta parte del valor del pozoss.

El pretium al que alude Vip.IL.1 hace referencia, por tanto, al precio fijado
para el aprovechamiento de los minerales y el disfrute total del pozo. A la vista del mineral
obtenido se fija el precio de la venta, pues lo que le interesa al Estado no es acaparar
minerales, sino obtener buenos precios por las /locationes, D’ors, considera que “El Fisco
busca siempre la venta del disfrute total de los pozos mediante el prefium, si deja la
posibilidad de una simple occupatio, ello se debe tan s6lo a la necesidad de conceder a los
posibles compradores la ocasion de probar el rendimiento de los pozos, ya que
normalmente nadie se aventuraria a comprar un pozo sin una previa calicata. Tan sélo en
caso de productividad comprobada, se hace posible una venta directa sin mas; estimando
que fijar un precio antes de empezar las excavaciones era tan imposible para el Fisco como
para el colono comprador. Un precio excesivo hubiera sido un impedimento para la venta,
un precio bajo hubiese sido un mal negocio. El Fisco tenia interés en controlar la
produccion para fijar exactamente el precio conveniente”®, Mientras el colono no pagara el
precio, no tiene ninglin derecho de propiedad sobre los minerales. Su ius occupandi le da
simplemente derecho a explotar la mina. Una vez pagado el pretiumy, a 1a luz de Vip.IL2, el
colonus adquiere la propietas del pozo y se convierte en verdadero concesionario. Como
recordaremos, en esta época de Adriano, como apunta la Sra. Naharro el suelo de las
provincias pertenece al pueblo o al Emperador bien entendido que dicha propiedad
comprende la del subsuelo®.

La propietas otorgada tras el pago del precio del pozo entero no equivale, en
ningin caso, al dominiunr, a decir de D’ors que no es un dominio resulta claro (aparte de
otras limitaciones técnicas) por la obligacion que tiene el adquirente de no abandonar las
labores®, concuerda con esto Domergue®. No se trata de un verdadero dominium, porque el
pozo esta sujeto a caducidad. Este especial derecho que otorga la concesion ha sido motivo
de polémicas doctrinales: asi, se ha hablado de pertenencia exclusiva del disfrute (D’ors)”,
usufructo (Domergue)gl, fus in re aliena (Vergara Blanco)”, propiedad minera, precario,

8 Alvaro D’ors, “Epigrafia juridica de la Espafia romana”, pags. 78 y 115. Citado por Santiago Castin Pérez-
Goémez, ob. cit., pags. 198 y 199.

8 Alvaro D’ors, “Epigrafia Juridica de la Espafia Romana”, pags. 115 y 116. Citado por Santiago Castin
Pérez-Gomez, ob. cit., pag. 199.

87 Elena Naharro Quirés, art. cit., pag. 42.

8 Alvaro D’ors, “Epigrafia Juridica de la Espafia Romana”, pig. 78. Citado por Santiago Castin Pérez-
Goémez, ob. cit., pag. 199.

% Claude Demorgue, “La mine antique d’Aljustrel..” pags. 125 y 126. Citado por Santiago Castin Pérez-
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etc. A juicio de Castan Pérez-Gomez, al igual que en el resto de las concesiones
administrativas romanas, el Estado continta siendo el dominus soli, creandose a favor del
concesionario un especial derecho de explotacion y disfrute, basado en la Jocatio conductio,
que le permite tomar la propiedad de los minerales una vez separados del suelo”,
Concordamos con esta posicion, porque el concesionario tiene un derecho especial, el cual le
faculta para realizar todas las labores mineras para explotar y beneficiar la mina y hacerse
dueiio de los minerales, pero este derecho esta vigente s6lo mientras cumpla con los
requisitos impuestos para ello por el Estado y expira por el incumplimiento de alguno de
estos requisitos, o bien por tornarse improductivo el yacimiento minero; por lo tanto, vuelve
integramente a manos del Fisco, el cual nunca a perdido la posesion de éste. Ademas, como
bien dice el Sr. Castan, este era el régimen seguido por los romanos para las concesiones
administrativas.

El derecho que adquiere el colono comprador permite la transmision del
pozo, tanto por negocios infer vivos como mortis causa. Vip.11.4 in fine facultaba al emptora
vender su derecho al precio que quisiera, con la unica limitaciéon que el nuevo comprador
fuese también un colono, es decir, una persona del mismo distrito minero’*.

Las concesiones mineras eran, ademas, revocables. Este hecho prueba
también la inexistencia de un verdadero dominium sobre la mina concedida. Como quedaba
establecido en Vip.IL.3 in fine, si el concesionario interrumpia las labores de explotacién
durante seis meses seguidos, caducaba su derecho y el pozo quedaba expuesto a un nuevo
Ius occupandi, Comparense, sin embargo, los plazos de caducidad del simple ocupante y el
del comprador, diez dias el primero, seis meses el segundo. Esto debe considerarse légico,
pues la posicion juridica del comprador del pozo ha de ser mas firme y segura que la del
mero ocupante.

Este es, en definitiva, el régimen minero establecido por los bronces de
Vipasca. A modo de conclusion, puede afirmarse que si bien en el derecho republicano y
clasico las Jocationes administrativas mineras ofrecen mayores dificultades por el silencio de
las fuentes juridicas, en el derecho provincial e imperial se encuentra perfectamente
diseiiado el procedimiento concesional por el que los particulares podian obtener derechos
de aprovechamiento exclusivo sobre las minas.

&. 4. 3. B. ii. g.- Las Penas en las Leyes de Vipasca

Las leyes de Vipasca velan en forma especial por que el Fisco no sea
defraudado en sus intereses, castigando a los infractores de sus normas mediante la

%2 Alejandro Vergara Blanco, ob. cit., pag. 154.
%3 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 199.
%4 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pag. 200.



imposicion de elevadas multas y graves sanciones personales, siempre bajo la jurisdiccion
del procurator. Las medidas de policia se dirigen a hacer cumplir las prescripciones técnicas
que la ley sefiala para el buen mantenimiento de los pozos y se sanciona la violacién de los
cercados y el sabotaje de las explotaciones con penas durisimas, como la confiscaciéon de
todos los bienes del infractor y destierro permanente de Vipasca, para las personas libres;
azotes, (al arbitrio del procurator) y venta, con la condiciéon de permanecer siempre atado y
no habitar nunca un distrito minero, para el esclavo (Vip. II, 10). En Vip. II. 9, se prohibe el
transporte nocturno del mineral, imponiendo a quienes contravengan esta norma una
multa de sestercios.

Como contrapartida fomentaba la dedicacién a la explotaciéon a través de
disposiciones que aseguraban a los mineros la posesion de los pozos que se habia
comprobado que eran fructiferos, las facilidades para formar compaiiias con vistas a una
mejor constitucion de capital y, la variedad en los modos de adquisicion de los pozos.

No cabe duda que las duras condiciones impuestas fomentaban el ritmo de
la produccion, impidiendo que cualquier particular que no fuera a dirigir todos sus medios
y esfuerzos a la explotacién quisiera dedicarse a ella. Aunque es posible apreciar la
presencia de trabajadores libres, la mano de obra en Vipasca venia constituida
fundamentalmente por esclavos, el hecho que en la misma ley se reglamenten las subastas
de esclavos hace pensar que su nimero era importante; a medida que avanza el siglo II
aumentan las noticias de trabajadores libres, lo que apunta a un cambio importante en los
sistemas de explotacion de la mineria en general; la disminucion de la mano de obra esclava
se acentiia durante el Bajo Imperio. Las noticias sobre minas y mineros se hacen mas
escasas a medida que nos adentramos en la época bajo-imperial, ya a partir del siglo II,
pues las fuentes posteriores a Plinio practicamente dejaron de ocuparse de la Peninsula.
Las invasiones germanas (entre los aiios 258 y 276) determinaron un evidente abandono por
parte de Roma. En conjunto, la informacién de la época apunta hacia un gran descenso en
la produccién, con la consiguiente falta de interés del Estado Romano en la regulacion de
las explotaciones sin que ninguno de los motivos aducidos hasta el momento haya sido
concluyente por si solo para explicar el fenémeno. Se abre de esta manera un periodo
oscuro en la cronica de la mineria, que va a prolongarse durante los siglos altomedievales®.

&. 4. 3. C.- Situaciéon Legal de la Mineria durante El Imperio

Como consecuencia de las enormes extensiones de terreno conquistados se
sustituy6 el sistema de la accesion por el regalista, el cual era mas beneficioso para el
Imperio%. Los soberanos impusieron contribuciones mas onerosas a los particulares
propietarios de minas, lo que los obligaba a no ocuparse de su laboreo y a abandonar sus
derechos de propiedad sobre ellas, derechos que el Estado se encargaba de adquirir”.

% Elena Naharro Quirés, art. cit., pags. 42y 43.
% Armando Uribe Herrera, ob. cit., pag. 18.
7 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 12.



Durante el Bajo Imperio, el Estado se atribuyé derechos de policia y
vigilancia sobre las labores mineras de los particulares. Introdujo para la mayoria de los
tratadistas la muy capital de haber quitado al propietario de la superficie el dominio de las
minas, haciéndolo pasar a sus manos y convirtiéndolo, de privado que era, en piblico. En el
afio 393 los Emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio prohibieron hacer excavaciones
cerca de las casas y otros edificios. Por disposicion de Teodosio toda persona que
descubriera canteras de piedra tenia derecho de explotarlas con cargo de pagar un décimo
del producto al propietario del suelo y otro décimo al Fisco; esta regla se extendié dos afios
después a las canteras de marmol. Por leyes nuevas dictadas por Graciano, Valentiniano y
Teodosio en 382, los que explotaren minas en propiedad ajena debian pagar al propietario
del predio un décimo del mineral extraido y entregar al Tesoro Publico otro décimo como
contribucion. En éstas leyes aparece por primera vez en el Derecho Romano la distinciéon
entre la propiedad de la superficie y la del subsuelo, en ellas l1a mayoria de los jurisconsultos
ha creido encontrara la derogacion de la antigua doctrina del dominio absoluto del
propietario del suelo sobre las minas, contra la opinién sustentada por algunos tratadistas
que sostienen que el texto de dichas disposiciones no permite asegurar si el derecho a
explotar minas en predio ajeno se adquiriria por ocupacién o en virtud del dominio y
merced del Estado’®.

&. 4. 3. D.- Caracteristicas Comunes a los Periodos Republicano e Imperial

Dentro del campo de las minas puablicas, el populus romanus como dueiio
de ellas tiene dos opciones: explotarlas él directamente o ponerlas en manos de los
particulares para que, a cambio de un canon, las exploten. Este tltimo fue el sistema
habitualmente seguido.

La concesion es la institucion cliasica para otorgar el uso privativo del
demanio publico minero. Objeto de estas concesiones son unos bienes de naturaleza
singular (las minas y las sustancias mineras en ellas contenidas) sobre los cuales el Estado
ostenta un derecho especial de caracter piblico semejante al dominio. El particular solicita
el aprovechamiento de dichos bienes y el Estado accede a cambio de una contraprestacion.
El caricter administrativo del derecho de concesién de minas es indiscutible®.

Fuente de todas las concesiones mineras es siempre la convencién locativa,
es decir, la Jocatio-conductio celebrada entre la administracion publica y los particulares; en
las numerosas noticias que tenemos de esta institucion en el Corpus Inscriptionum
Latinarum, todas reflejan que el contrato de arrendamiento piblico fue el medio elegido
para otorgar la explotacion de las minas.

%8 Alfredo Avalos, ob. cit., pags. 12y 13.
% Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pags. 185 y 186.



En las fuentes juridicas aparece recogido este contrato para las concesiones
mineras. Por la Lex metallis dicta y 1a Lex territorio metalli Vipascensis (documentos que
mejor ilustran el régimen juridico de esta institucion) sabemos que las concesiones de minas
eran llamadas Jocationes y también los juristas emplean ésta terminologia.

El sistema de explotacion de minas por arrendamiento, locatio-conductio, es
el mas antiguo y el estimado como mas itil. Tiene una ininterrumpida tradicién histérica.
Fue el sistema empleado por el Senado durante la Repiblica, y se mantuvo también en
tiempos imperialesloo.

Por regla general, tanto los representantes del populus como los de las
ciudades podian otorgar validamente las concesiones mineras. El Senado y los censores de
la época republicana transmitieron, en un momento histérico posterior, sus facultades
concesionales a los gobernadores de los municipios y provincias y a los delegados del
Emperador. En este campo aparece la figura del procurator metallorum como funcionario
encargado de todo el distrito minero y, en consecuencia, sujeto apto para realizar las
concesiones de los pozos mineros.

Por lo que respecta a los concesionarios, las minas podian concederse a
grandes arrendatarios, por lo general compaiiias o societates publicanorum, o bien, a
concesionarios individuales. Generalmente, las grandes compaiiias solian ser las
arrendatarias de las minas mas importantes, las cuales podian a su vez subarrendar parte
de ellas a pequefios contratistas o concesionarios. Por otro lado, el Estado podia contratar
directamente con arrendatarios individuales, y en este sentido, las leyes de Adriano en
materia minera favorecieron a los pequeiios contratistas de las minas.

Puede afirmarse que el primero de los sistemas (concesiones a las societates
publicanorum) es el tipico y mas utilizado en el periodo republicano, mientras el segundo (a
pequeiios arrendatarios individuales) es el propio del derecho provincial y del Bajo
Imperio.

En casi la totalidad de las concesiones mineras romanas de las que tenemos
noticias, el Estado romano pedia como renta una cantidad de dinero y no una parte de los
minerales extraidos. El interés que tiene el Fisco en las minas es basicamente fiscal.

De acuerdo a lo que hemos venido afirmando, pueden distinguirse dos
épocas en cuanto al régimen juridico de la explotacion de las minas piblicas: en primer
lugar las concesiones en tiempos de la Repiblica; y en segundo lugar: el sistema concesional
del Imperio con especial referencia al derecho provincial minero, que es el que mejor
conocemos y en el que hallamos casi una completa regulacion institucional de la concesiéon
administrativa sobre minas: derechos y deberes del concesionario, pago de la renta,
caducidad, etc.

190 Santiago Castin Pérez-Gémez, ob. cit., pigs. 186 y 187.



&. 4. 3. E.- Régimen de las Concesiones Mineras durante el Principado e Imperio

Con el advenimiento del Principado se producen importantes cambios en
materia minera. La propiedad fue cada vez limitandose mas por los derechos mineros. Si en
el periodo republicano fueron numerosas las minas de propiedad privada; en el Imperio,
por el contrario, pasaron practicamente todas al Fisco. A decir de Rostovtzeff, Naquet,
Davies, Cimma, el Principado asiste a una progresiva concentracion de las minas en manos
del Principe y sobre todo las minas de metales preciosos. A pesar de este movimiento
general, todavia en esta época se encuentran minas pertenecientes a particularesml.

Las lagunas historicas y juridicas que padecemos sobre el régimen de las
minas publicas en la época republicana quedan compensadas, en parte, por la abundancia
de noticias y leyes sobre las explotaciones mineras en el derecho imperial y provincial.
Fundamentalmente es en las provincias donde mejor se vislumbra el procedimiento
concesional, apareciendo éste como un régimen absolutamente consolidado. Ademas, hay
que valorar el hecho que con el cambio politico (de la Repiiblica al Principado) se impuso
una cierta uniformidad administrativa, no del todo absoluta, pero si con rasgos de politica
general.

Las disposiciones mas importantes sobre minas las encontramos, por un
lado, en las grandes recopilaciones de leyes de la época: Codex Theodosianus 10.19 “De
meftallis et metallaris”y, Codex lustinianus 11.7 “De metallariis, et metallis et procuratioribus
metallorum” y; por otro lado, en la Lex metallis dicta y en la Lex territorio metalli
Vipascensis dicta, leyes en las que encontramos el régimen juridico de las concesiones
mineras en derecho romano. Las disposiciones contenidas en estas cuatro fuentes, ademas
de tener un caracter marcadamente administrativo, presentan intenciones claramente
fiscales, mirando a provocar y extender la industria minera con criterios técnicos y
procedimiento disciplinario.

En las citadas fuentes aparece una de las figuras tipicas del derecho minero
de este periodo, el procurator metallorum, auténtico gobernador y administrador de cada
distrito minero. Las noticias que tenemos de este funcionario, fuera de estas disposiciones,
son muy abundantes. Los procuratores metallorum eran, ordinariamente, libertos de la casa
imperial, aunque también podian ser del rango de los equites, los que tenian las mas
variadas funciones. Estaban investidos de diversos poderes: eran responsables del distrito
minero a su cargo, otorgaban las concesiones de los pozos, impulsaban y vigilaban la
produccion y la prospecciéon de nuevos yacimientos, ejercian la jurisdiccion civil y criminal
en todo el distrito y tuvieron poderes sobre otros arriendos de la zona minera, como el de
los baiios publicos. Sus competencias, por tanto, le convertian en el auténtico jefe de cada
una de las colonias mineras del Imperio romano' %,
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Caracteristico de este periodo es también el hecho de la paulatina
desaparicion de las societates publicanorum como arrendatarias de las minas. Las nuevas
disposiciones mineras, fundamentalmente la Lex mefallis Vipascensis, favorecieron a los
pequeiios concesionarios, que son los que principalmente ocupan y explotan los pozos.

&. 5.- La Mineria en la Edad Media

&. 5. 1.- Antecedentes Histéricos

En el siglo V, durante las invasiones barbaras se produce en Espaiia, y en
toda Europa, un decaimiento de la mineria. Pocas serian las minas que se beneficiaran en el
periodo visigodo. No obstante, bajo el dominio bizantino se beneficiaron las minas de plata
de Cartagena, en la segunda mitad del siglo VI y especialmente durante los primeros
veinticinco afios del siglo VII.

El agotamiento total o parcial de algunos yacimientos por los romanos,
especialmente los de oro y plata, la pobreza de la Espaiia cristiana de la Reconquista y los

progresos de la invasion arabe por el sur, impidieron la recuperacion total de las minas’®.

Los arabes, en especial en su ultima época (hacia el siglo XIV), contribuirian
al perfeccionamiento de la mineria y metalurgia.

A mediados del siglo VIII comenzaron a explotarse las minas de plomo y
plata centroeuropeas: en el afio 750 se descubrieron las minas de Schemnitz; las de Goslar
en el Harz, en los afios 936 a 973 y; las de Freiberg, hacia 1170. Sus mineros adquirieron
fama, la que culminé en el siglo XVI, creandose una escuela de mineros ejercitados en
técnicas mucho mas perfectas sobre todo en metalurgia, que las empleadas hasta aquellas
fechas. Exponente de ellas es Agricola, con su obra “De re metallica”, 1556.

La metalurgia del hierro disponia de altos hornos inventados en los siglos
XIII al XTIV e instalados en la region de Sieg. No obstante, segiin observa Humboldt en
1808, tres siglos mas tarde atin existian en el centro de Europa paises montaiiosos en los
cuales los trabajos de minas se resentian a la barbarie de la Edad Media.

Mientras tanto descubierta ya América, Espaiia se alejaba de la tendencia
europeizante de los tiempos iniciales de Carlos V, y se encerraba en si misma, por lo que no
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pudo favorecer a las técnicas de explotacion de las ingentes riquezas de Nueva Espaiia o del

Reino del Pert, cuya colonizacién habia emprendido'™.

&. 5. 2.- Aspectos Generales

Seguin el Sr. Uribe después de la caida del Imperio Romano en el afio 476,
con el advenido régimen feudal, se volvi6 al sistema de la accesién'’”.

Para el Sr. Catalano en esta época se pueden distinguir dos etapas:

a.) Periodo Feudal: el régimen de sefiorio se afirma en el subsuelo el que es objeto de una
concesion especial e independiente de la concesion de la superficie para cierta categoria de
sustancias. Esta tradicién marca el comienzo del principio regalista aplicable a las minas'%,

b.) Periodo Estatutario: de la regalia feudal se pasa durante este periodo a la regalia
comunal en los primeros estatutos de la Edad Media, que consagran las libertades
comunales. Los mineros forman una comunidad industrial aparte de la comuna civil, con
una legislacién y jurisdiccion propias. Como en el antiguo derecho romano imperial
aplicable a las minas del Fisco, todos los estatutos consagran el derecho del primer ocupante
a la explotacion del subsuelo, este derecho es perpetuo y transmisible y subsiste mientras la
mina se trabaj '’

&. 5. 3.- Los Estatutos Mineros de Europa Central (siglos XII y XIIT)

La revolucion comercial europea de los siglos XI y XII propici6 el paso de
una economia de tipo agrario, caracterizada por la poca circulacién monetaria y las escasas
aplicaciones del metal, hacia una burguesia mercantil, clave del desarrollo de la ciudad
medieval. Ello puso una nueva puesta en vigor de la economia dineraria y desperté el
interés por los yacimientos de metales. En esta situacion tiene lugar la reaparicion de todo
un ordenamiento minero en los paises de Europa Central y se ha sostenido que el régimen
minero contenido en las tablas de Vipasca (en definitiva régimen minero del Imperio
Romano) se refleja fielmente en los estatutos austriacos, alemanes e italianos de los siglos
XII y XIII. La reaparicion del modelo romano en los estatutos europeos supone, al
entender de la Sra. Naharro, un dato que avala el caracter de generalidad antes apuntado

1% Modesto Bargallé, ob. cit., pags. 22 y 23.
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de las leyes de Vipasca, demostrando que su normativa no fue privativa de la localidad
vispascense, sino que reglamentos similares fueron enviados a otros puntos del Imperio.

Es preciso seiialar el caracter evidentemente consuetudinario del derecho
de minas de la Edad Media, hoy unanimemente admitido, y al que hacen referencia los
propios documentos. Esta costumbre de minas fue poniéndose por escrito entre los siglos
XII y XIV. Los mineros forman parte de una comunidad industrial, distinta de la civil, y
como en Aljustrel, esta comunidad minera de la Edad Media viene sometida a una
jurisdicciéon especial y regulada por un derecho particular diferente al de la ciudad,

concretamente en lo que se refiere a cuestiones técnicas y a ciertos delitos'®.

El sometimiento a una jurisdiccion especial y la adquisicion de un estatuto
de vecindad caracterizado por el ejercicio de la profesion minera, no son las unicas
afinidades que presentan los documentos europeos con el régimen romano. El estatuto
italiano de Massa reproduce principios idénticos en lo que se refiere al derecho de
ocupacion, la organizacion de la administraciéon de las minas y la regulacion de las
sociedades mineras. Y con la misma claridad se manifiestan en al estatuto de Iglau, base de
las famosas Ordenanzas de Kuttemberg. Del contenido general de los documentos europeos,
pueden seiialarse los siguientes puntos de contacto con el régimen establecido en los bronces
de Aljustrel: organizacién de una especie de comunidad minera, sometida a una
jurisdiccion especial analoga a la del procurafor romano y a un derecho particular, sobre
todo en materia penal. Pese a ello, también debe sefialarse una serie de diferencias respecto
al régimen romano: en primer lugar las leyes de Aljustrel fueron dictadas para las minas
del Fisco, mientras que los documentos europeos forman parte de un estatuto municipal y
se dirigen a reglamentar minas de particulares; por otra parte, el sistema adoptado en
cuanto a la propiedad minera es el regalistico, en oposicién al fundiario caracteristico del
Estado Romano en la época de los bronces (gran parte de la doctrina admite que las minas
en la legislacion del Bajo Imperio eran ya de derecho regalistico). Asimismo se omite en el
procedimiento de la concesion el requisito de venta de la parte del Fisco'”.

&. 6.- Legislacion Espaiiola

&. 6. 1.- Antecedentes Historicos en la Espaiia Preromana

198 Flena Naharro Quirds, art. cit., pags. 43 y 44.
1% Flena Naharro Quirds, ob. cit., pags. 44 y 45.



El florecimiento de la mineria ibérica iniciado durante la dominacién
cartaginesa culminé con la romana. Las tres invasiones (fenicia en el siglo XI a. de C.; celta
hacia el afio 1000 a. C. y; la griega en el siglo VI a. de C.) que con anterioridad sufrieron los
pueblos iberos, habian influido en menor grado que aquellas en el progreso de las practicas
de mineria y beneficio de los metales. Aunque los fenicios las perfeccionaran, tal vez con el

uso del hierro y; los griegos ensefiaron la amonedacién’"’.

Apenas se tienen noticias de fuente cartaginesa sobre las riquezas mineras y
metalirgicas de los pueblos iberos. Pero aunque raye en fabula, indicio era de los tesoros de
Iberia lo que Estabén conté a los cartaginenses: “Guiados en una expedicién por Barka
(Amilcar) hallaron los {)ueblos de la Tourdetania (antigua Tartesos) sirviéndose de pesebres
y de toneles de plata”1 1. Y es histérico que cuando los fenicios llegaron a Tartesos (sur de
Iberia), a cambio de aceite y otros productos de poca calidad, cargaron de plata sus barcos
hasta el extremo de sustituir sus anclas de hierro por otras nuevas que vaciaron en aquel
precioso metal. Plinio cuenta, ademas, que “es cosa de admirar que los pozos abiertos en
Hispania por Hannibal (Anibal) se hallen ain en explotacién. Uno de ellos llamados
actualmente (siglo I d. de C.) Baebelo, suministraba a Anibal 300 libras diarias”''?, Agricola
al describir el procedimiento de torrefaccion para resquebrajar filones, dice, tomandolo
seguramente de Livio que “aplicando este principio, Anibal, el general cartaginés, imitando
a los mineros espaiioles, vencia la reciedumbre de los Alpes con el uso del vinagre y del
fuego”m. Y la generalidad de los historiadores convienen en que gracias a la plata de las
minas de Cartagena pudo Anibal emprender sus guerras de conquista sin necesidad de
recurrir a Cartago.

La pobreza de las referencias, al menos en el terreno de la mineria, a las
colonizaciones fenicia y cartaginesa en Iberia (anteriores al siglo III a. C.) contrasta con el
cimulo de noticias que sobre la romana han dado los historiadores latinos y griegos
contemporaneos del maximo poderio de Roma (siglo Il a. C. al1 d. C.)

&. 6. 2.- Aspectos Generales

Espaiia, inicialmente colonia de Roma y luego Provincia de su Imperio,
experimenté durante siglos la influencia de su legislacién. No debe extrafiar entonces que
fuese reconocido a los dueiios de los predios superficiales un derecho de propiedad sobre las

. 114
minas .
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Al sobrevenir las invasiones barbaras el derecho de los recién llegados
visigodos no se mezclé inmediatamente con la legislacién romana, hasta ese momento
predominante, por el caricter de exclusividad que aquellos le conferian a sus normas
legales. La mineria practicamente desaparecié durante los tres primeros siglos de su
dominacién. Sin embargo, una vez sobrepasada la larga etapa de conquista, ambos
derechos iniciaron un proceso de fusién y, producto de tal union de legislaciones decantadas
por el transcurso del tiempo, aparece, primero en forma rudimentaria, y luego con mayor
claridad, la nocién de propiedad minera que ha de inspirar todas las normas legales que
sobre esta materia se van a dictar en Espafia y en las naciones que han heredado su
tradicion juridica.

Espaiia en sus primeras manifestaciones legales sobre mineria se limita a
afirmar el principio de la regalia del Principe en materia de propiedad minera, lo que ha
dado nacimiento a la teoria del dominio eminente del Estado sobre el subsuelo, tal teoria sin
duda no tuvo otra razén que la de aumentar los recursos de la Corona y aun cuando se
permite a los particulares buscar minas con la debida licencia; o como en las Cortes de
Braviesca, se consigna la libertad de los trabajos mineros, siempre existié una tentativa por
parte del Rey en participar de los beneficios''’.

Bajo la dominacién romana que vino a asentarse completamente en la
Peninsula Ibérica a principios de nuestra era se explotaban en Espaiia las minas de plata y
plomo de Cartagena y Almeria. Algunas de dichas minas, generalmente de oro, pertenecian
al Estado, otras a los particulares y corporaciones. Debilitado el Imperio, los barbaros
pudieron superar la resistencia de las legiones romanas y consiguieron traspasar sus
fronteras e invadir sus territorios. Espaiia sufri6 primeramente la invasion de los suevos,
vandalos y alanos en el afio 409 y mas tarde la de los visigodos en el aiio 414 los que
permanecieron por dos siglos en Las Galias (Espaiia), sin alcanzar la conquista de este pais.
Destruido el Imperio en el 476, Eurico, aliado de los ostrogodos, conquisté gran parte de
Espaiia, pero no alcanzé a dominar en todo el 4mbito de la Peninsula''®. Por regla general,
los barbaros permitian a los pueblos vencidos que continuaran rigiéndose por sus propias
leyes; el principio establecido era que en las relaciones entre individuos de una misma raza
se aplicase su ley especial; en las relaciones de visigodos con hispano-romanos, se aplicaba
la ley de los primeros, aunque con ciertas modificaciones.

Un pueblo puramente agricultor como era el visigodo y ocupado, ademas,
casi constantemente en la guerra, no podia dedicarse a las industrias, las que siguieron en
manos de la poblacion romana y de los extranjeros, griegos y judios principalmente. Por lo
tanto no es de extrafiarse no encontrar ninguna disposicién relativa a minas ni en el Cédigo
de Alarico ni en la Lex Visigothorum Reccesvindiana o Liber Iudiciorum, cuerpo de leyes que
conocemos con el nombre de Fuero Juzgo.

Apenas acababan de adueiarse los visigodos de todo el territorio espaiiol y
de darle unidad politica y legislativa, cuando la Peninsula fue invadida por los arabes en el
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afio 711 (se mantuvieron en Espaiia hasta 1492), que al romper esa unidad dio vida al
Sefiorio y al Feudalismo, aunque con caracteres menos acentuados que en el resto de
Europa y, dio origen a los Fueros o Carta de Pueblas, que debian regir en adelante con
preferencia al Fuero Juzgom.

Durante este largo periodo por Derecho Comiin todas las venas o minerales
de cualesquiera metales de oro, plata o de piedras preciosas eran propios de los Soberanos y
de su patrimonio, si estaban en lugares publicos; pero estando en fundos privados,
pertenecian al Sefior del fundo, si los dueiios de estos los trabajaban debian pagar la décima
al Principe como derecho de regalia y si otro lo trabajaba, debia pagar dos diezmos al

Principe y otro al dueiio del mismo fundo''®.

&. 6. 3.- Primeras Leyes Espaiiolas

Citaremos las mas importantes, las que segiin nuestro parecer son:

a.- Fuero de Najera.

b.- Fuero Viejo de Castilla.

c.- Las Siete Partidas.

d.- Ordenanzas de Alcala.

e.~- Leyes de Don Juan I u Ordenanzas de Braviesca.

f.- Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo.
g.- Leyes de la Reina Doiia Juana u Ordenanzas Antiguas.

h.- Pragmatica de Madrid.

i.- Ordenanzas del Nuevo Cuaderno.

j- Cédulas de los Reyes Don Carlos III y Don Carlos IV.

&. 6. 3. A.- Fuero de Najera

La disposicion mas antigua que expresamente trata las minas es del afio
1076, la cual fue conocida posteriormente con el nombre de Fuero de Néjeram, capital de la
Rioja, dado por el Rey de Navarra D. Sancho el Mayor, conservado y autorizado por su hijo
el Rey D. Garcia y confirmado en 1076 por D. Alfonso VI cuando se apoderé de la Rioja, en
1136 por D. Alfonso VII, en 1304 por D. Fernando IV y en 1352 por D. Pedro ', Aunque
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la profesora Naharro prefiere situar el afio de este Fuero en 1128, afio en que, segiin seiiala,

el Rey Alfonso VII les dio vigor de leym.

Las disposiciones solo regian en Najera, pero habiéndolas incorporado don
Alfonso XI en el Ordenamiento de Alcala del afio 1348, tuvieron fuerza legal en todo el
Reino de Castilla y de Leén.

Debido también a la promulgaciéon de tal Ordenamiento comenzaron a
aplicarse en la practica las disposiciones que sobre la materia contenian las leyes de Partida.
Las Siete Partidas solo comenzaron a tener fuerza legal y a regir como leyes supletorias
bajo el reinado de Alfonso XI en el afio 1265, estableci6 en la Ley 1.* del Titulo XXVIII del
Ordenamiento de Alcald que a falta de preceptos en este codigo se aplicarian los fueros
particulares y en su defecto Las Leyes de Partida; el Ordenamiento de Alcala fue dictado
por Alfonso XI en el afio 1348 y es propiamente un cuerpo legal minero que reglamenta el
sistema regalista, pero no constituyé un motivo de progreso para la mineria. Las Siete
Partidas a que hicimos referencia son solo tres y se limitan a declarar el sefiorio inalienable
del soberano a las mineras (Ley V, Titulo XV, Partida 2.") a establecer que “las rentas de las
salinas, de las ferrerias e de los otros metales” son también del soberano (Ley XI, Titulo
XXVIII, Partida 3.%) y a otorgar al “que falla oro, 6 aljafar, 6 piedras preciosas en la ribera
de la mar” el seiiorio de ellas (Ley V, Titulo XXVIII, Partida 3."). Una disposicién andloga a
la precedente existia ya en el Espéculo (Ley II, Titulo VIIIL, Libro V).

Este fuero establecia que las minas y salinas son del Rey, en efecto, el
soberano era dueiio de todas las minas del Reino, nadie podia labrar una mina sin su
mandato o sin que hubiera mediado donacién de ella, las donaciones recaidas en ellas solo
valian durante la vida del soberano; éste sistema legal no favorecia el progreso de esta
industria'??. Las Partidas de Alfonso X, mantienen el principio regalista, atribuyendo el
dominio de las mismas a la Corona y el derecho de ésta a percibir renta. Alfonso XI a
peticion del reino en las Cortes de Alcala de 1348, dispuso que nadie, sino los que para ello
tuvieran el privilegio real, pudiesen descubrir ni beneficiar ninguna mina de oro, plata,
plomo ni otro metal, aplicAindose también en aquellas Cortes a la Corona todas las salinas
del Reino. El corto o ningin fruto de esta disposicion, no favorecia el progreso de esta
industria, decayendo visiblemente la mineria. Asi, en las Cortes de Braviesca de 1387, Juan
I estableci6 la libertad de biisqueda y explotacion, convirtiendo la incorporacion de ella en
la imposicion de los dos tercios de su producto liquido a favor de la Corona. La exigencia de
este tributo, equivalente a mas del 66% de la utilidad del cultivo, en vez de estimular a los
mineros, cuyo interés se pretendia fomentar por medio de la libertad de explotacion, retrajo
a los posibles interesados. De esta manera, en esta época la actividad lleg6 a languidecer casi
por completo y no se aprecia un avance en la mineria, durante el resto del siglo XIV, ni
durante el siguiente, pese a que las mercedes de minas hechas habian cobrado una
extensién tan grande'?,
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El Fuero de Najera, a juicio del Sr. Bruma, fue de aplicacién muy
restringida su valor es meramente historico sin que de él se pueda deducir que criterio se
aplicaba en aquel entonces en materia de dominio minero'*,

&. 6. 3. B.- Fuero Viejo de Castilla

La primera disposicion legal espaiiola que contiene una declaraciéon de
dominio real sobre la riqueza minera se encuentra en el Fuero Viejo de Castilla que rigié
desde fines del siglo XII.

&. 6. 3. C.- Las Siete Partidas (1256)

En las Partidas del Rey Alfonso el Sabio esta materia no se considera de un
modo integral, sino a través de disposiciones aisladas sin mayor conexion entre si. En la
primera de ellas, la Ley V, titulo XV de la Partida II, se establecia la forma en que se debia
efectuar el heredamiento de las tierras del Seiiorio Real y en relacion con las minas que
pudieran haber en aquellas se disponia expresamente que no podia entenderse por quien
recibia las tierras “que gana derecho en ellas” (Partida II, Tit. XV Ley V). Por ende, todos
los derechos sobre los yacimientos minerales existentes en terrenos ubicados en el sefiorio
del Rey que éste otorgase a sus sibditos se reservaban a la Corona, a menos que el Monarca
claramente comprendiera a las minas en el privilegio, en cuyo caso el otorgamiento de ellas
se mantenia mientras viviera el Rey dominante y para subsistir debia ser confirmado por
quien lo sucediese.

Las minas ubicadas en terrenos de propiedad particular pertenecian a su
dueiio con la sola obligacién de pagar un tributo en caso de explotacion.

La referencia que existe en la Ley II, titulo XXVIII de la Partida III, reviste
fundamental importancia por cuanto es la expresion del propésito originario de la
atribucion de las minas por parte de la Corona. Como se expresa en dicha Ley, se trataba
de dar satisfaccion a la necesidad de contar con recursos bastantes para que “se
matouiessen honrradamente en sus depensas, e con que pudiessen amparar sus tierras e sus
reynados, e guerrear contra los enemigos de la fé, e porque pudiessen escusar sus pueblos
de echarles muchos pechos, o de fazelles otros agravamientos”.

124 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 12.



&. 6. 3. D.- Ordenamiento de Alcala (1348)

En 1348 fue dictado ante las Cortes de Alcala de Henares por Alfonso XI el
ordenamiento del mismo nombre. En él se determiné en forma clara la incorporacion a la
Corona de todas las minas metalicas existentes en el Sefiorio Real. En la primera del Titulo
XVIII, Libro Noveno de la Novisima Recopilacion, que reprodujo de manera textual las
disposiciones de las leyes 47 y 48 del Tit. 32 del Ordenamiento de Alcala, se expreso: “Todas
las mineras de plata y oro y plomo y de otro cualquier metal de cualquier cosa que sea en
nuestro Seiiorio Real pertenecer a No; por ende, ninguno sea osado de las labrar sin nuestra
especial licencia y mandado”.

Es posible concluir que el objetivo de la incorporacién de las sustancias
minerales a la Monarquia Castellana es el mismo expresado en las Partidas, esto es, la
obtencion de recursos monetarios y, dentro de lo posible, de beneficios cuantiosos para la
Corona, es decir, un objetivo fiscal. Esta declaracion no pretendié hacer de las minas parte
integrante del dominio privado de la Corona. Su objeto principal fue dar un fundamento de
peso para el derecho de regalia o impuesto a la explotacion de las minas. Esta conclusion se
ve acreditada por el hecho que la incorporacion se limité a aquellos yacimientos existentes
en las tierras reales, manteniéndose la aplicacion del principio “qui dominus soli dominus est
coeli et inferorum”respecto de las minas situadas en terrenos de otros duefios.

Ademas de la expresada finalidad, la declaracién pretendié reglamentar la
administracion de las minas en cuanto expres6 que la concesion de derechos a particulares

sobre dichos bienes constituia una potestad exclusiva del Monarca'?*,

&. 6. 3. E.- Leyes de Don Juan I u Ordenanzas de Braviesca (1387)

Juan I comprendié que el abandono por esta industria no se debia a la falta
de riquezas minerales en el pais, sino a la falta de libertad para buscarlas y explotarlas y, a
fin de dar nuevo aliento a la mineria promulgé en Braviesca las leyes que hoy dia se
conocen con su nombre en el aiio 13872, Se considera que constituyen el primer Codigo de
Mineria espaiiol por la forma organica y sistematica en que reglan los diversos aspectos
legales de la actividad minera. En ellas fue reafirmada la incorporaciéon de la riqueza
mineral a la Corona ya iniciada por el Ordenamiento de Alcala'?’; se extendi6 la potestad
real sobre aquellos yacimientos ubicados en tierras particulares. Los particulares tenian la

facultad para catar y cavar minas en terrenos propios; y en los ajenos con licencia del
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dueiio, sometidos a la condicion de ser autorizados por el propietario del fundo superficial y
de respetar la propiedad de éste, sin que se pudiese solicitar permiso a la justicia en caso de
negativa del propietario superficial. Los concesionarios tenian la obligacion de entregar a la
Corona los dos tercios del producto, deducidos los costos del laboreo'?®. A juicio del Sr.
Uribe este cuerpo legal marcé un verdadero adelanto en la materia, pero éstas primeras
concesiones no lograron despertar el interés por la mineria'?’, También fueron a entorpecer
el progreso de la industria minera las mercedes hechas por partidos, provincias y obispados
a varios particulares que pretendian la conservacion de sus privilegiosm.

La incipiente libertad de explotacion consagrada en las Ordenanzas de
Braviesca no rindio los frutos que de ella se esperaban. Su escasa influencia en el desarrollo
de la actividad minera no se debid, sin embargo, a defectos que le fueran inherentes, sino a
la gran liberalidad con que los Reyes concedieron, durante los casi dos siglos en que
permanecieron en vigencia, todo tipo de mercedes y privilegios sobre los yacimientos
mineros, los cuales, en la mayor parte de los casos, no eran otorgados a gentes interesadas
en su explotacién sino mas bien a “caballeros y personas que por excusar coste y trabajo o
por no atender a ello han tenido y tienen poco cuidado y diligencia en el descubrimiento,

beneficio y labor de dichas minas” (Exposicion de Motivos de las Ordenanzas de 1559)13 1

Segtin el Sr. Bruna en éstas Ordenanzas se observan los primeros eshozos de
los principios doctrinarios contemporaneos que entregan la explotacion de las minas,
acompaiiada o no de la transferencia de su propiedad, a la libre actividad de los
particulares. Se insinia la separacion de la propiedad minera del predio superficial, lo que
se reafirma si se considera que el sistema de la accesion conserva validez s6lo en cuanto el
propietario superficial ejerza en acto su derecho a la explotacién de las minas existentes en
su fundo; de no ser asi, los terceros pueden solicitar autorizacién para llevar a efecto
trabajos mineros en terrenos ajenos. Esta autorizacion era siempre necesaria, aiin en
aquellos casos en que el propietario superficial no se opusiera a la explotacion de
yacimientos contenidos en su predio por parte de terceros. Por medio de ella la Corona
concedia derechos a los ltimos nombrados pero a la vez se proveia del titulo necesario para
obtener en su beneficio la cuota de los dos tercios del producto liquido de la explotacién que

sefialaban las Ordenanzas'>2.

&. 6. 3. F.- Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo

128 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 20.
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En este mismo estado decadente se encontraba la legislacién minera a fines
del siglo XV, cuando los Reyes Catdlicos don Fernando y doiia Isabel encargaron la
recopilacion de las Leyes de Castilla a don Alonso Diaz de Montalvo, miembro de la
Audiencia y del Consejo Real. En el Ordenamiento de Montalvo fueron incorporadas las
dos leyes del Fuero de Nz’ljera133 .

&. 6. 3. G.- Leyes de la Reina Doiia Juana u Ordenanzas Antiguas (1559)

No se innovo en la legislacion minera hasta la monarquia Habsburgo,
especificamente bajo el reinado de Felipe II; Espafia en el afio 1559 se encontraba
comprometida en dos empresas de enorme envergadura: la primera de ellas estaba
constituida por las diversas guerras de religion que libraba en toda Europa, a las que la
habia conducido el rol de defensora de la fe catélica, asumido por Carlos V y luego por su
hijo Felipe II. La segunda eran la conquista y los primeros pasos de la colonizacién de
América. Para llevarlas a feliz término, requeria de ingentes sumas de dinero sin que le
fueran suficientes las grandes cantidades de metales preciosos que sus jovenes colonias ya le
proporcionaban'*,

Como un medio eficaz de obtener estos recursos fueron dictadas en
Valladolid el 10 de enero de 1559, por la Reina doiia Juana de Portugal, regente en ausencia
de Felipe II, las Ordenanzas que llevan su nombre, éstas leyes también han sido llamadas
Ordenanzas Antiguas, en contraposicion a las del Nuevo Cuaderno dictadas
posteriormente. Estas Ordenanzas dispusieron la reincorporacion en la Corona todas las
minas de cualesquiera partes, lugares que fuesen piblicos o privados, revocando las
mercedes anteriores, a cuyos duefios se recompensaria en lo que fuese debido,
exhibiéndolas dentro de un afio'*°.

Por esta reincorporacion, como se establece en la Exposicion de Motivos de
las Ordenanzas, la totalidad de las minas pasaron a formar parte del patrimonio de la
Corona, sin que por ello se les confiriera la calidad de bienes cuya explotacién
corresponderia de manera directa y exclusiva al Monarca. Se exceptuaban de la
reincorporacion aquellas minas concedidas que se habian mantenido en actividad hasta el
momento de la dictacion de las Ordenanzas. Lo que parece légico, dados los fines de la ley

(Exposicién de Motivos de las Ordenanzas de 1559)".

El alcance que se puede dar a las Ordenanzas es discutido. Don Luis Claro
Solar estimaba que ellas tenian una finalidad meramente fiscal y que de su contenido era

133 Alfredo Avalos, mem. cit., pag. 21.
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posible desprender que la propiedad 1til del yacimiento correspondia a quien inscribia su
descubrimiento en el Registro Minero, el que pasaba a formar parte de su patrimonio.

Segiin el Sr. Bruna no es posible deducir tal conclusiéon. Quien sefiala que
solamente un afan de hacer aparecer congruente la totalidad de la legislacion espaiiola con
las disposiciones de las leyes chilenas en materia de dominio minero, permitié6 que los
juristas chilenos arribaran a tal resultado en su estudio exegético de dichas normas’”’,

Claramente se puede advertir del estudio de las Ordenanzas, que todas las
minas ingresan en el patrimonio real y que pueden ser labradas y beneficiadas por quienes
cumplan con los requisitos que en ella se establecen, pero en parte alguna este cuerpo legal
otorga a ese descubridor o explotador de las minas un derecho de dominio sobre ellas. La
situacion que describen las ordenanzas tiene un marcado parecido con los actuales
regimenes de concesion para explotar, en los cuales el minero carece de un derecho real
sobre el yacimiento, siendo titular de un mero derecho de crédito que lo autoriza para
aprehender, usar y disfrutar del yacimiento sin que la autoridad lo pueda desposeer de su
derecho durante la vigencia de la concesion. En suma, fluye de las expresiones empleadas
por el legislador espaiiol de mediados del siglo XVI, una conclusién valida, en 1559 se
consideraba que correspondia detentar el dominio de la riqueza minera a la nacién,
representada por la Corona, en virtud de un fundamento de interés publico, pudiendo el
Monarca otorgar las nuevas concesiones a aquellos particulares que se lo solicitasen con el
objetivo de que buscasen y cavasen las sustancias minerales en tierras tanto de propiedad
real como privada138.

A decir del Sr. Avalos en esta ley se encuentra la primera base del derecho
de minas espaiiol y del hispanoamericano, porque sus principales disposiciones se
encuentran hasta el dia de hoy en las leyes de mineria de Espaiia y en la de los paises de la
América latina; asi, la libertad para buscar y explotar minas, la obligacién de indemnizar
todo perjuicio que se cause con los trabajos de investigacion y de laboreo a los dueiios de los
fundos superficiales, de registrar el descubrimiento, de alinderar las pertenencias y de
labrar f319p°z° legal son los cimientos sobre los cuales descansa nuestra propia legislacion
minera .

Estas Ordenanzas no fueron sino el punto de partida del soberano espaiiol
para legislar después mas prolija y completamente a favor de la mineria. Don Felipe II
dict6 enseguida una ley (Ley 4, Titulo 13, Libro 6 de la Nov. Recop.) destinada a garantir el
goce del dominio privado sobre las minas; el 18 de marzo de 1563 promulgé en Madrid una
nueva pragmatica en que mejora notablemente las disposiciones reglamentarias anteriores
y crea Jueces y Tribunales especiales para que velen por el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales sobre la materia y; por iultimo el 22 de agosto de 1584, dio en San
Lorenzo, las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, que tienen los caracteres de un verdadero
Codigo de Mineria.

37 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 17.
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Para el Sr. Avalos las leyes de mineria de don Felipe II son a los Cédigos de

Mineria de la América espaiiola lo que fue al Cédigo Civil francés la obra de Pothier'*’,

&. 6. 3. H.- Pragmatica de Madrid (1563)

Es a esta proliferacion de privilegios y mercedes a la que se refieren las leyes
dadas por la Princesa Doiia Juana de Austria, en ausencia de Felipe II, en enero de 1559, en
virtud de las cuales vuelven a ser incorporadas a la Corona todas las minas de oro, plata y
azogue y se revocan las mercedes hechas con anterioridad. La licencia para buscar y
explotar minas quedé sujeta al camplimiento de determinadas condiciones y, sobre todo, al
pago del canon sobre la produccion fijado en los dos tercios de produccién, aunque en los
casos de minas muy ricas, aun puede rebajarse la parte del explotador hasta una quinta
parte. En marzo de 1563 Felipe II publica una nueva Pragmatica, desarrollando los mismos
principios con gran extension y minuciosidad, pero de escasa vigencia, porque todo es
revocado y anulado por la dictacién de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno en el aifio
1584; dejando en vigor s6lo lo que hace referencia a la incorporaciéon de las minas al
Patrimonio Real'*’,

La importancia de estas leyes es el constituir el antecedente legislativo de las
Ordenanzas del Nuevo Cuaderno. La mayor parte de sus disposiciones fue incorporada mas
tarde a ellas. Se destaca entre sus normas la Ley 15 que permitié a naturales y extranjeros
catar y cavar las tierras de Castilla en busca de minas, introduciendo una gran
modificaciéon que significaba terminar con los ultimos resabios del sistema de la accesion: ya
no era necesaria la autorizacion del propietario superficial, quien debia conformarse con
una indemnizaciéon determinada por peritos1 .

&. 6. 3. I.- Ordenanzas del Nuevo Cuaderno (1584)

En agosto de 1584 Felipe II dicta en San Lorenzo “Las Nuevas Ordenanzas
que se han de guardar en el descubrimiento, labor y beneficio de las minas de oro, plata y
otros metales” que han de regir Espaiia hasta 1825. Ellas fueron dictadas en un primer
momento para la peninsula. Estas Ordenanzas seran también derecho supletorio de Indias,
las Ordenanzas de Felipe II no tenian, en principio, caracter indiano. A pesar de ello
lograron amplia aplicacion en América, especialmente en Nueva Espaiia. Felipe III por
Real Cédula del afio 1602 impulsé su utilizacién, aunque con caracter supletorio respecto de
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las Ordenanzas propias de la tierra en cada caso, y a través de su inclusion en la Novisima
Recopilaciéon en el aiio 1805 van a constituir eje de la ordenacién oficial en materia de
minas, hasta que por Real decreto de 04 de julio de 1825 se sientan las bases para una
nueva legislacion. La regulacion mas exhaustiva en el Ambito de la mineria castellana tiene
lugar en el reinado de Felipe II, y precisamente en las Nuevas Ordenanzas se manifiestan
muchos de los principios formulados en las leyes de Vipasca, en gran parte reproducidos en
los estatutos europeos, principios a su vez esbozados en la derogada Pragmatica de 1563,

&. 6. 3. 1. i.- Contenido de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno

Mediante éstas Ordenanzas es derogado todo lo que contravenga a ellas, que
estuviere vigente a la época de su dictacion, exceptianse las Ordenanzas expedidas por

doiia Juana'¥,

Las Ordenanzas de Felipe II parten de un reforzamiento del poder absoluto
del Rey sobre las sustancias incorporadas a su patrimonio, confirmando el principio
regalista, ya tradicional en cuanto a la propiedad minera; como expresa Carbonell “En
estas Ordenanzas se desarrollaba por completo el principio de la regalia minera con todas
sus consecuencias®' ‘., La Corona es dueiia de todas las minas metdlicas'*’. Asimismo
establecen una distincion entre minas reservadas a la Real Hacienda y minas cuyo
aprovechamiento se concede a particulares. A semejanza de la situacion expuesta en época
romana; al Rey, mas que la explotacién directa de las minas le importaba asegurarse una
buena parte de los beneficios, lo que consigue fundamentalmente a través de los impuestos
que gravan al mineral extraido. Estos consisten, para las minas de plata, en un canon
oscilante desde la décima parte hasta la mitad del metal, sin descontar costes; para las de
oro, la parte del Rey supone, en todo caso, un 50% también sin descontar costes. Todo ello,
sin perjuicio de las distinciones que se establecen respecto a las minas antiguas, comenzadas
a labrar antes de las leyes de doiia Juana. Las Ordenanzas prohiben, bajo severas penas,
que se pueda comprar o vender en mineral antes que haya sido afinado y marcado con el
sello real, momento en que se procede al reparto entre la parte del rey y la correspondiente
el dueiio de la mina. Por ello, es en las Casas Reales de afinacion donde se verifica el control
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del pago del impuesto ante la vigilancia de funcionarios reales, especialmente designados
para ello y a quienes les esta también encomendada la contabilidad de las partidas de metal
afinado, con expresion concreta de la mina o minas a las que pertenece. También obtiene la
Hacienda Real los ingresos derivados de las importantes sanciones econémicas, que junto a
las penas corporales y personales (las cuales consistian en azotes, destierro y condena a
galeras); es de seiialar que en las Ordenanzas se observa una diversificacion en las penas,
segin sea el infractor noble o plebeyo, estas penas se prevén para los delitos de hurto de
mineral, fraude en la fundicion, venta del producto antes de la afinacién, o trafico de
metales que no lleven el sello real. Las penas pecuniarias son durisimas y pueden significar
(ademas de los azotes y destierro ya aludidas), la pérdida de la mina y su adjudicacién al
denunciante, la confiscacion del mineral, 1a condena en el cuadruple o en las setenas sobre
el valor de lo confiscado, e incluso la pérdida de todos los bienes del infractor. La mitad del
producto obtenido a través de la imposicion de dichas penas, se aplica a la Real Camara, y
la otra mitad al denunciador y al juez que lo sentenciare, la posterior insistencia legislativa
sobre el tema de la jurisdiccion especial de minas pone de relieve la poca efectividad
practica del sistema, debida en gran parte a la falta de una capacidad presupuestaria
suficiente para su debido mantenimiento'*’.

Una vez asegurada la participacion del Rey en los beneficios, la ley anima a
los particulares a la bisqueda y explotacion de minas y mediante el cumplimiento de
determinadas condiciones, les confiere un derecho permanente de explotacion, transmisible
y enajenable a titulo particular. En el Capitulo II de las Ordenanzas se concede a los
naturales y sibditos y ain a los extranjeros, la posesion y propiedad de ellas, excepto las
excepciones que de forma rigurosa afectan a las personas vinculadas con la administraciéon
minera'*; su incumplimiento supone la privacion de los oficios, la pérdida de la mina, su
adjudicacion al denunciante y la confiscacion de la mitad de sus bienes, ésta vez con
aplicacion exclusiva a la Real Camara. Pueden hacer excavaciones y buscar minas en
cualquier parte del territorio nacional, incluso en el suelo de particulares, sin necesidad de
obtener la licencia de sus dueiios; respecto a éstos, sélo prevén las Ordenanzas un sistema
de indemnizacién, por tasacion de terceros juramentados, a través de procedimiento
sumario desarrollado ante la justicia especial de minas, este procedimiento también se
contempla en la mayor parte de los estatutos europeos y aparece como consecuencia del
cambio del sistema fundiario (que exigia la licencia del duefio) al regalista, adoptado en
cuanto a la propiedad minera. Una vez hallado el mineral, es preciso cumplimentar los
siguientes requisitos:

1.° Registrar la mina ante la justicia especial y aportando una muestra de metal en el plazo
de veinte dias. El Registro de minas adquiere una especial relevancia como forma de control
de las explotaciones y de los recursos mineros de la Corona.

2.° Establecer los limites de la explotacién los diez dias siguientes al registro. El primer
descubridor, durante este término, puede estacar como le parezca todas las pertenencias
que quiera tomar, sin que nadie, hasta pasados otros diez dias, pueda estacarse a
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continuacion y, cuando lo haga, la dimensién de sus pertenencias sera menor (el término

pertenencia en las ordenanzas es sinénimo de mina)m.

Una vez efectuado el registro y estacada la mina, el descubridor se haya en
“posesion y propiedad de ella”, aunque el término “propiedad” que utiliza la ley es
totalmente inexacto; la propiedad como ocurria en Vipasca, se adquiere sobre el producto,
una vez pagado el canon, pero no sobre la mina.

En el plazo de tres meses a partir de la fecha del registro, el minero,
individualmente o, formando compaiiias, tiene que haber reunido el capital necesario para
la explotacion y haber iniciado ésta, al menos hasta ahondar tres estados, cada estado es de
siete tercias de vara de medir; so pena de perderlas sin indemnizacién alguna (de nuevo se
manifiesta el sistema romano de la confiscacion, ideado como el método de ejecucion mas
rapido y eficaz) y que la justicia de minas le adjudique el denunciante, con la misma
obligacion; ésta disposicion es muy similar a la ya mencionada en Aljustrel, con la que se
pretende evitar que los pozos, una vez adquiridos, permanezcan inactivos. Con el mismo
motivo se prohibe la transmision de una mina sino estuviera puesta en los dichos “tres
estados”. La sancion prevista en estos casos es igualmente la confiscacion de la mina y su
adjudicacion al denunciante. Directamente conectada con la finalidad que después de
registrarlas no queden minas inactivas, se haya también la obligacion de probarlas como
garantia de que van a ser labradas, se exige que en cada mina o pertenencia estén
efectuando trabajos un minimo de cuatro personas entendidas en la profesion minera, sin
perjuicio que dicho nimero deba ser aumentado en determinados casos; la obligacion del
pueblo, junto con el sistema de denuncia, persistira durante largo tiempo en el derecho
minero espaiiol. La legislacién liberal de 1868, abole ambos requisitos y los califica como
una de las causas histéricas que mas ha embarazado el desarrollo de la industria minera,
cuyas bases deben descansar en gran medida sobre la libertad de la iniciativa privada. El
cumplimiento de esta obligacion esta también sometido a la amenaza de la denuncia y
subsiguiente pérdida de la mina, ya que cualquier persona puede denunciar una mina por
despoblada si permaneciera en dicha situacion durante cuatro meses consecutivos, aunque
se admiten como eximentes de fuerza mayor los supuestos de guerra, mortandad y hambre.
El denunciante, como ya es sistema comin, adquiere la posesion de la mina con la
obligacién de ponerla “tres estados mas honda” de lo que estaba al tiempo de la denuncia y
queda a su vez sometido a la posibilidad de perderla sino lo hiciere asi. Esta interminable
cadena concebida como salvaguarda de un sistema resulta contraproducente, habida cuenta
de los numerosos pleitos que hubo de originar. El minero de esta manera, perdia mas
tiempo en defender su concesion que en la propia explotacion de la mina y el denunciante
que la adquiria de este modo quedaba después sometido a la misma situacion. Asi, era
normal que las minas permanecieran cerradas y sin labrarse durante periodos a veces de
afios. Tal contingencia se intenté palear sometiendo todos los asuntos mineros a una
jurisdicciéon especial que entendiera de ello a través de procedimiento sumario. Los
capitulos 63, 64 y 65 de las ordenanzas desarrollan el procedimiento a seguir en los juicios
petitorios y; los capitulos 38 y 39, en los supuestos de denuncia de una mina por despoblada.

199 Flena Naharro Quirds, art. cit., pags. 47 y 48.



También se establece que una explotacion no pueda permanecer cerrada por razén de
existir un pleito sobre ella, durante un plazo superior a cuarenta dias.

&. 6. 3. L. ii.- Doctrina de Gamboa

Don Francisco Javier de Gamboa sostiene en su obra “Comentarios a las
Ordenanzas de Minas” que el dominio real no se traslada al particular y permanece
vigente. Como argumentos proporciona los siguientes:

a.) La contribucién o quinto real que el minero debia pagar a la Corona no puede
considerarse como contribucion de amparo puesto que con ese fin se ha establecido la
obligacion de despueble. Debe estimarse entonces como la participacion fiscal de la
Monarquia en la explotacién del yacimiento.

b.) No cabria la supresioén de la exigencia de solicitar autorizacién al propietario superficial
si no fuera por el alto dominio que el Rey conserva sobre las minas.

Las razones antedichas le permiten expresar: “Por lo cual, en el sentido de
la verdad, se debe decir que su Majestad mantiene en su Corona las minas, y no
pudiéndolas por su cuenta trabajar dio parte a los vasallos con varios gravamenes y
restricciones”(Fco. de Gamboa)lso.

Atin cuando el texto de la Ordenanza 2.* podria ofrecer la impresion que se
trata de un derecho absoluto y pleno, en los capitulos 37 y 38 de las Ordenanzas se indica
claramente el requisito de vigencia que debe ser cumplido por el titular del derecho para su
conservacion. El esta constituido por la obligacion de “tener pobladas las dichas minas” es
decir, debe proteger su derecho por medio del trabajo activo de ellas. Es evidente, aunque
solo se trata del primer eshbozo de un sistema de amparo, la intencién de condicionar el
derecho del particular al cuamplimiento de una exigencia impuesta en interés piublico.

Sobre la naturaleza del dominio de los particulares sobre las minas,
concordamos con el Sr. Bruna, al estimar que era un derecho real que se ejercia de manera
directa y absoluta respecto de terceros, pero que frente al dominio del Monarca aparecia en
una situacion de coexistencia que se mantenia en tanto no se alterara unilateralmente por la
Corona, sin que el particular tuviera derecho a recurrir a este proceder, la legislacion bajo

cuya vigencia habia sido concedida la pertenenciaISI.

5% Francisco de Gamboa, “Comentario a las Ordenanzas de Minas”, pag. 17, Madrid, 1761. Citado por
Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 21.
151 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 22.



&. 6. 3. J.- Cédulas de los Reyes Don Carlos IIl y Don Carlos IV

Como las leyes de mineria de don Felipe II nada dijeran sobre las minas de
carbon de piedra, don Carlos III y don Carlos IV teniendo presente la abundancia de
dichas minas en el reino y las considerables ventajas que resultarian de su beneficio,
expidieron varias cédulas en que otorgaron privilegios a favor se las referidas minas y de las
personas que se dedicaran a su laboreo. En éstas leyes se innové notablemente en la
doctrina juridica'*.

De estas cédulas las mas importantes son: la de 26 de diciembre de 1789
expedida por don Carlos IIl y la de 24 de agosto de 1792 expedida por don Carlos IV. La
primera de ellas crea una excepcion a las reglas generales del derecho espaiiol sobre el
dominio de las minas, declara que las minas de carbén de piedra pertenecen al dueifio del
suelo y que solo en el caso que este se niegue a usar su propiedad, puede beneficiarlas el
descubridor, pero con la obligaciéon de dar al propietario del predio superficial la quinta
parte del producto de ellas. Como se puede observar, se introducen dos novedades: adopta
para las minas de carb6on de piedra, relativamente al dominio, el sistema de propiedad
llamado de la accesion y; hace participe al duefio del terreno, en el caso indicado, del

producto de la explotacién de dichas minas'>’.

La cédula de don Carlos IV de 1792 modifica los preceptos anteriores en la
siguiente forma: “Los dueiios directos propietarios de los terrenos donde haya minas de
carbon, sean Concejos, Comunidades 6 particulares, las podran descubrir, laborear y
beneficiar por si propios, 6 permitir que otros lo excecuten, arrendarlas o venderlas a su
arbitrio, sin mas licencia ni formalidad que la que necesitarian para beneficiar, arrendar 6
vender el terreno que las contenga; haciéndose todo por contratos y avenencias libres, en
que las partes se concierten entre si sobre las condiciones, el tiempo y el precio, 6 por
almonedas publicas, quando los terrenos sean concejiles, y en los demas casos que
previenen las leyes”'>*.

Hacia fines del siglo XVIII la industria minera se encontraba en un total
abandono, pareciera ser que se hubiesen agotado las riquezas minerales de Espaiia. Si
unimos a este factor: al ejercicio continuo de las armas a que se veian obligados los
habitantes de Espaiia, a la dificultad de explotaciéon de las minas que existian en el pais, a la
baja ley de sus metales y a la falta de auxilio legislativo, comprenderemos porque habia
llegado la industria minera a un decaimiento tan completo. Cuando don Felipe II pensé en

protegerla y hacerla revivir ya era tarde'*.

152 Alfredo Avalos, mem. cit., pig. 33.
153 Alfredo Avalos, mem. cit., pig. 34.
154 Alfredo Avalos, mem. cit., pig. 34.
155 Alfredo Avalos, mem cit., pag. 35.



&. 7.- Legislacion Indiana

Dividiremos el estudio de este parrafo en tres secciones, la primera de ellas
sera la legislacion previa a la dictacion de las Ordenanzas de Nueva Espaiia; la segunda la
legislaciéon dictada para regir en América y por ultimo las Ordenanzas de Nueva Espaiia.

&. 7. 1.- Legislacion previa a la dictaciéon de las Ordenanzas de Nueva Espaiia.

El descubrimiento de las Indias llevé aparejado el desenvolvimiento de una
actividad minera de proporciones no conocidas hasta entonces en Europa. La gran
abundancia de metales preciosos provocé un entusiasmo febril en el viejo mundo que
impulsé a millares de hombres a partir en pos del vellocino de oro. Como consecuencia
natural de ello, a los pocos afios de la llegada de Colén a América, ya existian textos legales
que habian de reglar las condiciones en que se habria de desenvolver la industria minera en

las nuevas posesiones de la Corona™®,

&.7.1. A.- Real Cédula de los Reyes Catolicos

Las primeras disposiciones legislativas fueron expedidas en 1504 en virtud
de Real Cédula de los Reyes Catdlicos, la cual establecié que “todos los vasallos vecinos y
mercaderes de Indias que recogieren o sacaren de cualquier provincia o lugar de ellas oro,
plata, estaiio, azogue, fierro u otro cualquier metal, habian de pagar y contribuir al Real
Patrimonio con la quinta parte de lo que sacaren neto sin otro algin descuento ni
compensacion de gastos que el que estuvieren obligados a poner en poder de los oficiales de
la Real Hacienda” (F. Fonseca y C. Urrutia)157.

&. 7. 1. B.- Ordenanzas de Don Carlos V

156 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 23.
'57 K. Fonseca y C. Urrutia, “Descripcion cronoldgica del ramo del Derecho de Quintos de oro y plata”, 1791.
Cita hecha por Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 23.



Posteriormente, por Real Orden de 09 de diciembre de 1526 el Emperador
Carlos V permitio el descubrimiento y beneficio de las minas a todos los espaiioles e indios
vasallos del rey, siempre que dieran aviso con anterioridad al Gobernador y oficiales reales.
El mismo soberano, en 1534 dict6 una instrucciéon que tenia por objeto la creacion del oficio
de escribano mayor de minas y registros. (Recopilacion de Indias: Ley 1.* Tit. X, Libro
VIII; y Ley 2.* Tit. XIX, Libro IV)'®,

&. 7. 1. C.- Declaracion de 1551

El 17 de diciembre de 1551 se dicta una declaracion por la cual los indios
pueden descubrir, poseer y labrar minas como los espaiioles. Frente a la ausencia de una
norma legal expresa en el derecho indiano que se refiera a las condiciones en que tanto
espaiioles como indios poseian las minas, forzoso es creer que se aplicaba de modo
supletorio el Ordenamiento de Alcala, de acuerdo con las normas de prelacion vigentes en
ese entonces que se encontraban seiialadas por las leyes de Toro que datan de 1505. Algunos
afios mas tarde la duda se habra de despejar por entero al dictarse las Ordenanzas de San
Lorenzo o del Nuevo Cuaderno del aiio 1584, las cuales, como ya se ha dicho, rigieron
supletoriamente en América.

Ninguna de las normas citadas agrega nada nuevo en materia de dominio
minero a la legislacion espaifiola citada anteriormente. En general versan sobre aspectos
tributarios, procesales y técnicos, conteniendo normas de detalle al respecto. Igual cosa
puede decirse de las Ordenanzas dictadas especialmente para ser aplicadas en Peri y en la
Capitania General de Chile durante los dos primeros siglos de la colonizacién.

&. 7. 2.- Legislacion dictada para regir en América

Por la importancia que tuvieron en nuestro pais, estudiaremos las
siguientes:

1.) Las Ordenanzas de Toledo de 1574.
2.) Las Ordenanzas del Peru de 1683.
3) Las Ordenanzas de Chile o de Huidobro de 1743.

158 Recopilacion de Indias: Ley 1° Tit. X, Libro VIII; y Ley 2° Tit. XIX, Libro IV. Citada por Carlos E.
Velarde, “Historia del Derecho de Mineria Hispano Americano”, Buenos Aires, 1919. Citado a su vez por
Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pags. 23 y 24.



&. 7. 2. A.- Ordenanzas de Toledo (1574)

Se deben al Virrey del Perti don Francisco de Toledo, quien tiene el mérito
de haber sido el precursor de la legislacion minera propiamente indiana. Segin expresa su
autor del siglo XVII, su objeto principal “era dar ordenanzas a los mineros con toda
claridad para que no se embarazasen en pleitos” (Montesinos “Memorias Antiguas y
Nuevas del Peri” 1642).

Su aplicacion se extendié rapidamente al resto de América y constituyen
uno de los antecedentes con que se conté para la elaboracién de las Ordenanzas de Nueva
Espaiia. En su

Ordenanza primera se establecia el dominio real y se permitia la libre investigacién y
explotacion de minerales en cualquier terreno y tanto por extranjeros como por naturales y
espaﬁoleslsg. El amparo se contemplaba en la Ordenanza primera del Tit. VIL.

A partir de los textos mencionados se puede concluir que su contenido esta
inspirado por las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno. Los términos de la concesién real no
son tan enfaticos como los empleados en estas iltimas pero el espiritu es similar y la
obligaciéon de amparo es la misma, tener pobladas las minas.

&. 7. 2. B.- Ordenanzas del Peru (1683)

Fueron concluidas en 1683, tras casi un siglo de trabajo, durante el
Virreinato de don Melchor de Navarra y Rocafull. Contienen una verdadera recopilaciéon
de las normas legales mineras dictadas a partir de las Ordenanzas de Toledo. En materia de

dominio minero reiteran los conceptos de aquellasm.

&. 7. 2. C.- Ordenanzas de Chile o de Huidobro (1743)

Estas Ordenanzas son la primera manifestacion nacional en materia de
legislacién minera, con anterioridad se habian establecido normas aisladas y carentes de
sentido organico. No se sabe con exactitud si estas ordenanzas cumplieron o no con el
tramite de toma de razén por parte del Consejo de Indias. En todo caso, de hecho rigieron

159 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 24.
180 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 25.



la mineria en Chile durante treinta afios, o sea, hasta la entrada en vigencia de las
Ordenanzas de Nueva Espaiia. No consultan normas sobre dominio minero pues su objeto
era solamente complementar las Ordenanzas del Peri en aquellas materias propias y
exclusivas del Reino de Chile.

En la época, segiin se expresa en la obra de Gamboa, se discutio
ardorosamente si las minas de América se encontraban incorporadas al patrimonio de la
Corona o si los vasallos estaban obligados sélo a pagar un tributo sobre ellas,
perteneciéndoles plenamente en conformidad al derecho comin. De acuerdo con Gamboa,
quien cita a diversos autores, entre ellos a Oidores de las Reales Audiencias de los Reinos
Indianos y a otros juristas de envergadura, las minas forman parte del patrimonio real, sin
perjuicio que, en conformidad con las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, es inconcluso que
el dominio y propiedad de ellas pase a los vasallos para que puedan disponer como de cosa
suya.

Y agrega Gamboa: “Pasa este dominio directo o propiedad y también el 1til
por virtud de la merced, y concesion del Soberano, la que no dudamos llamar una modal
donacion, atendidas las reglas con que ésta se mide el Derecho” (Fco. Javier Gamboa)m. La
interpretacion anterior puede aceptarse sélo en el caso que ella se limite a emplear la
referencia a una institucion de caracter civil, como es la donacién modal, inicamente como
un paralelo analégico. De otra manera, a juicio del Sr. Bruna, se incurriria en un error,
pues se estaria revistiendo de plenas caracteristicas civiles a la concesion real, la cual era
basicamente una institucion de derecho publico.

En resumen, es posible concluir que respecto a los yacimientos descubiertos
y denunciados coexistian dos derechos: el primero es el de la Corona, llamado por Gamboa
“alto dominio”, que el Sr. Bruna cree que era un dominio patrimonial por los fundamentos
que se expondran al analizar las normas pertinentes de las Ordenanzas de Nueva Espaiia y;
en segundo lugar el derecho que detentaban los vasallos, que siendo un derecho de dominio
perfecto y pleno frente a terceros se encontraba absolutamente subordinado a la potestad
real sobre las minas.

&. 7. 3.- Ordenanzas de Nueva Espaiia

El estudio de este cuerpo legal lo dividiremos en las siguientes partes:

a.) Causas de su dictacion.

¢.) Normas sobre dominio real.

d.) Fundamentos de este derecho de la Corona.

e.) Interpretacion del Titulo V de las Ordenanzas por la doctrina chilena.

16! Francisco Javier de Gamboa, ob. cit., pig.23. Citado por Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 25.



e.) Las concesiones mineras en las Ordenanzas de Nueva Espaiia.
f.) La denunciabilidad en las Ordenanzas de Nueva Espaiia.

&. 7. 3. A.- Causas de su Dictacién

La publicacién en 1761 de la obra de Gamboa que hemos citado, reavivo el
interés que ya existia por obtener nuevas normas legales que rigieran el desenvolvimiento
de la mineria en Nueva Espaiia o México.

El recién creado Tribunal de Mineria de México fue el organismo encargado
por el Soberano de preparar las nuevas ordenanzas. Una vez dictadas fueron enviadas a
Espaiia en 1779. Cuatro afios mas tarde, en mayo de 1783, Carlos III aprob6 en Aranjuez
las Ordenanzas de Mineria para la Nueva Espaiia. Rapidamente su aplicacién se extendi6
hacia los otros Virreinatos americanos y en virtud de la Real Cédula de 08 de diciembre de
1785 se ordené que inmediatamente se procediera a ponerlas en practica y a adaptarlas a
los usos y costumbres del Virreinato del Peri y de la capitania General de Chile'®,

Las Ordenanzas de Nueva Espaiia son consideradas como la obra
fundamental del Derecho de Mineria Colonial. Constan de 19 titulos compuestos por 314
articulos.

&. 7. 3. B.- Normas sobre Dominio Real

En el titulo V, que se transcribe a continuacion, se determina el dominio real
sobre la riqueza mineral, expresandose las bases en que se encuentra asentado el mismo y
las condiciones en que se concede a los particulares.

Articulo 1.° “Las minas son propias de mi Real Corona, asi por su
naturaleza y origen, como por su reunion dispuesta en la Ley 4*, Titulo 13°, Libro 6° de la
Nueva Recopilacion”.

Articulo 2.° “Sin separarlas de mi Real patrimonio, las concedo a mis
vasallos en propiedad y posesion, de tal manera que puedan venderlas, permutarlas
arrendarlas, donarlas, dejarlas en testamento por herencia o manda, o de cualquier otra
manera enajenar el derecho que en ellas les pertenezca en los mismos términos que los
posean, y en personas que puedan adquirirlo”.

162 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pags. 26 y 27.



Articulo 3.° “Esta concesién se entiende bajo dos condiciones: La primera,
que hayan de contribuir a mi real Hacienda la parte de metales sefialada; y la segunda, que
hayan de labrar y disfrutar las minas cumpliendo lo prevenido en estas Ordenanzas, de tal
suerte que se entiendan perdidas siempre que se falta el cumplimiento de aquellas en que
asi se previniere y puedan concedérsele a otro cualquiera que por este titulo las
denunciare”.

&. 7. 3. C.- Fundamentos de este Derecho de 1a Corona

En el articulo 1.° de este titulo V se expresan los fundamentos del dominio
real sobre las minas; para el Sr. Bruna, ellos estin constituidos por la naturaleza de las
minas; por el origen del derecho que recae sobre ellas y la incorporacion en el real
patrimonio que de ellas dispusieron las Ordenanzas de la reina dofia Juana'®, las que
habian sido derogadas por las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, con excepcion de su ley IV,
que era la que ordenaba la citada incorporacion. Ahora pasaremos a analizar los tres

fundamentos dados para el dominio real de las minas:

a.) La naturaleza de las minas: se debe recordar el alto sitial que en la jerarquia de los
bienes ocupaban los productos de la actividad minera.

Durante todo el siglo XVIII imperarian en Europa las doctrinas
mercantilistas, las que consideraban présperas y poderosas a aquellas naciones que poseian
metales preciosos en abundancia. Era légico entonces, que en la Espaiia de la época la
riqueza mineral constituyese el mas vigoroso pilar de su actividad econémica. Citando a
Gamboa podremos advertir la magnitud del aporte de las Indias significaban para la
Corona en este aspecto: “De la copia de oro y plata peruana y mexicana han venido las
opulentas Ferias de Galeones, Flotas y Registros en inmensas sumas en cambio de los
efectos de Europa, que hasta 1724, el afio en que escribi6 don Gerénimo de Ustariz,
computa cinco mil millones de pesos, aiin tomando la computaciéon por el menor tanteo”
(Fco. Javier de Gamboa)l“.

Por otro lado, la produccién de la industria peninsular encontraba su
mercado, ya fuese éste aceptado de buen grado o impuesto de manera forzosa, en las tierras
de Ultramar, las que ademas de satisfacer los fuertes tributos con que las gravaba la
Corona, pagaban las enormes cantidades que menciona Gamboa por las manufacturas que
Espaiia les hacia llegar.

No es de extrafiar, por lo tanto, que un comentarista de aquellos dias
expresara respecto de la naturaleza de las minas como fundamento de la incorporacién de

163 Augusto Bruna, ob. cit., pag. 27.
164 Francisco Javier de Gamboa, ob. cit., pig. 34. Citado por Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 28.



ellas al patrimonio real que “Los metales son frutos no vulgares, sino los mejores de la
tierra, y sus mas abundantes riquezas, que piden a la Majestad por duefio y no a los
individuos particulares, con los cuales enriquecera su erario y aliviara de otros Tributos a
los pueblos” (Juan de Solorzano Pereira)l“.

b.) El origen del derecho real sobre la riqueza mineral: se encuentra consagrado en la
tradicién uniforme que es posible notar en la legislacion de todos aquellos Estados donde ha
imperado el sistema regalista de la propiedad minera. La potestad real, que en un comienzo
se ejercio exclusivamente sobre los metales preciosos por su utilidad manifiesta para ser
usados como moneda, no tard6 en hacerse extensiva, a medida que el progreso cientifico y
técnico hizo posible su aplicacion a todos aquellos metales que poseian valor industrial o
estratégico.

¢.) La incorporacion de la riqueza minera en el Real Patrimonio: establecida en las
Ordenanzas de 1559 que, como se recordara, dispusieron la reincorporacion de todos los
yacimientos mineros al patrimonio real.

En los dos articulos siguientes del titulo V se determina la extension del
derecho que la Corona concede a sus vasallos sobre las minas y las condiciones bajo las
cuales este derecho es otorgado. Del texto se desprende que la Corona transfiere la
propiedad y posesion de tales bienes, sin separarlos de su real patrimonio, a quienes
cumplan con las condiciones establecidas en el articulo 3.°. Se hace especial hincapié en el
derecho de disposicion que le compete al titular del dominio. Las condiciones mencionadas
son dos: la primera consiste en la obligacion de pagar el tributo que la ley sefiala y la
segunda en el cumplimiento de las disposiciones de la Ordenanza en cuanto a la forma de
labrar y disfrutar las minas'®,

&. 7. 3. D.- Interpretacion del Titulo V de las Ordenanzas por la Doctrina Chilena

Ha sido actitud tradicional por parte de los tratadistas nacionales de
derecho civil y de derecho de mineria considerar que en virtud de la disposicion legal que se
estudia, la Corona cedia el dominio y la posesion de los yacimientos mineros a sus stibditos
conservando ella una potestad que se traducia en una simple tutela, una mera supervision
destinada a cautelar el cumplimiento de las condiciones exigidas para la vigencia de la
concesion. En el evento que estas condiciones no se verificasen se privaba al concesionario
de su dominio, retornando este derecho a su fuente de origen con el fin de ser nuevamente
atribuido a quien cumpliese con las prescripciones de la ley. La Corona tenia un dominio
radical, esto es, un derecho que tenia sus raices en ella pero que no era posible asimilar al

165 Juan de Solorzano Pereira. Citado por Domicini Antiinez Portugal, “Tractatus de donationibus jurium et
bonorum regiae coronas”, Lugduni Imp. Anissm et Posuel, 1699. Citado a su vez por Augusto Bruna Vargas,
ob. cit., pag. 28.

166 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pags. 28 y 29.



dominio entendido como derecho absoluto, investido de sus atributos de uso, goce y
disposicion. El derecho del particular, aunque sujeto al cumplimiento de obligaciones, se
considera como un dominio perfectom.

&. 7. 3. E.- Las Concesiones Mineras en las Ordenanzas de Nueva Espaiia

Las Ordenanzas no contemplaron entre sus normas la concesion de
exploracion, reglamentaban solamente la pertenencia en su Titulo V. Entregando la
representacion de la Corona a la Diputacién de Minas, que como su nombre lo dice, era un
tribunal especial minero ubicado en el respectivo asiento de minas. Las ordenanzas
establecian un procedimiento para estos efectos, el cual constaba de dos etapas
fundamentalmente, la manifestacion y la mensura.

A la mensura debia concurrir personalmente uno de los diputados que
integraban el tribunal, haciéndose acompaiiar por un perito y un escribano o, en su defecto
por dos peritos“s.

&. 7. 3. F.- La Denunciabilidad en las Ordenanzas de Nueva Espaiia

Un adecuado régimen de denunciabilidad unido a un sistema de amparo que
realmente signifique un acicate para la mineria, es elemento indispensable en la
conservacion del dominio minero como una instituciéon juridica auténoma, libre de la
dependencia de la propiedad civil en que se encuentra sumido actualmente en virtud de un
régimen legal defectuoso'®.

Dentro de las normas que rigen la denunciabilidad se encuentra el articulo
22 del titulo VI de las Ordenanzas de Nueva Espaiia que establecia: “Asi mismo concedo
que ¢ puedan descubrir, solicitar, registrar y denunciar en la forma referida no solo las
minas de oro y plata, sino también las de piedras preciosas, cobre, plomo, estafio, azogue,
antimonio; piedra calaminar, bismuth, salgema y cualquiera otros fésiles, ya sean metales
perfectos o medios minerales, bitiimenos o jugos de la tierra”.

Una vez iniciada una larga lista de sustancias denunciables se agregaba,
para que nada quedara fuera de su campo de aplicacion, la siguiente frase “Y cualquiera

167 Augusto Bruna Vargas, ob. cit., pag. 29.
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otros fésiles.” En suma, no existia para las Ordenanzas de Nueva Espaiia ninguna sustancia
reservada en beneficio del propietario superficial.

Esta amplisima libertad en materia de denunciabilidad sélo se veia limitada
en lo referente al azogue o mercurio, sustancia que no era otorgada necesariamente a su
descubridor, pudiendo llevarse a cabo su explotacion directamente por la Corona. Esta
excepcion encontraba su razén de ser en la gran importancia que tenia el azogue en los
procesos de beneficio de minerales. Por consiguiente, si la autoridad estimaba que el
denunciante carecia de la capacidad necesaria para la explotacion le conferia un premio
equitativo y se encargaba por si misma de los trabajos.

&. 8.- Legislacion vigente en la Provincia (1540 — 1778) y Capitania General de Chile
(1778 — 1810)

Asi se mantuvo la situacion legal de Espaiia hasta que se descubrié
América. Con motivo de este acontecimiento histérico tuvo un desarrollo especial la
legislacion minera. Espaiia aplic6 en América su propia legislacion y tuvo que dictar
también reglas legales para que tuvieran aplicacion solo en sus colonias'®. En conformidad
a la real cédula de la Recopilacion de Indias de 18 de mayo de 1680 y a la Ley 3.%, Titulo I,
Libro II de la misma Recopilacién, rigieron en la Provincia y Capitania General de Chile
las siguientes leyes de mineria en el orden de prelacion que se indica:

1.) Leyes dictadas especialmente para este pais.

2.) Leyes que figuraban en la Recopilacion de Indias, es una de las leyes dictadas

especialmente por Espaiia para las colonias americanas, la cual contiene disposiciones

legales de todo orden, entre ellas de mineria. Estas leyes que son de escaso interés sientan

los siguientes principios generales:

a.) concesion de libertad a los espaiioles e indios para obtener y labrar minas con sujecién a
las ordenanzas peculiares de cada provincia, confirmadas por la autoridad real;

b.) obligacion de manifestar el descubrimiento o empresa para los efectos rentisticos y
administrativos;

¢.) fomento del espiritu de empresa en la mineria, por las incitaciones legales y concesion de
privilegiosm.

3.) Las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno y demas leyes de Castilla no derogadas. Las

Ordenanzas del Nuevo Cuaderno esta entre las leyes espaiiolas de mineria mas importantes

que se aplicaron en la Colonia fueron un verdadero Coédigo de esta materia; estas

Ordenanzas fueron dictadas en el aiio 1584 por el Rey Felipe II, quien es considerado como
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el padre del derecho minero espaiiol. Siendo ellas el producto de un régimen monarquico
absoluto, fue légico que se mantuviera el seiiorio del Soberano sobre todos los yacimientos
mineros y que conservara la Corona una fuerte participacion en calidad de regalia, aunque
disminuyé su monto con respecto a las leyes de don Juan I y también se consult6 una mayor
participacion a los particulares en su bisqueda y explotacion. Las Ordenanzas del Nuevo
Cuaderno establecieron el derecho de los interesados en buscar minas para efectuar
trabajos ailn contra la voluntad del duefio del suelo superficial, creando tribunales
especiales de mineria. Con este sistema quiso Felipe II aumentar la produccién minera
estimulando, en la forma indicada, los descubrimientos; ide6 una serie de instituciones

propias del derecho minero que se conservan hasta hoy dia'’.

Pertenecen al primer grupo (puesto que Chile fue provincia peruana hasta
el afio 1778) las leyes de mineria del Libro III de las Ordenanzas del Peri, Ordenanzas
dictadas por los Virreyes del Perd, recopiladas y ordenadas en 1683 por el licenciado don
Tomas de Ballesteros por encargo del Virrey don Melchor de Navarra y Rocafull y
mandadas guardar por la ley 37 del Titulo I del Libro ITI de la Recopilaciéon de Indias.

Desde principios de la conquista del Perti se ocuparon las autoridades
espaiiolas en dar reglas para el descubrimiento y explotacion de las minas que existian en el
pais; pero como estas reglas se dictaron sin conocimiento cabal de los caracteres con que se
presentaba la industria minera en aquel territorio y como se contradecian unas con otras, el
Virrey Toledo y sus sucesores dictaron ordenanzas mas acertadas y, que reunidas en la
recopilacion hecha por don Tomas de Ballesteros, llevan el nombre de Ordenanzas del
Per.

Las Ordenanzas del Peri no modifican la doctrina sentada en las
Ordenanzas del Nuevo Cuaderno sino que se limitan a adaptar los preceptos de esas leyes
de don Felipe II a las necesidades y circunstancias caracteristicas de la mineria peruanam.
A decir de don Armando Uribe éstas Ordenanzas del Pert son casi un trasunto de las reglas

que sobre legislacion minera contenian las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno'’*.

Las Ordenanzas del Pert otorgan absoluta libertad para catar y buscar
minas en predio ajeno y solo exigen fianza para catar en viiias u otros lugares cultivados.
Castigan a los que se opongan al ejercicio de esta libertad.

Fijan el nimero de indios que deben proporcionarse a los que quieran
buscar veta de metal, previa fianza de pago y buen tratamiento. Extienden este derecho a
los naturales.

Equiparan a espaiioles y extranjeros para los efectos de otorgarles privilegio
de descubridores o derecho para solicitar estacas, reglamentan las mercedes a fin de
interesar a los habitantes en la explotacion de minas; fijan un término mayor para hacer la
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manifestacion del descubrimiento cuando se trata de extranjeros o indigenas que cuando se
trata de espaiioles; dan iguales o0 mayores derechos a los restauradores de minas ciegas
antiguas que a los descubridores de minas nuevas, reservan para los indigenas las minas
que estos descubran en sus parcialidades y otorgan, modificando en esto las ordenanzas
anteriores, a los descubridores de minas de azogue el derecho de gozarlas por treinta afos

para que pasen enseguida a poder de la Corona'”,

Reglamentan prolijamente las siguientes materias: propiedad minera,
descubrimiento, mensura, estacas, cuadras, demasias, labores y reparos de las minas,
socavones y comunicaciones de ventilacion o desagiie, jurisdiccion minera, tramitacion de
los juicios, relaciones entre los indigenas y sus patrones, ensaye y fundicion o beneficio de
metales.

De las ordenanzas nacionales y propias dictadas por los Gobernadores o
Capitanes Generales de Chile solo merecen especial recuerdo las escritas por don Francisco
Garcia de Huidobro, que son un verdadero Cédigo suplementario a las Ordenanzas del
Per.

En la cédula de 1.° de octubre de 1743 se faculté al Marqués de Casa Real
don Francisco Garcia de Huidobro para que hiciera una visita general de las minas del
Reino de Chile y para que propusiera al Presidente de la Real Audiencia las ordenanzas

complementarias a las del Perti que estimare convenientes'’®.

Huidobro propuso al Sr. Domingo Ortiz de Rozas Conde de Poblaciones 56
ordenanzas fechadas el 15 de mayo de 1744 y presentadas tres dias después. El 19 de mayo
se pidi6 informe al Fiscal y este, evacuandolo, juzgé dignas de aprobaciéon dichas
ordenanzas. El 29 de mayo de 1755 el Conde de Poblaciones las aprob6é y mandé que se
practicaran, guardaran, cumplieran y ejecutaran inferin que su majestad no determinara
otra cosa, en vista del informe que con testimonio de ellas, se hiciera al Real y Supremo
Consejo de Indias para su confirmacion. No hay constancia alguna que fueran confirmadas
o desaprobadas; por lo tanto rigieron en Chile en virtud del auto aprobatorio del Conde de
Poblaciones.

La lectura y estudio de estas ordenanzas es indispensable para formarse
cabal concepto de nuestra legislacion minera, pero para no alargar mas este trabajo, solo
seran comentados a grandes rasgos las materias mas importantes de que tratan.

Capitulo I: De los descubridores, registros y estacas: dispone que se pene
con la pérdida del oficio y con doscientos pesos de multa a las justicias que no amparen a los
indigenas descubridores en el goce de sus derechos: que se respeten los derechos de los
extranjeros. Por otras ordenanzas del mismo capitulo se crean los piques divisorios entre
las minas, se permite al minero que continie la explotacion de su veta en profundidad, atin
cuando salga de su cuadra y linea de aspas, se otorga derecho a manifestar y aprovechar los
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lavaderos de oro y aventadores y a constituir en ellos pertenencias mineras de una cuadra
de largo.

Capitulo II: Trata de los disfrutes de las minas.

Capitulo III: Tienden a impedir los amparos falsos o aparentes, a dar reglas
sobre la habilitacién y a distinguir los abusos en los disfrutes y despuebles.

Capitulo IV: Se ocupa de los administradores, arrieros y trapicheros,
anteponiendo los intereses de la mineria a la agricultura.

Capitulo VII: Se dispone la enajenacion de las estacas de la Corona en
subasta publica ante los oficiales reales de Hacienda.

En carta de 24 de diciembre de 1771 el virrey de Nueva Espaiia hizo
presente al soberano espaiiol que para mejorar el decadente estado de la mineria, estimaba
urgente la formacion de nuevas ordenanzas generales que uniformasen y abrazasen en
todas sus partes el mejor método para su gobiernom.

Después de varias consultas y de haberse erigido el 23 de abril de 1776 el
importante gremio de mineria de Nueva Espaiia en cuerpo formal, como los Consulados de
Comercio; en 1779 el soberano espafiol mandé expedir para la direccion, régimen y
gobierno de aquel cuerpo y de su tribunal las ordenanzas que le habia propuesto el virrey
en carta de 26 de agosto del mismo afio.

Por real orden de 08 de diciembre de 1785 se dijo: “que inmediatamente se
procediera a ponerlas en practica y a adaptar esas ordenanzas a las circunstancias locales
del Peri y de Chile, debiendo establecerse el tribunal general y los juzgados de alzada y
diputaciones”.

La Superintendencia General de Hacienda del Peru expidio el 07 de octubre
de 1787, 56 declaraciones y no habiendo sido consultado el Capitan General de Chile, a la
sazén don Tomas Alvarez de Acebedo, expidi6 éste el 21 de diciembre del mismo aifio, 50
declaraciones para adaptar a este pais las Ordenanzas de Nueva Espaiia, también conocidas
como las Ordenanzas de Méjico17 . No existe acuerdo en relacion a la importancia de estas;
asi, para don Armando Uribe Herrera son de una gran importancia, porque no solo
rigieron desde el afio indicado hasta nuestra Independencia, sino durante 60 aifios de
nuestra vida independiente, hasta que se dict6 en nuestro primer Cédigo de mineria en el
afio 1874. La aplicacion de estas ordenanzas en nuestro pais se hizo introduciéndoles
algunas aclaraciones para adaptarlas a las modalidades de nuestra industria; ademas,
debemos citar el articulo 591 del Codigo Civil que estableci6 de manera clara el sistema de
libertad de minas, ya consignado en dichas ordenanzas, como la explicaciéon doctrinaria del
origen y especialidad del dominio minero. Examinando este cuerpo de leyes desde tres
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aspectos que sirven para distinguir una legislacion de otra, podemos anotar que en cuanto a
la constitucion de la propiedad minera, las Ordenanzas de Nueva Espaiia impusieron como
etapas de su tramitacion la manifestaciéon o pedimento y la mensura obligatoria; en cuanto
a la denunciabilidad de las sustancias mineras, debemos anotar su absoluta libertad y; en
cuanto al amparo, las Ordenanzas exigieron al amparo por trabajo, y crearon la caducidad
de este dominio por el despueblem. Esta opinion contrasta con la de don Alfredo Avalos,
para quien las Ordenanzas de Nueva Espaiia son de escasa importancia hoy dia; la mas
interesante es sin duda la 48, que establece que en los casos no expresamente decididos en
las Ordenanzas de Nueva Espaiia y sus respectivas declaraciones, se tome en cuenta las
Ordenanzas del Perti y, en defecto de unas y otras se consulte a la Superintendencia
General, la que proveerélso.

En las postrimerias del periodo colonial encontramos otras dos disposiciones
relativas a minas: 1.) el decreto de 08 de junio de 1793 por el cual se previene al diputado de
minas de San Francisco de la Selva de providencia “para que a ningiin minero se le impida
el uso de la lefia necesaria para el beneficio de los metales en general, con cargo a pagar a
los dueiios del terreno un precio moderado y cual parezca justo al mismo diputado” en los
casos de reclamo y 2.) la real cédula despachada en San Ildefonso el 03 de octubre de 1795
que, persiguiendo la entrega en almacenes reales del azogue a precio corriente, permite el
denuncio y trabajo de las minas de azogue en la misma forma que la de todos los otros
metales bajo derecho de reversion a la Corona con justa compensacion, en el caso de

hallarse alguna que conviniese administrar por cuenta de la real hacienda'®’.

&. 9.- Legislacion Chilena

Afianzada nuestra Independencia, se han dictado en el pais las siguientes
disposiciones particulares sobre la mineria:

1.) Por decreto de 1.° de mayo de 1813 se exime de servir en el Ejercito a los trabajadores
de minas.

2.) El 17 de noviembre de 1817 se permite el trabajo del salitre en terrenos particulares
para los usos de la industria.

3.) Por decreto de 26 de mayo de 1818 se prohibe reclutar mineros en los minerales del
norte.
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4.) Por decreto de 09 de junio de 1818 se conceden franquicias a los extranjeros que
beneficien minas.

5.) Por decreto de 09 de marzo de 1819 se conceden franquicias a los emigrantes mineros.

6.) Por decreto de 28 de julio de 1819 se exime a los mineros del servicio de la Guardia
Nacional.

7.) Por decreto de 14 de noviembre de 1820 se prohibe reclutar mineros.

8.) Por decreto de 05 de diciembre de 1820 se manda que los jueces no pongan embarazos
a los delegados de minas para el ejercicio de sus funciones.

9.) Por ley de 03 de octubre de 1822 se determina la manera de sustanciar las causas de
mineria por el tribunal del ramo.

10.) En el Reglamento de Administracién de Justicia de 02 de junio de 1824 se abolieron los
tribunales especiales, y en consecuencia, el de minas.

11.) El 11 de junio de 1833 por haberse suscitado dudas acerca de la vigencia en Chile de las
Ordenanzas en Nueva Espaiia, se declara que estas ordenanzas deben considerarse
como leyes propias.

12.) El 31 de octubre de 1824, con dictamen del Consejo de Estado y, en atencion a que el
decreto de 07 de noviembre de 1825 no estaba en armonia con las disposiciones de las
ordenanzas de minas, ni con las leyes vigentes del Titulo XX, Libro IX de la Novisima
Recopilacion, se declaré caducado ese decreto a fin que las citadas disposiciones y leyes
quedasen en su vigor y observancia.

13.) Por decreto de 23 de mayo de 1838 se autoriza a los gobernadores para que reemplacen
a los diputados de minas, y se establece que la Corte de Apelaciones es la autoridad
encargada de conceder los disfrutes.

14.) El 1.° de diciembre de 1840 se permite el libre trabajo de los minerales de azogue.

15.) Por decreto de 05 de diciembre de 1842 se declara que en los casos en que implicado el
Gobernador, debe conceder el Intendente respectivo las mercedes de minas.

16.) Por ley de 25 de octubre de 1854 se crea un Cuerpo de Ingenieros de Minas, se le sefiala
sus atribuciones y se reglamenten los tributos mineros.

17.) En la misma fecha se declara que las minas de azufre, cal y sustancias analogas no
deben ser estimadas como denunciables.

18.) El 1.° de enero de 1857 comienza a regir el Codigo Civil, y su articulo 591 es concebido
en los siguientes términos:



“El Estado es dueiio de todas las minas de oro, plata, cobre, azogue, estaiio,
piedras preciosas y demas sustancias fésiles, no obstante el dominio de las corporaciones o
de los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas entraiias estuvieren situadas.

Pero se concede a los particulares la facultad de catear y cavar las tierras
de cualquier dominio para buscar las minas a que se refiere el precedente inciso, la de
labrar y beneficiar dichas minas, y la de disponer de ella como dueiios, con los requisitos y
bajo las reglas que prescribe el Cédigo de Mineria”.

Por decreto de 11 de abril de 1857 se da el arancel de los derechos que
pueden cobrar los ingenieros de minas por las diversas operaciones que practiquen.

19.) Por la ley de 22 de julio de 1861 se declara derogado el articulo 3.°, Titulo XIX de las
Ordenanzas de Minas de Nueva Espaiia.

20.) Por decreto de 24 de por decreto de 24 de febrero de 1875 se determina que las
funciones de escribano de minas deben ser desempeiiadas por los secretarios de los

juzgados, y los otros registros deben ser llevados por los notarios'®.

21.) Cédigo de Mineria de 1874: a los ultimos dias del afio 1846 se remontan los primeros
trabajos emprendidos entre nosotros para la formacién del Coédigo de Mineria de 1874.
En las Ordenanzas de Nueva Espaiia con desmedro de los intereses del dueiio del
predio superficial, se favoreci6 en forma desmedida al minero, este sistema fue
criticado durante los primeros afios de vida independiente y se sinti6 el deseo de
suavizarlo para armonizar los intereses mineros con los intereses agricolas. En el afio
1846 se nombro6 la primera comision encargada de modificar las leyes espaiiolas; en los
aifios 1854 y 1864 se nombraron nuevas comisiones sin que se obtuviera un resultado
positivo, fue el miembro de una de ellas, don José Maria Cabezén, a quien se debe el
estudio de un proyecto presentado al Gobierno en el afio 1871. La comision presenté el
proyecto respectivo al Congreso Nacional, fue discutido, aprobado y promulgado como
ley de la Reptiblica a fines de 1874 y comenz6 a regir el 1 de marzo de 1875'%,

a.) Denunciabilidad de las sustancias: este proyecto marcé una verdadera reaccién en
contra de las Ordenanzas de Nueva Espaiia, pues restringié el nimero de
sustancias denunciables a algunos metales que taxativamente enumer6 en sus
disposiciones. Todas las demas sustancias no contenidas en la enumeracion del
articulo 1.° del Cédigo accedian al dueiio del suelo, quien podia explotarlas
personalmente o cederlas a terceros, dando aviso a la autoridad para los efectos de
la seguridad en la explotacion y de la policia minera. Las sustancias minerales en
esta condicion eran la mayoria. Este fue un triunfo de la agricultura sobre la
mineria. A esta reaccion favorable a la agricultura debemos también la
reglamentacion contenida en el Cédigo de 1874, a que quedé sujeto el cateo y la
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investigacion mediante reglas rigurosas. Esta reglamentacion no la contenian las

Ordenanzas de Nueva Espaﬁa184.

b.) Constitucién de la propiedad minera: el Cédigo de 1874 no reglamenté la
concesion minera de exploracion, sélo la de explotacion. Dentro de las reformas
introducidas a las leyes espaiiolas, fue necesario suprimir las diputaciones de
minas que eran tribunales especiales mineros que se encargaban de otorgar la
posesion y mensura de las minas, trasladandose ellos mismos al terreno; fue una
aspiracion nacional y légica la de entregar al conocimiento de una sola judicatura
todas las contiendas que se suscitaran en el territorio de la Republica de cualquier
naturaleza que fueran'®. Asi fue encomendado a los jueces de letras la
constitucion de las pertenencias. Al no existir ingenieros en minas que se
dedicaran a esta clase de trabajos en el nimero que se habria requerido para este
objeto y la imposibilidad que estos jueces se trasladaran al terreno, trajo como
consecuencia la introduccion entre la manifestacion y la mensura obligatoria una
etapa intermedia, la ratificacion, la que una vez inscrita conferia un titulo
provisional sobre la mina y autorizaba al manifestante a explotarla. La mensura
solo se realizaba cuando el manifestante o un tercero interesado lo exigian,
dejando asi de ser obligatoria; ello permiti6 la utilizacion de “pedimentos
giratorios”, recibian ésta denominacion los titulos provisionales que se mantenian
inmovilizados hasta que un tercero descubriera un yacimiento importante en las
cercanias del hallazgo primitivo; en ese momento aparecia el titular del pedimento
giratorio, alegando que su manifestacion era anterior a la del verdadero
descubridor, mensurando asi, el yacimiento que éste tiltimo habia alumbrado; en
este caso el verdadero descubridor quedaba burlado en sus legitimas expectativas,
pues el otro le alegaba preferencia para la mensura, sin que en la practica se
hubiera encontrado el medio legal para evitar este abuso'®. Esto acarreé
miiltiples pleitos, perjudicando gravemente la estabilidad de la propiedad minera.

¢.) Sistema de amparo de la propiedad: en al Codigo de 1874 se mantuvo el régimen
de las Ordenanzas de Nueva Espaiia, esto es, el amparo por el trabajo y la
caducidad por despueble y se estableci6 el pago de patentes en determinados
€asos.

22,) Codigo de Mineria de 1888: Muy luego se sinti6 la necesidad de modificar el Codigo de
1874 y reemplazarlo por otro en que no se amagara la iniciativa particular para darle
desarrollo a esta industria a base principalmente de otorgarle estabilidad a la
propiedad minera, lo que no se habia conseguido con el Codigo de 1874.

a.) Denunciabilidad de las sustancias: el Coédigo empezé a regir el 1.° de enero de
1889, fue mucho mas liberal que su antecesor en lo relativo a la libre
denunciabilidad por los particulares de las sustancias mineras.
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b.) Constituciéon de la propiedad minera y sistema de amparo: en lo referente a la
constitucion de la propiedad minera el Cédigo de 1888 mantuvo el titulo
provisional. Y en lo relativo al amparo creo el sistema de pago de la patente anual
como condicion de la vigencia del dominio minero, sustituyendo radicalmente el
régimen del amparo por el trabajo; sigui6 nuestro Cédigo a este respecto el
derrotero indicado por las leyes mas modernas de aquella época en esta materia

como la Ley Bases de 1868 de Espaiia y las leyes de Bolivia'®’.

23.) Ley N.° 4.256, de 26 de enero de 1928 (ley modificadora al Cédigo de 1888) dentro de la
historia de nuestra legislacién minera no se puede obviar la ley N.° 4.256, cuyo autor
fue el abogado y ex senador de la Republica don Nicolas Marambio Montt, que tantos
esfuerzos despleg6 a favor de la mineria. Esta ley modificatoria del Codigo de Mineria
de 1888 vino a complementar y a perfeccionar el sistema de amparo por el pago de la
patente, al establecer la caducidad automatica de las pertenencias mineras cuando se
dejaba de cumplir por dos periodos consecutivos esa condiciéon impuesta al dominio de
las minas; el objeto de esta ley fue evitar los frecuentes abusos por dueiios de
pertenencias mensuradas que habian demostrado desafeccion a su propiedad,
desamparandola por afios, para demostrar interés inicamente en situaciones especiales
producto del esfuerzo de terceros y no personales. La idea fue perfeccionada en los
Cédigos de 1930 y 1932'%,

24,) Codigos de Mineria de 1930 y 1932: el Cédigo de 1888 fue objeto de muchas criticas y
ya en 1900 se habia presentado un proyecto que lo modificaba. Se nombraron varias
comisiones para encargarle este estudio, entre las cuales conviene citar a la designada
por la Sociedad Nacional de Mineria que elaboré el proyecto que en 1911 se presenté al
Congreso Nacional y que este ni siquiera discutio; este proyecto fue solo estudiado en
1928 por una comisiéon también de esa Sociedad, el cual se convirtié en el Cédigo de
1930. El Cédigo de 1930 es igual al Cédigo aprobado por el D.L. N.° 488 de agosto de
1932, salvo pequeiias modificaciones.

a.) Constitucion de la propiedad minera: éstos Codigos le dieron vida a la concesion
de exploracion, la cual era otorgada por el juez de letras de mayor cuantia previa
una solicitud que se publicaba para que los terceros interesados pudieran oponerse
dentro de cierto plazo. En lo referente a la constitucion de la pertenencia éstos C.
de M. eliminaron el problematico titulo provisional; suprimieron el limite del
nimero de pertenencias que podian mensurarse; el hito de referencia reemplazé al
pozo de ordenanza; éstos legisladores se propusieron acelerar el tramite de la
pertenencia, para lo cual adoptaron entre otras medidas, las que siguen: el
concesionario debia dar curso progresivo a los autos bajo pena de caducar sus
derechos y fueron perfeccionadas las normas técnicas de la operacion de mensura.
El C. de M. de 1932, ademas, estableci6 que previa resolucion del juez, éste debia

187 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pag. 25.
188 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pag. 26.



recabar del Servicio estatal de minas un informe acerca de la correccion técnica de

la respectiva operacién de mensura'®,

b.) Denunciabilidad de las sustancias: por razones de politica econémica aumentaron
la denunciabilidad de las sustancias mineras, en esta condicién se encontraban
todas ellas, no existiendo mas sustancias reservadas al dueiio del suelo que las
arenas o rocas; y no habiendo fuera de éstas, otra excepcion a la denunciabilidad,
que las sustancias reservadas al Estado'’.

25.) El decreto supremo N.° 2.211 del aiio 1937 del Ministerio de Fomento prohibio
mensurar pertenencias formando las “cachimbas”, muy utilizados en los yacimientos
salitreros. Con éste sistema se pretendia abarcar con la pertenencia terrenos y
yacimientos descubiertos por otros; lo que se hacia era mensurar pertenencias con
“galerias” estrechisimas que se iniciaban a largas distancias, hasta el lugar que se
deseaba abarcar; llegado a este punto el interesado se habria con su galeria en forma
de “abanico”, formando angulos rectos, o sea, las pertenencias se disponian de forma
tal que formaban enrejados, produciéndose asi falsas demasias’®’. Con lo cual la
pertenencia tenia una “base rectangular” en su cara superficial, que era lo exigido por
la ley; pero se cometia un atropello a los legitimos derechos de los terceros o, violacion

de los mismos'*%.

26.) Reforma constitucional de 1971, con la cual se nacionalizé la gran mineria del cobre.
Como expresa el Sr. Pifiera dicha modificacién cambié6 en su articulado permanente la
naturaleza de los derechos mineros, seiialando empero, en un articulo transitorio, que
los titulares de éstos derechos seguian regidos por el Codigo de Mineria vigente hasta
que se dictara uno nuevo que compatibilizara las normas de éste con los preceptos

constitucionales'®®.

27.) Ley Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, N.° 18.097. En el afio 1980
entro en vigor la nueva Carta Fundamental, la cual en su Capitulo III “De los Derechos
y Deberes Constitucionales”, especificamente en su articulo 19 N.° 24 se refiere a la
actividad minera y; dentro de las bases constitucionales por las cuales debia regirse la
actividad destinada a explorar, explotar y beneficiar las sustancias minerales, dejando
a una ley organica constitucional la tarea de reglamentar la naturaleza especifica de la
concesion minera y sus efectos. Esta ley organica constitucional sobre concesiones
mineras, la 18.097, fue publicada en el Diario Oficial el dia 21 de enero de 1982, la que
fijo el marco legal al cual se sujetarian las concesiones en relacion a las sustancias
concesibles, la duracion de la concesion y los derechos y obligaciones de los
concesionarios. El art. 19 de la LOCCM disponia que “La presente ley entrara en vigor

18 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 84.
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192 José Hipélito Zafiartu Rosselot, “Configuracién Espacial de la Concesién Minera”, Revista de Derecho de
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%3 José Pifiera Echenique, “Legislacion Minera. Fundamentos de la Ley Organica Constitucional sobre
Concesiones Mineras”, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1982.



en la fecha de publicacién del nueva Cédigo de Mineria”; siendo modificado, este art.
19, dos dias mas tarde, en el sentido de expresar que la LOCCM “entrara en vigor
simultaneamente con el nuevo Coédigo de Mineria”, por cuanto, al sefialar
primitivamente que entraria en vigor al momento de la publicacion del Cédigo se
creaba un problema de relacién, cual es, si esta ley estaria en vigencia o no a la época
que medie entre la publicacion y la entrada en vigor del nuevo Cédigo de Mineria.

28.) Cédigo de Mineria de 1983: Con la dictaciéon de los C. de M. de 1930 y 1932 y del
mencionado D.S. 2.211 fueron resueltos la mayoria de los problemas existentes a la
época, contribuyendo de esta manera a la tan ansiada estabilidad de la propiedad
minera. Pero desde la entrada en vigor de los C. de M. y del D.S. ya mencionados, se
vieron en la practica ciertos problemas, entre los mas graves se cuentan: la posibilidad
que un concesionario de buena fe fuese obstaculizado e incluso impedido de constituir
una concesiéon minera, por obra de algin tercero de mala fe; por la escasez o bien la
falta de normas que reglaran la forma, dimension, cabida y orientacion de la concesion,
es que existia una vaguedad e imprecision en la ubicacién exacta del terreno solicitado
e incluso del mensurado y; finalmente que el hecho que el procedimiento de
constituciéon de una concesion de exploracion no fuese sencillo como se requiere,
desalent6 su utilizacion, con lo cual se presentaron grandes grupos de pertenencias con
el solo fin de la especulacién o la exploracion. Esto unido al paso del tiempo y
principalmente al acelerado avance que tuvo y sigue teniendo la tecnologia aplicada a
la industria minera, es que el legislador se vio en la necesidad de dictar un nuevo
cuerpo legal que rigiera la materia, idea que qued6 plasmada en lo que se conoce como
el Cédigo de Mineria de 1983. Este C. de M. fue dictado el dia 14 de octubre de 1983,
mediante la ley N.° 18.248, derogando expresamente el Cédigo del ramo del afio 1932,
asi como diversas leyes relacionadas con la actividad minera. Este Cédigo entr6 en
vigor 60 dias después de su publicacion, conjuntamente con la LOCCM, formando
ambos cuerpos legales la legislacién actual en materia de mineria. El Cédigo de 1983
innové en diversas materias y solucion6 problemas planteados durante la vigencia del
Codigo anterior, el de 1932. Entre otros aspectos, se modifico el procedimiento de
constitucion de las concesiones mineras buscando acelerarlo al maximo, una de las
novedades a este respecto lo constituye la fuerte labor contralora que le es
encomendada al juez, en cuanto a la juridicidad del proceso y el cumplimiento de todos
los requisitos, con la sancién de la caducidad, latente en todo momento a través de los
plazos fatales para la realizacién de diligencias y actuaciones, dando curso al
procedimiento con la mayor celeridad posible a fin de lograr la pronta constitucion de
las concesiones y dar la necesaria estabilidad a los derechos de los concesionarios; se
amplié la concesibilidad de sustancias minerales que pueden ser objeto de concesion; se
establecié el amparo de todas las concesiones por el pago de una patente anual; se fijoé
el procedimiento sumario como regla general y el sumarisimo como norma especial
aplicable a varios asuntos mineros.

29.) También se presentan importantes novedades respecto a las nulidades de las
concesiones mineras, en efecto, esta institucion puede ser aplicada tanto a la concesiéon
de exploracion como a la de explotacion, suprimiéndose la nulidad de la mensura y la



nulidad de la concesion en el caso del art.34 del Cédigo de 1932. Nuestro actual Cédigo
de Mineria seiiala las causales de la nulidad de la concesion, el titular de la accién, el
plazo de prescripcion de ella y los efectos de su declaracion.

CAPITULO 11 “DE LA CONCESION MINERA”

&. 1.- Conceptos de Concesion Minera

El Sr. José Pifiera nos seiiala que el Titulo I de la Ley Organica define el
concepto de concesiones mineras al sefialar los elementos que le son esenciales, sobre la base
de las dos especies que la Constitucion establece, cada una de las cuales, la de exploraciéon y
la de explotacion, confieren distintas facultades de acuerdo a sus propias finalidades.
Ambas se constitulyen judicialmente, dan exclusividad y recaen sobre el objeto sustancia
mineral concesible™”.

La norma a la cual hace referencia el Sr. Pifiera es el art. 2.° de la
LOCCM, el cual seiiala “Las concesiones mineras son derechos reales e inmuebles, distintos
e independientes del dominio del predio superficial, aunque tengan un mismo dueiio;
oponibles al Estado y a cualquier persona; transferibles y transmisibles; susceptibles de
hipoteca y otros derechos reales y, en general, de todo acto o contrato; y que se rigen por las
mismas leyes civiles que los demas inmuebles, salvo en lo que contrarien disposiciones de
esta ley o del Cédigo de Mineria”.

Segiin el profesor Samuel Lira Ovalle previo a dar un concepto de
concesion minera, es necesario hacer una distincién entre el acto de concesiéon minera y el
derecho de concesion minera. “En efecto, por el acto de concesion la autoridad judicial
constituye un derecho de concesion, por el cual el titular goza de facultades que la ley asigna
a este derecho en relacién con la riqueza minera nacional, facultades que consisten en los
derechos de explorar y explotar dicha riqueza”ws. Al decir del profesor Lira concesion
minera es el “derecho real inmueble que otorga a su titular facultades exclusivas de
explorar las sustancias minerales concesibles que existan dentro de sus limites, si es de
exploracion, y las de explorar y explotar dichas sustancias y hacerse duefio de las que
extraiga, si es de explotaci()n”l%.
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Para el Sr. Sergio Gomez Niiiez “La concesion minera es el derecho que se
le confiere por medio de los tribunales ordinarios de justicia a toda persona para que
explore o explote las sustancias minerales concesibles que existan dentro del perimetro de
un terreno determinado, siempre que se cumpla con el interés publico que justifica su
otorgamiento”197.

Para el Sr. Carbonell l1a concesion minera es el acto por el cual nace esta
propiedad y entra en el terreno de la ciencia econémica'®,

&. 2.- Caracteristicas de la Concesion Minera

Del art. 2.° de la LOCCM, se pueden deducir las siguientes caracteristicas:
1.- Es un derecho real.
2.- Es un derecho real inmueble.
3.- es distinto e independiente del dominio del predio superficial.
4.- es transferible.
5.- es transmisible.

Ahora, al decir del profesor Lira la naturaleza del bien mina y la necesidad
de seguridad juridica han llevado al legislador a entregarle a la autoridad judicial la
constituciéon de la concesién, dindole el caracter de derecho real y protegiéndola con la
garantia constitucional que goza el derecho de propiedad; se le ha hecho inembargable en
determinados casos y otorgado a la pertenencia duracién indefinida, ain cuando la
concesion es condicional, con miras al cuamplimiento de su funcién social y; divisible, con la
intencion de facilitar la explotaci(’)nl”. De lo dicho por el profesor Lira podemos agregar a
las caracteristicas de la concesiéon minera, ya enunciadas, las siguientes:

6.- Es un derecho condicional.

7.- Es divisible.

8.- Es renunciable.

9.- Es inembargable.

10.- Segun la clase de concesion puede ser de duracién limitada o indefinida.
11.- Esta protegida por la garantia constitucional del derecho de propiedad.
12.- Tiene origen judicial.

&. 2. 1.- Es un Derecho Real

197 Sergio Goémez Niifiez, “Manual de Derecho de Mineria”, 1.° edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago
de Chile 1991, pag. 73.

198 José Carbonell, ob. cit., pag. 104.

199 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 94.



El Sr. Piiiera, al referirse sobre los derechos reales, dice que el Proyecto de
Ley de la LOCCM define la naturaleza de los derechos de concesion minera: son derechos
reales, toda vez que establecen un vinculo y se poseen y se ejercen directamente sobre un
objeto sin referencia a determinada persona, razén por la cual son oponibles a toda persona
y susceptibles de todo acto o contrato®”.

Es un derecho real, por cuanto se ejerce sobre una cosa: las sustancias
mineras concesibles existentes dentro del terreno de la respectiva concesién?’.

Seguin el art. 577 inciso primero del Cédigo Civil “Derecho real es el que
tenemos sobre una cosa sin respecto de determinada persona”.

Ademas, el art. 2.° de la LOCCM dice expresamente que “Las concesiones
mineras son derechos reales”.

El derecho que tiene el titular de una concesién minera le permite explorar y
explotar las sustancias concesibles que el Estado ha otorgado al particular, constituye un
derecho real que el concesionario puede ejercitar libremente dentro del perimetro
territorial de su concesion y, puede hacerlo valer no s6lo respecto de los particulares, sino
también del mismo Estado. Es lo que se denomina oponibilidadm.

Del art. 9.° de la LOCCM se desprende la oponibilidad de las concesiones
mineras, su tenor literal es el que sigue “Todo concesionario minero puede defender su
concesion por todos los medios que franquea la ley, tanto respecto del Estado como de
particulares; entablar, para tal efecto, acciones tales como la reivindicatoria, posesorias y
las demas que la ley seiiale y obtener las indemnizaciones pertinentes”.

El mismo articulo en su inciso segundo agrega que “El concesionario puede
impetrar del juez competente las medidas convenientes a la conservacién y defensa de su
concesion. Especialmente, se reconoce al concesionario el derecho de visitar labores mineras
que pudieren afectar sus derechos, en los casos, en la forma y con los efectos que determine
el Codigo de Mineria”.

&. 2. 2.- Es un Derecho Real Inmueble

200 yosé Pifiera Echenique, ob. cit., pag. 51.
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El art. 568 inciso primero del C.C. establece “Inmuebles o fincas o bienes
raices son las cosas que no pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y
minas, y las que adhieren permanentemente a ellas, como los edificios, los arboles”.

De acuerdo al art. 580 primera parte del C.C. “Los derechos y acciones se
reputan bienes muebles o inmuebles, segiin lo sea la cosa en que han de ejercerse, o que se
debe”.

La propia ley organica en su art. 2.° primera parte sefiala que “Las
concesiones mineras son derechos reales inmuebles”. Y ciertamente esa fue la intencién del
legislador, como lo expone claramente el Sr. Piiiera, al sefialar que los derechos de la
concesion minera son derechos reales, y seguidamente establecer que, ademas, son derechos
inmuebles, pues el objeto sobre que recaen, la sustancia mineral que forma la mina, es un
inmueble, que se distingue y considera separado de la propiedad del terreno superficial.

El derecho real de concesion se ejerce sobre el inmueble constituido por las
sustancias minerales concesibles que componen el yacimiento que se encuentra dentro de
sus limites, por lo que es un derecho real inmueble*®. El objeto de la concesion minera son
todas las sustancias concesibles que existan dentro de sus limites, es decir, son inmuebles
que evidentemente transmiten su naturaleza de tal a la concesion. De ahi su calidad de
derecho inmueble; no obstante que las sustancias minerales una vez extraidas de las minas

sean muebles?®,

El art. 3.° del Codigo dice que “Se reputan bienes inmuebles accesorios de la
concesion las construcciones, instalaciones y demas objetos destinados permanentemente
por su dueiio a la investigacion, arranque y extraccion de sustancias minerales”. Para que
éstos bienes por adherencia o por destinacion, puedan ser considerados como bienes
accesorios, es necesario que cumplan con los siguientes requisitos: la destinacion debe ser
permanente y hecha por el duefio de la concesion; y en segundo lugar, éstos deben estar
dirigidos a la investigacion: que es la bisqueda de minerales, al arranque: es la separaciéon
de los minerales del yacimiento mismo o, la extraccién: es la accion de sacar los minerales
del interior de la mina®®, Si la destinacién no es permanente, no es hecha por su dueiio; o
en el segundo caso, se le da una destinacion distinta, los bienes pierden su calidad de
accesorios teniendo las consecuencias juridicas correspondientes, como por ejemplo en
materia del alcance de la hipoteca y del privilegio de la inembargabilidad de la concesion,
éste ultimo punto sera tratado dentro de la caracteristica N.° 9 de las concesiones mineras.

Las sustancias minerales que no han sido extraidas del yacimiento forman
parte del mismo, siendo inmuebles; pero una vez arrancados de éste, pasan a ser muebles,

203 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 96.
204 Sergio Gémez Niifiez, ob. cit., pag. 75.
205 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 97



regidos, por lo tanto, por el derecho civil’*®; pero la mina en si misma siempre es una cosa
inmueble?”’

&. 2.2. A.- Es un Derecho Real Inmueble ;Corporal o Incorporal?

Ya esta claro que la concesion es un derecho real inmueble, pero éste es
corporal o incorporal.

Segiin el C. de M. y la LOCCM la concesion minera es un derecho real
inmueble incorporal. Como dice el Sr. Zaiiartu, la concesion no es algo fisico, corporal, ya
que la porcion territorial dentro del cual se encuentran las sustancias minerales concesibles

que conforman su objeto, no constituye la concesion, sino que sélo la conﬁgurazos.

Pero analicemos porque la concesion es un derecho incorporal. En primer
lugar debemos analizar la expresién “configura un sélido” utilizada por el art. 28 del C. de
M. El informe del proyecto del C. de M. elaborado por la Comision Legislativa al fijar el
texto definitivo de este art. 28, rechazé una sugerencia de la Cuarta Comision Legislativa en
orden a reemplazar el inciso primero de dicho articulo sustituyendo la expresion “configura
un sélido” por la expresion “consiste en un s6lido”. La Comision encargada de elaborar el
informe en comento desestim6 dicha sugerencia debido a que el vocablo “consiste” viene a
ser sinénimo de “es”, lo cual resulta inapropiado dado que la concesién minera no es un
solido, sino que sélo tiene la forma de tal y por otra parte, porque consideré adecuado que
en este articulo se utilizara la expresion “configura” puesto que el sé6lido no pertenece a la
concesion sino que al duefio del suelo y que los derechos que tiene el concesionario no son
sobre el solido sino respecto a las sustancias minerales concesibles en é12%, Por lo tanto, el
solido pertenece al propietario superficial. Ahora, si se constituye una concesién minera, el
dueiio del predio superficial puede sufrir algunos gravamenes, pero no es privado de su
dominio sobre dicho terreno; en cuanto a las sustancias minerales concesibles que son
objeto de la concesion, éste titular nunca ha tenido derecho alguno sobre ellas, éstas siempre
han sido del Estado®"’, y éste, a través de los tribunales ordinarios de justicia ha otorgado la
concesion de estos yacimientos mineros a un tercero, el concesionario; quedando asi el
Estado privado de ejercer labores mineras en aquellas minas.
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Que el sélido no pertenezca al concesionario, sino que al duefio del terreno
superficial, tiene un asidero legal en ciertas disposiciones que impiden al concesionario
hacerse dueiio de ciertas sustancias que se encuentren en éste sélido, éstas no le pertenecen
porque el C. de M. en su articulo 13 las ha declarado como sustancias no mineras, y por lo
tanto, no son concesibles; perteneciendo habitualmente al dueiio del predio superficial y, se
rigen por el derecho comun.

&. 2. 3.- Constituye un Derecho Distinto ¢ Independiente del Predio Superficial

El art. 2.° de la LOCCM seiiala que “Las concesiones mineras son derechos
reales e inmuebles, distintos e independientes del dominio del predio superficial, aunque
tengan un mismo duefio.”

Nuestra legislacion minera inicia el tratamiento de la concesién
estableciendo una separacién de predios: el predio superficial y las minas situadas en sus
entraiias, pertenecientes al Estado. Por lo tanto, aqui confluyen dos derechos de dominio
que recaen sobre objetos distintos*"'. Es indiferente que un mismo dueiio lo sea de ambos, lo
importante es que respecto de un mismo terreno pueden coexistir dos propietarios, el del
suelo superficial y el de las sustancias minerales que se encuentren en el subsuelo?'%, Este es
un principio basico del derecho de mineria, existe una separacion absoluta entre el dominio
sobre el suelo y el dominio sobre la concesién minera, y es tan distinto e independiente que
cualquier derecho que afecte el dominio del suelo no afecta al derecho de concesién y
viceversa, aunque ambos sean del mismo dueiio’”’. Esta norma ha sido elevada a un rango
constitucional en el art. 19 N.° 24 inciso sexto se establece que el Estado tiene el dominio
absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas; no obstante la
propiedad de las gersonas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entraiias
estuvieren situadas*'*, Segiin el Sr. Sergio Gémez esta es una de las caracteristicas a veces
mas complejas de comprender por quienes no estan interiorizados de esta normativa tan

especial, como es el derecho de mineria'’,

Por tanto, las minas son del Estado, pero los particulares pueden constituir
concesiones mineras con el objeto de explorar y explotar las sustancias concesibles
existentes dentro de la concesién minera. Aun mas, la concesién minera crea para su titular
un derecho tan poderoso que es oponible al mismo Estado y el dominio sobre la concesiéon
esta protegido por la garantia constitucional del derecho de propiedadm. Incluso mas, a
juicio del Sr. José Zaiiartu la balanza se inclina a favor del concesionario en detrimento del
propietario del suelo superficial al imponer a este ultimo ciertos gravamenes (v. gr.
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servidumbres), con el objeto de facilitar la actividad minera, situacién que es plenamente
comprensible debido al caracter minero de nuestro pais. De lo anterior es que la LOCCM y
el Cédigo de Mineria en su art. 2.° se refieran a la concesion minera como un derecho real
inmueble distinto e independiente del dominio del predio superficial, esto porque el objeto
sobre el cual recaen ambos dominios, es distinto?"’.

Lo anterior se observa desde los comienzos de la actividad minera nacional y
ha permitido el desarrollo de ella sin verse innecesariamente obstaculizada por los dueiios
de los predios superﬁciales218, los cuales suelen tener intereses distintos y hasta opuestos al
del concesionario, ya que ellos prefieren desarrollar una actividad menos riesgosa que la
mineria, como lo son la agricultura, la ganaderia, etc.

De no mediar esta separacion, el ordenamiento juridico no podria reconocer
directamente derechos anteriores al descubrimiento, como las facultades de catar y cavar y
de explorar, o posteriores a él, como el derecho de explotacién y apropiacion de las
sustancias a personas distintas al dueiio del suelo. Por ello el ordenamiento juridico se ha
visto en la necesidad de resolver el dilema, estableciendo dos derechos de propiedad sobre
un mismo terreno, los cuales son distintos e independientes entre si??®,

El art. 19 N.° 24 inciso sexto parte final de la Constituciéon Politica ha
dispuesto que “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.”
El titular de estos ;)redios tiene el derecho a ser indemnizado por el dafio que con tal
actividad se le cause’’.

&. 2. 4.- Es Transferible

El art. 2.° de la LOCCM dice que “Las concesiones mineras son derechos
reales inmuebles, distintos e independientes del dominio del predio superficial, aunque
tengan un mismo dueiio; oponibles al Estado y a cualquier persona, transferibles.”

El que la concesion minera sea transferible significa que puede ser objeto de
cualquier acto juridico entre vivos que importe su enajenaciéon en todo o partem; es decir,
que puede ser vendida, donada, aportada en sociedad, ete.?2 Y esto, como consecuencia
que la concesion minera sea un derecho que se radica dentro del patrimonio del titular, una
vez constituida ésta.

217 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 92.
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El que la concesion fuese transferible fue el objetivo del legislador, asi queda
expresado por el Sr. Piiiera al decir que el derecho privado en que consiste la concesion se
incorpora al patrimonio del sujeto de modo absoluto; y esta incorporaciéon no es de un
modo transitorio, sino que permanente mientras se cumpla con el amparom. Es por ello
que las facultades que este derecho le otorga a su titular no puede ser alterado, ni siquiera
por el Estado, excepto mediante la expropiacion, en cuyo caso debe ser indemnizado el daiio
patrimonial efectivamente causado.

Ahora, debemos precisar desde cuando se entiende que este derecho ingresa
al patrimonio de su titular, a lo que debemos responder que esto sucede desde el momento
en que el tribunal ordinario declara que se ha constituido. Para iniciar el ejercicio de este
derecho ya incorporado al patrimonio se exige un minimo de publicidad y resguardo de
terceros consistente en la inscripcion del titulo que el Codigo especiﬁca224.

&. 2. 5.- Es Transmisible

Segiin el mismo art. 2.° de la ley organica “Las concesiones mineras son
derechos reales inmuebles, distintos e independientes del dominio del predio superficial,
aunque tengan un mismo duefio; oponibles al Estado y a cualquier persona, transferibles y
transmisibles”.

Al igual que la caracteristica anterior, por conformar este derecho parte del
patrimonio de su titular™, es que puede ser transmitido®2%. Se transmite al fallecimiento de
su titular a titulo universal, esto es por sucesion por causa de muerte, testada o intestada, o

bien a titulo singular, o sea, a través de un legado**’.

&. 2. 6.- Es un Derecho Condicional

223 José Pifiera Echenique, ob. cit., pags. 42 y 43.
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El amparo es la obligacion que la ley le impone al titular de derechos

mineros para mantenerlos vigentes y dentro de su patrimoniom.

Se conoce con el nombre de sistemas de amparo la condicién a la cual
estan sujetos los derechos mineros. Los mas importantes son dos: el amparo por el trabajo y
el amparo por el pago de una patente o canon.

&. 2. 6. A.- Amparo por el Trabajo

Este sistema también se denominé pueble, en sus inicios consistia en la
obligacion que pesaba sobre el concesionario de mantener una dotacion de trabajadores
realizando labores mineras durante un determinado periodo en cada afio, so pena de la
pérdida del derecho y la adjudicacion de la pertenencia al denunciante por el despueble de
la concesién?.

Criticas al sistema: este régimen daba origen a miltiples abusos, provocados
por una parte por el escaso control ocasionado por la dificultad que ofrecia el que los
funcionarios salieran a terreno a inspeccionar dichas labores y el reducido nimero de estos,
los cuales no daban abasto para la gran cantidad de concesiones existentes en el pais; y
especialmente porque la denuncia por despueble, la cual era probada por testigos, trajo una
gran inseguridad juridica en la propiedad minera, debiendo muchas veces los
concesionarios estar mas preocupados de defender su concesion, que de trabajarlam. Al
parecer del profesor Lira este sistema tiene el grave inconveniente de entregar al criterio
del funcionario administrativo la apreciacién del cumplimiento o incumplimiento de la
condiciéon de amparo, la que queda sujeta a variables de diversa indole, circunstancia que
lleva inseguridad en la conservaciéon de la concesion, con grave detrimento del desarrollo

minero?>.

Aplicacion del sistema: este fue el sistema que rigi6 en Hispanoamérica
durante todo el tiempo en que Espaiia dicté las normas que debian aplicarse; lo cual
cambié con la dictacion del Cédigo de Mineria de 1888, en éste se contemplaba como
régimen de amparo el pago de una patente. Asi como en nuestra legislaciéon el amparo por
el trabajo dio paso al amparo por la patente, en otras legislaciones la condiciéon de vigencia
de la concesion minera derivé al cumplimiento de obligaciones que suponen el trabajo,

228 Andrés Bordali Salamanca, “Derecho Procesal Minero. Aspectos Procesales en el Nuevo Cédigo”, Editorial
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como son las de realizar inversiones en maquinarias y salarios o, de alcanzar determinados

volimenes de produccién o, ejecutar trabajos de exploracién o explotacién, etc.2%2,

&. 2. 6. B.- Amparo por el Pago de una Patente

Consiste en la obligacién que tiene el concesionario de pagar periédicamente
una cantidad de dinero para conservar este derecho dentro de su patrimonio. Para el Sr.
Lira la patente es la expresion del animo del concesionario de mantener en su dominio la
concesién’®, La concesién no es revocable, sino que caducable o extinguible su dominio por

incumplimiento de los requisitos de amparom.

Criticas al sistema: la objecion mas relevante que surge frente a este
régimen es que satisfecho el pago de la patente no existen otras obligaciones directas que
tiendan a impulsar la explotacion de las minas, lo que facilita la inactividad, especulacién y
acaparamiento de concesiones improductivas. Refuta esto el profesor Lira diciendo que esta
critica podria hacerse extensiva a otros sectores productivos, debe considerarse que el pago
de la suma de dinero que representa la patente, al menos en cierta medida, mueve al
concesionario a poner en actividad su yacimiento. Ademas, la aplicacion practica del
sistema de amparo por la patente desvirtia las criticas formuladas a este régimenm.

Aplicacion del sistema: La C.P. del Estado seiiala que la LOCCM
establecera el régimen de amparo de las concesiones mineras. La Ley Organica prescribe la
duracién de la concesion minera depende del cumplimiento del amparo, ademas de la
expiracion de su duracion para la concesion de exploracion y, establece como tnica forma
de éste el pago de una patente anual.

“La concesion minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria
para satisfacer el interés puiblico que justifica su otorgamiento” inciso séptimo del N.° 24 del
art. 19 de la Constitucion Politica, esto significa que debe cumplir con la funcién social que
le es inherente. Y el legislador ha querido que esa obligacion sea satisfecha mediante el pago
de una patente anual que representa el amparo; la cual debe ser cancelada por adelantado
durante el mes de marzo de cada afio®®, Segun el profesor Lira la patente cumple de cierto
modo con la finalidad que persiguen los sistemas de amparo, al inducir a la exploracién o
explotacion de la mina como un medio de recuperar el desembolso que constituye el pago de
la patente, y se aviene con la disposicion constitucional del art. 19 N.° 24 inciso séptimo, en
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cuanto tiende al menos indirectamente “a obligar al dueifio de la concesion a desarrollar la
actividad necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su otorgamientom. El
concesionario que no cumpla con la obligacion de amparo queda sujeto a la sancién de
perder su concesion®. En estricto derecho, al decir del Sr. Goémez, la concesién minera
esta sujeta a una condicion resolutoria negativa, esto es, que si no se paga la patente se
pierde para el titular el dominio de la concesion minera, y ésta, de conformidad al
procedimiento que la misma ley establece’. Este es un procedimiento de ejecuciéon con
subasta piublica que acarrea la pérdida de su dominio; si la concesion se la adjudica otra
persona se produce su transferencia forzosa y; si en cambio nadie se la adjudica, se produce
la caducidad de la concesién*’. En dltimo término debemos sefialar que el Estado debe
cumplir con su obligacion de velar porque las patentes se paguenz‘". También se refieren al
sistema de amparo: 1.) la Ley Organica: a.) art. 12 inciso primero en el que se seiiala que el
amparo consiste en el pago anual y anticipado de una patente, el inciso segundo se refiere a
las patentes impagas, y el inciso tercero dice que la patente de una pertenencia se imputara
al pago del impuesto a la renta que se derive de la actividad minera; b.) art. 18 letra a.) se
refiere a la caducidad de una concesién minera originada por el incumplimiento de la
obligacion de amparo. 2.) por su parte el Cédigo la trata en: a.) el art. 142, que en su
primera parte se refiere al monto de la patente y; luego trata de la patente rebajada; b.) el
art. 143 sefiala cuando y donde se cumple con la obligacién de amparo; c.) el art. 144 nos
dice cuando comienza la obligacion de amparo y el pago de la patente y; d.) el art. 145.

&. 2. 7.- Es Divisible

Desde antiguo, una de las caracteristicas mas sobresalientes de la concesién
ha sido su indivisibilidad fisica, la cual tiene dos razones: primero: la dificultad material
que surge para realizar una division equitativa de ella, porque los yacimientos se
encuentran generalmente bajo la tierra y, ademas, porque éstos adoptan formas
caprichosas y su calidad no es homogénea en toda la concesion; y en segundo lugar: su
division fisica atenta contra la racional explotacion de las minas, las cuales demandan un
plan tnico de trabajo para su 6ptimo aprovechamientom.

&. 2. 7. A.- Division Intelectual
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Como consecuencia de lo anterior, es que nuestra legislacion minera
aceptaba sélo la division intelectual o de cuota de la concesiéon, hacia excepciéon a esta
norma la posibilidad de division fisica que existia sobre la propiedad salitrera, y ello se
explica 2E‘)sorque este mineral se presenta naturalmente en mantos, lo cual facilita su
divisién™.

Sin embargo, en atenciéon a que lo indivisible era cada una de las
pertenencias que cubrian un mismo yacimiento, en el hecho, mediante la venta,
arrendamiento, cesion de explotacion, etc. de algunas de las pertenencias que componian un
determinado grupo, se producia el efecto no deseado por el legislador, cual era la

explotacién de un mismo yacimiento bajo diferentes direcciones**.

Debe advertirse que la indivisibilidad fisica de la concesion y la posibilidad
de division intelectual del dominio sobre una concesiéon no da origen a la copropiedad de
ella, sino que trajo como consecuencia la creacién de un tipo de sociedad especial minera?®.
Es asi como a los hechos que debieran dar origen a una comunidad sobre una concesion, la
ley les dio un efecto creador diferente, para que en lugar de la comunidad, que tiende
naturalmente a la divisién de la cosa comiin y que la ley prohibia, naciera la denominada
“sociedad legal minera”**’, En efecto, segiin el art. 173 inciso primero del Cédigo “Por el
hecho de que se inscriba un pedimento o una manifestacion formulado en comin por dos o
mas personas, o por el hecho de que, a cualquier otro titulo, se inscriba cuota de una
concesion minera que estaba inscrita a nombre de una sola persona, nace una sociedad
minera que, por el solo ministerio de la ley, forma una persona juridica”.

El art. 29 inciso final del Cédigo autoriza la division intelectual o de cuota,
tanto en la concesion constituida, asi como en la que se encuentre en tramite.

La division intelectual de la concesion debe efectuarse de conformidad a las
normas relativas a los derechos en generalm.

&. 2. 7. B.- Division Fisica

Nuestra legislacion sigue proscribiendo la comunidad como instituciéon en
materia minera, el art. 4.° de la LOCCM introdujo una innovacién sustancial en esta
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materia al permitir la divisiéon fisica de la concesion, al parecer del profesor Lira debié
proceder, sin lugar a dudas, en sentido inverso, esto es, reforzando la indivisibilidad?*.

A diferencia de la divisién intelectual, segiin el art. 9.° inciso primero
primera parte del Reglamento “Sélo la concesion minera ya constituida es susceptible de la
division fisica a que se refieren los incisos primero a quinto del articulo 29 del Codigo; y
siempre que, con arreglo a dicho inciso primero, todas y cada una de las partes resultantes
de la division cumplan con los requisitos indicados en el articulo 28 del Cédigo y, por lo
tanto, subsistan como concesiones”. A juicio del profesor Ossa Bulnes la concesiéon en

tramite no es divisible, porque su ubicacién no esta determinada®®.

La LOCCM en su art. 4.° inciso primero nos dice que “La extension
territorial de una concesion minera podra dividirse, pero cada parte resultante de la
division no podra ser inferior a la extension minima que la concesion pueda tener de
acuerdo con el Cédigo de Mineria, y tendra que ser igual a esa extension minima o a un
miiltiplo de ella; todo lo cual se entiende sin perjuicio de la divisién intelectual o de cuota
que de la concesion pueda hacerse”.

Por otro lado, la pertenencia que se haya constituido o llegue a constituirse
conforme a normas legales anteriores al Cédigo vigente, es susceptible de division fisica s6lo
una vez que esté inscrita en el Registro Nacional de Concesiones Mineras con arreglo al
inciso noveno del art. 6.° transitorio del Cédigo (art. 9.° inciso tercero del Reglamento) >0,

El art. 29 inciso primero primera parte del Cédigo seiiala que “La concesion

podra dividirse fisicamente, con autorizacién o aprobaciéon judicial previo informe del
Servicio en uno y otro caso”.

&. 2. 7. B. i.- Limitaciones a la Division Fisica de la Concesion Minera

El Reglamento en su art. 9.° inciso segundo nos seiiala que “Si dentro de los
dos primeros afios de la vigencia de una concesion de exploracion constituida conforme al
Codigo, su titular desea prorrogar su duracién por otro periodo de hasta dos afios y
quisiera dividirla fisicamente, debera, previamente, cumplir con las obligaciones
establecidas en los incisos segundo a quinto del articulo 112 del Coédigo”. Norma que
corrobora el Cédigo en su art. 112 inciso sexto.

La division fisica de la concesion tiene, ademas, un limite en la ley, segiin el
art. 4.° inciso primero primera parte de la LOCCM “La extension territorial de una
concesion minera podra dividirse, pero cada parte resultante de la division no podra ser

248 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 104.
24 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 75.
250 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 75.



inferior a la superficie minima que la concesion pueda tener de acuerdo con el Cédigo de
Mineria”; y su forma, orientacion y dimensiones de los lados y cabida de la concesiéon deben
conformarse a las que el Cédigo seiiala al respecto en su art. 28. Por su parte “Cada una de
las partes resultantes subsistira como una concesion minera”, segiin se desprende del art. 29
inciso primero parte final del Cédigo de Mineria.

&. 2. 7. B. ii.- Procedimiento para Proceder a la Division Fisica de 1a Concesiéon Minera

El Cédigo en su art. 29 inciso primero seiiala que tratindose de una
concesion minera de exploraciéon o de explotacion constituida de acuerdo al Cédigo de 1983
o de una pertenencia constituida de conformidad a las normas legales anteriores, la division
fisica debe efectuarse con autorizacién o aprobaciéon judicial, previo informe del Servicio
Nacional de Geologia y Mineria (Sernageomin) y cumplir con los requisitos que se

indican®®.

Con arreglo al art. 4.° inciso primero de la LOCCM cada parte resultante de
la division no puede ser inferior a la extension minima que la concesion pueda tener de
acuerdo con el Cédigo y debe ser igual a esa extensiéon minima o a un miltiplo de ella. Por
su parte el Cédigo en su art. 29 inciso primero indica que cada parte resultante debe tener
la forma, la orientacion y, a lo menos, las dimensiones de los lados y la superficie minimas
que correspondan, de acuerdo al art. 28 del Cédigo. El Reglamento sefiala en su art. 9.°
incisos primero y tercero que la division fisica procede siempre que, con arreglo al inciso
primero del art. 29 del Cédigo, todas y cada una de las partes resultantes de la divisiéon
cumplan con los requisitos indicados en el art. 28 del mismo cuerpo legal y, por la tanto,

subsistan como concesiones?>2,

Segiin el art. 29 inciso primero parte final, una vez cumplidos estos
requisitos “Cada una de las partes resultantes subsistira como una concesiéon minera”.

La division debera hacerse en escritura piublica o en testamento,
recordemos que se debe contar con la autorizacién o aprobacién judicial, previo informe
del Servicio Nacional de Geologia y Mineria; en estos instrumentos deberan indicarse las
coordenadas planas universales transversales de Mercator (U.T.M.) de los vértices del
perimetro de cada concesion resultante y sefialar la inscripcién de la resoluciéon constitutiva
de la concesion, los Sefiores Lira y Ossa entienden que esa inscripcion se refiere a la
concesion que se quiere dividir o; a la concesion original, si la que se quiere dividir proviene
de una que ya lo habia sido*>. Se indicar4, ademds, en la escritura o testamento, segin
fuere el caso, la inscripcion de dominio a favor de la persona que efectie la division, asi lo
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dispone el Codigo en su art. 29 inciso segundo. Cuando la concesién minera que se desea
dividir proceda de otra que se dividié antes, debera sefialarse, de acuerdo con lo previsto en
el inciso segundo del art. 29 del Cédigo, 1a inscripcion de la division de la concesion de que
proceda que se hubiere practicado con arreglo al inciso cuarto del mismo precepto, se
establece en el mismo art. 29 inciso segundo del C. de M. y en el art. 11 del Reglamento)254.

La escritura piblica que contenga cualquier titulo traslaticio o declarativo
de dominio de una parte (fisica) de la concesion puede servir para hacer la divisiéon a que
nos estamos refiriendo (art. 29 inciso tercero del C.M.).

El testamento o la escritura y, ademas, la resolucion judicial que aprueba la
division deberan inscribirse en el Conservador de Minas, en el Registro de Minas, si se trata
de la divisién de una concesion de exploracion y en el Registro de Propiedad, si se trata de
una pertenencia; y tomarse nota de ello al margen de la inscripcion de la sentencia
constitutiva de la concesion a que se refiere el art. 87 del C. de M., esta anotaciéon se
practicara al margen de la respectiva inscripcién del acta de mensura, cuando se trate de la
division de una pertenencia constituida con arreglo a normas legales anteriores al Codigo
de 1983 (art. 9.° inciso tercero del Reglamento)zss. El Cédigo en su art. 29 inciso cuarto
establece que se debera archivar un plano de la division, aprobado también por el juez,
previo informe del Servicio; el plano se archivara en el registro respectivo del Conservador
de Minas y con sujecion al art. 239 del Cédigo. El mismo art. 29 en su inciso quinto nos
sefiala que la division se perfecciona por la inscripcién referida

El art. 10 del Reglamento dice que s6lo una vez que la division esté perfecta,
puede renunciarse a una o mas de las concesiones resultantes de la division.

&. 2. 8.- Es Renunciable

La renuncia es una forma de extincion de la concesién minera, que consiste
en un acto unilateral de voluntad del titular que tiene por finalidad ponerle término,
haciendo cesar definitivamente sus efectos y excluyéndola de la vida juridicam. Para el Sr.
Gomez la renuncia es una de las maneras de extinguir una concesiéon minera, segiin él, es un
modo de extincion simple, éstas son las que se producen por un acto de autoridad expresado
en una ley o por una sentencia judicial que asi la declare o, por voluntad de su titular

aprobada por el juez o finalmente, por el solo ministerio de la ley**’.

El concesionario puede desprenderse a su entera voluntad de un parte o de
la totalidad de su concesion, lo cual es una consecuencia de la aplicacion del art. 12 del
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Codigo Civil. La renuncia importa un acto de disposicion, por lo que se exige que quien la
efectiia sea capaz o actie autorizado o representado, si no lo es, en esta materia de
capacidad y representacion, se aplican las normas generales establecidas en el Codigo Civil.

Esta renuncia se lleva a efecto mediante un procedimiento judicial que la
misma ley establece y que requiere publicidadzss.

&. 2. 9.- Es Generalmente Inembargable

El objetivo de la inembargabilidad de la concesion minera es darle
estabilidad y seguridad al trabajo minero®”. Esto tiene una fuerte raigambre historica,
segiin apunta el profesor Lira, desde muy antiguo el legislador ha consagrado a favor de los
mineros el privilegio de la inembargabilidad de la concesién minera, como un medio de
evitar la paralizacién de la explotacion de las minas, que inevitablemente traeria consigo la
ejecucion forzada de una obligacion mediante la venta en remate de la concesién®,

Segiin se desprende del art. 226 inciso primero del Cédigo son inembargable
tanto la concesion minera como las cosas que se reputan inmuebles accesorios conforme al
art. 3.° del mismo cuerpo legal, ni las provisiones introducidas dentro de los limites de ella.
En el mismo art. 226 el Cédigo de Mineria ha temperado las enormes heredadas de la
legislacion hispanoamericana y las contenidas en los primeros Coédigos y, al efecto, ha
establecido las excepciones a esta regla, o sea, en que casos es embargable la concesion
minera:

a.) los acreedores hipotecarios pueden embargar la concesién, y consecuentemente,
enajenarla para hacer pago de sus acreencias (art. 226 inciso primero)

b.) la concesién es embargable cuando el deudor tiene la calidad de sociedad an6énima (art.
226 inciso segundo)

¢.) el deudor puede consentir en el embargo y enajenacion, siempre que el consentimiento
lo dé en el mismo juicio (art. 226 inciso tercero).

A criterio del profesor Lira, las razones que se han tenido en vista para
delimitar este privilegio estin apuntando, precisamente en beneficio del deudor, ya que una
concesion inembargable en la practica no sirve de garantia para la obtenciéon de créditos,
que son tan necesarios para el desarrollo de las labores mineras®®’.

&. 2. 10.- Segiin la Clase de Concesion es de Duracién Temporal o Indefinida
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La Constitucién Politica en su art. 19 N.° 24 inciso séptimo deleg6 en la
LOCCM Ia fijacion de la duracién de las concesiones mineras.

Y la Ley Organica en su art. 17 dispone que la concesion de exploracién no
podra tener una duracion superior a cuatro afios; y la de explotaciéon tendra una duracién
indefinida. Esto es, sin perjuicio de lo establecido en el art. 18 de la misma ley, en donde
estan establecidas las causales de extincion de las concesiones tanto de exploraciéon como de
explotacion.

El Codigo ha establecido que la duracién que tendra la concesion de
exploracion sera de dos aifios, contados desde la dictacion de la sentencia constitutiva, pero
ha respetado el plazo de cuatro afios que fijé para el efecto la LOCCM, al establecer la
prérroga de ésta hasta por dos aiios mas®®*; esto en definitiva significa, que la concesién de
exploracion puede durar hasta cuatro afios. Para esto, debe abandonar la mitad, a lo
menos, de la superficie total concedida®®. El texto original establecia un periodo de dos
afios, los cuales eran renovables por igual periodo por una sola vez’®. Se establece este
periodo corto de tiempo, porque se entiende que el objetivo de este tipo de concesiones, cual
es la bisqueda de yacimientos minerales mediante la ejecucion de trabajos que por su
naturaleza son de duracion limitada, es una actividad esencialmente transitoria y la
exclusividad que se confiere no debe obstaculizar la exploraciéon futura que otros deseen
hacer’®®. Por otra parte, es evidente que no es conveniente inmovilizar largas extensiones de
terrenos por largos periodos de tiempo en manos de un solo concesionario, que puede no ser
diligente’®®; y como es sabido, tiene mas valor un mineral extraido y comercializado ahora,
que maiiana.

En cambio la pertenencia es indefinida y permanente en el tiempo, lo que en
la practica se traduce en que esta durara todo el tiempo en que el yacimiento sea
productivom. La inconveniencia de la concesion administrativa como institucion que regule
el derecho a explotar las minas, siendo una de sus caracteristicas mas conocidas su
temporalidad, de ahi que el legislador, acertadamente, le haya dado el caricter de
indefinida a la concesién de explotacion®®.

La vigencia de ambas concesiones esta sujeta al cumplimiento de la
obligaciéon de amparo, de no cumplirse con ésta, que se traduce en el pago de una patente
anual, la concesion puede caducar o simplemente extinguirsem.
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&. 2. 11.- Tiene la Garantia Constitucional del Derecho de Propiedad

Las concesiones mineras revisten una cualidad fundamental que las
distingue especialmente de toda otra concesion, son los derechos sobre los cuales hay
dominio patrimonial expresamente protegido por la garantia constitucional de la propiedad

privadam.

El titular de una concesion minera de exploracién o de explotaciéon
judicialmente constituida, tiene sobre dicha concesién un derecho real, cual es el derecho de
dominio o propiedad, el que esta protegido por la garantia constitucional del art. 19 N.° 24
de la Constitucion Politica.

Dicha disposicion en su inciso tercero establece 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
expropiacién por causa de utilidad piblica o de interés nacional, calificada por al
legislador. 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 comiin acuerdo o en sentencia dictada conforme a
derecho por dichos tribunales”.

El mismo art. 19 N.° 24 en su inciso noveno se refiere especificamente a la
concesion minera al seiialar que “El dominio del titular sobre su concesién minera esta
protegido por la garantia constitucional de que trata este nimero.”

De estas normas se sigue que la privacion de las facultades de extraer y
apropiarse las sustancias importa ineludiblemente una privacion del derecho de propiedad
de la concesién®”’. Asi, el duefio de la concesién de exploracién tiene el derecho exclusivo a
hacer labores de exploracion dentro de los limites de su concesion y; el art. 11 N.°1y 2 de la
LOCCM dice que el concesionario de explotacion tiene el derecho exclusivo de explorar,
extraer y apropiarse de las sustancias concesibles existentes en su pertenencia; éstos
derechos son sin perjuicio de otros que ambos concesionarios tenganm.

Por otra parte, una declaracion de no concesibilidad que afecte a los
derechos de concesion minera vigentes, importaria un atentado grave a la propiedad que
constitucionalmente se asegura sobre ellos, pues impediria su libre ejercicio por una via
extrafia a la expropiacion, constituyendo un verdadero cercenamiento a ella. Por ello es que
el Sr. Pifiera propuso que la LOCCM fuese explicita en el sentido que la concesién de
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explotacion es un derecho de extraer todas las sustancias minerales concesibles a la fecha de
su constitucion judicial y de hacerse dueiio de las que extraiga, a fin de no darle caracter
retroactivo a la declaracién de no concesibilidad”.

La Ley Organica, ratificando lo expresado en la C.P. del E. seiiala en su art.
6.° que la privacion de las facultades de iniciar o continuar la exploracion y apropiacion de
las sustancias que son objeto de una concesion minera, constituye privacion de los atributos
o facultades esenciales del dominio de ella.

Proteccion de esta garantia constitucional: la C.P. del Estado en su art. 20
inciso primero primera parte contempla el recurso de proteccion para “El que por causa de
actos u omisiones arbitrarias o ilegales sufra privacién, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias” que dicho articulo sefiala, entre las cuales
esta el derecho de dominio del titular de una concesién minera. Y la misma disposicion en
su inciso segundo parte final nos dice que la Corte de Apelaciones recurrida de apelaciéon
“adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio
del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.”

Expropiacién: asi, cualquier privacion de los atributos mencionados
constituye una violacion de la garantia constitucional que protege el derecho de propiedad
de la concesion minera y, s6lo puede efectuarse tal privacion mediante una ley general o
especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica o interés nacional,
calificada por el legislador.

Indemnizacién del daiio: tanto el concesionario de exploracién como de
explotacion deberan ser indemnizados en caso de expropiacion de sus facultades de iniciar o
continuar la exploracion de sus concesiones, por el dafio patrimonial que efectivamente se
les haya causado, asi se desprende de los Arts. 6.° y 10 N.° 4 de la LOCCM. El daiio
patrimonial efectivamente causado debera determinarse segin las reglas generalesm. En
cuanto a la concesion de explotacion, la Ley Organica en su art. 11 N.° 3 establece la
manera de cuantificar el dafio patrimonial efectivamente causado, sefialando 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 daifio sera
fijado por el juez, previo dictamen de peritos. El legislador quiso que de esta manera fuera
calculado el daiio efectivamente causado, esto se desprende de las palabras del Sr. Pifiera®’>.
El derecho que otorga la concesion de explotacion se configura con todos los atributos del
dominio, usar, gozar y disponer de la concesion. De ello se sigue, que la expropiacion de la
facultad de iniciar y continuar la explotacion conlleva la indemnizacion completa del daiio
patrimonial que implica el hecho de impedir su futuro ejercicio, esto es, el valor presente de
los flujos netos de caja de la concesién’’®,
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&. 2. 12.- Tiene Origen Judicial

Como dice el Sr. Piiiera, la primera cualidad que configura la concesion
plena es la clara intencion del constituyente de darle vida propia, con total independencia
de la administracién’”’. Su constitucién, subsistencia y extincion son de competencia de los
tribunales ordinarios de justicia, con absoluta independencia de cualquier otro 6rgano
estatal.

El objetivo de establecer toda la vida de la concesion bajo el alero de la
judicatura, fue el de revestir de la maxima seguridad el acto de autoridad en cuya virtud
nace o expira el derecho a explotar las minas. Porque a juicio del profesor Lira el Poder
Judicial da garantias de probidad e imparcialidad en la constitucion del titulo minero, en el
cual muchas veces hay cuantiosos intereses comprometidosm.

Una de las seguridades que el inciso séptimo del N.° 24 del art. 19 de la
Carta Fundamental da a los concesionarios mineros, consiste en que la constitucion de sus
derechos debe hacerse por via judicialm. Esta disposicion nos seiiala que “Las concesiones
mineras se constituiran siempre por resolucion judicial”; precepto ratificado por el art. 5.°
inciso primero de la LOCCM que reza asi “Las concesiones mineras se constituiran por
resolucion de los tribunales ordinarios de justicia, en procedimiento seguido ante ellos y sin
la intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona”. A su vez el Codigo repite la
misma féormula en su art. 34 inciso primero, el cual dice asi “Las concesiones mineras se
constituyen por resolucién judicial dictada en un procedimiento no contencioso, sin
intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona.”

Ahora, en lo que se refiere a la extinciéon del art. 19 N.° 24 inciso octavo
primera parte de la C.P. del E. establece que “Sera de competencia exclusiva de los
tribunales de justicia declara la extincion de tales concesiones.”

Se refieren a la constitucion de la concesion minera las siguientes normas:

a.) La Constitucion Politica art. 19 N.° 24 inciso séptimo primera parte “Dichas
concesiones mineras se constituiran siempre por resolucion judicial.”

b.) La LOCCM art. 5.° inciso primero “Las concesiones mineras se constituirin por
resolucion de los tribunales ordinarios de justicia, en procedimiento seguido ante ellos y
sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o persona.”
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¢.) El Cédigo art. 34 inciso primero “Las concesiones mineras se constituyen oir resolucion
judicial dictada en un procedimiento no contencioso, sin intervencion decisoria alguna
de otra autoridad o persona”.

A la extincion de la concesiéon minera se refiere:

a.) La Constitucion Politica art. 19 N.° 24 inciso octavo seiiala que “Sera de competencia
exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extincion de tales
concesiones. Las controversias que se produzcan respecto a la caducidad o extinciéon del
dominio sobre la concesion seran resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado
podra requerir de la justicia la declaracion de subsistencia de su derecho.”

&. 3.- Objeto de la Concesiéon Minera

&. 3. 1.- Antecedentes Histéricos

Como ya lo seiialamos anteriormente, en esta parte s6lo haremos un
pequeiio recordatorio de las disposiciones mas importantes al respecto, que rigieron en
nuestro pais:

Las Ordenanzas de Nueva Espaiia establecian que el minero era dueiio de la
veta denunciada y de todas las sustancias que se encontrasen en el interior de su
pertenencia. El Cédigo de 1874 dispuso que el minero fuera dueifio de la veta o criadero
registrado y de todas las sustancias denunciables que se encontraran en su pertenencia. El
Cédigo de 1888 hacia la distincién entre los concesionarios de una mina metalifera y los
concesionarios de las demas sustancias denunciables (generalmente no metalifera), en el
primer caso el minero era dueiio de todas las sustancias minerales que se encontraran en
dicha pertenencia y; en el segundo, sélo lo era de aquellas sustancias que habia denunciado
y registrado. El Cédigo de 1930, distingue entre los concesionarios de sustancias metalicas y
los concesionarios de sustancias no metalicas, los primeros se hacian duefios de todas las
sustancias metdlicas y no metalicas denunciables que existieran dentro de su respectiva
pertenencia; mientras que los concesionarios de las sustancias no metalicas se hacian
dueiios de las sustancias no metalicas que encontrara. Cédigo de 1932, tomé como propios
las ideas directrices que en esta materia sustentaba el Cédigo de 1888, distinguiendo entre
concesiones sobre sustancias metaliferas y no metaliferas, punto que veremos con mayor



detencion al tratar sobre la superposicion de concesiones mineras bajo la vigencia del
Cédigo de 19322,

Se refieren al objeto de la concesiéon minera la Constitucién Politica, la ley
organica sobre concesiones mineras y el Cédigo de Mineria.

La Carta Fundamental en su articulo 19 N.° 24 inciso séptimo primera parte
sefiala que “Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el
inciso precedente, exceptuados los hidrocarburos liquidos o gaseosos, pueden ser objeto de
concesiones de exploracion o de explotaciéon.”

A juicio del profesor Lira Ovalle la LOCCM innov6 sustancialmente en esta
materia, al compararlo con la legislacion anterior que regia en esta materia, esto es el
codigo de Mineria de 1932281 ya que la LOCCM en su Art. 3.° inciso primero seiiala que
“Las facultades conferidas por las concesiones mineras se ejercen sobre el objeto
constituido por las sustancias minerales concesibles que existen en la extension territorial
que determine el Cédigo de Mineria, la cual consiste en un sélido cuya profundidad es
indefinida dentro de los planos verticales que la limitan”. A su vez el cédigo de Mineria en
su Art. 26, en términos mas simples pero igualmente claros, nos repite la misma idea de la
disposicion recién citada, al decirnos que “La concesién minera tiene por objeto todas las
sustancias concesibles que existen dentro de sus limites”. Segin el profesor Ossa® es
evidente que el objeto material tanto de la concesion de exploracion como la de explotaciéon
no es el sélido encerrado por las tres dimensiones de aquella, sino las sustancias minerales
que existen dentro de ese solido y, de ellas, todas las concesibles, que lo sean a la fecha en
que la respectiva concesion quede constituida; asi se desprende de los Arts. 11 N.° 2 de la
LOCCM y 116 inciso segundo del C. de M.

Este derecho se ejerce con exclusividad y sélo respecto de las sustancias
concesibles, por lo que no se tolera la existencia de concesiones superpuestasm. El C. de M.
en su Art. 27 nos seilala que “Sobre las sustancias concesibles existentes en terrenos
cubiertos por una concesién minera no puede constituirse otra.”

Dentro del objeto material de una concesion minera pueden coexistir
distintos intereses, a saber son:

a.) El Estado respecto de las sustancias minerales inconcesibles: segin el Art. 19 N.° 24
inciso séptimo de la Constitucion Politica las sustancias minerales no concesibles son los
hidrocarburos liquidos o gaseosos. El Art. 3.° inciso cuarto de la LOCCM ademas de
mencionar a éstos, agrega el litio y los yacimientos de cualquier especie existentes en las
aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion nacional, asi como los yacimientos de
cualquier especie situados, en todo o en parte, en zonas que conforme a la ley, se
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determinen como de importancia para la seguridad nacional con efectos mineros, sin
perjuicio de las concesiones mineras validamente constituidas con anterioridad a la
correspondiente declaracion de no concesibilidad o de importancia para la seguridad
nacional.

b.) El dueiio del predio superficial: sobre las sustancias que no son consideradas como
sustancias minerales, que segiin el Art. 3.° inciso quinto de la LOCCM son las arcillas
superficiales, las salinas artificiales, las arenas, rocas y demas materiales aplicables
directamente a la construccién, todas las cuales se rigen por el derecho comin o las
normas especiales que a su respecto dicte el C. de M.

¢.) El o los concesionarios: en el evento de existir una superposicion de pertenencias sobre
las sustancias minerales que forman el objeto material de su concesion.

Con el propoésito de evitar conflictos entre éstos tres puntos de interés el
Codigo los ha reglamentado en su Art. 30.

El art. 30 inciso primero del C. de M. sefiala que, si con el propoésito de
respetar los lados y cabidas minimas y la forma de la respectiva concesion se han abarcado
yacimientos de cualquier especie existentes en las aguas maritimas sometidas a la
jurisdiccién nacional, la concesion minera no otorgara derecho alguno sobre ellos, porque
éstos son inconcesibles®™,

Ahora bien, contintia el mismo art. 30 en el inciso segundo diciendo que, si
se ha constituido una concesion minera sobre sustancias concesibles en el subsuelo de las
aguas maritimas sometidas a la jurisdiccion nacional a las que se tenga acceso por tineles
desde tierra, tampoco otorgara derechos sobre los yacimientos de cualquier especie

existentes en dichas aguas maritimas®®,

La LOCCM no reproduce la distinciéon que el Codigo de 1932 hacia en lo
referente a la existencia de concesiones mineras sobre sustancias metalicas y concesiones
mineras sobre sustancias no metalicas. El Cédigo actual en el art. 142; y su Reglamento en
los arts. 53 y siguientes, tampoco lo hace, salvo en cuanto formulan algunas distinciones
respecto del monto de las patentes de amparo de ciertas pertenencias 286,

&. 3. 2.- Superposicion de Concesiones Mineras
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Existe superposicion, segin el Sr. Ossa, cuando sobre un mismo terreno

coexisten dos 0 mis concesiones mineras>®’.

Como ya dijimos, nuestra actual legislacion no repite la distincién que hacia
en Codigo de 1932 en relacion a distinguir entre concesiones mineras sobre sustancias
metalicas y concesiones mineras sobre sustancias no metalicas. Otorgando al dueiio de una
pertenencia constituida sobre una sustancia metilica todas las sustancias metalicas y no
metalicas que se encontraren dentro de sus limites; excepcion de las sustancias reservadas
al Estado, del dueiio del suelo y del carbén. En tanto que al duefio de la pertenencia de
sustancias no metalicas, se le otorgaba sélo la o las sustancias no metalicas que habia
denunciado y sobre las cuales habia constituido pertenenciazss. Esta situacion dio origen a
la institucion denominada superposicion legitima de pertenencias. La imposibilidad de
coexistencia de mas de una concesiéon minera en un mismo territorio fue la intencion del

legislador, lo sefiala expresamente asi el Sr. Pifiera®®.

Se podian presentar las siguientes situaciones, que a una pertenencia
minera sobre una o mas sustancias no metalicas, se superpusiera otra pertenencia minera
sobre alguna sustancia metalica no comprendida en la primera; o bien se constituyera una
pertenencia minera metalica, por la que se hacia duefio el concesionario de todas las
sustancias metalicas y las no metalicas que no estuviesen comprendidas en una pertenencia
anterior. De este modo, se podia dar la situacién que sobre un mismo terreno existiese una
multiplicidad de concesiones mineras®’.

La actual normativa legal minera, al disponer que el concesionario se hace
duefio de todas las sustancias concesibles que existan dentro de sus limites, imposibilita en
absoluto la superposicion de concesiones®’. Nuestra legislacion rechaza la superposicion. El
Art. 4.° inciso segundo de la LOCCM dispone que “Sobre las sustancias concesibles
existentes en una misma extension territorial no puede constituirse mas de una concesion
minera”. El C. de M. en su Art. 27 reitera esta norma en términos casi idénticos al sefialar
que “Sobre las sustancias concesibles existentes en terrenos cubiertos por una concesiéon
minera no puede constituirse otra”. Ademas, la LOCCM en su art. 2.° transitorio incisos 2.°
y 3.° encomendé al Cédigo la adopcién de disposiciones encaminadas a impedir la
constitucion de nuevas concesiones superpuestas; el coédigo lo hace en sus arts. 1.°
transitorio y 2.° transitorio incisos tercero y cuarto’”?. Como una expresion evidente de su
deseo de evitar la superposicion de pertenencias, la ley 19.573 ha impuesto al juez el deber
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de vigilancia al respecto, y asi es como fue agregado al art. 27 la siguiente frase final “El
juez velara por la observancia de esta prohibicién”?*>,

Segun el profesor Ossa las hipotesis de superposiciéon pueden clasificarse de
la siguiente manera:

a.) de una pertenencia sobre otra, en cuyo caso el acto de concesion de la pertenencia
posterior adolece de nulidad en los términos del N.° 6.° 6 del N.° 7.° del art. 95;

b.) de pertenencia sobre concesion de exploracién, evento en el cual el titular de esta ltima
pierde los derechos emanados de ella respecto de los terrenos en que aquélla se haya
constituido (art. 65 inciso 2.°), por no haber deducido oportunamente la oposicion del
N.° 1.° del art. 61;

¢.) de una concesion de exploracién sobre otra, caso en el cual se aplican los arts. 58 y 108
inciso 2.° y, ademas, el acto de concesion de aquella que fue pedida con posterioridad
padece de nulidad de acuerdo al N.° 8.° del art. 95;

d.) de co;ngﬁesi()n de exploraciéon sobre pertenencia, situaciéon que se rige s6lo por los arts. 58
y 108",

Naturalmente la nueva legislacion, no obstante, de prohibir la superposicion
de concesiones mineras, no podia desconocer los derechos validamente emanados de esta
institucion, los cuales vieron la luz bajo el dominio del Codigo de 1932, que lo reconocia y
reglamentaba. Por lo que la LOCCM respet6 expresamente:

a.) las concesiones mineras superpuestas por aplicacién de los arts. 82 y 83 del C. de M. de
1932, excepto las que se deriven de la aplicacion de la norma contenida en la oracién
final del inciso primero del art. 83 (art. 2.° transitorio inciso primero de la LOCCM). La
norma de la oracién final del inciso primero del art. 83 del Cédigo de 1932 se referia al
derecho que tenia el dueiio del suelo a constituir pertenencia sobre sus rocas, arenas y
demas materiales aplicables directamente a la construcciéon, superponiéndola a
pertenencia sobre sustancias de los incisos segundo y siguientes del art. 3.° del mismo
c6digo?.

b.) las concesiones mineras superpuestas constituidas en virtud de disposiciones legales en
vigor con anterioridad a aquel cédigo, que permitieron la superposiciéon en razén de
tratarse de ?ertenencias de diferentes sustancias (art. 2.° transitorio inciso primero de la
LOCCM)>,
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¢.) las superposiciones que se produjeran por aplicaciéon del inciso primero o del inciso
tercero del art. 4.° transitorio de la Ley Organica (art. 4.° transitorio incisos segundo y
tercero de la LOCCM).

Por su parte el Codigo reconocié especificamente a las pertenencias que
quedaran superpuestas con posterioridad a la vigencia de la Ley Organica y el Cédigo y
que provinieran de manifestaciones presentadas con anterioridad a esa vigencia. Asi se
colige de los incisos segundo y tercero del art. 1.° transitorio del Cédigo y del inciso final del
art. 2.° transitorio del mismo.

Por otra parte, subsisten también, aunque figuran entre las prohibidas por
el art. 4.° inciso segundo de la Ley Organica y el art. 27 del Cédigo, las superposiciones de
concesion para explorar sobre pertenencia, que ocurran al aplicar la legislacion
permanente que hoy esta en vigor. En este caso, el art. 58 del Cédigo no sancioné la
contravencion de la prohibicion con nulidad, prefiri6 establecer que la sentencia
constitutiva de la concesion para explorar no afecta los derechos emanados de la
pertenencia, y el art. 108 del C. de M. otorga al titular de ésta, el derecho a oponerse a las
labores que dentro de los limites de su pertenencia, pretenda ejecutar el titular de la

concesién de exploracién®’.

&. 3. 3.- Relaciones entre Pertenencias Superpuestas

Como es de suponer, la superposicion de pertenencias acarrea problemas
practicos entre los distintos concesionarios que coexisten en un mismo terreno, en cuanto a
la explotacion de las diferentes sustancias minerales, las cuales en la naturaleza suelen
encontrarse mezcladas.

El art. 3.° transitorio del C. de M., que en realidad se trata de una norma
permanentem, dispone que “Cuando en virtud de lo dispuesto en los articulos 82 y 83 del
Codigo de Mineria de 1932, o de los articulos transitorios anteriores, coexistan en un mismo
terreno dos o mas pertenencias o concesiones administrativas de explotacién®®’,
superpuestas total o parcialmente, sus titulares deberan entregarse reciprocamente las
sustancias que a cada cual correspondan y que extraigan con ocasion de sus respectivas

labores mineras, debiendo cada explotador300 soportar los gastos de extraccion y siendo de

297 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 68.

298 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 93 y Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 68.

% Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pAag. 93 se refiere a las concesiones administrativas que autorizaba otorgar la
legislacion anterior y que se han extinguido en virtud de lo dispuesto en el art. 2.° transitorio.

30 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 69 se entiende por explotador aquel titular sobre el cual pesa la
obligacién de entregar a otro titular las sustancias que a éste correspondan.



cargo de cada duefio®”, los gastos o inversiones que demande la separacién de sus minerales
de los del explotador; la separacién sera efectuada por el explotador en la medida de las
necesidades de su produccion y de manera que esta no sufra perjuicio. Si el duefio se niega a
costear previamente tales gastos e inversiones, perdera el derecho a reclamar las sustancias
que le correspondan y el explotador las hara suyas gratuitamente.”

Las dificultades que se susciten entre dos o mas titulares con ocasion de la
aplicacion del inciso anterior o con motivo de sus respectivas labores mineras, seran
sometidas a la decisiéon de un arbitro de los referidos en el articulo 223, inciso final, del
Cédigo Organico de Tribunales®?. En el tltimo caso, el arbitro preferiri aquellas labores
de reconocimiento y explotacion que, en conjunto con todas las demas labores del mismo
titular en el mismo yacimiento, revistan mayor significacién econémica y social global, y
fijara el monto y forma de pago de la indemnizacion, la que no podra exceder del doble de
lo invertido en la ejecucion de las labores que han sido postergadas. Dentro de dicha
indemnizacion debera considerarse el perjuicio causado por el menor abastecimiento que
experimenten las instalaciones construidas para beneficiar los minerales que procedan de
las labores postergadas”.

El art. 3.° transitorio, que acabamos de exponer, a juicio del profesor Ossa*”
parece restringido a los titulares de pertenencias o concesiones administrativas de
explotaciéon que hayan coexistido en el mismo terreno en virtud de los arts. 82 y 83 del
Codigo de 1932 o de los arts. 1.° y 2.° transitorios del Cédigo actual, a juicio del Sr. Ossa 304
que este art. 3.° transitorio a de aplicarse, por extension o al menos por analogia, también a
aquellos casos de superposicion legitima de pertenencias que no provengan de los
mencionados arts. 82 y 83 del Cédigo de 1932 y 2.° y 3.° transitorio del actual, sino de otras
normas legales mineras como, verbigracia, el inciso primero del art. 4.° del decreto ley N.°
2.886 de 1979 (lIa cual alude a una superposicion eventual que no hay razén para
desconocer). Lo tnico dudoso seria, si en estos otros casos, el arbitraje es forzoso. Sin
embargo, estimamos que por analogia sus reglas deben aplicarse (mutatis mutandis)305 a las
demas situaciones en que haya personas que tengan otros titulos (diferentes de los
mencionados mas arriba) que las faculten para efectuar explotaciones propiamente
mineras, o similares a ellas, en un mismo terreno. Segin lo dicho, este art. 3.° transitorio
habria de extenderse a las relaciones y las dificultades en que, por ejemplo, sean parte: a.) el
dueiio del suelo, como propietario de arcillas superficiales o de arenas, rocas y otros
materiales aplicables directamente a la construccion y b.) el Estado o alguna de sus
empresas explotadoras o el titular de una concesién administrativa para explotar o de un

31 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 69 se entiende por duefio a quien le correspondan las sustancias
extraidas por el explotador. Cada titular puede revestir las calidades de explotador y duefio a la vez.

302 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pags. 93 y 94 esto es, de un drbitro mixto, que por ello se debera atener en
cuanto al procedimiento a las reglas que las partes hayan expresado en el acto constitutivo del compromiso o,
en su defecto, a las que se establecen para este caso en el Cédigo de Procedimiento Civil, pero fallara con
arreglo a derecho.

3% Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pig. 69 y 70.

304 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 69.

35 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., 69 asi, por ejemplo, nos inclinamos a creer que en estas otras situaciones
no seria obligatorio entregar la decision de las dificultades a un arbitro.



contrato especial de operacién para explotar, en cuanto titulares de derechos de explotaciéon
sobre sustancias o yacimientos referidos en el inciso cuarto del art. 3.° de la ley organica y
en el art. 7.° del Cédigo.

&. 4.- Forma de 1a Concesiéon Minera

&. 4. 1.- Antecedentes Histéricos

El Codigo de 1888 solo establecia que la pertenencia debia tener una “base
rectangular”, de acuerdo a éste, la cara superior de una pertenencia podia tener una
multiplicidad de lados, con la sola exigencia que uno con otro debian formar angulos rectos.

El C. de M. de 1930 no permiti6 la existencia de pertenencias cuya cara
superficial no fuese un rectangulo cuyo ancho maximo fuera de cincuenta metros, con lo
que se consiguié evitar el sistema de “cachimbas”, muy en boga en las salitreras,
recordemos que con éste sistema se pretendia abarcar con la pertenencia, terrenos y
yacimientos descubiertos por otros’". En efecto, consistia este sistema de “cachimbas” en
mensurar pertenencias con galerias estrechisimas que se iniciaban a largas distancias, hasta
el lugar que se deseaba abarcar; llegado a este punto, el interesado se abria con su galeria
en una especie de “abanico” formando angulos rectos, con lo cual cumplia con la ley que
solo exigia la pertenencia de “base rectangular” en su cara superficial, pero se cometia un

atropello a los legitimos derechos de terceros®”.

En el C. de M. de 1932 el legislador modifico las disposiciones de los Codigos
del ramo anteriores, estableciendo que la cara superior de una pertenencia sélo podia tener
la forma de un rectangulo, refiriéndose a una figura de angulos rectos, lo que comprendia al
cuadrado. El art. 2.° de este cuerpo legal se referia a la forma que debia tener la concesion
minera, establecia que “La propiedad minera que la ley concede se llama pertenencia. Tiene
la forma de un sélido, cuya base es un rectangulo y cuya profundidad es indefinida dentro
de los planos verticales que lo limitan. Su cara superior, medida horizontalmente, podra
comprender, a voluntad del peticionario, la extension de una a cinco hectareas en las minas
a que se refiere el inciso primero del articulo siguiente y, de una a cincuenta hectareas en
las demas, pero en ningin caso, podra tener menos de cincuenta metros de ancho”. El inciso

36 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 84.

37 Armando Uribe Herrera, “Manual de Derecho de Mineria”, Editorial Juridica de Chile, 3.* edicién
actualizada, Santiago de Chile, 1968, pags. 169 y 170 y; Julio Bourgeois Ruiz, “Instituciones de Derecho
Minero”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1949, pag. 115. Citados por José Hipélito Zafiartu Rosselot,
art. cit., pag. 99.



primero del art. 3.° se referia a minas de sustancias metalicas. El C. de M. de 1932 no exigia
una orientacion N-S, ni siquiera astronémico, de dos lados de la cara superior de la
pertenencia. Asi, podian dos lados tener orientacion NNE-SSO y los otros dos lados NOO-
SEE*®. A pesar del tenor literal del art. 2.° en comento no era tan claro que en éste Codigo
la concesion minera configurara um soélido, porque al permitir las pertenencias
superpuestas, el concesionario podia adquirir inicamente el dominio de algunas sustancias
minerales, lo que a juicio del Sr. Zafiartu hacia concebir a la pertenencia como un “vaso
dado vuelta™®. Por eso el Sr. Duco dice que la pertenencia en vez de un sélido era un hueco
limitado por planos ideales de profundidad indefinida®'’.

Bajo el imperio de la actual legislacion es imposible “robar
descubrimientos”, toda vez que la concesion sélo puede en su cara superficial configurar un
paralelogramo de angulos rectos, figura que también debe tener el terreno pedido o
manifestado. A su vez las variaciones que durante el procedimiento de constitucion de la
concesion experimente la extension territorial que se ha pedido o manifestado, soélo
permiten reducir la superficie del terreno pedido o manifestado, pero jamas aumentarlo. Si
a esto agregamos el hecho que desde un principio el interesado debe indicar con un alto
grado de precision la ubicacion geografica del terreno pedido o manifestado y, que en todo
caso la concesion siempre ha de situarse dentro del terreno solicitado en el pedimento o
manifestacion, se concluye que tratar de abarcar en una concesion lo que otro ha
descubierto en terrenos no solicitados es practicamente imposible. El art. 82 inciso final del
C. de M. (trata el procedimiento de constitucion de una pertenencia) dispone que el juez en
ningilin caso podra declarar constituida la pertenencia o pertenencias que hayan sido
mensuradas abarcando terrenos situados fuera del comprendido en la manifestaciéon o en la
solicitud de mensura®'’. A su vez el art. 55 del C. de M. (se refiere a la concesion de
exploracién) impide solicitar en la sentencia terrenos situados fuera del terreno pedido.
Confirman éstas ideas el art. 95 N.° § del C. de M. y; el art. 59 inciso primero del mismo
cuerpo legal, al impedir solicitar en mensura terrenos situados fuera del manifestado.

Las normas del art. 28 del C. de M. son practicamente una reproduccion del
art. 2.° del C. de M. de 1932. Este precepto legal regula la forma, dimensién, cabida y
orientacion que deben tener las concesiones, son normas de orden piblico y su
con;gavenci()n constituye una causal de nulidad de la concesion art. 95 N.° 3 y 4 del C. de
M.,

308 José Hipélito Zafiartu Rosselot, ob. cit., pag. 100.

3 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 97

3 Humberto Duco Viancos, “De la Pertenencia o Propiedad Minera en Particular”, Memoria de Prueba de Ia
Universidad de Chile, 1939, pag. 10. Citado por José Hipélito Zaiiartu Roesselot, art. cit., pag. 97

311 Andrés Bordali Salamanca, ob. cit., pags. 111y 124.

312 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 100.



&. 4. 2.- Sistemas que Regulan la Forma de la Concesion Minera

Los sistemas que regulan la forma de la concesion minera son dos:

a.) sistema recto o sajon y;
b.) oblicuo o sajén.

&. 4. 2. A.- Sistema Recto o Mexicano

En este sistema el derecho queda circunscrito a los yacimientos o sustancias
minerales encerradas en los planos verticales que conforman las caras laterales del sélido.
Este es el sistema que ha adoptado nuestra legislacion (Fig. 1).

Fig. 1: sistema recto

&. 4. 2. B.- Sistema Oblicuo o Sajon




Mediante éste sistema las caras laterales de la concesion son planos oblicuos
que van siguiendo el echado o recuesto de la veta. Este sistema tuvo aplicacion sélo en el C.
de M. de 1874°" (Fig. 2).

Fig. 2: sistema oblicuo

&. 4. 3.- Reglamentacion de la Forma de la Concesiéon Minera

El hecho que los yacimientos mineros estén situados habitualmente en el
subsuelo ha llevado al legislador ha concebir a la concesién no sélo como una superficie
expresada en largo y ancho, sino como un cuerpo que profundiza hacia el interior de la

tierra®!4,

La concesiéon minera tiene limites territoriales; y asi lo expresa claramente el
art. 3.° de la LOCCM que le otorga una forma, la configura como un sélido y a su vez
confiere mandato al C. de M. para que determine su extension territorial, lo cual lo hace en
su art. 28 inciso primero que reza asi “La extension territorial de la concesién minera
configura un sé6lido cuya cara superior es, en el plano horizontal, un paralelogramo de
angulos rectos, y cuya profundidad es indefinida dentro de los planos verticales que lo
limitan.”

De lo transcrito se dilucida una vinculacién fisica-territorial de la concesion
minera, ya que tiene una forma en terreno, es un soélido, esto es, un cuerpo de tres
dimensiones (largo, ancho y alto o profundidad), su cara superficial posee una determinada

cabida y, sus lados, orientacion y dimensiones concretas®'>,

&. 4. 4.- Normas que Regulan la Forma de la Concesion Minera

313 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 87.
314 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 86.
315 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 93.



Las normas que regulan la forma de la concesion minera son la Ley

Organica en su art. 3.° inciso primero y el Cédigo de Mineria en su art. 28 inciso primero;
pero antes de referirnos a estas normas, es menester precisar que se entiende por sélido y
por extension territorial.

1.) Sélido: se define como un cuerpo, un objeto material en el que pueden apreciarse las
tres dimensiones*'®; y

2.) Extension territorial: que puede entenderse como:

a.)

b.)

“medida de superficie terrestre”: si la ley utiliz6 este concepto de la extension
minera, segin el Sr. Zafiartu tenemos que, las normas de los arts. 3.° inciso primero
de la LOCCM vy 28 inciso primero del C. de M. resultan contradictorias, ya que
asimila el s6lido (un cuerpo de tres dimensiones) a extension territorial (un cuerpo
de dos dimensiones)317. De lo que resulta que deberia ser eliminado el término
“extension territorial”, lo cual se encuentra ratificado por el hecho que la forma de
la concesion minera configura un sélido.

“medida de espacio ocupado por un cuerpo’*'®: ahora bien, si fue utilizada esta

segunda acepcion dada para el término extension territorial, tenemos el siguiente
panorama:

i.) Art. 3.° inciso primero de la LOCCM: segiin el Sr. Lira esta norma
no es acertada al referirse a la forma de la concesion minera
diciendo que su “extension territorial”, esto es, el espacio ocupado
por un cuerpo en la superficie terrestre, “consiste en un sélido”, lo
cual envuelve una contradiccion entre las nociones de superficie y
volumen®”. Ademas, el vocablo “consiste” viene a ser sinénimo de
“es”, lo cual es incorrecto, dado que la concesion minera no es un
s6lido, sino que sélo tiene la forma de tal*’.

ii.) Art. 28 inciso primero del C. de M.: segiin el Sr. Lira el Cédigo sélo
empled en una oportunidad la expresion “extension territorial”,
obligado a ello por la LOCCM vy, no la hizo “consistir” en un sélido,

sino “configurar”, tener la forma de éste’?!,

iii.)  Art. 3.° inciso primero en relaciéon con el art. 28 inciso primero del
C. de M.: para el Sr. Zaiiartu no existiria contradiccion entre las
normas de los arts. 3.° inciso primero de la LOCCM y 28 del C. de
M., porque indican que el espacio terrestre en el que se pueden

316 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., 94.
317 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 94.
318 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, Tomo I, 20° edicion, Espassa-Calpe, 1984, pag.

622.

319 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 87.
320 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 93.
31 Samuel Lira Ovalle, art. cit., pag. 87



ejercer las facultades que otorga la concesion minera, configura un
solido.

&. 4. 5.- Figura que posee el Sélido que configura la Forma de la Concesiéon Minera

El art. 28 inciso primero del C. de M. nos dice que la cara superior del sélido
es, en el plano horizontal, un paralelogramo de angulos rectos. Un paralelogramo es un
cuadrilatero cuyos lados opuestos son iguales y paralelos entre si (Fig. 3); a su vez, un
cuadrilatero se define como un poligono de cuatro lados, lados que, a su vez, deben ser
iguales y paralelos a sus opuestos, debe concluirse que esta cara superior sé6lo puede tener,
en el plano horizontal la forma de un cuadrado o rectz’mgulom. Por lo tanto se descarta que
la concesion tenga la forma de una esfera, pero es un paralelepipedo, esto es, un sélido
terminado por seis paralelogramos, siendo iguales y paralelos cada dos opuestos entre si
(Fig. 4).

Fig. 3: paralelogramo

Fig. 4: paralelepipedo

Para determinar si este sélido configura un paralelepipedo debemos
continuar analizando el art. 28 del C. de M., el cual establece que el sélido que configura la
concesion esta limitado por planos verticales, otorgandole una profundidad indefinida.
Ahora “plano vertical” es aquel que se encuentra perpendicular al horizonte y; como el

322 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 87; y José Hipdlito Zaiiartu Rosselot, art. cit.,, pag. 95.



paralelogramo esta referido a la cara superior del sélido en el plano horizontal y de este
paralelogramo se desprenden “planos perpendiculares” al horizonte, o sea, verticales y;
como el término horizontal significa aquello que esta en el horizonte o paralelo a él, por el
plano horizontal y el horizonte o se confunde o son paralelos. De esto, podria decirse que el
s6lido tiene la figura de un paralelepipedo®? (Fig. 5).

Fig. 5:

También podria afirmarse que el sélido no es un paralelepipedo, debido a
que los planos verticales se prolongan en una profundidad indefinida, por lo cual esos
planos se unirian en el infinito, teniendo en cuenta que las lineas paralelas son aquellas que
se juntan en dicho punto. El Sr. Zafiartu rechaza esa postura debido a que la expresion
“indefinida” no puede tomarse como sinénimo de “infinito”, ya que en teoria la
profundidad del s6lido llegaria hasta el centro de la tierra, y este no es un punto infinito*?*
(Fig. 6).

Fig. 6:

Ahora, el solido que configura la forma de la concesién constituye o no un
paralelepipedo, a juicio del Zafiartu no; si se observa lo que al efecto dispone el
Reglamento del Cédigo de Mineria en su art. 8.° inciso primero “Para los efectos de lo
dispuesto en el articulo 28 del Cédigo, las expresiones “plano horizontal” y

323 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 95.
324 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pag. 95.



“horizontalmente” se entienden referidas a la proyecciéon U.T.M.”, prosigue el Sr. Zafiartu,
diciendo que, esto significa que el paralelogramo que configura la cara superior de la
concesion esta referido a la proyeccion UTM, ya que en la superficie terrestre no se puede
trazar un cuadrado o un rectangulo debido a su curvatura, e irregularidades del terreno;
de ahi que la ley al hablar del plano horizontal, lo circunscriba a la proyeccién U.T.M.5,
Por lo tanto, la cara superior del s6lido tiene la forma de un paralelogramo en la proyecciéon
U.T.M.

Plano vertical, como ya dijimos, significa que es perpendicular al horizonte;
y el vocablo “horizonte” es aquel plano que es tangente a la superficie de la tierra en un
punto (Fig.7)
Plano

Fig. 7: - Hte.

Asi, delimitada la cara superficial del sélido que configura la concesion en el
terreno, determinamos los planos verticales. Al ser curva la superficie de la tierra, una linea
vertical no sera perpendicular a ésta, sino que sera perpendicular a la linea del horizonte
del punto en donde se traza dicha vertical (Fig. 8).

325 José Hipélito Zafiartu Rosselot, art. cit., pags. 95 y 96.



Vertical

Vertical

Fig. 8:

Plano
Hte.

Al imaginarnos la cara superficial de la concesion en el terreno y de su
perimetro trazamos las verticales, tenemos, que como éstas son perpendiculares al plano del
horizonte de aquellos puntos del perimetro de donde nacen, la forma definitiva de éste

solido es similar a una piramide invertida, cuya base se asemeja a una figura rectangular y
su cuspide seria el centro de la tierra, punto de interseccién de los planos verticales (Fig. 9).

90?

Fig. 9:




&. 4. 6.- Respeto a la Forma de la Concesiéon Minera

En el procedimiento de constitucion de la concesion minera debe darse
estricto cumplimiento a lo preceptuado en el art. 28 del C. de M., en cuanto a su forma. Al
ceiiirse a esta norma puede suceder que dentro de la concesion existan sustancias minerales
no concesibles, o bien que sean abarcados yacimientos reservados al Estado. En el primer
caso la Ley Organica establece que la circunstancia que un yacimiento contenga sustancias
no concesibles no obsta a que se constituyan concesiones mineras sobre sustancias
concesibles del mismo yacimiento, en atencién a que los yacimientos mineros suelen
contener en ellos mas de una sustancia mineral®2®,

Ahora, en cuanto a la segunda hipétesis, esto es, que al darse cumplimiento
a la forma de la concesion establecida en los arts. 3.° de la LOCCM vy 28 del Cédigo del
ramo, se han abarcados yacimientos reservados al Estado, el art. 30 del C. de M. establece
que ésta concesion no otorgara derecho alguno sobre las sustancias de cualquier especie
existentes en aguas maritimas sometidas a la jurisdicciéon nacional que hayan de abarcarse
para respetar los lados y cabida minimos de la respectiva concesién. Y en su inciso segundo
el art. 30, haciendo referencia al art. 5.° del mismo cuerpo legal, agrega que la concesiéon
minera constituida sobre sustancias minerales existentes en el subsuelo de las aguas
maritimas sometidas a la jurisdiccion nacional, a las que se tenga acceso por tineles de
tierra y que por ello son concesibles, no otorgara derecho alguno sobre os yacimientos que
hayan debido abarcarse para respetar los lados y cabida minimos y la forma de la concesiéon
y que por no tener acceso por los referidos tiineles son de reserva del Estado.

&. 5.- Orientacion de la Concesiéon Minera

&. 5. 1.- Antecedentes Histéricos

Con anterioridad a la entrada en vigencia del Codigo de 1983 las
concesiones mineras podian orientarse en el terreno libremente, es decir, no existia una
norma que regulara la materia. Esto trajo consigo una dificultad para poder determinar su
exacta ubicacion, lo que dio originen a miltiples conflictos entre concesiones vecinas.

326 José Pifiera Echenique, ob. cit., pags. 65 y 66.



&. 5. 2.- Sistemas de Coordenadas

Estos sistemas han sido ideados para determinar exactamente cual es la
ubicacion que tiene la concesion en el terreno. Estos sistemas se presentan por lineas que
fijan un punto en el espacio. En los sistemas ortogonales el valor de la coordenada norte se
identifica con una linea que corre en direccion N-S; y a su vez, el valor de la coordenada
este se representa con una linea que corre en direcciéon E-O%?, Al intersectarse estas lineas,
determinan la posicion del punto medio o de interés, segiin corresponda. Son dos los
sistemas que existen en esta materia:

a.) sistema de coordenadas geograficas y;
b.) sistema de coordenadas.

&. 5. 2. A.- Coordenadas Geograficas

Mediante este sistema se determina la ubicacién del punto del cual se trata,
considerando la latitud, que puede ser norte o sur; y la longitud, que puede ser este u oeste,
las que son medidas en grados, minutos y segundos sexagesimales (Fig. 10).

Fig. 10: coordenadas geograficas

»
»>

(x.y)

<
<

Q x: ° latitud Norte
y: ° longitud Este
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&. 5. 2. B.- Coordenadas U.T.M.

Es el sistema de proyeccion universal transversal de Mercator, también
llamado sistema de coordenadas planas U.T.M. Este sistema es 6ptimo, dada la forma
elipsoidal que posee la tierra. En una carta U.T.M. se distinguen tres nortes, el astronémico,
el magnético y el U.T.M. que esta dado por las coordenadas planas U.T.M. Este sistema
divide verticalmente la tierra en sesenta husos y para proyectarla a una carta geografica se
divide ésta en cuadriculas, o sea, en cuadrados que tiene un lado N-S, denominado
ordenadas; y E-O, denominado abscisas. Las ordenadas conforman las cuadriculas,
formando angulos rectos con las abscisas. Las coordenadas U.T.M. se expresan en el
sistema decimal (kilometros, metros, centimetro, etc.); la ordenada (coordenada N), se
expresa en siete digitos (millones de metros); y la abscisa (coordenada E) es de seis digitos
(cientos de miles de metros), esto debido al punto imaginario en que se sitia el origen del
sistema y desde el cual se miden’?, No est4 permitida la utilizacién de los valores cardinales
astronémicos o magnéticos, deben ser en proyeccion U.T.M., asi lo dice el art. 8.° inciso
primero del Reglamento del C. de M., confirmado por el art. 28 inciso primero parte final
del C. de M.

Seguin el art. 28 del C. de M. la orientacion del paralelogramo (cuadrado o
rectangulo que configura, en el plano horizontal, la cara superior de la concesion) debe
tener por un lado orientaciéon U.T.M. N-S y el otro lado tendra una orientacién U.T.M. E-O.
Asi, si el largo esta orientado N-S, necesariamente el ancho lo estara E-O y viceversa.
Siguiendo en el tema, tenemos que: a.) si un lado tiene orientacion N-S; su lado opuesto
tendra la misma orientacion, por ser paralelos entre si; y su lado perpendicular tendra una
orientacion E-O; b.) y el otro lado tendra una orientacion E-O; y su lado opuesto también
tendra orientacién E-O; y su lado perpendicular tendra orientacién N-O (Fig. 11).

Fig. 11: coordenadas UTM N

A
(x,y)
Ordenada (xo0,y0): Origen del Sistema
x: millones de metros Norte
y: cientos de miles de metros Este
» E
(Xo0,Yo) Abscisa

&. 5. 3.- Aplicacion de los Sistemas de Coordenadas
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Segiin preceptiia el C. de M. puede ser utilizado el sistema de coordenadas
geograficas, o bien el sistema de coordenadas U.T.M., tanto en el pedimento como en la
manifestacion; pero una vez presentados éstos, es obligatorio el empleo de las coordenadas
U.T.M.*?; asi el art. 28 inciso primero parte final establece que el largo o el ancho del
paralelogramo debera tener orientaciéon U.T.M. N-S. El hecho de establecer una orientacién
obligatoria para las concesiones y en valores U.T.M.; es tremendamente 1til para la
confeccion del catastro minero, permitiendo que las concesiones adquieran un orden, al
tener todas una misma orientacion. Ademas, este catastro minero tiene como base la
cartografia U.T.M., por lo que no es esencialmente complicado representar en estas cartas
las conggosiones mineras vigentes, porque sus lados coincidirian con las coordenadas planas
U.T.M.™.

&. 6.- Dimension de los L.ados y Cabida de la Concesion Minera

Como ya lo sefialamos, la concesion tiene una profundidad indefinida dentro
de los planos verticales que la limitan, por lo que al referirnos a la dimension y cabida, lo
hacemos a la cara superficial del solido. Estas son distintas, segiin se trate de la concesion
de exploracion o bien de explotacion.

&. 6. 1.- Concesion Minera de Exploracion

Hay que recordar que tanto la dimensién como la cabida de la concesién
esta en el sistema de proyecciéon U.T.M.

&. 6.1. A.- Dimension de los L.ados de la Concesion Minera de Exploracion
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La ley, especificamente el art. 28 del C. de M. ha dado al concesionario una
cierta libertad para fijar la superficie de la concesion, estableciendo el marco dentro del
cual puede moverse, las normas que se refieren a la dimensién son:

a.) El art. 28 inciso segundo del C. de M. establece que a voluntad del concesionario, los
lados de la de la concesion de exploraciéon, horizontalmente, mediran mil metros como
minimo o multiplos de mil metros.

b.) El art. 8.° inciso segundo parte final del Reglamento en relacion con el art. 28 inciso
segundo del C. de M., precisa que los miltiplos de un mil metros son dos mil, tres mil y
asi sucesivamente, hasta quince mil metros, inclusive.

¢.) A suvezel art. 8.° inciso cuarto primera parte del Reglamento del C. de M. dice que el
lado mas largo de esta especie de concesion no puede exceder de quince mil metros.

d.) En cuanto a la proporcion entre su largo y su ancho el art. 8.° inciso cuarto segunda
parte del Reglamento dice que no podra ser superior de quince a uno. De este modo, si
la cara superficial del sélido la configura un cuadrado, todos sus lados tendran igual
dimension y su relacion sera de uno es a uno; pero si éste solido configura un rectangulo,
sus lados opuestos tendran la misma dimensién.

&. 6. 1. B.- Cabida de la Concesion Minera de Exploracion

Recordemos que una hectarea equivale a cien metros por cien metros, o sea,
a diez mil metros cuadrados. Se refieren a la cabida de la concesién minera de exploracién
las siguientes normas:

a.) El art. 28 inciso final del C. de M. sefiala la cabida maxima al decir que la cara superior
de la concesion de exploracion no podra comprender mas de cinco mil hectareas.

b.) El art. 8.° inciso cuarto parte final del Reglamento se refiere tanto al minimo, como al
maximo de la cabida para la concesion de exploracion, cuyos rangos fluctiian entre las
cien y las cinco mil hectareas, respectivamente. La cabida minima la obtenemos
multiplicando las dimensiones minimas de los lados, o sea, 1.000mt. x 1.000mt. = 100
hta.

&. 6. 2.- Concesion Minera de Explotacion




Obviamente que en la pertenencia también se entiende la dimensiéon y su
cabida dentro del sistema de coordenadas U.T.M.

&. 6. 2. A.- Dimension de los Lados de la Concesion Minera de Explotacion

Al igual que en la concesion de exploracién, el art. 28 del C. de M., le ha
otorgado al titular de la concesion de explotacion la facultad para darle a su pertenencia la
dimensién que desee, dandole solamente los margenes dentro de los cuales debe fijar dicha
dimension. Tratan esta materia los preceptos legales que siguen:

a.) El art. 28 inciso segundo primera parte del C. de M. establece que “A voluntad del
concesionario, los lados de la pertenencia, horizontalmente, mediran cien metros como
minimo o miltiplos de cien metros”.

b.) A su vez, el art. 8.° inciso segundo primera parte del Reglamento establece que en
relacion con el art. 28 inciso segundo del Cédigo, se entiende en relacion con la
pertenencia, que los miltiplos de cien metros son: doscientos, trescientos y asi
sucesivamente, de cien en cien metros, hasta un mil metros inclusive.

¢.) El art. 8.° inciso tercero del Reglamento dice que el lado mas largo de la pertenencia no
podra exceder de mil metros.

d.) En cuanto a su proporcioén el mismo art. 8.° inciso tercero segunda parte del Reglamento
sefiala que la proporcién entre el largo y el ancho de la pertenencia no podra ser
superior de diez es a uno.

&. 6. 2. B.- Cabida de la Concesiéon Minera de Explotacién

Se refieren a la cabida de la concesion minera de explotacion tanto el
Codigo de Mineria como su Reglamento, en los siguientes articulos:

a.) El art. 28 inciso final primera parte del C. de M. dice que la cara superior de la
pertenencia no podra comprender mas de diez hectareas.

b.) El art. 8.° inciso tercero parte final del Reglamento sefiala que la cara superior de una
pertenencia no podra comprender menos de una hectarea ni mas de diez. Aqui las
dimensiones minimas de los lados es de 100mt x 100mt. = 1hta.



CAPITULO III “PROCEDIMIENTO DE CONSTITUCION DE LA
CONCESION MINERA”

&. 1.- Aspectos Generales

Recordemos que nuestra legislacion distingue entre:

1.) Sustancias minerales concesibles: éstas son las sustancias que pueden ser objeto de una
concesion minera y su procedimiento de constitucion esta regido por el art. 19 N.° 24
inciso séptimo de la Carta Fundamental; Art. 5.° incisos primero, tercero y quinto de la
LOCCM; Titulo V del C. de M. y; Titulo VI del Reglamento.

2.) Sustancias minerales no concesibles: en un decreto supremo el Presidente de la
Republica fija, para cada caso, los requisitos y las condiciones que tendran la
exploracién y la explotacion de estas sustancias, asi como de los yacimientos no
concesibles; éstas sustancias y yacimientos pueden ser exploradas y explotadas:

a.) directamente por el Estado, o por sus empresas,
b.) por concesiones administrativas o,
¢.) através de contratos de operacion.

3.) Sustancias declaradas por el legislador como no minerales: son las sefialadas en el art.
13 del C. de M. y se rigen por el derecho civil.

La exploracién y explotacion de las sustancias y yacimientos minerales no
concesibles sobrepasan el ambito del derecho de mineria, por lo que no seran tratadas en
esta memoria; asi como tampoco lo seran aquellas sustancias no consideradas minerales,
por encontrarse regidos por el derecho comiin. En cuanto al procedimiento de constitucion
de las concesiones mineras sobre sustancias concesibles, es uno de los temas mas
importantes y complejos que aborda nuestro derecho minero, ya que este procedimiento,
como dice el profesor Ossa tiene por finalidad constituir la concesion, es decir, crear la cosa
incorporal por cuyo tunico intermedio se puede explorar con exclusividad o extraer y

apropiarse las sustancias minerales concesibles*’.

Lo que nos lleva al procedimiento de constituciéon de las concesiones
mineras, este procedimiento sera tratado de la siguiente manera, seiialaremos los objetivos
que tuvo en cuenta el legislador para establecer este procedimiento, las caracteristicas de
este y finalmente desarrollaremos las distintas etapas del procedimiento como tal, en esta
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seccion se trataran las disposiciones comunes a ambos tipos de concesion y luego las
privativas de una y otra.

&. 1. 1.- Caracteristicas del Procedimiento de Constitucion de las Concesiones Mineras

1.) El procedimiento es judicial: lo que viene a estar conformado por importantes aspectos:
a.)La concesion minera se origina en una resolucion judicial, se refieren a ello los
siguientes cuerpos legales:

i.) La Carta Fundamental en su art. 19 N.° 24 inciso séptimo primera parte dice
“Dichas concesiones se constituiran siempre por resolucién judicial”, se esta
refiriendo a las concesiones de exploracion y de explotacién.

ii.) La Ley Organica sobre Concesiones Mineras en su art. 5.° inciso primero
primera parte establece que “Las concesiones mineras se constituiran por
resolucién judicial de los tribunales ordinarios de justicia.”

iii.) El C. de M. en su art. 34 inciso primero primera parte repite la norma de la
LOCCM al seialar que “Las concesiones mineras se constituyen por
resolucion judicial dictada en un procedimiento no contencioso.”

b.) Este procedimiento se sigue ante los tribunales ordinarios de justicia, esto significa
que la concesion no sélo es otorgada por la justicia ordinaria, sino que la tramitacion de
éste también se ventila ante los jueces ordinarios. Hace mencion a esto el art. 5.° inciso
primero primera parte de la LOCCM al decir que “Las concesiones mineras se
constituiran por resolucion de los tribunales ordinarios de justicia, en procedimiento
seguido ante ellos.”

c.) El procedimiento no admite la intervencion decisoria de otra autoridad o persona, asi
lo establecen:

i.) La LOCCM cuando el art. 5.° inciso primero, luego de establecer que las
concesiones mineras se originan en una resolucion judicial, en procedimientos
seguidos ante ellos, éste mismo inciso en su parte final nos sefiala que “sin
intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona.”

ii.) El Cédigo en su art. 34 inciso primero parte final reitera la regla de la
LOCCM en los mismos términos inclusive “sin intervenciéon alguna de otra
autoridad o persona.”

La tunica entidad no judicial que interviene es el Servicio Nacional de

Geologia y Mineria, y lo hace como coadyuvante técnico del Juez.

d.) En relacién al tribunal competente, el art. 146 del C.O.T. es modificado por el art. 37
del Cédigo que dice que “Sera competente para intervenir en la gestion de constitucion
de las concesiones el juez de letras en lo civil que tenga jurisdiccion sobre el lugar que
esté ubicado el punto medio sefialado en el pedimento, o el punto de interés indicado en
la manifestacion.” De esta manera queda establecida la jerarquia del tribunal que debe
conocer de la causa en primera instancia y; queda descartada la alteracion de esta
jerarquia por la aplicacion de los Arts. 133 inciso primero del C.O.T. (que establece la
supresion del fuero personal en los juicios de minas), 109 del C.O.T. (el cual contiene la




regla de radicacion o fijeza) y 827 del C.P.C. (seiiala que en los asuntos no contenciosos
no se tomara en cuenta el fuero personal de los interesados para establecer la
competencia del tribunal). Si existen dos 0 mas jueces con igual jurisdiccion territorial,
se aplica la regla general contenida en los Arts. 175, 179 y 314 incisos primero y segundo
del C.O.T., esto es, sera competente el juez de turno. El juez competente para conocer de
un asunto lo sera también para conocer de todas las cuestiones accesorias a ese, esta
regla de la extension estd contenida en el art. 111 del C.O.T. El pedimento o
manifestacion que es presentado ante un juez que no tenga competencia relativa para
conocer del asunto, puede ser valido segiin nos indica el art. 38 del C. de M. “El error en
que se incurra al presentar el pedimento o manifestacion ante un juez que sea
incompetente en razon del territorio, no afectara su validez, siempre que en el punto
medio indicado en el pedimento o en el punto de interés sefialado en la manifestacion, los
respectivos territorios jurisdiccionales no estén clara y debidamente deslindados por
lineas naturales u ostensibles.” En iltimo término la sanciéon por tramitarse un
procedimiento de constitucion de una concesién minera tiene como sanciéon la nulidad
procesal, no abordaré este punto, ya que sera tratado con mayor detencion en el
Capitulo V de esta monografia.

e.) Como consecuencia de quedar arraigada la causa en un determinado tribunal,
también queda determinado el tribunal de alzada, por aplicacion de la regla de
jerarquia o grado contenida en el art. 110 del C.O.T.

2.) Es un procedimiento voluntario: el Cédigo de Procedimiento Civil en su Libro IV que
trata los actos judiciales no contenciosos, en su art. 817 nos da una definicion de éstos, al
decir que “Son actos judiciales no contenciosos aquellos que segiin la ley requieren la
intervencion del juez y en que no se promueve contienda alguna entre partes”; el propio
inciso primero del art. 34 del C. de M. nos dice que se trata de un procedimiento no
contencioso; mas ain, en éste procedimiento no hay partes, sélo interesado (s)**2. Este
procedimiento voluntario es de aquellos que tiene por objeto crear situaciones juridicas

nuevas, como es el nacimiento de un derecho real inmueble’®,

Excepcionalmente, el art. 34 inciso tercero sefiala dos casos en que este
procedimiento puede transformarse en contencioso: por la interposicion de una
demanda de oposicién a la solicitud de mensura, tratada en los Arts. 61 a 70 del C. de
M. y; la oposicién a la constitucion de una pertenencia, reglamentada en el art. 84 del
mismo cuerpo legal. Por mandato del art. 68 inciso primero y 84 inciso tercero las
oposiciones a la solicitud de mensura y a la constitucion de una pertenencia,
respectivamente, seran tramitadas por el procedimiento establecido en el art. 233 del C.
de M., esto es, conforme a las reglas del juicio sumario, que en materia minera es de
aplicacion general y supletoria.

3.) El procedimiento es escrito: de todas las actuaciones del tribunal y las partes debe
dejarse constancia escrita en el expediente.
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4.) El procedimiento es piublico: cualquier persona tiene acceso al expediente. Ademas,
varias de sus actuaciones deben ser publicadas, entre las cuales se cuentan las siguientes
publicaciones: inscripcion del pedimento y la manifestacion, de la solicitud de mensura
de la pertenencia, de un extracto de la sentencia constitutiva; también la publicacién
que hace el Servicio de la némina de las concesiones constituidas el afio calendario
anterior. Estas medidas contribuyen a dar una mayor seguridad juridica a los derechos
mineros que se encuentren en tramite asi como a los constituidos; fue precisamente este
uno de los objetivos que tuvo el legislador para la dictacion de este procedimiento, la
certeza juridica en relacién al dominio minero para evitar asi los litigios que con

antelacién al actual Cédigo eran de facil ocurrencia®*.

5.) Se rige por el principio del orden consecutivo legal: la ley indica las fases a seguir para
lograr la constitucién de la respectiva concesion.

6.) El juez tiene un rol activo: el juez tiene un papel activo referido a la correccion y
celeridad del proceso y al fondo del procedimiento; como también el interesado, que
tiene una carga procesal constante en relacion a los plazos, cuyo incumplimiento acarrea
la caducidad de sus derechos.

7.) El procedimiento contempla aspectos técnicos: los que estan a cargo de un ingeniero
civil en minas o de un perito idéneo y del Servicio de Geologia y Mineria; y una
innovacion del Codigo de 1983 es la utilizacion del sistema de coordenadas planas
universales transversales de Mercator, también llamadas coordenadas U.T.M.

8.) Es un procedimiento de aplicacion general en lo referente a la constitucion de las
concesiones mineras: este se aplica no importando las personas que intervengan en él,
donde estén situados los minerales; etc.; el unico factor que determina su aplicacion es
que se trate de sustancias minerales concesibles.

9.) El procedimiento se rige por las normas que al efecto a entregado el C. de M. y
supletoriamente por las normas del Titulo I del Libro IV del C.P.C.: hacen excepcién a
esta regla, es decir, no se aplican al procedimiento de constitucion de la concesién
minera los siguientes preceptos:

a.) Arts. 92 (cuando procede la acumulaciéon de autos) y 823 del C.P.C. (establece que
por la oposicién de legitimo contradictor a la solicitud del peticionario el juicio se
transformara en contencioso). El art. 34 inciso segundo del C. de M., establece la
inaplicabilidad de las normas recién citadas. Sin embargo, el mismo art. 34 en su inciso
final nos sefiala la contraexcepcion, es decir, que se aplican los Arts. 92 y 823 del C.P.C.
a las situaciones previstas en los Arts. 61 a 70 (oposicion a la solicitud de mensura) y 84
(oposicion a la constituciéon de una pertenencia).

b.) Art. 824 del C.P.C. (establece como se llevan a cabo los procedimientos que no
tengan una tramitacion especial en el C.P.C.). Norma no aplicable porque el
procedimiento de constitucion de una concesién minera si bien no esta especialmente
reglado en el C.P.C,, si lo esta en el Cédigo del ramo.
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¢.) Art. 826 inciso primero (establece los requisitos que debe tener una sentencia
constitutiva en un negocio no contencioso). No se aplica porque el art. 87 del C. de M.
establece los requisitos que debe reunir la sentencia constitutiva de una concesién
minera.

d.) El Sr. Ossa agrega que el art. 821 inciso segundo del C.P.C.,””” no seria aplicado
tratandose de una sentencia definitiva afirmativa recaida en un procedimiento de
constitucién de una concesion minera, posicion a la cual nos unimos. La disposicién en
comento en su inciso primero establece que el tribunal puede revocar o modificar una
resolucién negativa, cumpliendo estos dos requisitos: que varien las circunstancias y sea
a solicitud del interesado y; el inciso dos agrega que lo mismo puede acontecer con las
resoluciones positivas, siempre que se encuentre pendiente su ejecucion. Esta hipétesis es
contraria a toda légica, en primer término no tiene sentido iniciar un proceso en el cual
se busca que el tribunal declare constituida una concesion minera y una vez que este
derecho a ingresado al patrimonio del concesionario, éste desee sustraerla de este
patrimonio. Ademas, el art. 821 en su inciso primero dice que deben variar las
circunstancias que motivaron la dictacién de dicha resolucion (en este caso una sentencia
constitutiva de una concesion minera), lo que es dificil que ocurra, ;co6mo podrian variar
en la practica tales hechos?; también debe ser a solicitud del interesado, imposible la
verificacion de tal hipétesis. Y por tltimo, en cuanto al requisito que esté pendiente la
ejecucion del fallo, no puede concurrir una vez que la sentencia se encuentre firme,
puesto que en este instante, la sentencia va a quedar cumplida, puesto que el solicitante
va a ver satisfecho la finalidad que perseguia en su gestion, esto es, obtener la
constitucion de una concesion a su favor. Como dice el Sr. Bordali, la procedencia de este
recurso respecto de una sentencia afirmativa o constitutiva es absurda. >

335

En materia de procedimiento de la constitucion de una concesion minera,
como dijimos, se estara a lo que se reglamente al efecto en el C.M. y supletoriamente a
las normas contenidas en el Titulo I del Libro IV del C.P.C., y en defecto de unas y otras
se aplicaran los preceptos contenidos en los Libros I y II del C.P.C.

10.) No procede la acumulacién de autos: el art. 92 del C.P.C. contiene la norma que
autoriza la acumulacion de autos, la que tendra lugar cuando se tramiten
separadamente dos o mas procesos que deban constituir un solo juicio y terminar por
una sola sentencia, para mantener la continencia o unidad de la causa. Nuestro
legislador minero quiso darle una mayor agilidad a este procedimiento, para ello
establecié la no acumulacion de autos como regla general y le dio un caracter activo al
juez, entre otras medidas. Este principio se encuentra establecido en el art. 34 inciso
segundo del C. de M., norma que reitera el Reglamento en su art. 13. Esta regla no tiene
excepcion en el procedimiento de constitucion de una concesion de exploracion, si la
tiene en la pertenencia, especificamente en la oposicion a la solicitud de mensura se
permite tal acumulacién en conformidad a los Arts. 61 y ss. del C. de M.
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11.) Toda cuestiéon que se suscite durante el juicio se hara por separado y sin suspender el
mismo: tiene por objetivo que el procedimiento sea expedito, esta norma esta contenida
en el art. 34 inciso segundo del C. de M.

12.) La neotificacion por el estado diario es la regla general: incluyendo la de la sentencia
constitutiva. Excepciones: se notifica personalmente al ingeniero o perito para practicar
la mensura; notificacion por medio de publicaciones de las distintas peticiones
formuladas por el interesado, a quienes pudiera afectar la constituciéon. El art. 238
inciso primero primera parte del C. de M. dispuso que “Se publicara un suplemento
especial del Diario Oficial denominado Boletin Oficial de Mineria, en el cual se haran
todas las publicaciones que ordena este Codigo” y; el art. 2.° transitorio inciso primero
del Reglamento establecié que “Un reglamento especial determinara las normas que
seran aplicables al Boletin Oficial de Mineria a que se refiere el articulo 238 del Céodigo.
Mientras dicho reglamento no entre en vigencia, regira el articulo 222 del Cédigo de
Mineria de 1932, y en consecuencia, también el articulo 242 del mismo cuerpo legal”; no
se ha dictado el reglamento especial al que se refiere el art. 2.° transitorio inciso primero
primera parte del Reglamento, consecuentemente no se ha aplicado el art. 238 inciso
primero del C. de M.; por lo que en la actualidad rigen los Arts. 222 del C. de M. de
1932 el cual dispone que en cada departamento (comuna o agrupacion de comunas) se
editara una publicacién, con el nombre de Boletin de Mineria, que llevara, ademas, la
designaciéon de la ciudad en que aparezca y que estara a cargo de la respectiva
Gobernacion y el art. 242 del C. de M. de 1932 el que se refiere a una publicacién
alternativa en caso de faltar e Boletin, el que hoy no se usa; asi las publicaciones se
deben efectuar en el Boletin Oficial de Mineria.**’

13.) Los plazos son de dias corridos y fatales: el art. 237 del C. de M. nos dice que son
fatales los plazos de que trata éste Codigo, cuando al establecerlos se emplean las
palabras “en” o “dentro de”.

14.) El procedimiento es susceptible de saneamiento: reza el Cédigo en su art. 86 en su
inciso cuarto primera parte asi “Dictada la sentencia constitutiva de la concesion,
quedan saneados todos los vicios procesales y las caducidades en que se pueda haber
incurrido en la tramitacion.” La nulidad de una concesion minera puede sanearse por la
prescripcion extintiva de la respectiva accion, que sera de cuatro afios para las causales
1.* a 7.7 del art. 95 del C. de M. (art. 96 inciso primero), y en el caso de la causal 8. del
mismo art. 95 la accién de nulidad se extingue si, debiendo deducir la oposiciéon a que
ese refiere el N.° 1° del art. 61, el interesado no lo hace (art. 96 inciso cuarto). Si bien la
sentencia debe ser notificada por el estado diario, ésta produce el efecto de sanear todos
los vicios procesales y caducidades al momento de dictarse.’®

15.) La sentencia definitiva produce cosa juzgada: asi lo establece el C. de M. en su art. 86
inciso final.

337 Sergio Gémez Niifiez, ob. cit., pag. 89.
338 Sergio Gémez Niifiez, ob. cit., pag. 88.



&. 2.- Constitucion de una Concesiéon Minera

Esta materia esta tratada en el Titulo V del C. de M. “Del procedimiento
de constitucion de las concesiones mineras”, este a su vez se divide en cuatro parrafos: & 1.°
“Del pedimento y la manifestacion”. & 2.° “De los tramites posteriores al pedimento”. & 3.°
“De los tramites posteriores a la manifestacion”, este parrafo esta compuesto por tres
secciones: Seccion 1." “De las oposiciones a la solicitud de mensura”; Secciéon 2.* “De la
mensura”; Secciéon 3. “Del acta de mensura”. & 4.° “De la sentencia constitutiva de la
concesion”. Nosotros le daremos el mismo tratamiento y orden que le da el Cédigo, esto es:

Concesion de Exploracion:

1.) El pedimento.

2.) Tramites posteriores al pedimento:
a.) solicitud de sentencia;
b.) informe de Sernageomin.

3.) Sentencia definitiva.

Concesion de Explotacion:

1.) La manifestacion.
2.) Tramites posteriores a la manifestacion:
a.) solicitud de mensura;
b.) oposicion a la mensura;
¢.) mensura, acta y plano;
d.) informe de Sernageomin;
e.) oposicion a la constitucion de la pertenencia;
f.) control jurisdiccional especifico.
3.) Sentencia definitiva.

El desarrollo que le daremos, entonces, sera el siguiente: en la seccion
primera se hablara del pedimento y la manifestacién, lo haremos en forma conjunta, ya que
en el Codigo ambas instituciones comparten normas; en la seccion segunda trataremos los
tramites posteriores al pedimento; en la seccion tercera los tramites posteriores a la
mensura y; y finalmente en la cuarta seccién se abarcara la sentencia definitiva de la
concesion de exploracion y la pertenencia.

&. 3.- El Pedimento vy la Manifestacion




El art. 35 del C. de M. nos seiiala que “El procedimiento de constitucion de
la concesion minera se inicia con un escrito que para la concesion de exploracion se
denomina pedimento y, para la de explotaciéon, manifestacion.” Y el titular de estas se
llaman peticionario y manifestante, respectivamente, asi se desprende de los articulos 43,
44, 46, 55, 59 del Codigo.

El pedimento “es el escrito en que el peticionario solicita al juez
competente, previos los tramites legales, que declare constituida en su favor una concesién
de exploracion, en una extension de terreno cuya ubicacién indica por su punto medio™ ¥,

La manifestacién “es un escrito en que el manifestante solicita al juez
competente que, una vez cumplida la tramitacion que la ley prescribe, declare constituida
en su favor una pertenencia o grupo de pertenencias, en una extension de terreno cuya
ubicacion seiiala mediante un punto de interés que esta ubicado al centro de su cara
superﬁcial”m.

Varios peticionarios o manifestantes: tanto el pedimento como la
manifestacion admiten la pluralidad de interesados, asi se desprende de los articulos 55, 59
y 173; este debe inscribirse a peticion de uno de ellos en el Registro de Descubrimientos del
Conservador de Minas; la concesion pasara a ser de la sociedad legal minera que se forma,
la cual es une persona juridica distinta de los peticionarios o0 manifestantes, los cuales pasan
a ser sus socios.

Abogado patrocinante y agencia oficiosa: segiin expresa disposicion de la
ley 18.120 toda presentacion judicial debe estar patrocinada por un abogado habilitado
para el ejercicio de la profesion. Para que sea tal esta regla general debe tener excepciones
que la confirmen, y una de ellas la encontramos en materia minera. El art. 36 del C. de M.
sefiala que “No sera necesario designar abogado patrocinante ni conferir mandato judicial
en el pedimento, la manifestacion y el escrito en que se subsanen los efectos a que se refiere
el inciso primero del art. 49, sin perjuicio de cumplirse tales exigencias en la primera
presentacion posterior a aquéllas”, el art. 49 al que hace referencia se refiere a los defectos
subsanables. En cuanto a la agencia oficiosa el art. 39 autoriza a cualquier persona para
pedir o0 manifestar a nombre de otro, aunque no sea su mandatario y sin sujetarse a las
disposiciones del art. 6.° del C.P.C., dicha norma exige el ofrecimiento de una garantia por
parte del agente oficioso, la calificacion de las circunstancias del caso y de la garantia por el
juez y la fijacion de un plazo para que el interesado ratifique; la agencia oficiosa minera del
art. 39 solo exige que el interesado ratifique ante el secretario lo obrado por el agente
oficioso, dentro del plazo de treinta dias, contados desde la presentacion del pedimento a la
manifestacion. Las disposiciones de los articulos 36 y 39 del C. de M. tienen por objeto
facilitar y agilizar la presentacion de los escritos de pedimento y manifestacion, porque
quien primero los presenta goza de preferencia en la constitucion de la concesion.

33 Andrés Bordali Salamanca, ob. cit., pag. 100.
340 Andrés Bordali Salamanca, ob. cit., pag. 100.



Error de hecho: como sabemos, el pedimento o la manifestacion deben
presentarse ante el juez competente y segiin el art. 37 “Sera competente para intervenir en
la gestion de constitucion de las concesiones el juez de letras en lo civil que tenga
jurisdiccion en el lugar en que esté ubicado el punto medio seiialado en el pedimento, o en el
punto de interés indicado en la manifestacion.” Y el art. 38 nos dice que “El error en que se
incurra al presentar pedimento o manifestacion ante un juez que sea incompetente en razéon
del territorio, no afectara su validez, siempre que en el punto medio indicado en el
pedimento o en el punto de interés seiialado en la manifestacion, los respectivos territorios
jurisdiccionales no estén clara y debidamente deslindados por lineas naturales u
ostensibles”; para el profesor Ossa este precepto constituye una aplicacién del principio del
error comun y, en virtud del mismo deben considerarse validos los tramites posteriores al
pedimento o la manifestacién®*'; el error comin segtin los profesores Alessandri, Somarriva
y Vodanovic debe reunir los siguientes requisitos: a.) debe ser compartido por todas o la
mayoria de las personas en la localidad en que el acto se celebra, b.) debe ser excusable,
tener un justo titulo, c.) debe padecerse de error de buena fe**2. Por lo tanto, cuando no se
presenta en la especie alguno de estos tres requisitos, no estariamos presente ante un error
comin, y consecuentemente, conforme a las reglas generales el pedimento, manifestaciéon o
cualquier escrito posterior adoleceria de nulidad por presentarse ante un juez
incompetente.

&. 3. 1.- Menciones del Pedimento

Requisitos Generales: son los seiialados por el art. 30 del C.P.C. el que
establece que “Todo escrito debera presentarse al tribunal de la causa por conducto del
secretario respectivo y se encabezara con una suma que indique su contenido o el tramite de
que se trata” como toda presentacion judicial debe contener.

Requisitos Particulares: estan enumerados por el art. 43 del C. de M. y son:

1.° “El nombre, nacionalidad y el domicilio del peticionario, y en su caso, también los de la
persona que haga el pedimento en nombre de otra. Si se trata de personas naturales se
indicara, ademas, su profesion u oficio y estado civil.” Si son varios los peticionarios deben
individualizarse todos ellos y al momento de inscribirse el pedimento nacera entre ellos una
sociedad legal minera, de la cual seran socios, asi lo dispone el art. 173 inciso primero; en
cuanto a la cuota el art. 176 inciso final dice que si en el pedimento no se indica la
proporcion en que se pide la concesion, se entendera que seran socios por partes iguales. Si
alguien comparece a nombre de otra persona debe sefialar la naturaleza de esta
comparecencia y cumplir con los requisitos seiialados en el art. 6.° del C.P.C., o bien, si lo
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hace como agente oficioso minero, vale decir segin la institucién contemplada por el art. 39
del C. de M.

2.° “Las coordenadas geograficas o las U.T.M. que correspondan al punto medio de la cara
superior de la concesion pedida, con precision de segundo o de diez metros,
respectivamente.” Esto significa que en las coordenadas geograficas deben indicarse los
grados, minutos y segundos de su latitud sur y su longitud oeste; y en las coordenadas
U.T.M. se indicaran los kilometros y centésimos de kilometro en direccion norte y en
direccion este; en relacion a la precision exigida por este numeral, es la minima, de manera
que esta puede ser mas exacta, como bien lo seiiala el art. 17 del Reglamento. El art. 14
inciso segundo del Reglamento sefiala que, ademas, se indicara la comuna en que esta
ubicado el punto medio. No es menester indicar las sustancias que seran objeto de la
exploracién. El error o la imprecision en que se incurra al indicar las coordenadas del
punto medio, segiin la disposicion contenida en el inciso final del art. 49, no sera subsanable
en caso alguno.

3.° “El nombre que se le da a la concesion de exploracién que se solicita.” La finalidad es
individualizar con la mayor precision posible la concesion y para estos efectos se otorga una
amplia libertad, incluso pueden utilizarse nombres ya otorgados a otra(s) concesion(es).

4.° “La superficie, expresada en hectareas, que se desea comprenda la cara superior de la
concesion. Su superficie no podra exceder de cinco mil hectiareas.” Ni podra ser inferior a
cien hectareas, adicion hecha por el inciso cuarto del art. 8.° del Reglamento. En esta
materia nos remitimos al Capitulo II & 6. 1.- de esta monografia.

Inciso final “En cada pedimento sélo podra solicitarse una concesién de
exploracién.” Si el peticionario desea abarcar una superficie mayor a la permitida debe
presentar otro(s) pedimentos(s).

En la parte petitoria del escrito de pedimento el titular debe solicitar que se
tenga por formulada la peticion de concesién de exploraciéon y se la declare constituida,

previos los tramites legales®®.

&. 3. 1. A.- Derechos que Otorga la Fecha de Presentacion del Pedimento

1.) El art. 58 nos seiiala que si en una determinada fecha se presenta un pedimento y todo o
parte del terreno solicitado en esta, es cubierto por un pedimento presentado con fecha
posterior, y como consecuencia de ello se llega a constituir una concesiéon sobre él;
estamos en la situacion en que si bien el peticionario que presenté primero el pedimento
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no esta autorizado por la ley para oponerse a esa constitucion, éste, sin embargo, si
puede impetrar la accion de nulidad de la concesién minera consagrada en el art. 95 N.°
8°.

2.) El art. 41 inciso segundo le otorga al peticionario el derecho preferente de llegar a
constituir pertenencia en el terreno pedido sobre todo manifestante de dicho terreno de
fecha posterior a su pedimento, pero segin agrega el art. 44 N.° 5° esta preferencia se
hara efectiva siempre que en la correspondiente manifestacién haga uso el peticionario
del derecho que dicha manifestacion tenga la misma fecha del pedimento.

3.) El peticionario tiene la facultad de ceder y transmitir los derechos emanados del
pedimento, se deduce del art. 92. La cesion no es aconsejable, ya que al no haberse
inscrito el pedimento como lo ordena el art. 52 porque no puede entre otras cosas,
aplicarse el art. 168, el cual faculta a las partes de un contrato sobre concesiones
mineras y en las correspondientes inscripciones a singularizar su situaciéon y linderos
con sélo citar los datos de la inscripcion del respectivo pedimento; y en cuanto a la
transmision, como el peticionario ha fallecido antes que el pedimento haya sido inscrito
y publicado conforme al art. 52 es indispensable que cualquier persona proceda a ello
dentro del plazo fatal de treinta dias desde la fecha en que fue dictada la resolucion que
asi lo ordena, asi lo dispone el mismo art. 52 en su inciso final**,

&. 3. 2.- Menciones de la Manifestacion

Requisitos Generales: debe cumplirse con lo preceptuado por el art. 30 del
C.P.C.

Requisitos Particulares: se refiere a ellos el art. 44 del C.M. y son:

1.° “El nombre, la nacionalidad y el domicilio del manifestante y en su caso, también los de
la persona que haga la manifestacién en nombre de otra. Si se trata de personas naturales
se indicara, ademas, su profesion u oficio y estado civil.” Si son varios los manifestantes
deben individualizarse todos ellos y nacera entre ellos una sociedad legal minera de la cual
todos ellos seran socios, asi lo dispone el art. 173 inciso primero, y como sentencia el art. 176
inciso final, al momento de inscribirse la manifestaciéon debe indicarse la proporcion en que
cada socio tiene participacion en la sociedad, si nada se dice al respecto se entendera que lo
son en partes iguales. Ademas, si una persona hace la manifestacion a nombre de otra debe
sefialar si lo hace en calidad de mandatario en cuyo caso se regira por el art. 6.° del C.P.C. o
de agente oficioso minero del art. 39.
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2.° “La ubicacion del punto de interés para el manifestante, descrita en la forma dispuesta
en el articulo siguiente.” Y el art. 45 inciso primero nos dice que debera seiialarse la
provincia en la que esté ubicado el punto de interés y las coordenadas geograficas o las
U.T.M. con precision de segundo o de diez metros, respectivamente, éstas indicaciones son
las minimas exigidas, por lo que pueden ser seiialadas con mayor precision, segin se
desprende del art. 17 del Reglamento. El legislador con el fin de facilitar las gestiones para
los mineros de escasos recursos ha autorizado excepcionalmente en el art. 45 en su inciso
segundo a indicar la ubicacion del punto de interés describiendo sus sefiales mas precisas y
caracteristicas, el nombre del predio o del asiento mineral en que se encuentra y el de la
provincia en que esta situado, cuando la superficie total de pertenencias solicitadas no
exceda de cien hectareas; pero si en el mismo escrito de manifestacion ademas de utilizarse
la forma de ubicar el punto de interés descrita por la norma contenida en el art. 45 inciso
segundo, se indican las coordenadas geograficas o U.T.M., se estara a estas ultimas, segin lo
dispone expresamente el art. 19 del Reglamento. El error en esta materia es insubsanable,
art. 49 inciso final. No es necesario indicar los minerales sobre los cuales recaera la
manifestacion, ya que en el objeto de la concesion estin comprendidos todos lo que sean
concesibles.

3.° “El nimero de pertenencias que se solicita y el nombre que se da a cada una de ellas.” A
diferencia del pedimento, en una manifestacion pueden solicitarse varias pertenencias; y en
cuanto al nombre existe absoluta libertad al respecto.

4.° “La superficie expresada en hectareas, que se desea comprenda la cara superior de cada
pertenencia. La superficie total del grupo de pertenencias solicitadas en una manifestaciéon
no podra exceder de mil hectareas.” Ello no es 6bice para que el manifestante presente
otras manifestaciones simultinea o posteriormente sobre zonas vecinas o cercanas, evento
en el cual cada una se tramitara en forma separada®®®. Cabe recordar que el art. 28 sefiala
como superficie minima cien metros, y la maxima de diez hectareas, incisos segundo y final,
respectivamente. Para mayor ahondamiento sobre el tema nos remitimos al Capitulo IT & 6.
2.- de esta memoria.

5.° “En su caso, la circunstancia de hacerse uso del derecho que otorga una concesion de
exploracién.” Este derecho consiste en establecer como fecha de presentaciéon de la
manifestacion aquella fecha en que fue presentado el pedimento que dio origen a la
concesion de exploracién, con toda la importancia que ello tiene para los efectos de la
preferencia de constituir el titulo, este derecho o presuncion segin algunos, se encuentra
consagrado en el art. 41 inciso segundo. Los requisitos para que opere son:

a.) Que el manifestante exprese en el escrito de manifestacion que se esta haciendo uso
del derecho consagrado en el art. 41 inciso segundo (art. 15 en su parte media del
Reglamento).

b.) Que la concesion de exploracion esté constituida y vigente (art. 15 parte final del
Reglamento).
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¢.) Se debe seiialar el nombre de la respectiva concesion de exploraciéon (art. 18 primera
parte del Reglamento).

d.) Debe acompaiiarse la copia autorizada de la inscripcion de la sentencia constitutiva
de la concesion de exploracion, con todas sus anotaciones marginales y
subinscripciones; si la concesion hubiere sido transferida o transmitida, se
acompaiiara también copia autorizada de la inscripcion de dominio que esté vigente.

e.) Que el terreno manifestado esté comprendido dentro de los limites de la concesion de
exploracién®*.

f.) Es conveniente que el manifestante solicite formalmente al juez que en definitiva
declare constituida a favor del manifestante o bien de la sociedad legal minera, la
pertenencia o grupo de pertenencias que se han manifestado®’.

Si el manifestante que es a su vez titular de una concesion de exploracion
manifiesta dentro de los limites de su concesion de exploraciéon, pero no expresa que lo hace
en uso del derecho que le confiere el art. 41 inciso segundo, tal manifestacion sera
independiente de la concesion para explorar y su fecha de presentacion sera aquella en que
realmente se presento6 al tribunal®®,

&. 3. 2. A.- Derechos que Otorga la Fecha de Presentacion de la Manifestaciéon

1.) La ley otorga al manifestante que primero presente la manifestacion la preferencia para
constituir la pertenencia, este derecho se entiende s6lo referente a los manifestantes
posteriores de todo o parte del mismo terreno. Esta prerrogativa se encuentra
consagrada en:

a.) El art. 5.° inciso tercero primera parte de la L.O.C. sobre C.M. sefiala que “Se tendra
por descubridor a la persona que primero inicie el tramite de constitucion de una
concesion minera vigente, quien tendra preferencia para constituirla.” Esta norma
incurre en un error al no precisar que la presuncién de descubridor opera sélo respecto
del manifestante y no asi del peticionario, ya que éste nada a descubierto; ademas, como
ya vimos en el transcurso del Capitulo IT de esta monografia no es acertada la expresion
“extension territorial” y;

b.) El art. 41 inciso primero “Tendra preferencia para constituir la pertenencia quien
primero presente la manifestacion”; inciso tercero primera parte “Al titular de la
manifestacion que primero haya sido presentada o de la manifestaciéon que se tenga por
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presentada primero, se le presumira descubridor”. El C. de M. si bien reitera los
términos de la L.O.C. especifica que la presuncion de descubridor le corresponde sélo
al manifestante y; se omiten los poco acertados términos “extension territorial”. Para el
profesor Lira uno de los grandes logros del actual Codigo es haberle dado certeza y
fijeza en el terreno a los derechos mineros, continta diciendo, que se desligé el concepto
de descubridor del hallazgo mismo del yacimiento y al primer manifestante, que es a
quien se le tiene por descubridor, no se le pide describir el hallazgo que ha hecho, sino el
punto de interés, descripcion ésta que no tiene relacion con el descubrimiento del
yacimiento. De este modo, nadie puede reclamar la calidad de descubridor por haber
encontrado la mina, sino unicamente por haber sido quien primero presenté la
manifestacién®®.

2.) La facultad de ceder y transmitir los derechos emanados de la manifestacion. En este

punto operan las mismas normas que en la cesion y transmision del pedimento, por lo
que nos remitimos a ellas, vale decir los articulos 52 y 168.

&. 3. 3.- Acciones de Mejor Derecho

Conceptos: para los Sres. Ossa y Bordali acciones de mejor derecho “son
aquellas por las cuales una persona, fundada en algunas de las causales establecidas por el
legislador, solicita se declare que la manifestacion o el pedimento presentado por el
demandado ha de entenderse presentado por ella”**, Para el Sr. Lira “el objeto de estas
acciones es obtener que el pedimento o manifestacion se entiendan hechos por quienes las
ejercitan y no por quienes aparecen como peticionarios o manifestantes”>’,

Fundamento legalk estas acciones las encontramos enunciadas en el inciso
tercero del art. 5.° de la L.O.C. sobre C. de M. y enumeradas taxativamente en los incisos
tercero y cuarto del art. 41 del C.M.

Las acciones de mejor derecho son:

a.) El hecho que haya mediado fuerza o dolo para anticiparse a presentar un pedimento
o manifestacion.

b.) El hecho que haya mediado fuerza o dolo para retardar la presentacion del
pedimento o manifestacion del que realmente descubrié primero.

Las letras a.) y b.) se refieren a la fuerza o dolo extracontractual o
delictual, tratado en los Arts. 2314 y ss. del C.C.
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¢.) El hecho que una persona presente pedimento o manifestacion sobre terrenos
respecto de los cuales ejecuta trabajos de mineria por orden o encargo de otra. Se
refiere al mandatario alzado.

Tramitacion de Ia acciom: como una consecuencia de la aplicaciéon de las
normas generales en materia minera es que estas acciones se substanciaran en juicio
separado y sin suspender el curso del procedimiento de constitucion de la concesién minera
(art. 34 inciso segundo primera parte del C. de M.) y; por no tener seiialado un
procedimiento especial en la ley, es que se tramitaran con arreglo a las normas del juicio
sumario (art. 233 inciso primero parte final).

Caducidad de Ia accion: segin nos seiiala el art. 42 estas acciones deben ser
interpuestas en el plazo fatal y corrido de tres meses, contado desde la publicacion del
pedimento o manifestaciéon, so pena de caducidad.

Efecto de Ia demanda acogida: el Art. 41 inciso final parte media establece
que acogida la accion, el pedimento o manifestacién se entendera hecho en favor del
demandante.

&. 3. 4.- Tramitacion del Pedimento v 1a Manifestacion ante el Tribunal

Una vez recibido el escrito, el art. 47 del C. de M. dispone que “El
secretario del Juzgado pondra en el pedimento o la manifestaciéon certificado del dia y hora
de su presentacion al juzgado; tomara nota en un registro numerado que llevara al efecto, y
dara recibo a la persona que lo hubiere presentado, si se lo pide”, asi la ley es como asegura
la veracidad de la fecha y hora de las presentaciones de los pedimentos y manifestaciones,
porque como sabemos, ésta es determinante para fijar la preferencia en la constitucion de la
concesion. En esta materia recordemos que son aplicables las normas generales contenidas
en los articulos 30, 32 y 33 del C.P.C.

&. 3. 4. A.- Examen del Pedimento v la Manifestacion

El art. 48 primera parte sefiala como una consecuencia de su rol activo que
“El juez examinara el pedimento o la manifestacién.”

“Si cumple con lo dispuesto en el articulo 43 o en los articulos 44 y 45,
respectivamente, ordenara su inscripcion y publicaciéon” (art. 48 parte final).



“Si el pedimento o manifestacion no cumple con las disposiciones del
articulo 43 o de los articulos 44 y 45, segiin corresponda, el juez seiialara determinadamente
sus efectos y ordenara que el solicitante, o cualquiera de ellos si fueren varios, los subsane
dentro del plazo de ocho dias contado desde la fecha de la respectiva resolucion,
subsistiendo para todos los efectos legales la fecha de la presentacion primitiva” (art. 49
inciso primero primera parte). Este plazo de ocho dias, por aplicaciéon del art. 237, es un
plazo fatal.

El art. 49 inciso primero parte final sefiala que “Subsanados los efectos
oportunamente, el juez procedera conforme al articulo precedente; en caso contrario, el
pedimento o la manifestacion se tendra por no hecho.” Esta ultima sancién, para el profesor
Ossa, es una caducidad procesal, a la que el C. de M. de 1930 le dio esta redacciéon para
evitar cualquier duda®?,

Se tendra por no hecha la respectiva presentaciéon si se omite en el
pedimento la designaciéon prevista en el art. 43 N.° 2.° “Las coordenadas geograficas o
U.T.M. que correspondan al punto medio de la cara superior de la concesion pedida, con
precision de segundo o diez metros, respectivamente.” Tendra la misma sanciéon la omision
en la manifestacion del numeral 2.° del art. 44, en relacion con el inciso primero del art. 45,
esto es, la ubicacion del punto de interés, indicando la provincia en que esté ubicado y sus
coordenadas geograficas o U.T.M., con precision de segundo o de diez metros
respectivamente; o bien la ubicacion del punto de interés por las seiiales mas precisas y
caracteristicas, el nombre del predio o del asiento mineral en que se encuentra y el de la
provincia en que esta situado, esta prerrogativa legal se otorga cuando la superficie total del
grupo de pertenencias solicitadas en la manifestaciéon no exceda de cien hectareas (art. 45
inciso segundo). Para el Sr. Ossa, en estos casos la gravedad de la omision y la posibilidad
que ella sea premeditada para obtener una preferencia sin precisar de inmediato el terreno
pedido o manifestado, movieron al legislador a imponer la sancién indicada®*. El art. 49 en
su inciso final nos dice que “El error o la imprecision en que se incurra al indicar las
coordenadas del punto medio o del punto de interés no sera subsanable en caso alguno”
vale decir, que no es modificable dicho error o imprecision; segin el profesor Lira de no ser
asi, mediante correcciones de dichas coordenadas se habria podido cambiar la ubicacion del

terreno pedido o manifestado®*.

&. 3. 4. B.- Tasa del Pedimento v la Manifestacion

Como seiiala el profesor Lira Ovalle “La obligacion de pagar una tasa a
beneficio fiscal por cada pedimento y cada manifestacion es una novedad en la legislacion

352 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 105.
353 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 105.
354 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pag. 125.



minera. Se funda en el deseo de darle una mayor seriedad a este tramite y, conjuntamente
con otras medidas, impedir o dificultar pedimentos y manifestaciones que abarquen
grandes superficies, con finalidades especulativas.”**

Es asi como el Art. 51 del C. de M. en su inciso primero establece la
obligacién de pagar esta tasa; y a continuacion en sus incisos segundo y tercero determina el
monto de la tasa a pagar en las concesiones de exploracion y de explotacion
respectivamente; esta tasa tiene el caracter de crecientemente progresiva.

Segiin el mismo Art. 51 en su inciso segundo del C. de M. “La tasa debera
ser pagada dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de la presentacién del pedimento
o a la fecha de la presentacion de la manifestacion en el juzgado. Su pago podra hacerse en
cualquier banco o institucion autorizados para recaudar tributos. El comprobante
respectivo indicara, ademas, el juzgado, el rol del expediente y el nombre de la concesion o
concesiones.” Cabe agregar que el pago de la tasa es indivisible. Una vez realizado el pago
oportuno, debera acreditarse al solicitarse la dictacion de la sentencia constitutiva de la
concesion para explorar o al solicitar la mensura de la pertenencia o pertenencias.

&. 3. 4. C.- Inscripcion v Publicacion del Pedimento v la Manifestacion

La resolucion que recae sobre un pedimento o una manifestacién correctos
o con defectos subsanados oportunamente sera “Inscribase y publiquese.” Para efectos de la
inscripcion el art. 50 primera parte dispone que “El secretario dara copia autorizada del
pedimento o la manifestacion, del certificado del dia y hora de su presentacion al juzgado y
de la resolucion que ordena su inscripcién y publicaciéon”; la segunda parte del mismo art.
50 establece que si el pedimento o la manifestacion tenian defectos, se incluiran en la copia,
ademas, el decreto que ordena subsanar defectos y el escrito en que se haya cumplido con lo
ordenado. El art. 93 del Reglamento dice que para los efectos de la inscripcion, la copia
autorizada del pedimento o la manifestacion podra consistir en una copia o fotocopia del
respectivo escrito o instrumento, autorizada por el secretario del tribunal, en la cual se
transcribiran, cuando sea procedente, las demas actuaciones pertinentes. El art. 52 inciso
primero establece que “La inscripcion del pedimento o de la manifestacion puede ser
requerida por cualquier persona, y consistira en la transcripcion integra de la copia a que
se refiere el art. S0 en el Registro de Descubrimientos del Conservador de Minas
respectivo”, la Primera Comision Legislativa dejé constancia que la expresion
“transcripcion integra” no significaba la invalidaciéon de la inscripcion por errores de poca
monta, a menos que induzcan a equivocaciones que356; el art. 232 seiiala que el Conservador
de Minas competente lo es aquel en cuyo territorio esta ubicado el punto medio o el punto
de interés, segiin se trate de un pedimento o una manifestacion, respectivamente. Atn en el

355 Samuel Lira Ovalle, ob. cit., pags. 126 y 127.
3% La Primera Comisién expresion transcripcién integra



caso de dar un grupo de pertenencias, se hara una sola inscripcion, segiin lo dispone el art.
102 del Reglamento. El art. 52 inciso segundo del C. de M. sefiala que “La publicacién se
hara por una sola vez y comprendera copia integra de la inscripcion.” Segiin lo dispone el
C. de M. en su Art. 238 inciso primero primera parte “Se publicara un suplemento especial
del Diario Oficial, denominado Boletin Oficial de Mineria, en el cual deberan hacerse todas
las publicaciones que ordena este Cédigo.” Por su parte el mismo Art. 52 inciso tercero del
C. de M. dice que “La inscripcion y la publicacion deberan hacerse dentro del plazo de
treinta dias, contado desde la fecha de la resoluciéon que las ordena.” norma ratificada por
el Art. 101 del Reglamento que dice que “El Conservador no inscribira ningtin pedimento o
manifestacion que se le presente después de transcurridos 30 dias contados desde la fecha
de la resolucion judicial que ordena la inscripcién.”

&. 3. 4. C. i.- Derechos que Otorgan el Pedimento y la Manifestacion Inscritos

De acuerdo a los Arts. 53 y 108 del C. de M., estos son los siguientes:

1.) La inscripcién del pedimento le da a su titular el derecho de efectuar todos los trabajos
necesarios para constituir la concesion de exploraciéon (Art. 53 inciso 1.° del C. de M.)
Dichos trabajos son los relacionados fundamentalmente con la ubicacién de la futura
concesion.

2.) La inscripcién de la manifestacion otorga a su titular cuatro derechos principales:

a.) realizar los trabajos necesarios para reconocer la mina;

b.) efectuar todos los trabajos necesarios para constituir la pertenencia;

¢.) hacerse dueiio de las sustancias concesibles que necesite arrancar con motivo de esos
trabajos (Art. 53 del C. de M) y;

d.) derecho a no ser perturbado en esos trabajos por el duefio de una concesiéon de
exploracién, cuyo pedimento sea posterior a la manifestacién (Art. 108 inciso
segundo del C. de M.)

3.) Si el dueiio del predio superficial o cualquiera persona pone obstiaculos a la realizacion
de estos trabajos, el juez debera autorizar el auxilio de la fuerza publica, siempre que
exista informe favorable del servicio.

&. 3. 4. C. ii.- Naturaleza Juridica del Pedimento v la Manifestaciéon Inscritos

De conformidad al Art. 54 del C. de M. el pedimento y la manifestacion
inscritos constituyen derechos reales inmuebles, transferibles y transmisibles, de
conformidad a las normas generales aplicables a los bienes raices. Como derechos reales



inmuebles, tanto el pedimento como la manifestacion estan sujetos al régimen conservatorio
y su tradicion se hace por la inscripcion del titulo, que debe constar por escritura piublica,
en el Registro de Descubrimientos del Conservador de Minas competente. La transmision
de este derecho se sujeta a lo dispuesto en el Art. 688 del C.C.

&. 4.- Tramites Posteriores al Pedimento v a la Manifestacion

Esta es la segunda etapa del procedimiento de constitucion de la concesién
minera tanto de exploracion como de explotaciéon; la cual se encuentre tratada en los Arts.
55 a 58 y 59 a 85 del C. de M., respectivamente. Estas etapas seran analizadas por separado,
segun se trate de cada tipo de concesion.

&. 4. 1.- Tramites Posteriores al Pedimento

Se distinguen dos fases: la solicitud de la sentencia constitutiva de la
concesion y el informe del Servicio Nacional de Geologia y Mineria. En este procedimiento
no existe el tramite de la mensura, ya que es de caracter temporal y tampoco existe la
posibilidad de formular oposiciones de ninguna especie.

&. 4. 1. A.- Solicitud de la Sentencia Constitutiva de la Concesion Minera

&.4.1. A. i.- ;Quién Puede Formular la Solicitud de la Sentencia v qué Plazo tiene para su
Presentacion?

El Art. 55 inciso primero del C.M. nos seiiala que “Dentro del plazo de
noventa dias, contado desde la fecha de la resolucién que ordena inscribir y publicar el
pedimento, el peticionario, o cualquiera de ellos, cuando fueren varios, debera presentarse,



en el expediente respectivo, a solicitar que se dicte la sentencia constitutiva de la concesiéon
de exploracion. En la solicitud se podra abarcar todo o parte del terreno pedido, pero, en
ningun caso, terrenos situados fuera de este.”

&. 4. 1. A. ii.- Requisitos de la Solicitud de Sentencia

La solicitud de la sentencia definitiva debera indicar:

1.) El terreno que se solicita en la concesion de exploracién, el punto medio puede quedar
fuera del terreno solicitado (Art. 55 inciso segundo del C. de M. y 21 del Reglamento).

2.) Las coordenadas U.T.M. de los vértices de la cara superior de la concesiéon, en esta
oportunidad y en cualquier actuacién posterior, con precisiéon de centimetros.

3.) La relacion de, a lo menos de uno de los vértices, en rumbo y distancia, con el punto
medio sefialado en el pedimento.

4.) Designar abogado patrocinante y conferir poder, si no se ha cumplido con esta
obligacion en el pedimento o escrito posterior (Art. 36 del C.M.)

&. 4. 1. A. iii.- Antecedentes que se deben Acompaiiar a la Solicitud de la Sentencia

Los sefiala el Art. 55 inciso tercero del C. de M. y son:
1.) Comprobante de haberse pagado la tasa de pedimento.
2.) Comprobante de haberse pagado la patente proporcional establecida en el articulo 144.
3.) Copia autorizada de la inscripcion del pedimento.
4.) Ejemplar del Boletin Oficial de Mineria en que se haya publicado esa inscripcion, y

5.) Un plano en el que se sefiale la configuracion de la concesion, las coordenadas de sus
vértices y la relacién, en rumbo y distancia del mismo vértice (ligado en la solicitud) con
el punto medio.

Las escalas y demas caracteristicas de los planos son determinadas por el
Art. 22 del Reglamento.



&. 4. 1. A. iv.- Tramitacion de la Solicitud de la Sentencia

El juez asume un papel activo, puesto que el Art. 56 del C. de M. le ordena
que examine la solicitud de sentencia y los antecedentes acompaiiados. Este examen puede
dar origen a tres situaciones, que derivan en tres resoluciones diferentes, que son:

1.) El juez examinara la solicitud y los antecedentes acompaiiados y encontrando ambos
conforme, ordenara la remision del expediente al Servicio, para su informe (Art. 56
inciso primero del C. de M.)

2.) Si de este examen aparece que ha dejado de cumplirse cualquiera de los requisitos cuya
omision o retardo acarrea la caducidad de los derechos emanados del pedimento, el juez
desechara d plano la solicitud y ordenara se cancele la inscripcion de aquél, oficiando al
efecto (Art. 56 inciso segundo del C. de M.)

3.) Si nota, en cambio, omisiones o defectos susceptibles de ser subsanados, el juez los
sefialara determinadamente y ordenara que se corrijan dentro del plazo de ocho dias,
contado desde la fecha del decreto que lo disponga. Corregidos oportunamente,
procedera conforme al inciso primero; en caso contrario, procedera conforme al inciso
segundo (Art. 56 inciso tercero del C. de M.)

La ley no ha sefialado cuales son los requisitos cuya omision o retardo
acarrea la caducidad de los derechos en tramite, pero a juicio de algunos autores, la frase
“los requisitos cuya omisién o retardo acarrea la caducidad de los derechos emanados del
pedimento” debe entenderse en el mismo sentido que el Art. 42 del C. de M. de 1932, razén
por la cual, si se ha dejado de cumplir un plazo fatal, no opera la caducidad.

Con respecto al Art. 42 del Codigo de 1932 la Corte Suprema ha seiialado
que “los articulos 34 y 42 se refieren a la nulidad y a la caducidad de la concesiéon. Una y
otra no son sinénimos. En nuestra legislacion, la primera tiene el sentido uniforme de cosa
sin valor o sin existencia legal; la segunda, en cambio, significa una cosa que ha tenido un
principio o existencia validos y pierde su eficacia por motivos como los sefiala el articulo 41
del mismo Cédigo de Mineria para la peticion de l1a mensura, de no presentarse ella dentro
del plazo de trescientos dias contados desde la inscripcion del pedimento, de no cumplir esa
solicitud con las indicaciones legales y de no acompaiiarse a ella los antecedentes que
enumera el inciso 4.° de dicho articulo 41 o como el que contempla el titulo X del mismo
codigo, de falta de pago de patente.”357

El C. de M. no ha establecido cuales son los requisitos cuya omisiéon o
retardo produce caducidad; en todo caso seran aquellos para cuyo cumplimiento la ley ha
establecido un plazo fatal. Se produce caducidad:

357 Corte Suprema, 08 de enero de 1940, R.T. 37, Sec. 1.2, pag. 516. Citado por Andrés Bordali Salamanca, ob.
cit., pag. 113.



1.) Si no se ha inscrito el pedimento en forma legal, dentro del plazo fatal de treinta dias,
contado desde la fecha de la resoluciéon que lo ordena.

2.) Si no se ha publicado el pedimento en horma legal, dentro del plazo antes sefialado.

3.) Si no se ha pagado la tasa de pedimento en la forma dispuesta por la ley, dentro del
plazo fatal de treinta dias, contado desde la presentacion del pedimento y;

4.) Si no se ha presentado la solicitud de sentencia, dentro del plazo fatal de noventa dias,
contado desde la fecha de la resolucion que ordena inscribir y publicar el pedimento.

&. 4. 1. B.- Informe del Servicio de Geologia y Mineria

El Servicio esta llamado s6lo a informar sobre los aspectos técnicos
relacionados con la solicitud y el plano acompaiiado a ésta y, en especial, si se ajustan a la
ley la forma, dimensiones y orientacién de la cara superficial de la concesion solicitada, y si
ésta queda comprendida dentro del terreno pedido (Art. 57 inciso primero del C. de M.)

De acuerdo con el principio sentado en el Art. 5.° inciso primero de la
L.O.C.C.M. y en el Art. 34 inciso primero del C. de M., el informe del Servicio no tiene
caracter decisorio. Alin mas, a juicio del profesor Ossa Bulnes “segin se infiere del inciso
segundo del Art. 82, que nos parece aplicable por extension, el informe tampoco obliga
necesariamente al juez, salvo que en ¢l se demuestre a satisfacciéon del mismo juez que se
produce la situacién prevista en el inciso final del referido precepto. Esta salvedad también
la estimamos aplicable al caso de la concesion para explorar, siempre por extensién.”**®

El Servicio tendra un plazo de sesenta dias, contado desde la recepcion del
expediente, para emitir el informe solicitado por el juez (art. 57 inciso segundo del C. de M.)

&. 4. 1. C.- Tramites Posteriores al Informe del Servicio de Geologia y Mineria

El informe del Servicio puede ser:

358 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 114.



1.) Favorable: en tal caso, el juez dictara sentencia declarando constituida la concesién de
exploracién (Art. 57 inciso tercero del C. de M.)

2.) Desfavorable: si el informe del Servicio contiene observaciones, el juez debe ponerlas en
conocimiento del solicitante, quien debera, dentro del plazo de treinta dias, contado
desde la fecha de la resolucién respectiva, conformar la solicitud, el plano o ambos a las
observaciones del Servicio o bien objetar fundadamente dichas observaciones (Art. 57
inciso cuarto del C. de M.)

Una vez transcurrido el mencionado plazo de treinta dias, y cualquiera
haya sido la reaccion del solicitante, el juez debe dictar sentencia, para lo cual dispone en
este caso de sesenta dias (corridos), so pena de incurrir en falta o abuso; si el juez no lo
hace, dentro de los quince dias siguientes (plazo este que es fatal y corrido, debe computarse
desde la expiracion del anterior de sesenta dias) el solicitante debe pedir a la Corte de
Apelaciones respectiva que sancione dicha falta o abuso y fije al juez un breve plazo para
dictar la sentencia (Art. 57 inciso final del C. de M.) Si el solicitante no cumple con esta
obligaciéon, caduca su derecho (o, mas bien, el conjunto de derechos emanados del
pedimento inscrito) y cualquiera persona puede pedir al juez que ordene la cancelacion de
la o las correspondientes inscripciones (mismo inciso final). Estas tiltimas normas tienden a
evitar que algin juez dilate su decision mas alla de lo razonable.

&. 4. 1. D.- Control Jurisdiccional

Debe tenerse presente que de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 86 del C.
de M. si el juez nota en cualquier momento durante la tramitaciéon de la constitucion de la
concesion y antes de la dictacion de la sentencia constitutiva que no se ha cumplido dentro
de plazo con cualquiera de los requisitos o actuaciones para los cuales el juez o el Codigo
han sefialado plazos fatales, debe dictar sentencia declarando la caducidad de los derechos
emanados del pedimento y ordenar cancelar las inscripciones correspondientes.

&. 4. 1. E.- Limitaciones a los Efectos de la Sentencia Constitutiva de la Concesion de
Minera de Exploracion

Como ya lo hemos seiialado, la sentencia constitutiva de la concesion de
exploracién no afecta los derechos emanados de una concesién de exploracién o de una
pertenencia que hayan estado constituidas a la fecha del pedimento que dio origen a la
sentencia (Art. 58 inciso primero del C. de M.)



La sentencia constitutiva de una concesion de exploracion tampoco afecta
los derechos emanados de una concesion de exploracion o de una pertenencia que
estuvieren en tramite a la fecha de la sentencia, si la presentaciéon del pedimento o de la
manifestacion respectivos ha sido anterior a la del pedimento que dio origen a la sentencia
(Art. 58 inciso segundo del C. de M.)

En consonancia con el principio establecido en el Art. 41 del C. de M.
entendemos que lo dicho en el inciso segundo del Art. 58 del Cédigo favorece también a la
pertenencia en tramite cuya manifestacion se tenga por presentada con anterioridad al
pedimento del cual deriva la sentencia.

&. 4. 1. F.- Prorroga de la Duracion de la Concesién de Exploraciéon

El Cédigo ha establecido para la concesion de exploracion una duracion de
dos afios, contados desde la dictacion de la sentencia constitutiva, pero ha autorizado
obtener, por una sola vez, su prérroga por otro periodo de hasta dos afios, contado desde el
término del primero. De este modo ha dado cumplimiento a la disposicion de la L.O.C.C.M.
que fijo en cuatro aiios el plazo de duracién de esta concesion, y al mismo tiempo, se ha
valido del mecanismo de la prorroga para incentivar las exploraciones mineras.

Para que prospere la prorroga es necesario que el concesionario haga
abandono de, a lo menos, la mitad de la superficie total concedida, debiendo la superficie
restante cumplir con los requisitos de forma y cabida que para la concesion de exploraciéon
establece el Art. 28 del C. de M.

El procedimiento de esta prérroga esta contenido en los Arts. 112 del C. de
M. y 45 del Reglamento.

&. 4. 2.- Tramites Posteriores a la Manifestacion

Los tramites posteriores a la manifestacion los encontramos tratados en los
Arts. 59 a 85. Esta etapa la hemos dividido en seis fases:
a.) La solicitud de mensura.
b.) Las oposiciones a la solicitud de mensura.
¢.) La mensura y su acta y plano.
d.) El informe del Servicio Nacional de Geologia y Mineria.
e.) La oposicion a la constitucion de la pertenencia.



f.) Control jurisdiccional especifico.

&. 4. 2. A.- La Solicitud de Mensura

Podemos decir que la mensura de la pertenencia minera es la medicion de
su cara superficial; ésta constituye una importante operaciéon técnica, por cuanto, con su
ejecucion se fijan los limites dentro de los cuales el concesionario ejerce sus derechos a
explorar y explotar las sustancias minerales concesibles encerradas dentro de dichos
limites.

&. 4. 2. A. i.- Plazo para Presentar la Solicitud de Mensura

Dentro del plazo fatal y de dias corridos que medie entre los doscientos y
los doscientos veinte dias contado desde la fecha de la presentaciéon de la manifestacion al
juzgado, el manifestante o cualquiera de ellos cuando fueren varios, debera solicitar, en el
mismo expediente, la mensura de su pertenencia o pertenencias. Formalmente la solicitud
de mensura es un escrito cuya suma ordinariamente es “En lo principal: Solicitud de
mensura. Primer otrosi: Certificacion. Segundo otrosi: Propone perito. Tercer otrosi:
Acompaiia documentos. Cuarto otrosi: Patrocinio y poder.”

En cuanto al plazo, los Sres. Ossa, Bordali, Gémez y Lira®® coinciden en
sefialar que el legislador restringié el plazo para pedir mensura en el breve lapso que
transcurre entre los 200 y 220 dias, para disminuir drasticamente la posibilidad que un
manifestante posterior solicite mensura antes que otro anterior y se suscite asi un conflicto
de preferencias entre ambos. El comienzo del plazo se fijé teniendo presente que era
necesario asegurar a quienes manifiesten en las proximidades del invierno en zonas

35 Juan Luis Ossa B., ob. cit., pag. 118; Andrés Bordali, ob. cit., pag. 118; Sergio Gémez N., ob. cit., pag. 126 y
Samuel Lira O., ob. cit., pag. 139.



cordilleranas, que dispondran de un término razonable para preparar en el terreno su
solicitud de mensura.

La solicitud podra abarcar todo o parte del terreno manifestado, pero en
ningin caso, terrenos situados fuera de éste (Art. 59 inciso primero del C. de M.), bajo pena
que el juez no declare constituida la concesion (Art. 82 inciso final del C. de M.) o que el
acto de concesion quede viciado de nulidad (Art. 95 N.° 5.° del C. de M.)

&. 4. 2. A. ii.- ;Quién Solicita la Mensura?

Al inscribir una manifestaciéon formulada en comin varias personas, se da
origen a una sociedad legal minera entre ellas (Art. 173 inciso primero del C. de M.) De ahi
deriva la facultad que cualquiera de los manifestantes solicite la mensura es una excepcion
a la regla general, cuyo objetivo es facilitar la constitucién de la pertenencia.

&. 4. 2. A. iii.- Indicaciones que debe Contener la Solicitud de la Mensura

El Cédigo de Mineria en su Art. 59 inciso segundo seifiala las indicaciones
que debe contener la solicitud de la mensura:

1.) Las coordenadas U.T.M. de cada uno de los vértices del perimetro de la cara superior de
la pertenencia o grupo de pertenencias, relacionado uno de ellos, en rumbo y distancia,
con el punto de interés seiialado en la manifestacion.

2.) La designacion del ingeniero o perito que practicara la mensura.

3.) Indicar el largo y ancho de la pertenencia o de cada una de ellas.

4.) El nombre de las pertenencias conocidas que existan en la vecindad, y en lo posible, el
nombre de sus dueiios.

&. 4. 2. A. iv.- Antecedentes que se deben Acompaiiar a la Solicitud de Mensura

El Art. 59 inciso tercer del Codigo sefiala los antecedentes que deben
acompaiiarse a la solicitud de mensura, éstos son:
1.) Comprobante de haberse pagado la tasa de manifestacion.
2.) Comprobante de haberse pagado la patente proporcional establecida en el Art. 144,



3.) Copia autorizada de la inscripciéon de la manifestacion.

4.) Ejemplar del Boletin Oficial de Mineria en que se haya publicado esa inscripcién.

5.) Plano en el que se seiialen la configuracion de la pertenencia o grupo de pertenencias,
las coordenadas de cada uno de los vértices del perimetro y la relacién, en rumbo y
distancia, del mismo vértice (ligado en la solicitud) con el punto de interés indicado en la
manifestacion.

&. 4. 2. A. v.- ;Dénde se Presenta la Solicitud de Mensura?

La solicitud de mensura de la concesion debe presentarse en el mismo
expediente de manifestacion, por lo tanto, ante el mismo tribunal en donde se formulé ésta.

&. 4. 2. A. vi.- Tramitacion de la Solicitud de Mensura

Segiin lo preceptia expresamente el Art. 59 inciso final del Cédigo el
secretario del tribunal debera otorgar recibo del escrito de solicitud de mensura, si el
interesado lo pide. Ademas, conforme al Art. 32 del C.P.C., esta obligado a dar recibo de los
documentos agregados al escrito, si se le requiere.

El juez en cumplimiento del papel activo que la ley le asigna en el
procedimiento de constitucion de la concesion minera debe examinar la solicitud de
mensura y los antecedentes acompaiados a ella. De este examen se pueden derivar distintas
situaciones, a saber son:

1.) Si el Juez encuentra conforme tanto la solicitud como los antecedentes acompaiiados:
Mandara publicar la solicitud, en la misma resoluciéon dejara constancia de la fecha en
que se haya presentado o se tenga por la manifestacién. (Art. 60 inciso primero del C. de
M.)

2.) Si del examen aparece que se ha dejado de cumplir cualquiera de los requisitos cuya
omision o retardo acarrea la caducidad de los derechos emanados de la manifestaciéon:
El juez debe desechar de plano la solicitud y ordenar que se cancele la inscripcion de
aquélla, oficiando al efecto al Conservador de Minas (Art. 60 inciso segundo del
Codigo). La ley no ha seiialado cuales son los requisitos cuya omision o retardo acarrea




la caducidad de los derechos en tramite, pero al igual que tratandose de la solicitud de
sentencia de la concesion de exploracion, ellos no son otros que aquellos para cuyo
cumplimiento la ley ha sefialado plazos fatales, a saber:

a.) Si no se ha inscrito la manifestacion en forma legal, dentro del plazo fatal de treinta
dias, contado desde la facha de la resolucion que lo ordena.

b.) Si no se ha publicado la manifestacion en la forma y dentro del plazo antes sefialado.

¢.) Si no se ha pagado la tasa de manifestaciéon en la forma dispuesta por la ley, dentro del
plazo fatal de treinta dias, contado desde la presentacion de la manifestacion y;

d.) Si no se ha presentado la solicitud de mensura dentro del plazo que media entre los
doscientos veinte dias, contado desde la fecha de la presentacion de la manifestacion.

3.) Si del examen aparecen omisiones o defectos susceptibles de ser subsanados: El juez, en
su resolucion debe sefialarlos determinadamente y ordenar que se corrijan dentro del
plazo fatal de ocho dias, contado desde la fecha del decreto que lo disponga. Corregidos
oportunamente, mandara corregir la solicitud de mensura y dejara testimonio en esa
resolucion de la fecha en que se haya presentado o se tenga por presentada la
manifestacion; en caso contrario, el juez desechara de plano la solicitud y ordenara la
cancelacion de las correspondientes inscripciones (Arts. 60 inciso tercero del C. de M.)
En este respecto la ley tampoco sefiala cuales son éstas omisiones o defectos subsanables,
pero es claro que se trata de aquellos requisitos cuya omisiéon o retardo no acarrea la
caducidad, como por ejemplo, que no se acompaiien los documentos que se exige
adjuntar a la solicitud de mensura.

&. 4. 2. A. vii.- Publicaciéon de la Solicitud de Mensura

Estando conforme la solicitud de mensura y sus antecedentes o habiéndose
subsanado dentro de plazo los defectos u omisiones que hubiere podido contener, el juez
debe ordenar la publicacién de dicha solicitud, la que debe efectuarse en el Boletin Oficial
de Mineria dentro del plazo fatal de treinta dias, contado desde la fecha de la resolucién que
lo ordeno (Art. 60 incisos primero, tercero y quinto del C. de M.)

Para efectuar la publicacion el secretario debe dar copia autorizada de la
solicitud y de la resolucién que dispone publicarla; en el evento que el Juez haya ordenado
que se corrijan los defectos u omisiones subsanables, la copia debe incluir el decreto que asi
lo haya ordenado y la presentacion en que se haya cumplido lo ordenado. La publicacién
comprendera integramente dicha copia (Art. 60 incisos cuarto y quinto del C. de M.)

Existe un plazo fatal y corrido de treinta dias, contado desde la fecha de la
publicacion de la solicitud de mensura para que los terceros puedan deducir oposicion a la
peticion de mensura; este punto sera visto con mayor detalle en el préximo punto.



Segiin nos seifiala el Art. 71 inciso primero del C. de M. si no se deduce
oposicion a la solicitud de mensura y estando vencido el plazo de los treinta dias para
deducirla, se procedera a efectuar la mensura.

&. 4. 2. B.- Las Oposiciones a la Solicitud de Mensura

La publicacién de la solicitud de mensura tiene por objeto poner en
conocimiento de terceros la circunstancia que en el terreno indicado en dicha solicitud se va
a efectuar una mensura, constituyendo una verdadera notificaciéon acerca de la realizaciéon
de esta operacion.

Dentro del plazo de treinta dias, contado desde la fecha de la publicacién
de la solicitud de mensura, podra deducirse oposicion a la peticion de mensura (Art. 1.° del
Codigo)

Las acciones de oposicion a la solicitud de mensura pueden ser de ejercicio
obligatorio o facultative. Las primeras deben interponerse bajo sancion de pérdida del
derecho preferente sobre todo o parte del terreno solicitado en mensura; mientras que las
oposiciones facultativas, si no se efectian, no impiden que posteriormente se deduzcan otras
acciones en resguardo de los derechos afectados.

El plazo para interponer las acciones de oposicion es de treinta dias,
contado desde la fecha de la publicaciéon de la solicitud de mensura (Art. 61 inciso primero
del C. de M.), este plazo es de caracter fatal.

La ley N.° 19. 573 interpret6 el Art. 61 del Cédigo en cuanto al plazo para

interponer la oposicion a la mensura, es solamente para presentar la demanda, no es
necesario que sea notificada dentro de dicho plazo.

&. 4. 2. B. i.- Causales de Oposicion Obligatoria a la Solicitud de Mensura

1.) La primera causal la encontramos en el Art. 61 N.° 1.° del Cédigo, la que podemos
dividir en dos:

a.) Que un tercero pretende mensurar sobre un terreno comprendido en un pedimento que
ha sido presentado con anterioridad a la fecha en que haya sido presentada o se tenga
por presentada la manifestacion de la pertenencia que el tercero pretende mensurar (de
conformidad al Art. 41 inciso segundo del C. de M.)



b.) Que un tercero pretende mensurar sobre un terreno comprendido en una concesiéon de
exploracién cuyo pedimento fue presentado con anterioridad a la fecha en que haya sido
presentada o segin el Art. 41 inciso segundo del Céodigo, se tenga por presentada la
manifestacion de la pertenencia que el tercero desea mensurar.

En la primera situacioén la accion tiene por objeto proteger el derecho del
titular de un pedimento anterior para constituir su concesion de exploracién y
posteriormente manifestar y constituir pertenencia en el terreno abarcado por la concesién.
En la segunda situacion la accién esta encaminada as preservar el derecho del titular de una
concesion de exploracién que proviene de un pedimento anterior para manifestar y
constituir pertenencia en el terreno cubierto por ella.

En ambos casos la oposicion sera rechazada de plano:

i.) Si no se funda en un pedimento cuya fecha de presentacion haya sido
anterior.

ii.) Si no se acompaiia a ella copia auténtica del pedimento, y en su caso también
de la solicitud de sentencia o de la sentencia constitutiva o de la resoluciéon
que haya acogido la prérroga del plazo de la concesion.

ili.)  Si no se acompaiia a ella un croquis, firmado por un ingeniero o perito de
aquellos a que se refiere el inciso segundo del Art. 71, que presente la colisiéon
de los derechos y las pretensiones de ambas partes del terreno.

Si la accion de oposicion no se deduce, su titular perdera los derechos
emanados de su pedimento o de su concesion de exploracion respecto de los terrenos sobre
los cuales se llegue a constituir pertenencia por el tercero que debié haber sido demandado
(Art. 65 inciso segundo del Codigo).

2.) En el Art. 61 N.° 2.° del C. de M. encontramos la segunda causal, el derecho preferente
para mensurar que se tiene en virtud de una manifestacion (vigente) cuya fecha de
presentaciéon haya sido o en el caso del Art. 41 inciso segundo del Cédigo, se tenga por
anterior a la fecha en que haya sido o se tenga por presentada la manifestaciéon del
tercero que pretende mensurar.

La demanda sera rechazada de plano:
i.) Si no se funda en una manifestacion cuya fecha de presentacién haya sido o se
tenga por anterior.
ii.) Si no viene acompaiiada de una copia auténtica de dicha manifestacion.
iii.)  Si no se acompaiia un croquis, firmado por un ingeniero civil de minas o un
perito habilitado para ejecutar mensuras, que presente la colision de las
pretensiones de ambas partes en el terreno.

&. 4. 2. B. ii.- Causales de Oposiciéon Facultativa a la Solicitud de Mensura




1.) La primera causal esta contenida en al Art. 66 inciso primero del Cédigo y consiste en
que la falta de ejercicio no afecta los derechos de su titular sino en cuanto el
manifestante posterior constituya pertenencia en perjuicio del manifestante anterior. En
tal evento éste debera deducir la accion de nulidad del Art. 95 N.° 7.° del Codigo, antes
que expire el plazo que establece el inciso primero del Art. 96 del C. de M.

2.) Segin la opinion unanime de los autores esta causal no constituye propiamente el
ejercicio de una accién, sino una mera advertencia al manifestante posterior y al Juez, y
ella no priva al manifestante anterior de ninguna de las acciones de nulidad que pudiera
entablar conforme al Art. 95 del C. de M. Esta causal la podemos dividir en:

a.) El derecho preferente para mensurar que se tiene en virtud de una manifestacion
vigente cuya fecha de presentacion haya sido o se tenga por anterior a la fecha en que
haya sido o se tenga por presentada la manifestacion de un tercero que pretende
mensurar, da origen a una acciéon facultativa de oposicion, cuando la solicitud de
mensura del tercero ha sido presentada después que lo ha sido la solicitud de mensura
dl titular de la acciéon (Art. 66 inciso primero del Cédigo).

b.) El manifestante anterior o que se tenga por anterior puede optar por hacer presente,
en el expediente del manifestante de fecha posterior, su calidad de tal respecto de todo o
parte de los terrenos cubiertos por la solicitud de mensura de éste ltimo (Art. 66 inciso
segundo del C. de M.)

&. 4. 2. B.iii.- Tramitacién de las Oposiciones

Todas las oposiciones anteriormente descritas se tramitan con arreglo al
Art. 233 del Cédigo de Mineria, esto es, conforme a las normas del juicio sumario (Art. 68
del Cédigo). En el referido juicio se tendra por demandante al opositor. El escrito de
oposicion debe cumplir con los requisitos de toda demanda sefialados en el Art. 254 del
C.P.C. y debe presentarse en el mismo expediente en que se hubiere pidi6 la mensura.

El Art. 68 en su inciso tercero del C. de M. nos seiiala que la sentencia
definitiva que resuelve la oposicion es apelable en ambos efectos. También es susceptible de
los demas recursos que proceden contra las sentencias definitivas.

&. 4. 2. B. iv.- Efectos de la Sentencia Definitiva en el Juicio de Oposicion

Debe distinguirse:



1.) Si la sentencia acoge la oposicion fundada en el derecho preferente del peticionario o del
concesionario de explotacion (Art. 61 N.° 1.° del C. de M.) declarara que el demandado
no podra mensurar dentro del perimetro del pedimento de la concesion de exploraciéon o
de la parte en que ésta no haya sido renunciada en su caso.

2.) Si la sentencia acoge una demanda de oposicion fundada en el derecho preferente para
mensurar en virtud de una manifestacion anterior (Art. 61 N.° 2 del C. de M.)
reconocera el derecho preferente del primer manifestante a mensurar su pertenencia o
pertenencias en la forma indicada en la respectiva solicitud y; en cuanto no afecte ese
derecho preferente, reconocera también el derecho de la parte vencida a mensurar con
arreglo a su propia solicitud, pero respetando integramente el derecho preferente de la
parte vencedora.

3.) Si la sentencia rechaza la oposicion, el demandado podra mensurar el terreno
comprendido por su solicitud de mensura.

Si un manifestante de fecha anterior o que se tenga por anterior deduce
oposicion y ésta es rechazada, no podra hacer valer posteriormente la accion de nulidad de
la concesion de los nimeros 6 6 7 del Art. 95 del Cédigo, no porque existe cosa juzgada, que
no la hay, sino porque lo que se discutiria en el juicio de nulidad seria, en el hecho,
enteramente semejante a la materia ya resuelta en el juicio de oposicion, es decir, si los
terrenos son o no los mismos (Art. 67 del Cédigo).

&. 4. 2. B. v.- Obligaciéon de dar Curso Progresivo a los Autos

Como hemos visto, el procedimiento para constituir una concesién minera
se encuentra encadenado por una serie de plazos fatales, que van impulsando al interesado
en constituir su concesion, so pena de incurrir en la sanciéon de pérdida de sus derechos.

La ley ha contemplado, adicionalmente, un plazo fatal, de quince meses el
cual empieza a contarse desde la presentacion de la manifestacion, para que se haga entrega
del acta y plano de mensura al juzgado competente.

Sin embargo, el legislador no podia exigir el cnmplimiento de la obligaciéon
de entregar el acta y plano de mensura dentro del referido plazo a quienes se encuentran
trabados en un juicio de oposicion a la mensura. Pero a cambio les impuso a los litigantes,
durante el juicio y con posterioridad a éste, la obligacion de darles curso progresivo a los
autos, cumpliéndose asi con el objetivo perseguido, en el sentido que, aiin en éste caso no se
paralice la tramitacion de la constitucion de la concesién minera.

En orden a cumplir con el mismo objetivo, igual obligacién de dar curso
progresivo al respectivo juicio se impuso al peticionario que debe oponerse a la mensura.



&. 4. 2. B. vi.- Caducidad en el Juicio de Oposicion

Como dijimos, la obligacion de dar curso progresivo a los autos y a la
gestion de mensura se traduce en la caducidad en el juicio de oposicion, el cual esta tratado
en el Art. 70 del C. de M., que distingue entre dos situaciones, a saber:

1.) La obligacion de las partes de no paralizar el juicio de oposiciéon a la mensura por mas
de tres meses. Segin lo establece el inciso primero del art. 70 del Cédigo la obligaciéon
nace con la presentacion de la demanda de oposicion y se extingue cuando queda
ejecutoriada la correspondiente sentencia. Sin embargo, un sector de la doctrina
apoyado por algunos fallos, ha sostenido la tesis que la obligacion de no paralizar el
juicio nace desde que éste existe como tal, es decir, desde que se notifica la demanda y su
proveido. Al respecto la Ley N.° 19.573 ha interpretado la disposicion en comento,
sefialando que el plazo de tres meses como periodo maximo de paralizacion del juicio de
oposicion a la mensura comienza a correr desde que la demanda queda presentada en la
Secretaria del tribunal.

Cabe hacer presente que dicha caducidad no afecta en caso alguno a la
concesion para explorar y a la pertenencia, ya constituidas.

2.) La obligacion de quien ha sido parte en el juicio de oposicion y ha obtenido el
reconocimiento del derecho a mensurar, de no paralizar por mas de tres meses los
tramites de constitucion de su pertenencia o pertenencias. Segiin lo establece el inciso
segundo del art. 70 del Cédigo la obligacion anterior nace en el momento en que queda
ejecutoriada la sentencia que pone término al juicio de oposicion y se extingue con la
dictacion de la respectiva sentencia constitutiva.

&. 4. 2. B. vii.- Procedimiento de la Caducidad en el Juicio de Oposicion a la Mensura

Este es un incidente especialisimo que se interpone ante el mismo tribunal
que conoce del juicio de oposicion o de la constitucion de la pertenencia. Esta es una acciéon
popular, por cuanto puede ser interpuesta por cualquier persona, sin necesidad de



acreditar interés. El juez resuelve con el sélo mérito del certificado del secretario, o sea, sin
oir al afectado, pero la calificaciéon de la utilidad de las diligencias corresponde apreciarla al
juez.

El plazo de tres meses se cuenta desde la tiltima diligencia itil de las partes
o del interesado. Por ser un plazo de meses no se descuentan los dias feriados, se aplican las
reglas generales para su computo.

Mientras no se haga uso del derecho a pedir la caducidad, puede
continuarse en cualquier momento con la tramitacién.

La sentencia es susceptible de los mismos recursos que una sentencia
definitiva. En virtud de la Ley N.° 18.941 se modificé el inciso final del Art. 70 del Codigo,
de manera que, el recurso de apelacion en contra de la sentencia que deseche la solicitud de
caducidad se concedera en el solo efecto devolutivo. Existe un interesante fallo emanado de
la Excma. Corte Suprema, sentencia de fecha 17 de noviembre de 1987, en la cual declaré
inadmisible los recursos de casaciéon en el fondo y en la forma intentados en contra de la
resoluciéon que denegé una peticion de caducidad, argumentando que se trataba de una
sentencia interlocutoria que no pone término a la constitucion de la concesiéon minera ni
hace imposible su continuacion.

&. 4. 2. C.- La Mensura, su Acta y Plano

Nuestro actual Codigo de Mineria de 1983 suprimioé el tramite de fijacion
de dia y hora para iniciar la mensura y transformé ésta en una operacion privada, que se
realiza sin solemnidades, en cualquier momento dentro del lapso que corresponda aplicar
para este efecto.

La mensura es, hoy en dia, una operaciéon privada de caracter técnico a
cargo de un ingeniero civil en minas o de un perito idoneo, operacién que consiste en ubicar
en el terreno de los vértices de la cara superior de la pertenencia o grupo de pertenencias,
indicados con las coordenadas U.T.M. que para cada uno de ellos se haya sefialado en la
solicitud de mensura o se sefialen en el acto de la mensura (Arts. 71 inciso segundo y 72
inciso primero del Cédigo).

Para los efectos de lo dispuesto en el Art. 95 N.° 6 del Codigo de Mineria,
esto es, cuando se ha constituido la pertenencia abarcando con su mensura terreno ya
comprendido o que quede comprendido, por otra mensura cuya fecha de ejecucion se
presuma anterior a la fecha presunta de aquella, con arreglo a lo dispuesto en el Art. 72
inciso segundo del Cédigo, se presume de derecho que toda mensura fue ejecutada en la
misma fecha en que se present6 la correspondiente solicitud de mensura. (Art. 72 inciso
segundo del C. de M.)



&. 4.2, C. i.- El Ingeniero o Perito

La mensura es una operaciéon técnica y compleja, razén por la cual el
Codigo dispone en su Art. 71 inciso segundo que ésta debe ser llevada a cabo por cualquier
ingeniero civil de minas que escoja el interesado o por un perito elegido por éste entre las
personas que anualmente designe con tal objeto, para cada Region, el Presidente de la
Repiblica, a propuesta del Director Nacional de Geologia y Mineria.

El Art. 26 del Reglamento sefiala el perito debe cumplir con la norma
contenida en el inciso segundo del mismo Art. 26 del Reglamento; ésta disposicién se remite
al Art. 417 del C.P.C., que seiial que “el perito que acepte el cargo, debera declararlo asi,
jurando desempeiiarlo con fidelidad.” Esta declaracién se realiza verbalmente o por escrito
en el acto de notificacion o dentro de los tres dias siguientes a ella, dejandose testimonio en
autos.

La labor del perito es auxiliar al Juez, en ninglin caso le corresponde
emitir opinién alguna sobre el fondo del juicio.

Aqui es plenamente aplicable el Art. 413 del C.P.C., disposiciéon que seiiala
las inhabilidades para ser perito.

&. 4. 2. C. ii.- La Mensura

Los principales pasos de esta operacién son:

1.) La operacion debe practicarse en la misma forma indicada en la solicitud de mensura y
ubicando los vértices de la cara superior de la pertenencia o grupo de pertenencias
conforme a las coordenadas U.T.M. que para cada uno de ellos se haya sefialado en la
solicitud. Sin embargo, el interesado esta facultado para abarcar solo parte del terreno
cuya mensura se solicitd, para cuyo efecto, puede reducir el nimero de pertenencias, la
superficie de una o mas de ellas o ambas cosas; caso en el cual el acta de mensura debe
sefialar las coordenadas U.T.M., que corresponda a cada uno de los nuevos vértices
(Arts. 72 inciso primero, 73 inciso segundo y 74 inciso primero del C. de M.)

2.) La mensura jamas puede abarcar terrenos situados fuera del perimetro indicado en la
solicitud de mensura (Art. 73 inciso segundo del Coédigo), bajo pena que el Juez no
declare constituida la pertenencia (Art. 82 inciso final del Cédigo), o que el acto de
concesion quede viciado de nulidad (Art. 95 N.° 5 del Cédigo). El Reglamento sefiala que



el ingeniero o perito debe ejecutar la mensura de manera que la pertenencia o el grupo
de pertenencias queden comprendidas integramente tanto dentro del terreno
manifestado como del terreno que fue objeto de la solicitud de mensura (Art. 27 inciso
primero del Reglamento).

3.) El perito, en caso alguno, puede abarcar con la mensura terrenos ya mensurados, atin
cuando el acta de la mensura de estos ultimos no se haya levantado todavia (Art. 73
inciso primero del C. de M.)

4.) Aunque en la solicitud de mensura y su plano asi lo haya solicitado, en ningin caso se
podra efectuar la mensura disponiendo las pertenencias que se mensuren de tal forma
que entre ellas queden espacios libres, en los que puedan constituirse ora pertenencia
(Art. 36 del Reglamento).

5.) La mensura debe orientarse conforme al meridiano U.T.M. del lugar, dando
cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 28 del Codigo (Art. 74 inciso segundo del C. de
M.)

6.) Cuando se mensuren dos 0 mas pertenencias originadas en una misma manifestacion,
debe hacerse una sola operacion y las pertenencias han de disponerse de modo que cada
una tenga, a lo menos, un punto de contacto con otra (Art. 76 del Codigo).

7.) En el acto de mensura no cabe admitir ninguna alegacion de terceras personas (Art. 71
inciso final del Codigo).

&. 4. 2. C.iii.- El Acta v Plano de Mensura

FEI acta: Terminada la mensura y efectuados los calculos relacionados con
ellas, el ingeniero o perito debe levantar un acta que debe contener la narracién precisa,
clara y circunstanciada del modo como ejecuté la operacion y de la forma en que determiné
las coordenadas U.T.M. de los vértices (Art. 75 inciso primero del C. de M.)

Dentro de lo posible, el acta debe indicar los nombres, ubicacién y duefios
de las pertenencias colindantes (Art. 75 inciso segundo del C. de M.)

El Reglamento en su Art. 37 nos seiiala que el acta de mensura se
redactara una vez que hayan efectuado los cilculos relacionados con la operacién (inciso
primero). El inciso segundo nos indica las formalidades del escrito en el cual esta contenida
la referida acta. Por su parte el inciso tercero nos dice que el acta debera indicar la fecha en
que se realizé la mensura, el nombre del ingeniero o perito, la superficie total de la
pertenencia o pertenencias mensuradas, el nombre de su titular, la fecha de la presentaciéon
al juzgado de la manifestacion y de la solicitud de mensura y los datos de inscripcion de la



primera. En su inciso cuarto trata en extenso otras indicaciones que debera tener el acta, a
saber son: a.) la ubicaciéon; b.) la ligacion del hito; c.) la operacion de mensura y la
colocacion de linderos; d.) el Datum y Huso; e.) las coordenadas y alturas; f.) el
instrumental y método; g.) la descripcion del perimetro; h.) la individualizacién de la
pertenencia; i.) siempre que sea posible, indicara los nombres, ubicaciéon y duefios de las
pertenencias colindantes; j.) las demasias; k.) la sustancia mineral; 1) el punto de interés;
m.) el ingeniero o perito.

El acta debe ser suscrita por el ingeniero o perito (Art. 74 inciso final del
Codigo).

FEl plano: Por otra parte, el ingeniero o perito esta obligado a confeccionar
un plano por triplicado de la pertenencia o grupo de pertenencias mensuradas, con
indicacion de las coordenadas U.T.M., los vértices del perimetro de la pertenencia o del
grupo de pertenencias mensuradas, de las particularidades del terreno y de las pertenencias
colindantes (Art. 77 inciso primero del C. de M.) El Art. 38 del Reglamento sefiala las
menciones que debe contener el plano efectuado por el ingeniero o perito.

&. 4. 2. C. iv.- Normas Comunes al Acta v Plano de la Mensura

El Art. 75 del Cédigo preceptiia que cuando se mensuren dos o mas
pertenencias originadas en una misma manifestacién, debe realizarse una sola operacion y,
debe levantarse una sola acta y un solo plano.

El titular de la manifestacion, o cualquiera de ellos si fueran varios, debe
presentar al Juez, en tres ejemplares, el acta y el plano de mensura de la pertenencia o
grupo de pertenencias, dentro del plazo de quince meses desde la fecha de presentacion al
juzgado.

La época de la entrega del acta y plano varia, segin si la pertenencia en
cuestion, ha estado o no envuelta en un juicio de oposicion fundado en alguna causal del
Art. 61 del Codigo, asi:

1.) Si no ha existido oposicion, la entrega debe efectuarse dentro del plazo fatal de quince
meses contado desde la fecha de la presentacién de la manifestacién al juzgado.

2.) Si se ha deducido oposicion, este plazo no es exigible respecto de quienes son o fueron
parte en el respectivo pleito (Art. 78 inciso segundo del C. de M.)

Entregados el acta y el plano al tribunal, el juez debe remitirlos al Servicio
de Geologia y Mineria para su informe (Art. 79 inciso primero del Coédigo de Mineria).



&. 4. 2. D.- Informe del Servicio de Geologia y Mineria

El Art. 79 del C. de M. ordena que el acta y el plano se remitan por el juez
al Servicio, para su informe, el cual debera evacuarlo dentro del plazo de sesenta dias,
contado desde la recepciéon del expediente.

Segiin lo establece expresamente el Coédigo de Mineria en su Art. 79 inciso
segundo primera parte “El Servicio informara acerca de los aspectos técnicos relacionados
con la operacién de mensura y con su acta y plano.” Y especialmente:

1.) Si se ajustan a la ley, la forma, dimensiones y orientacion de la cara superior de cada
pertenencia mensurada (Art. 79 inciso segundo del C. de M.).

2.) Si ellas quedan comprendidas, tanto dentro del terreno manifestado como dentro del
terreno abarcado por la solicitud de mensura (Art. 79 inciso segundo del C. de M.).

3.) Si los hitos han sido correctamente colocados (Art. 79 inciso segundo del C. de M.).

4.) Si la mensura abarca, en todo o parte, una o mas pertenencias ya constituidas cuyos
vértices estén determinados o le hayan sido proporcionados en coordenadas U.T.M.
(Art. 80 del Cédigo).

5.) Si la mensura abarca, en todo o parte, una o mas pertenencias en tramite cuyos titulares
tengan derecho preferente para mensurar y sean parte de un juicio de oposiciéon a la
mensura fundado en el derecho preferente para mensurar en virtud de la manifestacion
(Art. 80 del C. de M.)

6.) Las coordenadas U.T.M. de los vértices, tanto de las pertenencias mensuradas como las
del o los afectados en los casos indicados en los N.° 4.° y 5.° precedentes (Arts. 80 y 83 del
Codigo).

Cabe recordar, que el informe del Servicio en éste como en otros casos en
que el Cédigo lo exige, no es obligatorio para el tribunal (Art. 5.° de la L.O.C.C.M.)

&. 4. 2. D. i.- Resultado del Informe del Servicio

Recibido el informe del Servicio en el tribunal, se pueden producir algunas
de éstas situaciones:



1.) El informe no contiene observaciones. Segiin lo sefiala el Art. 81 del C. de M., el juez
dictara la sentencia constitutiva de la pertenencia o pertenencias.

2.) El informe contiene observaciones sobre aspectos técnicos. Si éstas observaciones se
refieren a alguno de los aspectos técnicos contenidos en el Art. 79 inciso segundo del C.
de M.; el juez ordenara ponerlas en conocimiento del interesado para que dentro del
plazo de ocho dias, contado desde la fecha de la resolucion, las contradiga o, dentro del
plazo de sesenta dias, contado en igual forma, las subsane. Previo informe del Servicio y
por motivos fundados, el juez podra prorrogar este ultimo plazo, por una sola vez, hasta
por otros sesenta dias, plazo fatal.

Contradichas o subsanadas, oportunamente, las objeciones, el juez
procedera a remitir el expediente al Servicio y, con el informe del Servicio dictara
sentencia, declarando constituida la pertenencia o rechazando su constitucion.

3.) El informe seifiala la existe de superposiciones. En éste caso, las superposiciones pueden
producirse sobre una o mas pertenencias constituidas, y también sobre una o mas
pertenencias en tramite con derecho preferente para mensurar y que se encuentren
trabadas en un juicio de oposicion a la mensura en que se esté alegando esta
preferencia; situaciones que estan contempladas en el Art. 80 del C. de M.

El Servicio esta obligado a dejar constancia en su informe de la existencia
de superposicion sobre una pertenencia ya constituida, sélo cuando los vértices de ésta
hayan sido determinados en coordenadas U.T.M. al momento de efectuar la mensura o lo
hayan sido con arreglo a lo dispuesto en el Art. 6.° transitorio del Cédigo y, cuando no
estando determinados en coordenadas U.T.M. dichos vértices, el interesado las haya
proporcionado al Servicio (Art. 80 del C. de M..)

En el evento que el Servicio seiiale que se ha producido alguna de las
situaciones mencionadas, se abre la posibilidad de transformar en contencioso el asunto, ya
que en tal evento, el juez, conforme al Art. 83 del Cédigo, debe ordenar que, dentro del
plazo fatal de treinta dias, contado desde la fecha de la resolucion respectiva, el interesado
publique por una sola vez en el Boletin Oficial de mineria, el extracto redactado por el
secretario y bajo sancion de pérdida de sus derechos, lo siguiente:

a.) La circunstancia que el servicio ha informado sobre dicha situacién.

b.) Las coordenadas U.T.M. de los vértices, tanto de las pertenencias del
interesado como de las del o los afectados.

¢.) Elnombre de las pertenencias del interesado y el de las del o los afectados.
d.) Elnombre del interesado y, en lo posible, el del o los afectados.

La ley N.° 19.573 vino a complementar el Art. 83 del Cédigo al sefialar que
el contenido de la publicacion del extracto antes referido, debe notificarse a la(s) persona(s)
a cuyo nombre figuren inscritas las pertenencias que sufren la superposicion en el
correspondiente Registro de Minas.



Los afectados por las superposiciones detectadas por el Servicio tienen la
facultad de oponerse a la constitucion de esta pertenencia. Si €l o los afectados no hacen uso
de este derecho, conservan las acciones de nulidad del acto de concesién que para el caso de
superposicion establecen los N.° 6.° y 7.° del Art. 95 del Cédigo de Mineria.

&. 4. 2. E.- Oposicion a la Constitucion de 1a Pertenencia

Si €l o los afectados hacen uso del derecho de oponerse a la constitucion de
la pertenencia a cuyo respecto del Servicio ha informado de la existencia de superposicion,
deberan presentar su oposicion en el expediente del interesado, dentro del plazo de sesenta
dias, contado desde la fecha de la notificacion personal del titular de la pertenencia afectada
por la superposicion.

La ley N.° 19.573 ha interpretado el Art. 84 del Cédigo en torno a que el
plazo para deducir la demanda de oposicion lo es sélo para presentarla, y no como se ha
fallado, en el sentido que en dicho plazo debe también neotificarse la demanda.

La oposicion debe cumplir con los requisitos de toda demanda y sera
rechazada de plano si no se acompaiia a ella copia auténtica de la solicitud de mensura, en
caso que se trate de una mensura que recae sobre terrenos que son objeto de una oposicion
a la mensura por la causal 2. del Art. 61, o del acta de mensura y del plano respectivo, si la
ley en su oportunidad hubiere hecho obligatorio levantarlo, tratindose de una pertenencia
constituida (Art. 84 inciso segundo, mod. por la ley N.° 18.941).

&. 4. 2. E. i.- Procedimiento en el Juicio de Oposicién a la Constituciéon de 1a Pertenencia

Se tramita de conformidad al procedimiento sumario y se tendra al
opositor por demandante. El informe del Servicio servira de base de presuncién judicial.
Correspondera al demandado probar que el terreno abarcado por la mensura de su
pertenencia no se encuentra, en todo o parte ocupado por la o las pertenencias del opositor
0, en su caso, que se han extinguido los derechos de las partes al terreno en que se ha
alegado la preferencia (Art. 84 inciso tercero, mod. por la Ley N.° 18.941).

El demandado esta obligado a darle curso progresivo al juicio y a la gestion
de constitucion del titulo, en su caso, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 70.



&. 4. 2. E. ii.- Efectos de la Sentencia en el Juicio de Oposicion

Se debe distinguir si:

1.) La sentencia rechaza la demanda en todas sus partes: es decir, triunfante el interesado o
demandado, el juez debera dictar sentencia constitutiva de su pertenencia o
pertenencias.

2.) La sentencia acoge la demanda en todas sus partes: esto es, el interesado o demandado
pierde el litigio, el juez declarara extinguidos los derechos del interesado y ordenara
cancelar las correspondientes inscripciones.

3.) La sentencia acoge en parte la demanda: en el fallo se determinara el terreno sobre el
que podra volver a mensurar el demandado.

Al afectado por la mensura superpuesta que haga uso de esta accion le esta
vedado hacer valer posteriormente la accion de nulidad de concesién minera de los N.° 6.° y
7.° del Art. 95 del Cédigo, no porque exista cosa juzgada, sino para evitar otro juicio en el
que se discutirian hechos del todo semejantes, como son los relativos a la superposicion de
las mismas pertenencias (Art. 84 inciso final del C. de M.).

&. 4. 2. F.- Control Jurisdiccional Especifico

Previo a la dictacion de la sentencia constitutiva de la pertenencia y dentro
del papel activo que la ley le ha asignado, el juez debe examinar los autos y sélo si éstos
reunen los requisitos legales debe proceder a la dictacion de dicha sentencia (Art. 85 inciso
primero del C. de M.)

De este control jurisdiccional de la legalidad y correccion del
procedimiento, se pueden dar las siguientes situaciones:

1.) Si el juez observa que los autos reldnen los requisitos legales: dictara sentencia
constitutiva de la pertenencia.

2.) Si el juez nota faltas o ilegalidades insubsanables: debe dictar sentencia denegando la
constitucion de la pertenencia y mandara cancelar las inscripciones respectivas (Art. 85
inciso segundo del Cédigo).

3.) Si el juez nota faltas o ilegalidades subsanables: ordenara su correccion dentro del plazo
que prudencialmente fije y hecho, dictara la sentencia constitutiva de la pertenencia. Si
la correccion no se efectiia dentro del plazo fijado, el juez, de oficio, debe proceder a



dictar sentencia denegando la constitucion de la pertenencia y mandara cancelar las
inscripciones respectivas (Art. 85 inciso tercero del Codigo).

&. 5.- Sentencia Definitiva

La resolucion que resuelve acerca de la constitucion de la respectiva
concesion minera, tanto de exploracién como de explotacion, tiene el caracter de una
sentencia definitiva, puesto que se pronuncia sobre el fondo del negocio no contencioso.

Es definitiva la sentencia que:
1.) Declara constituida la concesién minera.
2.) Deniega la constitucién de la concesion de exploracion o de explotacion, por existir faltas
o ilegalidades insubsanables.
3.) Deniega la constitucion de la concesion minera de exploraciéon o la pertenencia, por
faltas o ilegalidades no subsanadas dentro del plazo que prudencialmente haya fijado el
juez.

&. 5. 1.- Control Previo de las Caducidades

No solo antes de dictar sentencia, sino durante todo el transcurso de la
tramitacién de la concesion, el juez esta obligado a vigilar el expediente respectivo, para
verificar el cumplimiento de las obligaciones para las cuales la ley ha establecido plazos
fatales.

Si el juez nota en cualquier momento de la tramitacion y mientras no se
haya dictado la sentencia constitutiva de la concesion, que no se ha cumplido cualquiera de
los requisitos o actuaciones para las cuales el juez, de conformidad al Art. 82 del Cédigo o a
cualquier otra norma de ese mismo cuerpo legal, hayan sefialado plazos fatales, debe dictar
sentencia declarando la caducidad de los derechos emanados del pedimento o de la
manifestacion y ordenar la cancelacién de las inscripciones (Art. 86 inciso primero del C. de
M.)

&. 5. 1. A.- Peticion de Caducidad por Terceros. Consulta de la Sentencia




El procedimiento de constitucion de la concesién minera no se hace
contencioso, sino por excepcion. De ahi que toda cuestion que se suscite durante su
tramitacion, debe sustanciarse en juicio separado.

Ahora, cualquier persona y sin que sea necesario tener interés para ello,
puede hacer presente al juez que sustancia la causa, sin que el procedimiento se transforme
en contencioso, la circunstancia de haberse incurrido en alguna de las caducidades a que se
refiere el inciso primero del Art. 86 del Codigo y, si no obstante ello, se dicta sentencia
otorgando la concesion minera, ésta ltima no se entiende constituida sino una vez que la
sentencia es elevada en consulta a la Corte de Apelaciones respectiva y es confirmada por
ésta (Art. 86 inciso segundo del C. de M.)

La consulta se ve en cuenta y si la Corte:
1.) Aprueba la sentencia: queda constituida la concesién minera.
2.) Revoca la sentencia definitiva: la propia Corte debe declarar la caducidad de los
derechos emanados del pedimento y ordenar la cancelacion de las inscripciones
correspondientes (Art. 86 inciso segundo del C. de M.)

El derecho para formular observaciones en el expediente, se extingue una
vez que el juez ha dictado sentencia definitiva en la causa. (Art. 86 inciso tercero del C. de
M.). En todo caso las caducidades y todos los posibles vicios procesales de los cuales pudiera
adolecer, quedan saneados al momento de dictarse la sentencia definitiva (Art. 86 inciso
cuarto del Cédigo).

Realizado el control de caducidades el juez puede adoptar las siguientes
actitudes:

1.) Pronunciar la sentencia constitutiva de la concesion de exploracion o explotacion.

2.) Dictar sentencia, denegando la constitucién de la concesién de exploracion o explotacién
y disponiendo la cancelacion, si nota falta o ilegalidades insubsanables que sean distintas
de las caducidades, puesto que estas iltimas, son materia de una sentencia
interlocutoria.

3.) Ordenar que se corrijan las faltas o ilegalidades que sean subsanables, dentro del plazo
que fije prudencialmente, vencido el cual dictara sentencia declarando constituida la
concesion o denegandola y ordenando la cancelaciéon de sus inscripciones.

&. 5. 2.- Plazo v Requisitos de la Sentencia

La sentencia definitiva debe dictarse tan pronto como esté en estado y por
el orden de su conclusion (Art. 162 inciso primero C.P.C.) Esta sentencia puede ser:

1.) Sentencia denegatoria de Ia concesion minera. E1 Cédigo de Mineria no ha reglamentado
los requisitos que debe reunir esta sentencia denegatoria, pero en todo caso, debera



reunir los requisitos contemplados en el Art. 826 del C.P.C. Dicha disposicién establece
que las sentencias definitivas en los negocios no contenciosos, expresaran:

a.) El nombre, profesion u oficio y domicilio de las solicitantes.

b.) Las peticiones deducidas.

¢.) Las faltas o ilegalidades insubsanables que se han verificado.

d.) La resolucion del tribunal denegando la constitucion de la o las concesiones y la
orden de cancelar las inscripciones respectivas.

2.) Sentencia constitutiva de Ia_concesion minera. En este caso el Cédigo de Mineria si
reglament6 en forma minuciosa los requisitos que debe reunir la sentencia constitutiva
de la concesion. En este tipo de sentencias es posible distinguir entre una parte
expositiva, una parte considerativa y una parte resolutiva.

a.) La parte expositiva de la sentencia deber: contener:

i.) El nombre, domicilio, y profesion u oficio del peticionario o del manifestante
y las del actual titular del pedimento o de la manifestacion, segiin conste en
autos.

ii.) La fecha de la presentaciéon del pedimento o de la manifestacion o de aquella
en que ésta se tiene por presentada y las peticiones deducidas en ellos.

iii.) Las fechas en que se hayan publicado el pedimento o la manifestacion y la
solicitud de mensura, en su caso.

iv)  La(s) fecha(s) del informe(s) del Servicio Nacional de Geologia y Mineria y,
aquella en que se haya publicado el extracto a que se refiere el Art. 83 del
Codigo, si tal publicacion ha sido procedente.

V.) Los datos de la inscripcion del pedimento o de la manifestaciéon y, si
corresponde, los datos de la inscripcion de esos derechos a favor del actual
titular.

vi.) El nombre de las concesiones y las coordenadas U.T.M. de cada uno de los
vértices del perimetro de la concesion de exploracion o de la pertenencia o
grupo de pertenencias, en su caso (Art. 87 incisos primero y segundo del
Codigo).

b.) La parte considerativa de la sentencia debe expresar. las razones que le sirven de
fundamento, en concepto del juez sentenciador (Art. 87 inciso final del Cédigo de Mineria).
¢.) La parte resolutiva de Ia sentencia deber: sefialar.

i.) Aprobar el plano de la concesion de exploracion o el plano y el acta de
mensura de la pertenencia o grupo de pertenencias, segiin corresponda.

ii.) Declarar constituida la concesion de exploracion o de explotacién, segin
corresponda.

ili.) Mandar publicar el extracto de la sentencia a que se refiere el Art. 90 del
Codigo.

iv)  Ordenar la inscripcion de la sentencia y el archivo de los planos
correspondientes, y

V.) Ordenar la inscripcién del acta de mensura, en su caso (Art. 87 inciso final
del Cédigo de Mineria).




En esta materia es plenamente aplicable el Art. 826 inciso segundo del
C.P.C., segiin el cual la sentencia definitiva se debe copiar en el libro que llevara e
Secretario del tribunal.

&. 5. 3.- Notificacion de la Sentencia Definitiva

Con el objeto de asegurar la notificacion de la sentencia constitutiva de la
concesion, atendido que recae en un asunto no contencioso, la ley, haciendo excepcion a la
regla general, ha dispuesto que ella se notifique por el estado diario; asi lo dispone el Art. 86
inciso cuarto del Cédigo de Mineria, oracién que fue agregada por la Ley N.° 18.681.

&. 5. 4.- Recursos Contra la Sentencia

El Art. 88 del Codigo nos dice expresamente que “Solo el actual titular del
pedimento o de la manifestacion podra deducir recursos contra la sentencia que resuelva
sobre la constitucion de la concesiéon.”

Proceden contra la sentencia definitiva que resuelve la concesién minera,
los siguientes recursos:

1.) Recurso de aclaracion, rectificacion o enmienda (Arts. 182 y 183 del C.P.C.)

2.) Recurso de apelacion (Arts. 186 y siguientes y 822 del C.P.C.)

3.) Recurso de casacion en la forma (Art. 822 del C.P.C.)

4.) Recurso de casacion en el fondo, siempre que la sentencia la haya dictado una Corte de
Apelaciones.

5.) Recurso de queja.

En cuanto al recurso de revocacion o modificacion que contempla el Art.
821 del C.P.C., no es aplicable, puesto que ello seria contradictorio con el efecto de la cosa
juzgada que produce la sentencia, de acuerdo a lo que dispone el Art. 86 en su inciso quinto
del Cédigo de Mineria.

&. 5. 5.- Cosa Juzgada




Una vez ejecutoriada, conforme lo dispone el Art. 174 del C.P.C., la
sentencia constitutiva de la concesion produce cosa juzgada. Con todo, la excepcion de cosa
juzgada que emana de la sentencia ejecutoriada no sera oponible respecto:

1.) De quien haya promovido oportunamente una cuestion en un juicio separado, con
arreglo al inciso segundo del Art. 34 (Art. 86 inciso quinto primera parte del C. de M.)

2.) De quien tenga derecho a ejercer alguna de las acciones de nulidad contempladas en el
Art. 95 (Art. 86 inciso quinto parte final del C. de M.).

&. 5. 6.- Publicacion de la Sentencia Constitutiva

Como vimos, la sentencia constitutiva de la concesiéon ordena que ésta se
publique en extracto (Art. 87 inciso final del Cédigo), que debe ser redactado por el
secretario del tribunal (Art. 43 del Reglamento).

La publicacién no tiene fijado expresamente un plazo para realizarla, pero
la ley ha sefialado que debe efectuarse el primer dia habil de cada mes en el Boletin Oficial
de Mineria y, en todo caso antes de requerirse la inscripcion de la sentencia y del acta de
mensura en su caso.

La publicacion es una formalidad a modo de publicidad, pero cuya
inobservancia impide que pueda requerirse validamente la inscripcion de la misma
sentencia (Art. 90 inciso segundo del Codigo).

El Art. 90 inciso primero del Cédigo de Mineria sefiala que el extracto de
la sentencia debera contener:

1.) La designacion del juzgado y namero de rol del expediente.

2.) La fecha de la sentencia y la naturaleza de la concesion.

3.) Nombre, profesion u oficio y domicilio del peticionario o del manifestante y, en su caso,
los del concesionario.

4.) La fecha de la presentacion del pedimento o de la manifestacién, o aquella en que ésta se
tiene por presentada y los datos de la inscripcion de aquél o ésta.

5.) El nombre de la concesion o de la pertenencia o pertenencias.

6.) Las coordenadas U.T.M. de cada uno de los vértices del perimetro de la concesion de
exploracion o la pertenencia o grupo de pertenencias.

Sin perjuicio de la publicacién del extracto de la sentencia constitutiva de
la concesion y como una medida adicional de publicidad en resguardo de los derechos de
terceros que pudieran resultar afectados por la constitucion de las concesiones mineras. El
Servicio debe publicar el primer dia habil del mes de junio de cada afio la némina de las
concesiones que se hayan constituido en el afio calendario anterior, clasificandolas por
comunas (Arts. 90 inciso final del Codigo de Mineria y 44 del Reglamento).



&. 5. 7.- Inscripcion de la Sentencia Constitutiva

Aln cuando la concesion minera nace con la sentencia definitiva (Art. 19
N.° 24 de la Constitucion Politica del Estado y Art. 5.° inciso primero de la L.O.C.C.M.), la
ley ha dispuesto que el juez ordene su inscripcion (Art. 5.° inciso final de la L.O.C.C.M. y 87
inciso final del Codigo de Mineria), sometiendo la concesion al régimen de posesion inscrita.

La inscripcién de la sentencia constitutiva de la concesion de exploracion y
la inscripcién de la sentencia constitutiva y del acta de mensura de la pertenencia o grupo
de pertenencias, debe requerirse dentro del plazo fatal de ciento veinte dias, contado desde
la fecha desde la sentencia de primera instancia o desde la fecha del decreto que ordena el
cumplimiento de la segunda instancia, en caso que haya sido objeto del tramite de consulta
(Art. 89 inciso primero del C. de M.)

Si no se requiere la inscripcion dentro del plazo mencionado, la sentencia
deja de surtir efectos y la concesién o concesiones caducaran. en tal caso, cualquier persona
podra solicitar del juez que ordene cancelar las inscripciones que se hayan practicado (Art.
89 inciso final del Cédigo). Por otra parte, el Conservador de Minas debe abstenerse de
practicar la inscripcion si ella se le requiere después de transcurrido el plazo de que trata
(Art. 103 inciso primero del Reglamento).

El portador de la copia autorizada de la sentencia constitutiva y en su caso
también de copia autorizada del acta de mensura, esta facultado para requerir la
inscripcion (Art. 89 del Codigo), sin necesidad de mandato.

Al efectuarse el requerimiento, el Conservador de Minas debe exigir el
ejemplar del Boletin Oficial de Mineria en que se haya publicado el extracto
correspondiente y archivarlo (Art. 104 del Reglamento).

El Art. 99 inciso tercero del Cédigo de Mineria hace aplicable la norma
contenida en el Art. 15 del Reglamento del Registro del Conservador de Bienes Raices; por
ende, en ningdn caso el Conservador de Minas puede dejar de anotar en el Repertorio el
titulo que se le presente para ser inscrito, pero esta anotacion caduca a los dos meses de su
fecha, si no se convierte en inscripcion, que fue objetada por el Conservador.

&.5.7 A~ ;Doénde se efectiia la Inscripcion de la Sentencia?




Si se trata de una concesién de exploraciéon, debe inscribirse en el Registro
de Descubrimientos del Conservador de Minas (Art. 100 N.° 2 del C. de M.)

Si se trata de una pertenencia o grupo de pertenencias, debe inscribirse en
el Registro de Propiedad del Conservador de Minas (Art. 101 N.° 1 del C. de M.)

La sentencia constitutiva y el acta de mensura, sea que comprendan o no
varias pertenencias, seran objeto de una sola inscripcion (Art. 103 incisos segundo y tercero
del Cédigo y Art. 3.° del Reglamento).

Una vez verificada la inscripcion que se refiera a una concesion de
exploracion o a una pertenencia o grupo de pertenencias, el Conservador debe anotarla en
el Registro de Descubrimientos, al margen de la inscripcion del respectivo pedimento o
manifestacion (Art. 94 del Reglamento).

El Conservador de Minas debe archivar una copia del plano de la
concesion de exploracion en el Registro de Descubrimientos, o bien una copia del plano de
mensura de la pertenencia o grupo de pertenencias en el Registro de propiedad, actuando
en ambos casos con arreglo al Art. 239 del Cédigo de Mineria (Art. 87 inciso final del C. de
M. y Art. 42 incisos primero y segundo y 105 inciso primero del Reglamento). En todo caso,
para que proceda el archivo del respectivo plano, el interesado debe exhibir al Conservador
de Minas, la constancia de haber entregado el original del mismo al Servicio Nacional de
geologia y Mineria (Art. 42 inciso final del Reglamento).



CAPITULO IV “DE LA NULIDAD EN GENERAL”

La nulidad, una de las instituciones de mas amplia aplicacion en nuestro
derecho, tiene manifestaciones en todas las ramas del derecho, con caracteristicas propias
en cada una de ellas pero conservando un trasfondo comiin, cual es, el desconocimiento de
los efectos de un acto o contrato que se ha celebrado o ejecutado sin cumplir con los
requisitos que la ley prescribe para su plena eficacia.

En este Capitulo sera desarrollada la nulidad en el derecho civil, procesal y

publico en aspectos generales, para luego poder definir si cada una de éstas nulidades tiene
o no aplicacion en el derecho de mineria.

I .- La Nulidad en el Derecho Civil, Procesal v Piblico

I. &.1.- L.a Nulidad en el Derecho Civil

Nuestra intencion no es analizar pormenorizadamente la nulidad en el
derecho comiin, sino solamente tratarla a modo de preambulo, para asi determinar si es o
no aplicable en materia minera.

&. 1. 1.- Aspectos Generales

Analizaremos concepto, caracteristicas y clasificaciones de la nulidad civil.

&. 1. 1. A.- Conceptos de la Nulidad Civil




El art. 1.681 del C.C. la define diciendo que “Es nulo todo acto o contrato a
que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o
contrato, segin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa”.

Por su parte el art. 10 del C.C. establece la sanciéon derivada de la
infraccion a las leyes prohibitivas, al decir que “Los actos que prohibe la ley son nulos y de
ningtn valor; salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que el de nulidad para el
caso de contravenciéon.”

De los arts. 10 y 1.681 del C.C. se desprende que la nulidad es la sancién
legal establecida para la omision de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben
para el valor de un acto segiin su especie, y la calidad o estado de las partes.

Por su parte, los tribunales de justicia han reconocido el caracter de
sancion que tiene la nulidad, de verdadero castigo civil, al definirla como “una sancién civil
establecida por el legislador que consiste en el desconocimiento de los efectos juridicos del
acto.”% A juicio del Sr. Alessandri Besa, ésta definicion hace recalcar el efecto de la
nulidad en vez de las causas.*®’

Los Sres. Alessandri R., Somarriva y Vodanovic, al igual que don Arturo
Alessandri Besa nos dicen que “La nulidad es la sancion legal establecida para la omisién
de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto segiin su
especie y la calidad o estado de las partes que en ¢l intervienen y que consiste en el
desconocimiento de sus efectos juridicos, estimandose como si nunca hubiese sido
ejecutado.”362

La nulidad es entonces, una sancion especifica que produce el efecto de
hacer desaparecer el acto viciado o anulable, con efecto retroactivo, considerandose como si
no se hubiese ejecutado y debiendo volver las cosas al estado en que se encontrarian sino se
hubiese ejecutado el acto o celebrado el contrato nulo.

&. 1. 1. B.- Caracteristicas de la Nulidad Civil

360 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 40, 2.” parte, sec. 1.%, pag. 485.

361 Arturo Alessandri Besa, “De la nulidad y Rescisién en el Derecho Civil Chileno”, ob. cit., pag. 4.

362 A. Alessandri Besa, M. Somarriva U., A. Vodanovic H., ob. cit., Tomo II, pag. 313 y; Arturo Alessandri
Besa, ob. cit., pag. 4.



1.) La nulidad como sancién, debe estar expresamente establecida en la ley, no se permite
su interpretacion, o mas bien, su aplicacion por analogia.

2.) Como lo establece el art. 1.567 N.° 8.° del C.C. es un modo de extinguir las obligaciones;
sin embargo, el efecto de la nulidad declarada judicialmente es extinguir el acto o
contrato del cual nacen las obligaciones, y como consecuencia de ello se extinguen las
obligaciones.

&. 1. 1. C.- Clasificaciones de la Nulidad Civil

Existen numerosas clasificaciones de esta, como por ejemplo:

1.) Nulidad expresa y nulidad tacita.

2.) Nulidad total y nulidad parcial.

3.) Nulidad textual y nulidad virtual

4.) Nulidad absoluta y nulidad relativa, es precisamente esta la que abordaremos a
continuacion.

El inciso final del art. 1.681 del C.C. nos dice que “La nulidad puede ser
absoluta o relativa”; y a continuacion el art. 1.682 en los incisos primero y segundo
establecen las causales que dan origen a la nulidad absoluta, y el inciso final de la misma
disposicion seiiala que “Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescision del acto o contrato”; de esta manera tenemos que la regla general es
la nulidad relativa.

Segiin las expresiones del Sr. Alessandri Besa, bastara que el acto o
contrato adolezca de un vicio que no produzca la nulidad absoluta para que pueda ser
rescindido, naturalmente, cuando la ley no haya sefialado para ese vicio una sancién diversa
a la nulidad. Recordemos que la ciencia juridica se reserva la palabra nulidad para
referirse a la nulidad absoluta y; rescision para referirse a la nulidad relativa.

Las diferencias entre estas dos especies de nulidad son: las causales que las
originan, quien puede invocarla, posibilidad o no que tengan de ratificacién y saneamiento
por el transcurso del tiempo. Sin embargo, una vez declarada judicialmente la nulidad,
tienen los mismos efectos, ya sea que se trate de nulidad absoluta o relativa.

&. 1. 2.- Nulidad Absoluta




Veremos concepto, fundamento, causales y caracteristicas de la nulidad
absoluta.

&. 1. 2. A.- Concepto da la Nulidad Absoluta

El Sr. Alessandri Besa la define como “La sanciéon impuesta por la ley a la
omision de requisitos prescritos para el valor de un acto o contrato en consideraciéon a la
naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las partes que lo ejecutan o acuerdan.”®

&. 1. 2. B.- Fundamento de 1a Nulidad Absoluta

La nulidad absoluta se encuentra establecida en interés de la moral y de la
ley y no de intereses particulares, de ello se derivan las caracteristicas que le dan forma a
esta especie de nulidad.

&. 1. 2. C.- Causales de la Nulidad Absoluta

Estas causales son:

1.) Las del art. 1.682 del C.C.:

a.) objeto ilicito (inciso primero primera parte);

b.) causa ilicita (inciso primero primera parte);

¢.) por la omision de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor
de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos (inciso primero
parte final) -esta es la regla general en materia de nulidad absoluta- y;

d.) los actos y contratos de las personas absolutamente incapaces (inciso segundo).

2.) Quienes niegan la teoria de la inexistencia juridica agregan:

e.) falta de objeto;
f.) falta de causa;
g.) falta de consentimiento o voluntad;

363 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pag. 109.



h.) el error esencial (sin perjuicio que para algunos se sanciona con la nulidad relativa)

ys
i.) la falta de solemnidades.

Para quienes aceptan la teoria de la inexistencia, las causales de este
numeral lo serian de inexistencia y no de nulidad.>*

&. 1. 2. D.- Caracteristicas de la Nulidad Absoluta

Las caracteristicas de la nulidad absoluta se derivan de su fundamento,
esto es, que ha sido establecida para proteger el interés general.

&. 1. 2. D. i.- Titular de la Acciéon de Nulidad Absoluta

El art.1.683 del C.C. menciona que pueden solicitar que se declare o
declarar la nulidad absoluta las siguientes personas:

1.) El Juez: “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, atin sin peticiéon
de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato.” Los requisitos para que el
juez actie de oficio son:

a.) que exista un juicio pendiente promovido ante un tribunal competente;

b.) que en él se haga valer un acto o contrato en que aparezca el vicio de nulidad;

¢.) que este vicio esté de manifiesto, se ha resuelto por los Tribunales Superiores de
Justicia que la nulidad absoluta aparece de manifiesto en el acto o contrato cuando
esta descubierta, patente, clara; cuando basta al juez leer el instrumento en que el
acto o contrato se contiene, sin relacionarlo con ninguna otra prueba o antecedente o
antecedente del proceso, para que la nulidad quede establecida.’®

2.) Por cualquier persona que tenga interés en la declaraciéon de nulidad: “Todo el que
tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.” La norma se refiere a un interés
pecuniario, esto es, susceptible de ser apreciado en dinero y debe existir al momento de
solicitarse la declaracion de nulidad. No puede solicitar esta declaracién quien ejecuté el
acto o celebr6 el contrato y que sabia o no pudo menos que saber del vicio que lo

364 Victor Vial del Rio, “Teoria General del Acto Juridico”, Separatas de l1a Universidad Catdlica, pag. 89.
365 Sentencia de la Corte Suprema, del 07 de abril de 1924, Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXII,
Seccién Primera, pag. 937.



invalidaba, su fundamento esta en que el legislador no puede amparar a quien esta
actuando de mala fe.

3.) El Ministerio Piiblico: “El ministerio piblico en el interés de la moral o de la ley.” Al
Ministerio Publico no se le exige un interés pecuniario, ni tampoco que el vicio de
nulidad absoluta aparezca de manifiesto en el acto o contrato de que se trata; esto es
una consecuencia que la nulidad absoluta tiene como fin la proteccion del interés
publico y social.

&. 1. 2. D. ii.- Saneamiento de la Nulidad Absoluta

La nulidad absoluta, segiin nos dice el art. 1.683 en su parte final “no
puede sanearse por la ratificacion de las partes”; la imposibilidad de sanearse por la
ratificacion de las partes se debe a que esta sancion se encuentra establecida en el interés
general, que no puede quedar supeditado por la voluntad particular.366 En cuanto al
saneamiento por el transcurso del tiempo, el mismo art. 1.683 contintia diciendo que la
nulidad absoluta no podra sanearse por “un lapso de tiempo que no pase de diez afios”, este
plazo de diez aiios fue establecido por la ley 16.952 del 1.° de octubre de 1958 que comenzé a
regir un afio después, ya que originariamente este plazo era de treinta afios y
posteriormente de quince afios; este plazo de diez aiios se cuenta desde la ejecucion del acto
o contrato nulo; la mayoria de la doctrina nacional opina que el acto o contrato nulo se
convalida después del plazo de diez aiios, y un sector minoritario, entre ellos el Sr. José
Clemente Fabres sostiene que a los diez afios se consuma la prescripcion y si es verdad que
se ha adquirido el dominio de la cosa, no es en razén de la convalidacion del acto nulo, sino
por virtud de la prescripcion extraordinaria.’®’

&. 1. 2. D. iii.- L.a Accion de la Nulidad Absoluta es Irrenunciable

Por tratarse de una institucion de orden piublico.

&.1.2.D. iv.- La Nulidad Absoluta No se Produce de Pleno Derecho

366 Alessandri, Somarriva y Vodanovic, ob. cit., Tomo II, pag. 318.
37 José Clemente Fabres, Obras Completas, Tomo III, pags. 135 y ss. Citado por Alessandri, Somarriva y
Vodanovic, ob. cit., pag. 319.



Asi se desprende de los arts. 1.683, 1.687 y 1.689 del C.C. y 37 de la ley de
matrimonio civil, los cuales se refieren a la nulidad judicialmente declarada o pronunciada,
esto significa que el acto o contrato nulo producira todos sus efectos mientras esta no se
declare. Sin embargo, algunos tratadistas como los Sres. Fabres y Barros Errazuriz
sostienen que la nulidad produce sus efectos ipso iure, sin necesidad de declararla
judicialmente.

&. 1. 3.- Nulidad Relativa

Analizaremos los conceptos, fundamentos, causales y caracteristicas de la
nulidad relativa.

&. 1. 3. A.- Conceptos de Nulidad Relativa

El Sr. Alessandri Besa la define como “La sancién impuesta a las omisiones
de los requisitos prescritos por la ley para la validez del acto o contrato en consideracién a
la calidad o estado de las personas que lo ejecutan o acuerdan.”®®

Por su parte el Sr. Claro Solar dice que “dentro de nuestro derecho podria
definirse la accion de nulidad relativa como el medio juridico concedido al contratante
legalmente incapaz o cuyo consentimiento fue viciado al contratar para la extincién de las
obligaciones que el acto o contrato le impone.”369

&. 1. 3. B.- Fundamento de 1a Nulidad Relativa

368 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pag. 673.
3% Luis Claro Solar. Citado por A. Alessandri Besa, ob. cit., pag. 674.



La nulidad relativa es un verdadero beneficio juridico “que la ley ha
establecido a favor de ciertas personas, a fin de que no sean perjudicadas por los efectos de
un acto o contrato celebrado con un vicio que dice relaciéon con el solo interés de esas
personas.”370

&. 1. 3. C.- Causales de 1a Nulidad Relativa

El articulo 1.682 en su inciso final indica que “Cualquiera otra especie de

vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato.” Estas otras

especies de vicios son®"':

1.) Los actos de las personas relativamente incapaces;

2.) El error sustancial;

3.) La fuerza moral que sea grave, injusta y determinante;
4.) El dolo determinante, que es obra de una de las partes;
5.) El error en la persona en los actos intuito personae;

6.) El error accidental, cuando la capacidad accidental ha sido el principal motivo que ha
tenido una de las partes para contratar, y esto ha sido conocido por la otra parte;

7.) La omision de algin requisito o formalidad que la ley prescribe para el valor de ciertos
actos o contratos en consideracion al estado o calidad de las personas que los ejecutan o
acuerdan;

8.) Para algunos el error esencial;
9.) La lesién enorme en ciertos casos, y

10.) Las incapacidades particulares.

&. 1. 3. D.- Caracteristicas de la Nulidad Relativa

Son las siguientes:

370 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pag. 675.
31 Victor Vial del Rio, sep. cit., pag. 93.



1.) Titular de la accién de nulidad relativa: segin lo establecido en el articulo 1.684 la
nulidad relativa puede ser alegada solamente por las siguientes personas:

a.) Por aquellos en cuyo beneficio 1a ha establecido la ley: siendo la nulidad relativa un
beneficio juridico establecido a favor de ciertas personas, la ley deja al interesado en
la libertad necesaria para hacer uso o no de esta accion, o sea, les da la posibilidad de
mantener el valor del acto o pedir su declaracién de nulidad.

b.) Los herederos: de aquellos en cuyo beneficio la ha establecido 1a ley.

¢.) Los cesionarios: de aquellos en cuyo beneficio la ha establecido la ley.

Respecto a los incapaces el articulo 1.685 da una regla especial al respecto,
ya que “Si de parte del incapaz ha habido dolo para inducir al acto o contrato, ni ¢l ni sus
herederos o cesionarios podran alegar nulidad.” Aqui se sanciona el dolo del incapaz
negandole la posibilidad de ejercicio de la accion de nulidad, porque si se le permitiera
estaria aprovechandose de su propio dolo.

2.) Saneamiento de la nulidad relativa: la nulidad relativa puede sanearse de dos maneras:
por el transcurso del tiempo o bien por la ratificacién, también llamada confirmaciéon del
acto nulo.

a.) Saneamiento por el transcurso del tiempo: el art. 1.691 en su inciso primero
establece que “El plazo para pedir la resolucion durara cuatro aios.” El
saneamiento por el transcurso del tiempo supone que la persona que tenia derecho
para pedir la nulidad relativa del acto o contrato no lo hace en el plazo de cuatro
afios; transcurrido dicho plazo desaparece el vicio que hacia rescindible el contrato.

El plazo se cuenta de diferente forma segun el vicio de que se trate:
i.) en el caso de violencia o fuerza el cuadrienio se cuenta desde el dia en que
hubiere cesado;
ii.) en el caso del error o dolo el plazo se cuenta desde el dia de la de la
celebracion del acto o contrato;
iii.) en el caso de la incapacidad legal los cuatro afios se cuentan desde el dia que
haya cesado la incapacidad;

i.) en la incapacidad especial sancionable con nulidad relativa, la ley nada; para
el Sr. Claro Solar, aplicandose las reglas del art. 1.691 del C.C. el cuadrienio
se contaria desde el dia en que cesa la incapacidad; y para el Sr. Alessandri
Besa, en cambio, estima que el cuadrienio deberia contarse desde la
celebracion del acto o contrato, ya que por regla general la persona protegida
con la incapacidad especial no es el propio incapaz, sino que un tercero.

En estos casos, al cabo de los 4 aiios, la nulidad se sanea y se considera que
los vicios de que adolecia el acto o contrato han desaparecido; por lo cual el acto o contrato
no puede ser atacado por via de accion de nulidad, ni tampoco puede alegarse la nulidad
como excepcion.



3.) Confirmacion o ratificacion del acto nulo: la confirmacién es un acto juridico unilateral
e irrevocable, por el cual la parte que tiene el derecho de alegar la nulidad relativa,
renuncia a esta facultad, saneando los vicios de que adolecia el acto o contrato, y
allanandose a considerarlo como plenamente valido; por una ficcién legal se supone que el
acto o contrato nulo relativamente siempre ha sido valido, y que jamas ha adolecido de un
vicio de nulidad, es decir, tiene efecto retroactivo. Esta es una facultad del titular de la
accion de nulidad relativa, el que puede renunciar a su derecho de alegar la nulidad porque
esto se le permite expresamente en el art. 12 del Cédigo Civil que permite la renuncia de los
derechos siempre que miren al interés particular del renunciante.

Para que la ratificaciéon o confirmacion produzca efectos, se requiere que
emane de quien sea capaz de contratar, debe hacerse en tiempo oportuno, entendiéndose
por tal aquél en que el vicio haya cesado, y debe hacerse con las formalidades legales.

Esta confirmacion puede ser expresa o tacita. Segin el Sr. Alessandri Besa
la confirmacién expresa “es aquella que se produce cuando la persona que tiene el derecho
de alegar la nulidad hace desaparecer en forma explicita el vicio que afectaba el negocio
juridico.”*"* Segiin el art. 1.695 del C.C. “La ratificacién tacita es la ejecucién voluntaria de
la obligacion contratada.” En la ratificacion expresa se exige para que sea valida, que ella se
haga con las solemnidades a que por ley esta sujeto el acto o contrato que se confirma.

&. 1. 4.- Efectos de la Nulidad Civil

El efecto principal de la nulidad esta seiialado en el art. 1.687 inciso
primero que dice que “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si
no hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o
causa ilicita.”

Como se desprende de ésta norma, para que la nulidad produzca sus
efectos propios, se requiere que ella sea declarada judicialmente, a través de una sentencia
ejecutoriada, es decir, que no sea susceptible de recurso alguno en su contra. Estos efectos
se producen tratandose de la nulidad relativa o absoluta, a este respecto no hay diferencias
entre ambas y; sea que la nulidad se haya pronunciado a pedimento de parte o de oficio por
el juez, en esta ultimo caso, aunque la accion de nulidad haya sido rechazada, ya que la ley
no ha hecho diferencias al respecto, asi también lo han entendido los tribunales de justicia.

372 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pag. 992.



Como dice el Sr. Alessandri Besa “El efecto de la nulidad pronunciada por
sentencia firma es, pues, retroactivo, es decir, afecta al pasado, porque las cosas deben
volver al estado en que se encontraban antes de que se celebrara el acto o contrato nulo. Por
consiguiente, declara la nulidad, el acto o contrato y todas las consecuencias juridicas que
de ¢l se hayan derivado, desaparecen y las cosas deben quedar como si el negocio juridico
no se hubiese llevado a cabo jamas, salvo algunas excepciones.”373

Los arts. 1.687 y 1.689 del C.C. descartan la posibilidad que la nulidad
opere ipso iure; ya que segiun algunos, al menos en el caso de la nulidad absoluta, no se
requeriria de una sentencia judicial que la declara, sino la sentencia s6lo constataria el
hecho de la nulidad absoluta. Sin embargo, no se acepta esta posicion y la nulidad debe ser
declarada judicialmente en todos los casos.

Para estudiar los efectos de la nulidad es necesario distinguir entre los
efectos que se producen entre las partes y efectos respectos de terceros.

&. 1. 4. A.- Efectos de 1a Nulidad Entre las Partes

En este punto debemos subdistinguir:

1.) Si no se han cumplido obligaciones que nacen del contrato nulo: en este caso la nulidad
opera como un modo de extinguir las obligaciones, de acuerdo a lo seiialado en el art.
1.567 N.° 8 del C.C.

2.) Si las obligaciones ya se han cumplido: en esta situacién, segin el Articulo 1.687 inciso
primero segunda parte del C.C. la nulidad judicialmente declarada “da a las partes
derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el
acto de contrato nulo.”

Esta restitucion al estado anterior a contratar se produce conforme a las
reglas del Cédigo Civil que da para las prestaciones mutuas en los Articulos 904 y
siguientes, dentro de la accién reivindicatoria. Sin embargo, hay excepciones en las cuales
no se aplican estas reglas:

a.) el que pag6é por objeto o causa ilicita a sabiendas: no tiene derecho a que se le
restituya lo que pagoé;

b.) el contratante de buena fe: no tiene la obligacion de restituir los frutos que haya
percibido en el tiempo intermedio entre la celebracién del contrato y la declaraciéon
de nulidad;

c.) en el caso del Articulo 1.688 inciso primero del C.C.: si se declara nulo el contrato
celebrado con una persona incapaz, sin los requisitos que la ley exige, el que contraté

373 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pags. 1.082 y 1.083.



con ella no puede pedir restituciéon o reembolso de lo que gasté o pagé en virtud del
contrato, sino en cuanto probare haberse hecho mas rica con ello la persona incapaz;

d.) en el caso del articulo 1.470 N.° 1 y 3 del C.C.: cuando la declaraciéon de nulidad
origine una obligacién natural.

En tales situaciones el acreedor a quien se le hace el pago puede retener lo
pagado, pero no puede pedirsele la restitucion invocando el efecto retroactivo de la nulidad.

&. 1. 4. B.- Efectos de la Nulidad Respecto de Terceros

Dispone el Articulo 1.689 del C.C. “La nulidad judicialmente pronunciada,
da acciéon reivindicatoria contra terceros poseedores; sin perjuicio de las excepciones
legales.”

Es necesario que previamente se declare la nulidad por sentencia judicial ejecutoriada, pero
como el tercero no es parte en ese juicio, esa sentencia le es inoponible. Por este motivo la
ley permite que conjuntamente con la accion de nulidad se entable la accién reivindicatoria.

Como lo expresa don Arturo Alessandri Besa “la nulidad del contrato no
solo permite reivindicar de terceros las cosas enajenadas en virtud de él, sino que destruye
todos los gravamenes o derechos reales, (hipotecas, usufructos, servidumbres, etc.)
constituidos a favor de esos mismos terceros, puesto que para constituirlos ha sido menester
ser propietario de las cosas y el adquirente no tenia este caracter como consecuencia de
haberse anulado el contrato (art. 2.416 del C.C.).”374

Por excepcion no habra lugar a la acciéon reivindicatoria en los siguientes
€asos:

1.) El poseedor que ha adquirido el dominio por prescripcion adquisitiva.

2.) La rescision del decreto de posesion definitiva de los bienes del desaparecido (art. 94
regla 4.* del C.C.).

3.) Rescision de donaciones (art. 1.432).
4.) El heredero indigno que enajena bienes de la herencia (art. 976 del C.C.).

5.) Rescision por lesion enorme (1.895 del C.C.).

37 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pig. 1.111



&. 1. 5.- Modos de hacer Valer la Nulidad Civil

La nulidad se puede hacer valer como acciéon o como excepcion.

&.1.5. A.- La Accion de Nulidad

Pueden solicitar la declaracién de nulidad todas las personas a quienes la
ley les otorga este derecho, dependiendo segiin se trate de nulidad absoluta o relativa.

La acciéon de nulidad es una accién personal y tiene un claro contenido
patrimonial que consiste en que el acto o contrato no produzca sus efectos o deje de
producirlos.

Esta accion tiene que dirigirse en contra del otro contratante o en contra
de ambos si es un tercero quien la ejercita. Se tramita conforme al procedimiento del juicio
ordinario ya que la ley no le sefiala un procedimiento especial.

&. 1. 5. B.- La Excepcion de Nulidad

Hecha valer como excepcion, la nulidad es un modo de enervar la accién y
en tal caracter es una excepcion perentoria, que debe oponerse al contestar la demanda o en
la reconvencion.

Ademas, conjuntamente con oponerla como excepcion debe pedirse
expresamente que se declare la nulidad, alegandola como accion en la demanda
reconvencional.

I. &.2.- La Nulidad Procesal

Aqui, al igual que cuando tratameos la nulidad civil, sélo veremos aspectos
generales de ésta, para adentrarnos en el tema.



&. 2. 1.- Aspectos Generales

El proceso se compone de una serie de actos, diligencias y actuaciones
sucesivos, los cuales permiten la substanciacion del procedimiento. Estos actos se rigen por
las normas que da el Cédigo de Procedimiento Civil que indican la forma en que deben
realizarse estas diligencias para que las partes del proceso estén en igualdad de condiciones.

En nuestro ordenamiento juridico procesal no existe una reglamentacion
acabada de la nulidad procesal, como sucede con la nulidad civil. Sin embargo, esta
institucion no es desconocida para nuestro C.P.C., de hecho numerosas disposiciones se
refieren a ella, como por ejemplo los arts. 46, 50, 55, 61, 79, 80, 84, 85, 86, 282, 433, 768, 789,
795, 800, etc. Y con la dictacion de la ley N.° 18.705 que establecié un nuevo art. 83 en el
C.P.C. el cual dice que “La nulidad podra ser declarada, de oficio o a peticion de parte, en
los casos que la ley expresamente lo disponga y en todos aquellos en que exista un vicio que
irrogue a alguna de las partes un perjuicio irreparable sélo con la declaracion de nulidad”.
A pesar de ello, como dice el Sr. Salas Vivaldi “Sigue la institucion sigue carente de una
reglamentacion organica que le comunique la orientacion filoséfica que echamos de
menos.”

&.2.1. A.- Conceptos de Nulidad Procesal

El Sr. Salas Vivaldi define la “nulidad procesal como la sancién mediante
la cual se priva a un acto o actuaciéon del proceso o a todo €l de los efectos normales
previstos por la ley, cuando en su ejecucion no se han guardado las formas prescritas por
aquélla.”375 Por su parte el Sr. Jorquera dice que la nulidad procesal es la “sancién
mediante la cual se priva a un acto o actuacién procesal o a todo el proceso de los efectos
normales previstos en la ley, cuando en su ejecucion o tramitacion no se han observado las
formas prescritas por aquéllas.”376

&. 2. 1. B.- Fundamento de 1a Nulidad Procesal

375 Julio E. Salas Vivaldi, “Los Incidentes y en Especial el de Nulidad en el Proceso Civil, Penal y Laboral”,
Séptima edicion actualizada, Editorial Juridica, Santiago de Chile, 2000, pag. 73.

376 René Jorquera Lorca, “Sintesis de Derecho Procesal Civil”, Tercera edicién, Ediciones Juridicas La Ley,
1995, pag. 100.



La nulidad procesal tiene como fundamento la proteccién del
ordenamiento juridico, en orden a la debida substanciacion de los juicios, restandole valor a
las actuaciones viciadas. Para el profesor Casarino “todo acto procesal que, en su ejecucién
no se ajuste a los requisitos o condiciones legales, debera considerarse privado de toda
eficacia, o sea, nulo.””’

&. 2. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad Procesal

1.) La nulidad procesal no opera de pleno derecho: es asi como requiere expresa
declaracion del juez, mientras ella no ocurra, el acto irregularmente ejecutado producira
todos los efectos previstos en la ley, y queda saneado definitivamente una vez finalizado el
pleito. Esta caracteristica no estaba expresamente contemplada en el C.P.C., surgia de la
aplicacion de los principios generales que consagra al respecto el C.C., que rebasa su campo
de accion. Con la reforma de la ley 18.705, se acentiio este principio, refiriéndose
reiteradamente a “la declaracion d nulidad”, lo hace, por ejemplo, el art. 83 incisos primero
y tercero del C.P.C.

2.) Oportunidad para solicitar la nulidad procesal: segin el art. 83 inciso segundo del
C.P.C. “La nulidad s6lo podra impetrarse dentro de cinco dias, contados desde que
aparezca o se acredite que quien deba reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio, a
menos que se trate de la incompetencia absoluta del tribunal.”

3.) Titular de la acciéon de nulidad procesal: el art. 83 en su inciso primero primera parte
nos seiiala que “La nulidad procesal podra ser declarada, de oficio o a peticiéon de parte.”
Del tenor del art. 83 se desprende que el sujeto activo de la nulidad procesal debe ser: parte
en el proceso en que incide el acto nulo, comprendiéndose tanto a la parte misma como a
los terceros; debe ser agraviado con el acto irregular y; no debe ser causante de la nulidad.
A su vez el art. 84 inciso final primera parte expresa que “El juez podra corregir de oficio
los errores que observe en la tramitaciéon del proceso.”

4.) Convalidacion de los actos nulos: nuestro C.P.C. reconoce la convalidacion definitiva de
los actos nulos por medio del efecto de la autoridad de cosa juzgada, acepta, también, la
convalidacién anticipada durante el curso del procedimiento a través del principio
formativo del procedimiento de la “preclusion”. En consecuencia, como seiiala el Sr.
Jorquera “podemos entender que la mera omision de reclamar la nulidad por el
perjudicado en las oportunidades dispuestas por la ley y con tanta mas razén durante el
curso del proceso da lugar a la forma de subsanar el acto viciado por su convalidacion,
siendo su antecedente la pasividad o silencio de la parte agraviada.”378

377 Mario Casarino Viterbo, “Manual de Derecho Procesal. Derecho Procesal Civil”, Tomo IV, Quinta edicién
actualizada, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2000, pags. 440 y 441.
378 René Jorquera Lorca, ob. cit., pag. 102.



&. 2. 2.- Casos Especiales de Nulidad Procesal

Aqui veremos dos situaciones, cuales son, la nulidad por falta de
emplazamiento (art. 80 del C.P.C.) y 1a nulidad por fuerza mayor (art. 79 del C.P.C.)

&. 2. 2. A.- Nulidad por Falta de Emplazamiento

En este punto pareciera que la regla acerca que la regla segin la cual la
nulidad procesal sélo puede reclamarse y decretarse mientras subsiste la litis, tiene una
excepcion en la situacion contemplada en el art. 80 del C.P.C., que se refiere a la nulidad de
todo lo obrado por falta de emplazamiento del demandado. Esta situacién requiere de dos
supuestos:

1.) Que al demandado no se le haya hecho saber en persona ninguna de las providencias
libradas en el juicio, en atencién a que por un hecho que no le es imputable han dejado de
llegar a sus manos las copias a que se refieren los arts. 40 y 44 del C.P.C.: o que ellas no
sean exactas en su parte sustancial. Lo anterior significa que el demandado no ha sido
emplazado en el juicio.

2.) Que por tal razém el juicio se ha seguido sin su comparecencia.

Verificadas estas condiciones el demandado podra solicitar la nulidad de
todo lo obrado dentro del plazo de cinco dias desde que se aparezca o acredite que tuvo
conocimiento personal del juicio; si dicho conocimiento lo obtiene durante el curso del
juicio, hara valer la nulidad mediante el incidente o recurso procesal que corresponda,
siendo asi respetado el principio in limine litis.

Surge el problema si el conocimiento es obtenido después de concluido el
juicio por sentencia de término ;podria pedirse la nulidad en virtud del art. 80 del C.P.C., o
lo impediria el principio in limine litis derivado de la cosa juzgada? Al respecto el Sr. Salas
Vivaldi piensa que “puede solicitarse la nulidad de todo lo obrado después de haber
terminado la tramitacion del proceso en que se causé6 la irregularidad”379; su posicion la
sustenta en los siguientes argumentos:

1.) El art. 182 en su inciso primero primera parte del C.P.C. consagra el principio del
desasimiento del tribunal y la misma disposicion en su inciso final sefiala que ello no obsta
para que el rebelde haga uso del derecho consagrado en el art. 80 del C.P.C..

37 Julio Salas Vivaldi, ob. cit., pag. 98.



2.) El art. 231 inciso primero del C.P.C. prescribe que se procedera al cumplimiento de las
sentencias definitivas e interlocutorias una vez que éstas estén ejecutoriadas, o sea, cuando
el juicio esté definitivamente terminado. Puede procederse al cumplimiento incidental y alli
se permite oponer determinadas excepciones a la parte vencida, las contempladas en el art.
234 del C.P.C.; el inciso final de este art. nos dice que esto es sin perjuicio de lo prescrito en
el art. 80 del C.P.C. De esto se concluye que puede pedirse la nulidad de lo obrado por falta
de emplazamiento durante el cumplimiento de la sentencia, es decir, cuando ella ya esta
ejecutoriada.380

La posicion sustentada por el Sr. Salas Vivaldi en orden a poder intentarse
la nulidad procesal del art. 80 del C.P.C., atin después de dictada la sentencia de término,
tiene apoyo de la jurisprudencia.

&. 2. 2. B.- Nulidad por Fuerza Mayvor

El art. 79 del C.P.C. lo contempla la posibilidad que el litigante rebelde
pueda pedir 1a nulidad de lo obrado por haber estado impedido de actuar en el proceso por
fuerza mayor. En este caso, a diferencia del anterior, la demandada ha sido netificada
validamente y puede solicitarla tanto el demandante como el demandado. El mismo art. 79
en su inciso final declara que este derecho podra reclamarse dentro de los tres dias
siguientes a la cesacion del impedimento.

&. 2. 3.- Modos de hacer Valer 1a Nulidad Procesal

La doctrina clasifica las formas de hacer valer la nulidad distinguiendo
entre medios directos e indirectos.

&. 2. 3. A.- Medios Directos de hacer Valer 1a Nulidad Procesal

380 Julio Salas Vivaldi, ob. cit., pag. 99.



Los medios directos de hacer valer la nulidad procesal, segiin el Sr. Salas
Vivaldi “son aquellos cuya finalidad precisa es lograr una declaracion judicial de ineficacia
de los actos procesales.”*® Estos son el incidente de nulidad, las excepciones dilatorias, el
recurso de casacion en la forma y la declaraciéon de nulidad de oficio; los cuales pasamos a
examinar.

&. 2. 3. A. i.- Incidente de Nulidad

El profesor Casarino la define como “aquella cuestion accesoria que
pueden promover las partes en el curso del juicio acerca de la falta de validez de la relacion
procesal, o de determinados actos del procedimiento.”382

Existe una evidente ventaja el poder alegar la nulidad procesal mediante
un incidente de la causa. No habra necesidad de esperar la dictacién de la sentencia final
para hacer valer los vicios u omisiones cometidos en el proceso; de este modo, pueden
hacerse presentes tan pronto como se vayan produciendo. A pesar de la importancia de esta
institucion, no tiene seiialada una tramitacién especial en la ley, por lo que deben aplicarse
las normas dadas para los incidentes ordinarios, contenidas en el Libro I, Titulo IX “De los
Incidentes”, arts. 82 a 91 del C.P.C.

Sélo veremos las ocasiones en que pueden promoverse los incidentes de
nulidad procesal, ya que existen normas especiales después de dictada la ley N.° 18. 705. Es
conveniente hacer presente que para estos efectos y para otros, la ley no atribuye igual
valor a todos los actos procesales, asi, los podemos clasificar en:

1.) Actos esenciales: estos son actos absolutamente necesarios para la estructura del juicio,
de manera que si estos faltan o se ejecutan imperfectamente, provocan la ineficacia y
nulidad de todo lo obrado; y ello porque tales actos sirven de base a la relaciéon procesal que
se forma entre las partes con ocasion del juicio y que constituye la estructura misma del
proceso. No sefiala la ley expresamente cuales son estos actos, pero la jurisprudencia les da
este caracter a la incompetencia absoluta del tribunal, la capacidad de las partes, la
notificacion valida de la demanda, el emplazamiento, etc. Como dijimos, la nulidad de estos
actos se extiende a todo el proceso, antes de la ley N.° 18. 705 ella podia solicitarse por la via
incidental en cualquier momento de su tramitacion, aiin después de citadas las partes a oir
sentencia en primera instancia y, antes de la vista de la causa en segunda instancia; asi lo
sefialaban los arts. 84, 85 y 86 y contintia haciéndolo el art. 433 del C.P.C.

2.) Actos no esenciales: estos son actos complementarios de los llamados esenciales, siendo
normales en el proceso; sin embargo, no tienen la misma importancia que los esenciales, de

381 Julio Salas Vivaldi, ob. cit., pag. 102.
382 Mario Casarino Viterbo, ob. cit., pag. 444.



modo que si se ejecutan defectuosamente su declaracion de ineficacia sélo se circunscribe a
ellos, y no se extiende a todo el proceso. Entre otros, son tramites no esenciales la réplica, la
diplica, un medio de prueba, ciertas publicaciones en el juicio ejecutivo, etc. La peticion de
nulidad de los actos no esenciales podia formularse en las etapas normales de interposicion
de los incidentes ordinarios, lo que sucede por regla general, tan pronto llegue al
conocimiento del afectado el vicio que la motiva, no pudiendo hacerse después de realizada
una gestion posterior en el juicio, oportunidad en que se producira la convalidaciéon del acto
viciado.

En todo lo demas éste incidente de nulidad se rige por las normas
contenidas en el mencionado Titulo IX del Libro I del C.P.C.

&. 2. 3. A. ii.- Excepciones Dilatorias

Las excepciones dilatorias atin cuando son verdaderos incidentes en el
juicio, el C.P.C. les da una fisonomia propia en su Libro II, Titulo VI, arts. 303 a 308.
Constituyen medios directos para alegar la nulidad de un acto, porque el art. 303 los destina
a la correccion del procedimiento, sin afectar el fondo de la accion deducida. En cuanto al
caracter de las excepciones dilatorias, el art. 303 del C.P.C. dice que “Sélo son admisibles
como excepciones dilatorias:” de lo que podria pensarse que es enumeracion taxativa, pero
el art. en su N.° final sefiala “6." En general las que se refieran a la correccion del
procedimiento sin afectar el fondo de la accion deducida.” de lo que se puede concluir que el
art. 303 del C.P.C. contiene una lista meramente enunciativa de las excepciones dilatorias,
las que se fundamentan siempre en un defecto en la manera o forma como se ejercita la
accion; la oposicion de una excepcion dilatoria trae como consecuencia el retardo en la
entrada del juicio, ya que mediante ella el demandado pide al tribunal que declare que no
esta obligado a contestar la demanda mientras no se subsane el vicio del cual adolece.

En cuanto a la manera y al plazo para oponerlas el art. 305 inciso primero
del C.P.C. dice que “Las excepciones dilatorias deben oponerse todas en un mismo escrito y
dentro del término de emplazamiento fijado por los articulos 258 a 260.”

Como lo ordena el art. 307 en su inciso primero del C.P.C. las excepciones
dilatorias se tramitaran como incidentes.”

&. 2. 3. A.iii.- Recurso de Casacion en la Forma




Segin el Sr. Jorquera este recurso puede definirse como “el medio de
impugnacion que la ley concede a las partes para obtener la invalidacién de una sentencia
que ha sido dictada con infraccién a los requisitos legales, o en un proceso que no se ha
ajustado a las formas esenciales del procedimiento.”383 Las causales que habilitan la
interposicion de este recurso estan contenidas en el art. 768 del C.P.C.

Entre sus caracteristicas podemos mencionar que el recurso de casacion en
la forma es un recurso extraordinario de derecho estricto que debe interponerse por la
parte agraviada en el mismo tribunal que dicté la sentencia, y no constituye una instancia.

&. 2. 3. A. iv.- Declaracion de Nulidad de Oficio

La facultad de los tribunales para declarar de propia iniciativa, de oficio,
la nulidad del proceso constituye una excepcion al principio de la pasividad y esta contenida
en los arts. 83, 84 y 775 del C.P.C., al respecto el art. 84 en su inciso final dispone que “El
juez podra corregir de oficio los errores que observe en la tramitacién del proceso. Podra
asimismo tomar las medidas que tiendan a evitar la nulidad de los actos de procedimiento.
No podra, sin embargo, subsanar las actuaciones viciadas en razén de haberse realizado
éstas fuera del plazo fatal indicado por la ley.”

En doctrina se sostiene que la nulidad procesal declarada por el juez debe
referirse a aquellos actos denominados esenciales por tratarse de cuestiones de orden
publico y que el Estado esta obligado a cautelar, y éstos actos son los que concurren a
formar la relacion procesal y los llamados “presupuestos procesales” que resguardan su
validez; éstos presupuestos procesales dicen relacion con la capacidad de las partes, la
competencia absoluta del tribunal, y con el emplazamiento. Y tratandose de los actos
procesales no esenciales, como ellos miran sé6lo al interés de las partes, de manera que si se
ejecutan en forma incorrecta los defectos que ellos originan menoscaban inicamente sus
derechos particulares, sin comprometer el orden social y; su ineficacia sélo puede ser
declarada a requerimiento del perjudicado, quedando fuera de la drbita oficiosa del
tribunal.

La actividad del juez se ve limitada en la siguiente forma:

1.) Por el desasimiento del tribunal, al respecto el art. 182 inciso primero primera parte
sefiala que “Notificada una sentencia definitiva o interlocutoria a alguna de las partes, no
podra el tribunal que la dict6 alterarla o modificarla en manera alguna.”

383 René Jorquera Lorca, ob. cit., pag. 461.



2.) El vicio que motiva la declaracion de nulidad debe constar del proceso, ya que segin
dice el art. 160 primera del C.P.C. “Las sentencias se pronunciaran conforme al mérito del
proceso.”

3.) Se impide al tribunal anular actos ya saneados o que han cumplido, pese a ser
defectuosos, la finalidad que la ley le asigna; pues se ha producido la convalidacién.

Cabe hacer notar que, ademas, el juez debe adoptar las medidas necesarias
para que las actuaciones cuya nulidad se declaré, se realicen validamente y también puede
tomar las medidas que tiendan a evitar la nulidad de futuras actuaciones del procedimiento.

&. 2. 3. B.- Medios Indirectos de hacer Valer 1a Nulidad Procesal

Los medios indirectos en palabras del Sr. Salas Vivaldi “son aquellos que
no persiguen exclusivamente la declaracion de ineficacia del procedimiento, pero que a
través de ellos puede obtenerse.”*® Entre otros son los recursos de apelacion, queja y
revision.

&. 2. 4.- Efectos de la Nulidad Procesal

La nulidad procesal tiene un efecto especial llamado “efecto extensivo”, en
virtud del cual no sélo se priva de validez al acto nulo, sino que, ademas “sus efectos
alcanzan a otras actuaciones ejecutadas correctamente, pero que son consecuencia directa
del acto sancionado.”*®> Aiin mas, puede llegar a producir la ineficacia de todo el juicio,
cuando la nulidad de una actuacion vicia la relacién procesal.

384 Julio Salas Vivaldi, ob. cit., pag. 102.
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I. &. 3.- La Nulidad de Derecho Publico

Al igual que en la nulidad civil y la nulidad procesal, sélo esbozaremos ésta
institucion, por no ser el objetivo de esta memoria el tratar detalladamente las nulidades en
las distintas ramas del derecho.

&. 3. 1.- Aspectos Generales

Como sabemos, en un estado de derecho todas las actuaciones, tanto de los
gobernantes como de los gobernados, estan previstas en el ordenamiento juridico, aunque
de distintas formas, dependiendo a quienes regulan. Asi, en el ambito del derecho publico
solo se puede hacer aquello para lo cual se esta expresamente facultado; en tanto que en el
derecho privado se puede hacer todo aquello que no esta prohibido. Es decir, el campo de
accion del derecho publico pretende realizar un fin extrinseco al administrador, cual es, el
bien comiin, de ahi que en este ambito se hable de potestades; en tanto que en el derecho
privado se funda en la realizaciéon de la autonomia de la voluntad de los sujetos privados,
por ello se habla de derechos y facultades. En definitiva se trata de dos filosofias diferentes
la de 1a autoridad y la de la libertad.

En torno al ejercicio de un derecho o de un poder que es contrario a la
intencion del legislador en el derecho publico se habla de desviacion del poder, el que es
sancionado con la ilegalidad; mientras que en derecho civil se habla de abuso del derecho, el
que es sancionado con la responsabilidad. Esto, porque dada la propia naturaleza del acto
administrativo, su fin se encuentra explicita o implicitamente en la ley, en tanto que el
derecho privado el fin del acto se encuentra dentro de la esfera de la autonomia de la
voluntad, que no reconoce otra limitacion que el derecho ajeno.

&. 3. 1. A.- Concepto de Nulidad de Derecho Piblico

La podemos definir como la sancién impuesta a un organismo del Estado
cuando éste actia sin previa investidura regular de sus integrantes, fuera de su
competencia, o con su actuacion esta infringiendo normas constitucionales, legales o
reglamentarias.



&. 3. 1. B.- Fundamento de la Nulidad de Derecho Publico

Su fundamento es el estado de derecho, es decir, que los organismos del
Estado deben respetar las normas por las cuales rigen su actuar y, segin algunos
tratadistas, también deben respetar el interés publico perseguido por la norma.

&. 3. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad de Derecho Piblico

La nulidad de derecho piblico en su actual consagracion constitucional, es
expresion directa del principio de la juridicidad y como tal opera como sancién en el mismo
instante en que se produce la contravencion ipso iure, es insubsanable, e imprescriptible y
no requiere que exista perjuicio, al margen de la existencia o no de algin afectado.

1.) La nulidad de derecho publico opera de pleno derecho: lo que no significa que no se
requiera de una resolucién judicial, como sostienen algunos; segiin otros autores la nulidad
no opera de pleno derecho, porque necesita de una declaraciéon judicial, lo que tampoco es
correcto. Nosotros sostenemos que la nulidad de derecho publico opera ipso iure y que
necesita de una resolucion judicial. Es la propia Constitucion la que declara nulo todo acto
de un 6rgano del Estado que no esta investido legalmente de las facultades que pretende, o
que actia fuera de la 6rbita de su competencia o sin las formalidades prescritas por la ley.
No es el 6rgano constitucional, sino el propio texto constitucional el que ha declarado tal
nulidad. Sin embargo, como apunta el Sr. Lecaros “en virtud del principio de la revisién
judicial de los actos de la administracion, de razones de seguridad / certeza juridica y de la
necesidad de evitar la autotutela, es inconcluso que corresponde al 6rgano jurisdiccional
constatar esa nulidad, en caso de haberla. Para lo cual debera acudirse a las herramientas
procesales que correspondan al caso, como umn recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, un recurso de proteccion, o simplemente una demanda ordinaria de
mera certeza que constate la pretendida nulidad. Pero insistimos en que el acto nulo lo es
por la existencia del vicio. Y no requerira incluso de ningiin pronunciamiento especial si no
se ha producido -a consecuencia del acto nulo-, ninguna alteracién de hecho. Lo que hara el
juez es constatar esa nulidad que no la declara la sentencia sino que la propia norma legal
(o en ultima instancia constitucional). Pues se trata de una nulidad auténoma de un
eventual perjuicio.”386

38 José Miguel Lecaros Sanchez, “La Nulidad de Derecho Piiblico, la Nulidad Civil y la Prescripcién”,
Articulo publicado en la Pagina web www.viajuridica.cl, pags. 13 y 14.



2.) La declaracién de nulidad es independiente de un eventual perjuicio: recordemos lo
dicho por el art. 11 del C.C. “Cuando la ley declara nulo algiin acto, con el fin expreso o
tacito de precaver un fraude, o de proveer a algin objeto de conveniencia publica o
privada, no se dejara de aplicar la ley, aunque se pruebe que el acto que ella anula no ha
sido fraudulento o contrario al fin de la ley.” Esto significa que en ciertas nulidades civiles
debe existir un interés (perjuicio), en tales casos la nulidad nace de la sentencia. En otras
nulidades civiles no es necesario el interés / perjuicio, en estos casos la nulidad tiene su
origen en la ley y; la legitimidad activa para demandar la constatacién estd dada por
cualquier agravio, pudiendo considerarse tal, incluso, como algunos autores han sugerido,
el sélo hecho de haberse vulnerado el ordenamiento juridico; si en definitiva el tribunal
constata el vicio, aunque no haya perjuicio del actor, debe hacerlo presente, de lo contrario
se estaria actuando al margen de la Constitucién. En el caso de la nulidad de derecho
publico es la propia Constitucion la que ha declarado nulos ciertos actos de la
administracion; en tales casos, la ausencia de perjuicios en nada podria cambiar los cosas,
toda vez que el acto no sera nulo a causa de la sentencia que lo declare (norma particular)
previa constataciéon de algin perjuicio, sino que es nulo por disposiciéon constitucional, en
razon de no haber actuado el 6rgano del Estado en la forma prescrita en la Constituciéon. El
tribunal sélo se limita a constatar y declarar el vicio, vicio del acto y de la actuacién. Ni
hubo dictacion del acto ni el acto es tal, se trata de un hecho material producto de una via
de hecho.

3.) La nulidad no opera con efecto retroactivo: al declararse la nulidad de un acto
administrativo no se produce la ineficacia de los actos anteriores a tal declaracion; ésta
posicién es confirmada por un fallo de la Corte Suprema del afio 1943°*". Al referirnos a los
efectos del acto administrativo irregular frente a la propia administracion distinguiamos
entre la invalidacion y la revocacién; la diferencia fundamental entre ambas. radica en que
la invalidacién opera con efecto retroactivo, ya que el acto contrario imperio que hace
efectiva la nulidad, retrotrae sus efectos, en principio hasta la fecha del acto viciado; en
cambio la revocacién, no afecta los actos anteriores a la dictaciéon del acto que revoca o deja
sin efecto el acto nulo, porque opera sélo para el futuro; pero ésta revocacién tiene un
limite, éste es la existencia de derechos validamente adquiridos por los particulares.

4.) La nulidad no se sanea por el transcurso del tiempo ni admite ratificaciéon: los vicios de
legalidad de los actos administrativos sélo dan lugar a un tipo de sancién, la nulidad, la cual
no admite saneamiento por el transcurso del tiempo ni por la ratificacién y convalidacién.
La convalidacion de un acto administrativo nulo no es juridicamente posible, por asi
disponerlo el art. 7.° de la Constitucion.

5.) A la nulidad de derecho piblico no le son aplicables las normas sobre prescripciéon
contenidas en el C.C.: como recordaremos, el 6rgano jurisdiccional no anula el acto en el
sentido de poner término a sus efectos (caso en el cual la sentencia tendria caracter
constitutivo), sino que constata su nulidad que ha sido establecida por la propia Carta
Fundamental. Como ya dijimos, 1a nulidad de derecho publico opera de pleno derecho, lo

387 Sentencia publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XLI, Sec. 19, pag. 228.



que no es contradictorio con sostener que para esa operatividad debe ser declarada; escapa,
pues, totalmente, a las normas de prescripcion que establece el C.C. para la nulidad
absoluta. La nulidad absoluta de nuestro C.C. se refiere a la anulacién del acto por ausencia
de requisitos legales y, si bien es cierto que el mismo C.C. en su art. 2.497 primera parte
dice que “Las reglas relativas a la prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del
Estado”, dicha norma sé6lo esta significando que el Estado, en su rol de sujeto particular
que celebra un acto juridico, esta sometido a las mismas reglas de prescripcion que un
particular cualquiera, no podria significar, sin embargo, que un acto administrativo nulo
pudiera llegar a tener validez por el paso del tiempo. Si el Estado celebra como particular
un contrato de compraventa y ésta adolece de objeto ilicito, por ejemplo, el acto sera
provisionalmente valido y producira efectos juridicos y, solo quedara nulo si dentro de los
plazos de prescripcion un tribunal lo declara nulo; en esa compraventa habra existido una
“nulidad civil”’, saneable, relacionada con una accién prescriptible y que requeriria
declaracion judicial.

6.) La nulidad mis que una sancién es un efecto: asi por ejemplo si la autoridad
administrativa emite un decreto fuera de la 6rbita de sus atribuciones ese acto en rigor no
es un acto juridico, sino que es tan sélo una “via de hecho”, un simple acto material que no
produce efecto juridico alguno y que si puede haber generado un cambio de hecho en la
realidad, ese cambio no fue un efecto causado por el acto (el cual no puede causar efecto
alguno) sino “con ocasion del acto”; esa ineficacia el juez sélo la constata, no la genera. En
el caso de la nulidad absoluta, el juez que la declara habra emitido una regla particular
(una sentencia judicial) que habra sancionado la ausencia de un requisito legal del acto con
su ineficacia. En el caso de la nulidad de derecho piblico, mas que una sanciéon la nulidad
sera un “efecto”.

7.) Mas que nulidad, se trata de la inexistencia de un acto administrativo:
independientemente que el art. 7.° de la constitucion emplee el vocablo “nulidad”, lo cierto
es que se trata mas bien de un caso de inexistencia del acto administrativo, como dice el Sr.
Soto Kloss “no se trata de algo imperfecto como acto, sino en puridad de algo
“inexistente.”**® Pese a la inexistencia del acto hay un efecto en el mundo circundante que
produce el acto supuestamente existente. Como dice el Sr. Lecaros, se trata de “efectos
facticos -“autarquicos”- que pueden ser erroneamente atribuirles al acto inexistente (nulo);
pero que no son efectos del acto sino alteraciones producidas con ocasién de la aparente
ejecucion del acto, o si se quiere del aparente cumplimiento de los efectos del acto, también
aparente. Esos efectos pueden consistir en la generacion de una apariencia de derecho
(posesién) en un tercero o en la responsabilidad del Estado y/o funcionario.”®

3% Eduardo Soto Kloss. Citado por José Miguel Lecaros Sinchez, art. cit., pig. 16.
3% José Miguel Lecaros Sanchez, art. cit., pags. 16 y 17.



&. 3. 2.- Fuentes de la Nulidad de Derecho Piblico

El acto administrativo segiin el Sr. Hugo Caldera “es la exteriorizacion
unilateral de competencia por parte de un 6rgano administrativo en el ejercicio de sus
potestades juridicas administrativas, para alcanzar los fines publicos especificamente
cometidos al 6rgano.”*”

Este acto administrativo debe estar acorde con el principio de la legalidad,
en virtud del cual se exige que el acto esta conforme con la Constitucion y la ley y con las
normas de caracter reglamentario; por su extension también se le ha llamado principio de
juridicidad, comprendiendo la actuaciéon de todos y cada uno de los poderes del Estado.

El principio de la legalidad administrativa esta consagrado en los arts. 6.° y
7.° de la Carta Fundamental; los que dice asi.

Art. 6.° “Los érganos del Estado deben someter su acciéon a la Constitucion
y a las normas dictadas conforme a ella.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o
integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, instituciéon o grupo.

La infraccion a esta norma generara las responsabilidades y sanciones que
determine la ley.”

Art. 7.° “Los oérganos del estado actian validamente previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aiin a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos
que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las
responsabilidades y sanciones que la ley seiiale.”

Del inciso final del art. 6.° de la Constitucion se desprende el principio de
las responsabilidades de los funcionarios piublicos y; del inciso final del art. 7.° también de
la Constitucion se desprende la teoria de las nulidades de derecho piblico.

El art. 7.° de la Constitucion establece el principio de la legalidad del
derecho piblico, ésta norma segin el Sr. Caldera “significa que los 6rganos ejecutivo,
legislativo y judicial deben acatamiento al principio de juridicidad, éste principio
condiciona la validez de las actuaciones de los érganos del Estado... al cumplimiento de
ciertos requisitos, que son los siguientes:

1.) Que los organos individuos actuantes tengan investidura regular previa, esto significa,
que los agentes publicos (gobernantes, administradores, parlamentarios, jueces, etc.) deben
haber sido designados en sus cargos en conformidad con la Constitucién y las leyes.

390 Hugo Caldera Delgado, “El Acto Administrative. Legalidad, Efectos e Impugnacién”, Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1981, pag. 45.



2.) Las actuaciones hayan tenido lugar dentro de las competencias sefialadas por el
ordenamiento constitucional y legal.

3.) Las actuaciones, ademas, de haberse encuadrado dentro de los limites de la competencia
del 6rgano que las haya emitido, hayan cumplido con las formalidades que hubiere
prescrito la Carta Fundamental, asi como la ley.

4.) El organo individuo actuante no se hubiere atribuido “ni ain a pretexto de
circunstancias extraordinarias” otra autoridad o derechos que aquellos que expresamente
se les hubieren conferido en virtud de la Constitucion o las leyes.”391

En consecuencia los érganos del Estado deben actuar previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de la 6rbita de sus competencias y en la forma prescrita
por la ley y “todo acto en contrario es nulo”; en tiempo presente. Es nulo desde el instante
mismo en que pretende haber nacido, jamas ha llegado a formar parte del mundo del
derecho. Segiin palabras del Sr. José Miguel Lecaros “Sobre la base de lo anterior podemos
concluir que no sélo hay nulidad de derecho piblico cuando una norma legal ha previsto la
sancion de nulidad para un determinado caso (“nulidad textual”) sino también cuando ella
resulta de la recta interpretacion de la ley (“nulidad virtual”)m.

&. 3. 3.- Efectos de los Actos Irregulares de un Organo del Estado

Es necesario distinguir entre la administracién frente a sus propios actos
irregulares y los interesados frente a los actos irregulares.

&. 3.3. A.- Los Organos del Estado Frente a sus Propios Actos Irregulares

Si la administracion advierte de oficio que ha emitido un acto viciado, tiene
la obligacién de restablecer el imperio del derecho, dictando un acto de contrario imperio;
esto se materializa mediante un acto invalidatorio o revocatorio.

La Contraloria General de la Reptblica ha sefialado que hay:

3! Hugo Caldera Delgado, ob. cit., pig. 111.
32 José Miguel Lecaros Sanchez, Articulo citado, pag. 13.



Invalidacion: cuando el acto que dicta un o6rgano publico es irrito, adolece de una
irregularidad, por lo que el acto contrario imperio que la hace efectiva, retrotrae sus
efectos, en principio, hasta la fecha del acto viciado y;

Revocacion: cuando el acto que dicta un érgano piublico se hace inoportuna e inconveniente,
por lo que el acto posterior que traduce la potestad revocatoria surte sus consecuencias de
derecho desde que cobra vigencia en adelante, no afectando las situaciones o relaciones
juridicas creadas con anterioridad a la eficacia del acto revocatorio.

&. 3. 3. B.- Los Interesados Frente a un Acto Irregular de un Organo del Estado

La tendencia mayoritaria al respecto opina que el particular no esta
obligado a acatar el acto nulo, ya que la nulidad nace en el momento mismo en que se
origina el acto que contraviene a la Constitucion y a la ley.

I1.- De la Nulidad en el Derecho de Mineria

II. &. 1.- L.a Nulidad Civil en el Derecho de Mineria

Lo primero que se debe determinar es la aplicacion o no de la nulidad civil
en materia minera. Algunos autores opinan en forma afirmativa, asi el Sr. Moz6 seiiala que
“En cuanto a las causas que producirian la nulidad de la concesion de la propiedad minera
son exactamente las mismas que dan origen a la nulidad civil. El art. 1.681 del C.C. se
aplica integramente y en conjunto con los preceptos de ese cuerpo de leyes que lo
complementa.””

El profesor Ruiz Bourgeois opina en igual sentido al sefialar que el art. 34
del C. de M. de 1932 consagraba expresamente la nulidad de la concesién para el caso que
establece, sin embargo, expresa que “hay muchos otros casos diversos al del articulo 34, en

393 Raiil Mozé Valdivieso, “La Nulidad de la Concesién Minera y de la Mensura”, Memoria de Prueba de la
Universidad de Chile, 1963, pag. 68.



que la sancién de la nulidad de la concesion es también procedente, aunque tal sancién no
esté expresamente establecida en el Cédigo de Mineria para cada uno de ellos.”***

El principal, sino unico fundamento para creer que la nulidad civil es
plenamente aplicable en esta materia es el art. 1.681 del C.C. que dice “Es nulo todo acto o
contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo
acto o contrato, segin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.”

Existe un interesante fallo de la Corte Suprema del 08 de enero de 1948, en
la causa caratulada “Vega con Mesa”, en que acoge un recurso de casacion en el fondo en
contra de una resoluciéon de una Corte de Apelaciones que negaba lugar a la demanda de
nulidad de la concesion minera basada en el art. 34 del Codigo de Mineria de 1932. En esta
sentencia se estima que son aplicables las reglas del C.C. relativas a la nulidad, calificando
la sancion de nulidad de concesion establecida en el antiguo art. 34 del C.M. de 1932 como
una nulidad de caracter general derivada del C.Cc.*s

Al respecto pensamos que la nulidad civil es plenamente aplicable en el
derecho de mineria. A continuacion sefialamos una serie de casos en los cuales se aplica la
nulidad civil en materia minera:

1.) En el procedimiento de constitucion de una concesion minera haya intervenido
directamente una persona absolutamente incapaz: el art. 1.682 inciso segundo del C.C. dice
que “Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente
incapaces.” y el art. 1.447 inciso primero del C.C. se encarga de seialar que “Son
absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los sordomudos que no pueden
darse a entender por escrito.” Ahora, la capacidad entendida como “la aptitud legal para
adquirir derechos y ejercitarlos””“, constituye un requisito esencial de todo acto juridico; y
los incapaces absolutos carecen de la capacidad de ejercicio, puesto que los actos en los que
ellos intervengan directamente estan sancionados con la nulidad absoluta.

2.) En el procedimiento de constitucién de una concesién minera haya intervenido una
persona que le afecte una incapacidad particular: se refiere a ellas el art. 1.447 inciso final
del C.C. que dice “Ademas de las incapacidades hay otras particulares que consisten en la
prohibicion que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.” Y el C.
de M. en su art. 22 establece incapacidades especiales en materia minera. Cabe hacer
presente que en rigor no constituyen incapacidades, sino que son prohibiciones.

3.) La concesién minera que es otorgada sobre desmontes, escorias o relaves que no hayan
sido abandonados por sus dueiios 0 que no se encuentren en terrenos abiertos o francos:
primero es conveniente precisar algunos términos: los desmontes son los desechos que

34 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 375.
395 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomeo 45, 1.° Seccién, pag. 401.
396 A. Alessandri R., M. Somarriva U. y A. Vodanovic H., ob. cit., Tomo II, pag. 233.



extraidos junto con las sustancias de buena ley, se dejan de lado por no contener minerales
o por la baja proporcion en que se encuentran no justifican su beneficio; las escorias son los
residuos que quedan una vez realizada la operacion del beneficio mediante un proceso igneo
o seco; los relaves son los residuos que quedan después del beneficio de los minerales
mediante un proceso hiimedo o liquido; terreno abierto es aquel que no esta cercado o
murado y; terreno franco es aquel que no esta cubierto por una concesién de exploracion o
de explotacion. La L.O.C.C.M. en su art. 3.° inciso tercero dice que “Las sustancias
minerales concesibles contenidas en los desmontes, escorias o relaves, abandonadas por su
dueiio, son susceptibles de concesion minera junto con las demas sustancias minerales
concesibles que pudieren existir en la extension territorial respectiva.” Esta norma es
repetida por el C. de M. en su art. 6.° inciso segundo diciendo que “Extinguida la
pertenencia, o abandonado el establecimiento, podra constituirse concesion sobre las
sustancias minerales concesibles que los desmontes, relaves o escorias contengan,
conjuntamente con las demas sustancias minerales denunciables que pudieren existir
dentro de los limites de la concesion solicitada”. Completa la norma con un inciso cuarto
que seiiala que “Con todo, no se podra hacer uso de este derecho sino cuando los desmontes,
relaves o escorias se encuentren en terrenos abiertos o francos.” A contrario sensu, la
concesion minera que otorga el derecho a explorar o explotar sustancias minerales
concesibles contenidas en desmontes, escorias o relaves, que no han sido abandonados por
sus duefios, 0 que no se encuentran en terrenos abiertos o francos es nula por adolecer de
objeto ilicito. Esto por disposicion del art. 10 primera parte del C.C. establece que “Los
actos que prohibe la ley son nulos y de ningtin valor”; el art. 1.466 parte final del C.C. dice
que hay objeto ilicito “en general en todo contrato prohibido por las leyes”; y el art. 1.682
en su inciso primero sefiala que “La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la
nulidad producida por la omisién de algin requisito o formalidad que las leyes prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no al
estado o calidad de las personas que lo ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas”. Estos
preceptos del C.C. concordados con las disposiciones legales mineras que establecen cuales
sustancias son concesibles, tenemos que son normas imperativas, que exigen el
cumplimiento de ciertos requisitos establecidos en consideraciéon a la naturaleza del acto, ya
que existe un interés general de la sociedad en que sean respetadas las normas que regulan
la concesion minera, mecanismo mediante el cual se entrega el derecho a explorar o a
explotar la riqueza minera de la Nacién a un particular. Y como sabemos, la infracciéon a
una ley imperativa que establece requisitos en consideracién a la naturaleza del acto, se
equipara a una ley prohibitiva en cuanto a su sancién, la nulidad. En conclusion, la
concesion minera otorgada sobre desmontes, escorias o relaves que no han sido
abandonados por sus dueiios 0 que no se encuentran en terrenos abiertos o francos adolece
de nulidad absoluta por constituir objeto ilicito conforme a los arts. 10, 1.466 parte final y
1.682 del C.C.

4.) La concesion minera que se ha otorgado sobre sustancias no consideradas minerales: el
C. de M. en su art. 13 sefiala que “No se consideran sustancias minerales y, por tanto, no se
rigen por el presente Cédigo, las arcillas superficiales y las arenas, rocas y demas materiales
aplicables directamente a la construccién.




Las salinas superficiales formadas en las riberas del mar, lagunas o lagos,
tampoco se consideran sustancias minerales, y el derecho a explotarlas corresponde a los
propietarios riberanos dentro de sus respectivas lineas de demarcacién, prolongadas
directamente hasta el agua, debiendo aplicarse para este efecto las reglas que establece el
art. 651 del Coédigo Civil.” Esta norma es repetida por el art. 3.° inciso final de la
L.O.C.C.M. seiiala que “No se consideraran sustancias minerales las arcillas superficiales
las salinas superficiales, las arenas, rocas y demas materiales aplicables directamente a la
construccion, todas las cuales se rigen por el derecho comiin o por las normas especiales que
a su respecto dicte el Cédigo de Mineria.” Ahora, si traemos a colacion las normas
contenidas en los arts. 10, 1.466 parte final y 1.682 del C.C. tenemos que la concesion
minera que otorga la exploracién o explotacién de sustancias no consideradas minerales
estaria transgrediendo una ley prohibitiva cuya sancion es la nulidad absoluta por objeto
ilicito, entendiéndose que existe objeto ilicito en todo acto prohibido por la ley.

II &. 2.- La Nulidad Procesal en el Derecho de Mineria

El art. 86 inciso cuarto primera parte del C. de M. sefiala que “Dictada la
sentencia constitutiva de la concesion, quedan saneados todos los vicios procesales y las
caducidades en que se pueda haber incurrido en la tramitacion.”

Recordemos que segin el art. 34 inciso primero del C. de M. “Las
concesiones mineras se constituyen por resoluciéon judicial dictada en un procedimiento no
contencioso, sin intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona.”, luego en su
inciso segundo primera parte este art. agrega que “Al procedimiento de constitucion de la
concesion minera no le sera aplicable lo dispuesto en los articulos 92 y 823 del Cédigo de
Procedimiento Civil.” El art. 92 del C.P.C. establece cuando procede la acumulacién de
autos y el art. 823 del C.P.C. seiiala que la presentacién de un legitimo contradictor en un
negocio no contencioso, lo transforma en contencioso.

Ahora, para analizar ésta disposicion debemos distinguir entre los dos
tipos de concesion. Asi, durante la tramitacién de constitucion de una concesién minera de
exploracion no puede solicitarse la nulidad procesal, por cuanto el procedimiento para su
constitucion no es contencioso y, no es posible que se transforme en tal por oposicion de un
tercero, ain cuando tenga la calidad de legitimo contradictor, por asi disponerlo
expresamente el art. 34 del C. de M.

En relacion al procedimiento para constituir una concesion de explotacion,
el propio art. 34 inciso final del C. de M. contempla que excepcionalmente el procedimiento



pueda transformarse en contencioso por la oposicion a la solicitud de mensura o por
oposicion a la constitucion de la pertenencia. Por ello, el legitimo contradictor que se
hubiere apersonado al proceso en virtud de haberse transformado el negocio en contencioso
por alguno de los motivos que autoriza el C. de M., podra impetrar la nulidad procesal a
través de los medios directos o indirectos establecidos con tal objeto.

La nulidad procesal sélo podra solicitarse hasta antes de la dictacion de la
sentencia definitiva, ya que segiin expresa disposicion del C. de M. en su art. 86 inciso
cuarto primera parte “Dictada la sentencia constitutiva de la concesiéon, quedan saneados
todos los vicios procesales y las caducidades en que se pueda haber incurrido en la
tramitacién.”

II &.3.- La Nulidad de Derecho Piblico en el Derecho de Mineria

Nuestra Carta Fundamental en el art. 19 N.° 24 incisos sexto a décimo
desarrolla las bases constitucionales conforme a las cuales debe ejercerse la actividad
minera destinada a ala exploracién, explotacion y beneficio de los yacimientos mineros
existentes en el territorio nacional. Del referido art. 19 N.° 24 incisos sexto y séptimo de la
Constituciéon se desprende que en Chile rige el denominado “sistema regalista” de la
propiedad minera, al establecer que el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas. Entonces, el Estado tiene el dominio mas
amplio que se pueda concebir, pudiendo usar, gozar y disponer libremente de los
yacimientos o sustancias minerales. Esta facultad de disposicion del Estado esta limitada, ya
que no puede enajenar los bienes que son de dominio piblico; en relaciéon a las minas sé6lo
puede otorgar concesiones de bienes agotables, de esta manera el estado esta disponiendo de
tales yacimientos.

Como dice el Sr. Vergara “la concesion administrativa es el género del
especifico tipo “concesion minera””’, Esta concesién minera es definida por el Sr. Ruiz
Bourgeois como “el otorgamiento por la autoridad respectiva y a favor de particulares, de
propiedad de las minas que pertenecen al Estado.””®

Esta concesion minera es de dominio piblico, en contraposicion a las
concesiones de obra piblica o de servicio publico. Es de aquellas denominadas puras, pues
no tiene interconexion necesaria con ninguna otra; es de las que crea un derecho subjetivo a
favor de concesionario, como dice el Sr. Vergara “la concesion minera es de aquellas en que

37 Alejandro Vergara Blanco, “Concesiones de Dominio Piiblico y Caracterizacion de las Concesiones
Mineras”, Articulo publicado en la Revista Chilena de Derecho de la Universidad Catdlica, Vol. 16 N.° 3 sept.-
dic. de 1989, pag. 795.
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otorga la Administracion un derecho subjetivo (real administrativo, de aprovechamiento);
sujeto a obligaciones: pago de impuestos y trabajo efectivo, entre otras, por la nulidad
publica envuelta en su otorgamiento.”399 Y en virtud de lo anterior debemos decir que se
trata de una concesion traslativa, tanto las concesiones de servicio como las de dominio
publico son traslativas, ya que en ambos casos existe la creacion de un derecho a favor del
privado, sobre la base de alguna funcién o alguna actividad de que la Administracion se
arroga monopolisticamente.

El acto juridico concesional es un acto del Estado, por consiguiente, puede
calificarse genéricamente como un acto de administracion de bienes del Estado, las minas,
atin cuando este especial acto de administracion se desarrolle y perfeccione en sede judicial,
sede que es, precisamente, uno de los Poderes del Estado. Es importante recalcar que la
concesion minera es un acto administrativo, ésta es su naturaleza y no otra, como seiala el
Sr. Vergara “La concesion es mero instrumento, puro procedimiento, mera técnica, y no se
le puede confundir en ningiin caso (como ha ocurrido en Chile en materia minera) con el
derecho que en su virtud se crea ex novo.”'"

Cabe preguntarse si es posible que la nulidad de la concesiéon minera se vea
afectada por una nulidad de derecho piublico. Nosotros pensamos que ello si es factible,
fundandonos en los siguientes argumentos:

1.) El juez es un funcionario publico y, como tal es aplicable el art. 7.° de la Constitucién:
como sabemos, la concesion minera emana de una resolucion judicial dictada en un
procedimiento no contencioso por un juez de letras en lo civil que tenga jurisdiccion en el
lugar en que se encuentre el punto medio o el punto de interés. Este juez de letras es un
funcionario piblico que esta actuando en representacion de un poder publico, el Poder
Judicial; a éste funcionario publico le es aplicable integramente el art. 7.° de la Constitucién
que, como sabemos, establece el principio de la legalidad. En consecuencia, el juez debid
haber sido investido regularmente, en forma previa; debe actuar dentro de su competencia,
fijada por el C.O.T. y el C. de M., en su caso; sus actuaciones deben cumplir las
formalidades que la ley seiiale y; no debe atribuirse mas facultades que aquellas que
expresamente se le hayan conferido. Si falta alguno de éstos requisitos, la actuacion del juez
sera nula, por ser ilegales.

1.) El juez es un funcionario publico y, como tal es aplicable el art. 7.° de la Constitucién:
como sabemos, la concesién minera emana de una resoluciéon judicial dictada en un
procedimiento no contencioso por un juez de letras en lo civil que tenga jurisdiccion en el
lugar en que se encuentre el punto medio o el punto de interés. Este juez de letras es un
funcionario piblico que esta actuando en representacion de un poder publico, el Poder
Judicial; a éste funcionario publico le es aplicable integramente el art. 7.° de la Constitucién
que, como sabemos, establece el principio de la legalidad. En consecuencia, el juez debid
haber sido investido regularmente, en forma previa; debe actuar dentro de su competencia,
fijada por el C.O.T. y el C. de M., en su caso; sus actuaciones deben cumplir las

3% Alejandro Vergara Blanco, art. cit., pag. 795.
4% Alejandro Vergara Blanco, art. Cit., pag. 796.



formalidades que la ley seiiale y; no debe atribuirse mas facultades que aquellas que
expresamente se le hayan conferido. Si falta alguno de éstos requisitos, la actuacion del juez
sera nula, por ser ilegales.

2.) La historia fidedigna del establecimiento de la ley: el art. 95 del proyecto original del C.
de M. de 1983 contemplaba siete causales de nulidad de la concesion minera. La segunda
causal contemplaba la incompetencia absoluta y la falta de jurisdiccion del érgano
otorgante y; la tercera causal era la otorgarse la concesion minera incluyendo expresamente
en ella sustancias o yacimientos no concesibles. El Informe Secretaria de Legislaciéon del
Proyecto del C. de M. de 1983, al referirse a la nulidad de la concesién, indica las causales
que la hacen precedente, reconociendo expresamente que las causales segunda y tercera
tienen como fundamento la norma contenida en el art. 7.° de la Constitucién.*”’; el informe
en el cual se formularon las indicaciones al proyecto del C. de M. respecto a la tercera
causal del art. 95 propuso “suprimir la causal que contiene este proyecto, ya que la
situacion en el prevista, esta contemplada en el articulo 7.° de la Constitucion Politica.” En
definitiva, ambas causales fueron retiradas por indicacién del Ejecutivo, mediante oficio de
fecha 02 de agosto de 1983, por considerar que dicha situacion ya estaba contemplada en el
art. 7.° de la Constitucién*®.

3.) Un dictamen del Consejo de Defensa del Estado: con fecha 03 de octubre de 1973 se
reconoce ampliamente la aplicacién de la nulidad de derecho piblico en materia minera.

II1.- La Nulidad en los Distintos Cédigos de Mineria

IIL. &.1.- Codigos de Mineria de 1874 y 1888

Durante la época de la Independencia surgié en nuestro pais la necesidad
de cambiar la legislacion minera existente hasta ese entonces; esta necesidad tenia un doble
objetivo, uno politico, el darse regulacion propia sin intervencién de otro Estado; y otro
propiamente juridico el tener un ordenamiento completo y acabado que rigiera la actividad
minera nacional. Para cumplir éstos objetivos fue dictado el 18 de noviembre de 1874 el
Codigo de Mineria, que fue obra de don José Maria Cabezén y cuyo proyecto fue
examinado por don José Clemente Fabres. Con el correr del tiempo surgieron
inconvenientes en la aplicacion de este cuerpo legal, por lo que surgieron varias
proposiciones para modificarlo, estableciéndose comisiones que tenian como objetivo

! Informe Secretaria de Legislacién del Proyecto del Codigo de Mineria de 1983, pag. 83.
402 Transcripciones y Antecedentes de la Ley N.° 18.248, Nuevo Cédigo de Mineria, Tomo 109, Volumen III,
pag. 970.



formular reformas al C.M. de 1874. Como consecuencia de esto en diciembre de 1888 se
promulgé el Codigo de mineria de 1888, que vino a reemplazar al de 1874.

En ambos cédigos no se contemplaron normas que posibilitaran la nulidad
de la concesion minera, solo se permitia el reclamo de la operacion de mensura, fundado en
el derecho preferente para mensurar la mina, y también, la impugnacion de la mensura por
error pericial que constara en el acta misma de la mensura y, por fraude o dolo.

Asi es como el C.M. de 1874 en su art. 89 disponia que “Para proceder a la
demarcacion y mensura de una pertenencia, debera citarse previamente a los colindantes en
la forma prescrita en el articulo 69. Los citados tendran el término de diez dias para
reclamar de la mensura preferente de su mina o minas.”

Por su parte, el C. de M. de 1888 incorporé en su art. 47 la disposicién
contenida en el art. 69 del C. de M. de 1874 seiialando que “Para proceder a la demarcaciéon
y mensura de una pertenencia, debera citarse previamente a los colindantes,
personalmente, si fueren conocidos o vivieren en el mineral o departamento, o al
administrador de la mina cuyo dueifio viviera en otra parte; y no encontrandose en el lugar
el dueiio ni el administrador, llamara a aquél por medio de un edicto que se fijara por
quince dias en la puerta del juzgado y se insertara por tres veces en un periodico, si lo
hubiere en el departamento.

Los citados tendran el término de diez dias para reclamar la mensura
preferente de su mina o minas.”

Esta era la tnica posibilidad de oponerse a la mensura; la jurisprudencia
aplicé éste precepto para declarar la nulidad de la mensura por no haberse cumplido el
requisito de la citacion a los colindantes.

Respecto a la operacion de mensura el art. 99 del C. de M. de 1874 y el art.
58 del C. de M. de 1888 establecian que “La operacion practicada en conformidad a lo
dispuesto por los articulos anteriores, sera inmutable y constituira definitivamente el titulo
de propiedad de la mina, sin que pueda ser impugnada sino por error pericial constante de
la misma acta en que se consignd, o por razén de fraude o dolo.”

Se exigia que el error pericial constara en el acta misma de mensura.
Teniendo como base esta norma, la jurisprudencia declaraba la nulidad de la operacion de
mensura.



III. &.2.- Codigo de Mineria de 1930

Con posterioridad a la dictacion del C. de M. de 1888 surgieron numerosos
proyectos para su modificacion. Uno de los mas importantes fue el presentado por la
Sociedad Nacional de Mineria en 1911; el cual fue entregado en el aifio 1928 a una comisién
para que lo examinara, dicho proyecto fue aprobado por esta comisiéon y, también por el
Congreso, empezando a regir el 23 de enero de 1930.

En el afio 1932 el C.M. de 1930 fue revisado, en aspectos generales se
mantuvo su normativa, sufriendo modificaciones las normas relativas a las sustancias
concesibles y algunos aspectos de orden técnico; éstas modificaciones desembocaron en el
C.M. de 1932.

III. &. 3.- Codigo de Mineria de 1932

Aln cuando éste cuerpo legal no contenia una reglamentacion
sistematizada de la nulidad de la concesién minera; la trataba en forma parcial en su art. 34
y, ademas, le dedico los arts. 63 y 64 a la nulidad de la operacion de mensura, puntos que
analizaremos a continuacién.

&. 3. 1.- La Nulidad de la Mensura en el Cédigo de Mineria de 1932

El C. de M. de 1932 mantiene el criterio del C. de M. de 1888 en relacién a
que la operacién de mensura es inmutable. Sin embargo, se establecen causales de nulidad
de para atacarla cuando ella se ha ejecutado sin respetar las normas que el propio Coédigo
da al respecto. En consecuencia, 1a llamada inmutabilidad de la operacién de mensura, en
palabras del Sr. Moz6 Valdivieso, “solo se refiere a aquella que ha sido ejecutada
correctamente, sin vicios de ninguna especie.”403

403 Raiil Mozé Valdivieso, mem. cit., pag. 39.



El art. 63 del C. de M. de 1932 rezaba asi “La operacion de mensura es
inmutable. No obstante, cualquier persona que tenga interés, con exclusiéon del dueifio de la
pertenencia, podra pedir su nulidad, fundindose en que se ha faltado a alguno de los
requisitos establecidos en el presente titulo.

Podra también pedirla por error pericial, fraude o dolo; por haberse
comprendido en la mensura terrenos concedidos para explorar; o por haber abarcado con
ella terrenos ya ocupados por pertenencias mensuradas, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 83.

Estas acciones prescriben en el plazo de dos afios, contados desde la fecha
de la inscripcién del acta respectiva.”

&. 3. 1. A.- Causales de Nulidad de 1a Mensura

Las causales de la nulidad de la operacion de mensura eran cuatro y, se
desprendian del art. 63 recién transcrito, estas causales eran:

1.) Haber faltado alguno de los requisitos sefialados en el Titulo V: se discutia si en esta
causal estaban comprendidos solamente los requisitos que tendian llevar a cabo la
operacion material de mensura, o abarcaba todos los requisitos del Titulo V sobre la
tramitaciéon de la mensura. Al respecto existian dos posiciones, una sustentada por el
profesor Ruiz Bourgeois, quien sostenia que esta causal se referia inicamente a aquellos
requisitos que estaban en directa relacién con la operacion misma de mensura; su principal
fundamento para sostener esta tesis era el tenor literal de la norma.** La otra posicién era
sostenida entre otros por el Sr. Armando Uribe, para quien esta causal comprendia
absolutamente todos los tramites sefialados en el Titulo V del C.M. de 1932, su mayor

fundamento era la historia fidedigna de la ley4°5.

2.) Error pericial, fraude o dolo: los C. de M. de 1930 y 1932, al contrario de los dos C. de
M. anteriores, exigian que el fraude o dolo emanara necesariamente del interesado, ya que
el fraude o dolo emanado de un tercero perjudicaba sélo al dueiio de la pertenencia y, éste
por expresa prohibicion del art. 63 no podia ejercer la accién de nulidad de la mensura, sélo
podia solicitar la indemnizacién correspondiente.

4 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pags. 354, 355 y 356.
45 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pags. 182, 183, 184 y 185.



3.) Abarcar con la mensura terrenos concedidos para explorar: el objetivo de esta causal
era el de salvaguardar el derecho preferente del titular de la concesion para explorar, en
orden a constituir pertenencias dentro de los limites de su respectiva concesion, con
exclusion de cualquier otro interesado, este derecho se consagraba en el art. 25 letra c.

4.) Abarcar con la mensura pertenencias ya mensuradas: segun el profesor Ruiz Bourgeois
esta causal se podia hacer valer aiin cuando ¢l que la ejercitara no tuviera inscrita su acta
de mensura, sélo bastaba con que hubiese realizado la operacion de mensura para que un
tercero no pudiera pretender mensurar validamente sobre la pertenencia ya mensurada.*’
Una vision distinta al respecto tenia el Sr. Uribe, para quién la accién de nulidad de la
mensura estaba concebida como una medida de proteccion al dominio minero constituido,
que en esta materia sélo existia cuando el acta de mensura ya inscrita segin el art. 72 del C.
de M. de 1932

El art. 83 del C. de M. de 1932 contenia una excepcion a esta ultima causal;
en efecto, este precepto permitia la coexistencia de dos dominios sobre un mismo terreno,
pero sobre sustancias mineras diferentes.

&. 3. 1. B.- Titular de la Accion de Nulidad de la Mensura

El art. 63 en su inciso primero establecia que “No obstante, cualquier
persona que tenga interés, con exclusion del duefio de la pertenencia, podra pedir su
nulidad.” Como el legislador minero de 1932 no preciso lo que se entendia por interesado,
surgieron variadas interpretaciones al respecto.

Asi, al decir del profesor Ruiz Bourgeois era interesado “todo aquel que
haya sufrido una lesion o perjuicio en sus derechos con la operacion cuya nulidad se
pretende, perjuicio que se pueda salvar con la repeticiéon de la mensura que se anula.”**
Como el legislador minero de 1932 no precis6 el alcance de los términos “cualquiera
persona que tenga interés” surgieron variadas interpretaciones en relaciéon a determinar si
el un manifestante posterior a la mensura que adolecia de un vicio de nulidad tenia o no la
calidad de interesado; asi, a juicio del profesor Ruiz B. éste manifestante carecia de interés
y, para (1400;1 Armando Uribe éste si tenia interés en solicitar la declaracién de nulidad de la
mensura” .

Existian dos personas que no podian ser titulares de esta accion de nulidad
de la mensura:

% Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pags. 358 y 359.

47 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pags. 177,181 y 187.
%8 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 361.

49 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pags. 192 y 193.



1.) El dueiio de la pertenencia: por establecerlo asi el art. 63 y esto se debia a que el dueifio
de la concesién minera le eran otorgados una serie de derechos, como por ejemplo,
proponer el perito, ministros de fe, e incluso hacerse oir en la operacién de mensura para
defender sus derechos, con el objeto que se mensurara correctamente, lo que trajo consigo
un sinnimero de conflictos, por ello, esta fue una sancion impuesta a su falta de cuidado y
diligencia. También se decia que esta prohibiciéon tenia como fundamento impedir que el
dueiio de la pertenencia modificara sus limites.

2.) Los interesados que se hubiesen opuesto a la mensura: que se hubiesen opuesto a la
mensura fundados en alguna de las causales sefialadas en el art. 43, lo establecia
expresamente el art. 43 en su inciso final. El fundamento de esta prohibicion, a juicio del Sr.
Uribe Herrera, “radicaba en el interés del legislador de perseguir la estabilidad del derecho
de propiedad minera en el menor tiempo posible."410

&. 3. 1. C.- Efectos de 1a Nulidad de 1a Mensura

El efecto de ésta nulidad era dejar sin valor solamente la operacién
material de mensura y no todo el procedimiento de constitucion de la pertenencia minera;
por lo tanto, el minero podia repetir su operaciéon de alinderamiento y medicion conforme a
las disposiciones legales, para lo cual debia fijarse un nuevo dia y hora, siempre y cuando el
fundamento de la sentencia lo permitiera.

&. 3. 1. D.- Prescripcion de la Accion de Nulidad de 1a Mensura

El art. 63 inciso final del C. de M. de 1932 establecia que “Estas acciones
prescriben en el plazo de dos aiios, contado desde la fecha de la inscripcion del acta
respectiva.” Esta era una prescripcion extintiva, ya que se referia a una acciéon personal.

&. 3. 1. E.- Naturaleza Juridica de la Nulidad de la Mensura

419 Armando Uribe, ob. cit., pag. 191.



Existian tres tesis que trataban de explicar la naturaleza juridica de la
accion de nulidad, a saber eran:

1.) Esta accién participaba de las caracteristicas tanto de la nulidad absoluta como de la
relativa. Asi, las causales primera y segunda eran de nulidad absoluta y, la tercera y cuarta
lo eran de nulidad relativa. Refutacion: tanto la mensura sobre una concesion exclusiva
para explorar, como sobre una pertenencia mensurada, eran transgresiones a normas
prohibitivas y, por lo tanto llevaban a la nulidad absoluta y no a la relativa.

2.) La nulidad de la mensura era una acciéon de nulidad absoluta sui generis; decian que
tenia semejanzas y diferencias con la nulidad absoluta del derecho civil, entre éstas tiltimas
se encontraban, por ejemplo, que la nulidad de la mensura no podia ser decretada de oficio
por el tribunal, el plazo de saneamiento de la nulidad de la mensura era de dos aiios
solamente.

3.) Esta nulidad de la mensura era solamente una nulidad absoluta. Se decia que la falta de
los requisitos del Titulo V acarreaba la nulidad absoluta por tratarse de omisién de
solemnidades. Para refutar la tesis anterior decian acerca de la improcedencia de la
declaracion de nulidad de oficio por parte del juez obedecia a que éste estaba impedido de
declarar la nulidad de sus propias actuaciones y con respecto a los plazos de prescripcion,
nada impedia que el legislador consignara plazos especiales al respecto.

&. 3. 2.- Nulidad de la Concesién Minera en el Cédigo de Mineria de 1932

El C. de M. de 1932 sé6lo en su art. 34 se referia expresamente a la nulidad
de la concesion minera dicho precepto decia asi “Si el hallazgo se encontrare en alguno de
los sitios a que se refieren los articulos 13 inciso tercero y 17, debera acompaiarse al
pedimento el correspondiente permiso para investigar o, en subsidio, para manifestar, so
pena de la nulidad de la concesién.”

El aludido art. 13 inciso tercero reservaba exclusivamente al duefio del
suelo el derecho de otorgar el permiso para catar y cavar en terrenos en los cuales
existieran casas y sus dependencias, o viiiedos o arboledas.

A su vez el art. 17 prohibia que se abrieran calicatas o se realizaran labores
mineras en sitios destinados a la captacion de aguas necesarias para un pueblo, 0 a menos
de cincuenta metros de edificios, caminos, ferrocarriles, lineas eléctricas de alta tension,
acueductos, andariveles, obras de embalse, etc., sin permiso previo del Gobernador
respectivo. Igual permiso se requeria para abrir calicatas o labores mineras en terrenos
comprendidos dentro de los limites urbanos de umna ciudad, en los ocupados por



cementerios, en las playas de puertos habilitados. Ademas, se exigia el permiso del
presidente de 1a Repiblica para ejecutar labores a menos de 1.500 metros de distancia de
puertos fortificados o de aerédromos militares y, de 500 metros de sitios destinados a
depositos de pélvora o materiales inflamables.

Se contemplé ésta sancion para el caso especifico que se seiiald, si el
manifestante descubre el yacimiento en alguno de los terrenos a que se refieren los arts.
citados debe acompaiiar a su manifestacion, el permiso escrito del duefio del terreno o de la
autoridad respectiva.

Debemos tener presente la disposicion contenida en el art. 16 del C. de M.
de 1932, el cual sefialaba que en el caso que no fuere necesario efectuar labores de
reconocimiento, por estar de manifiesto el mineral, se podria manifestar sin el permiso
previo del duefio del terreno. Sin embargo, si l1a manifestaciéon comprendia alguno de los
sitios indicados en los arts. 13 inciso tercero y 17, se exigia el permiso al momento de
manifestar. En consecuencia, si el permiso no se acompaiiaba en esa oportunidad, se podia
pedir la nulidad de la concesion por cualquiera que tuviera interés en ello. El efecto de la
infraccion a esta norma prohibitiva era la nulidad de la concesion, se anula todo el
procedimiento de constitucion de la pertenencia. En consecuencia, como dice el profesor
Ruiz Bourgeois “quedan sin ningin valor o efecto todos los tramites que forman la
constitucion de la propiedad minera anulada y las cosas se retrotraen al estado anterior a la
respectiva manifestacion, o sea, el terreno queda absolutamente franco.”*!!

&. 3. 2. A.- Teoria de la Nulidad de la Concesiéon Minera

Existia consenso en la doctrina en consideracion a que se pensaba que no
era posible que sélo existiera en el derecho de mineria la nulidad parcial que afectaba sélo a
la operacion de mensura y la nulidad contemplada para el caso del art. 34. Sin embargo, en
lo que no existia acuerdo era en los fundamentos para justificar su aplicacién; asi, la
doctrina se dividié en dos:

1.) La nulidad de la concesion minera es de derecho privado: esta era la posicion
mayoritaria, estimaba que, siendo el derecho de mineria una rama del derecho comiin, le
eran aplicables sus reglas en materia de nulidad, pudiendo decirse que la constitucion de la
pertenencia minera también estaba afecta a los vicios de la nulidad comin. Basandose en
este argumento y en el texto del art. 34 del C. de M. de 1932 se lleg6 a elaborar la “teoria de
la nulidad de la concesion”, también llamada teoria de la nulidad de la constituciéon del
titulo minero que, a juicio del Sr. Uribe Herrera “es la accion de nulidad absoluta del
Codigo Civil, de aquella a que pueden quedar afectos o los contratos o los simples actos
juridicos que tal caracter tiene la constitucion de este dominio especial. La falta de objeto

‘11 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 382.



del dominio minero, la contravencion a las prohibiciones que establece el Céodigo de
Mineria..., traen como consecuencia o efecto, la nulidad de la constitucion del titulo, anulan
total y definitivamente a la concesién.”*'? Esta tesis basaba la nulidad de la concesién en los
arts. 10 y 1.681 del C.C. y 4.° de la Constitucion de 1925. Se consideraba, en palabras del Sr.
Ruiz Bourgeois “que la constituciéon de la propiedad minera es un acto juridico en que el
manifestante o peticionario de pertenencias, al ejecutar los tramites legales pertinente,
expresa su voluntad en un sentido destinado a producir efectos juridicos, destinado a
obtener la propiedad sobre un yacimiento determinado.”*"® Asi, quienes sostenian esta
posicion seiialaban que la nulidad de la concesion quedaba regida por las normas del C.C.
relativas a la nulidad absoluta, es decir, por los arts. 1.681, 1.682, 1.683 y 1.687. se
descartaba la aplicacion de la nulidad relativa, por cuanto se sostenia que la constitucion de
la propiedad minera era un acto que en ningin caso podia causar perjuicios al titular de esa
propiedad.

2.) La nulidad de la concesion minera es de derecho piblico: los partidarios de ésta tesis
daban como fundamento el art. 4.° de la Constitucion de 1932 (que corresponde al art. 7.°
de la Constitucion de 1980) que establecia que “Ninguna magistratura, ninguna persona, ni
reunion de personas pueden atribuirse, ni aiin a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos de los que expresamente se les hayan conferido por las leyes.
Todo acto en contravencion a este articulo es nulo.” Este art. 4.° de la Carta Fundamental
de 1925 junto a otras disposiciones del mismo cuerpo legal, servian de fundamento a las
nulidades de derecho piblico. En consecuencia, éste art. 4. negaba a la constitucion de la
propiedad minera el caracter de acto juridico y, por lo tanto, rechazaba la aplicacién de las
reglas del C.C. sobre nulidad absoluta. Como apunta el Sr. Ruiz Bourgeois “la nulidad de la
concesion minera simplemente es un acto de autoridad judicial emanado de un proceso de
jurisdiccién voluntaria.”*'

&. 3. 2. B.- Efectos de 1a Nulidad de la Concesion Minera

La sentencia judicial que declaraba la nulidad de la constitucién de la
propiedad minera, producia como efecto la pérdida de todo derecho que hubiere
correspondido al minero desde el momento mismo en que se hizo la manifestacion, es decir,
se retrotraian las cosas al estado en que se encontraban antes que el afectado hiciera la
manifestacion.

412 Armando Uribe Herrera, ob. cit., pags. 179 y 180.
13 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 376.
414 Julio Ruiz Bourgeois, ob. Cit., pag. 375.



&. 3. 2. C.- Prescripcion de la Accion de Nulidad de la Concesiéon Minera

El derecho a ejercer la accion de nulidad de la concesién minera prescribia
en el plazo de seis afios contados desde la fecha de la inscripcion del acta de mensura en el
Conservador de Minas. Plazo establecido en el art. 75 del Cédigo de Mineria.

CAPITULO V “LA NULIDAD DE LA CONCESION MINERA”

&. 1.- La Accion de Nulidad de la Concesion Minera

&. 1. 1.- Aspectos Generales

El actual C. de M. se preocup6 de reglamentar sistematizadamente la
nulidad de la concesiéon minera en el Titulo VI “De los Efectos de la Sentencia Constitutiva
de la Concesion” arts. 95 a 98. Tal reglamentacion ha constituido un cambio en relacién a lo
que al respecto establecia el C. de M. de 1932; en efecto, el C. de M. de 1983 ha refundido en
un solo precepto las causales que antes provocaban la nulidad de la operacion de la
mensura y aquellas que sobre la base del antiguo art. 34 daban origen a la nulidad de la
concesion. Y, ademas, ha precisado el concepto de interés, determinado claramente cuando
se esta legitimado para interponer la accion de nulidad.

Las causales de nulidad que contempla el actual Coédigo de Mineria, no lo
son, como en el se dice “de una concesion”, puesto que ella es un derecho*"® y los derechos
en si no son nulos; si lo son, en cambio, los actos?'® constitutivos o adquisitives del

415 Carlos G6mez Roth, mem. cit., pag. 27.
416 Julio Ruiz Bourgeois, ob. Cit., pag. 378.



derecho*'’. De manera que los supuestos relativos a la materia deben entenderse referidos a
la concesion como acto juridico y no como derecho real.

&.1.1. A.- Fundamento de la Nulidad de la Concesiéon Minera

Segiin el Sr. Alessandri Besa la ley “ha establecido una serie de requisitos
para la celebracién de tales actos, requisitos que de no concurrir en ellos, acarrean la
sancién de nulidad del acto.”*! Ahora, en atencion a las causales de nulidad de la concesion
minera, podemos concluir que la nulidad de la concesiéon minera tiene su fundamento en el
respeto de los derechos mineros constituidos o en tramite y de las normas que reglamentan
la operacion de mensura y la forma, orientacion, cabida y lados de la concesion.

&. 1. 1. B.- Naturaleza Juridica de la Nulidad de la Concesion Minera

La historia fidedigna del establecimiento de la ley nos indica que el
legislador de 1983 otorgod a la nulidad del acto de concesion el caracter de nulidad absoluta
y para ello, al discutir el art. 95 del C. de M. dejoé expresa constancia que “si bien las
nulidades a que se refiere este articulo son absolutas, ellas no pueden ser declaradas de
oficio por el juez ni pedidas por el ministerio piblico”*'’. En este mismo sentido se
pronuncio el legislador, al debatir en comision legislativa conjunta la superposicion de
concesiones mineras, que constituye una causal de nulidad de la concesion minera. El Sr.
Pablo Saenz de Santa Maria sostuvo que “el proyecto establece un sistema de nulidad de
acuerdo con las normas de nulidad consagradas en el Codigo Civil”*?® y el Sr. Ossa Bulnes
sefialé que “Aunque no lo deseen, la primera y la segunda pertenencia existiran; pero esta
tiltima adolecer4 de nulidad absoluta”*?’,

En virtud de lo sefialado, esta claro que la nulidad de la concesién minera
tiene el caracter de nulidad absoluta, con la salvedad que no puede ser declarada de oficio
por el juez, ni pedida por el ministerio puablico. Por ende no es posible otorgarle un caracter
distinto, como ocurria antiguamente con la nulidad de la mensura, en que sostenia por

17 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pags. 3 y 4.

418 Arturo Alessandri Besa, ob. cit., pag. 3.

419 “Transcripciones y Antecedentes de la ley N.° 18.248, Nuevo Cédigo de Mineria”, Tomo CIX, Volumen III,
pag. 1.090.

20 «“Transcripciones y Antecedentes de la ley N.° 18.248, Nuevo Cédigo de Mineria”, Tomo CVIIL, Volumen
11, pag. 786.

“21 «“Transcripciones y Antecedentes de la ley N.° 18.248, Nuevo Cédigo de Mineria”, Tomo CVIIL, Volumen
11, pag. 803



algunos que se trataba de una nulidad absoluta sui generis; los Sres. Ruiz Bourgeois y
Armando Uribe sostenian que tanto la nulidad de la mensura como de la concesion minera
eran nulidades absolutas.

El Sr. Seda Espejo sostiene una tesis distinta, al decir que la nulidad de la
concesion minera es una nulidad especial sui generis ya que “tiene caracteristicas propias,
por lo que no corresponde identificarla ni mucho menos confundirla, con ninguna de las
especies de nulidad que consagra el Cédigo Civil”*?

&.1. 1. C.- Caracteristicas de la Nulidad de la Concesién Minera

1.) No puede ni debe ser declarada de oficio por el juez.
2.) No puede ser alegada por el ministerio publico.

3.) Puede ser alegada por todo aquel que tenga interés actual en ello, con exclusion del
dueiio de la concesion de cuya nulidad se trate.

4.) La nulidad minera se sanea en un lapso de cuatro aiios, contado desde la fecha de la
publicacion en el Boletin Oficial de Mineria, del extracto de la sentencia constitutiva.

5.) La nulidad minera necesita ser declarada judicialmente.

6.) La nulidad minera es una institucion sui generis, que no cabe ser clasificada ni como
absoluta, ni como relativa.

&. 2.- Causales de Nulidad de la Concesion Minera

El art. 95 del C. de M. establece ocho causales de nulidad, correspondiendo
algunas de ellas a las antiguas causales de nulidad de mensura del C.M. de 1932.

22 Mario Seda Espejo, “De 1a Defensa de la Concesion Minera”, Editorial Ediar-Cono Sur Ltda., Santiago,
Chile, 1989, pag. 116.



El encabezado del referido art. 95 nos seiiala que “Sélo son causales de
nulidad de una concesiéon minera, las siguientes:” lo que nos lleva a preguntarnos si esta
enumeracion es taxativa o enunciativa, este punto lo abordaremos en el parrafo primero,
seccion primera de este capitulo.

Ahora procederemos a estudiar cada una de las causales sefialadas en el
art. 95.

“1.° Haberse incurrido en error pericial en la mensura de la pertenencia”

Esta causal estaba contemplada como causal de nulidad de mensura en el
art. 63 inciso segundo del C.M. de 1932, conjuntamente con el fraude o dolo. Actualmente
se separan y se tratan como causales distintas en los nimeros 1.° y 2.° respectivamente, el
objetivo de esta separacion fue el diferenciarlos claramente en cuanto a los efectos que
produce la declaracion de nulidad en uno y otro caso.

La disposicion en comento se refiere al “error pericial” y este, segiin el
profesor Ruiz, “es el cometido por la persona encargada de realizar la mensura”*?, Se trata
de un error de hecho cometido en la operacion material de mensura. Segiin el art. 71 inciso
segundo “La mensura se llevara a efecto por cualquier ingeniero civil en minas que escoja el
interesado, o por un perito elegido por éste de entre las personas que anualmente designa
con tal objeto, para cada Regién, el Presidente de la Repiblica, a propuesta del Director
nacional del servicio. El Sr. Ruiz nos dice que si el error pericial se comete en el acta de
mensura o en el plano que confecciona el ingeniero o perito, no seria necesario solicitar la
nulidad de la concesiéon, bastaria con “rectificar el acta o plano para que reflejen la
realidad, rectificacion que no se inscribe sino que se anota al margen de la inscripcion de la
sentencia y del acta de mensura”*?,

En cuanto a la prueba, el legislador de 1983, al igual que los de los C. de M.
de 1930 y 1932 no sefialaron si esta causal requeria de una prueba preconstituida (que el
error pericial conste en el acta de mensura) o no. Por lo tanto debemos concluir que se
podra alegar esta causal aiin cuando no aparezca establecido en el acta de mensura; asi, su
prueba se extiende a todos los medios que la ley seiiala, sin que sea necesario contar con una
prueba preconstituida.

Ejemplo de esta causak ubicar mal los vértices de la cara superior de la
pertenencia.

“2.° Haberse cometido fraude o dolo de la mensura de la pertenencia”

23 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pig. 364.
424 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 365.



Aqui los términos fraude y dolo son tomados como sinénimos; este fraude
o dolo consiste en “las maquinaciones del interesado, solo o en colusién con el perito,
tendientes a violar disposiciones legales prohibitivas o el derecho ajeno”425

Esta disposicion no se refiere al dolo como vicio del consentimiento, sino
que al dolo como elemento integrante de la responsabilidad extracontractual que consiste e
el hecho ilicito que se comete con la intencion de dafiar y que efectivamente cause daiio.

De lo dicho se colige que este fraude o dolo debe emanar del manifestante;
ya que si emana de un tercero perjudicaria solamente al dueiio de la pertenencia, y éste no
puede ejercitar la accion de nulidad de la concesion minera por asi disponerlo el inciso
segundo del art. 97 del C. de M.; solo podria solicitar la indemnizacién de perjuicios, en
virtud de los arts. 1.458 inciso segundo y 2.314 del C.C.

Ejemplo de esta causalk el manifestante se colude con el perito, para que
este mensure una superficie ubicada fuera del terreno pedido.

Alcance respecto a las causales 1.* v 2.* del art. 95:

En ambas se refiere a la mensura y esta se presenta solo en la concesion de
explotacion, por lo que estas causales son exclusivas de este tipo de concesiones.

Como sabemos, la nulidad es una forma de ineficacia juridica que afecta a
los actos juridicos con la intencion de producir efectos juridicos, esto es, de crear,
modificar, transmitir o extinguir derechos y obligaciones. La mensura no es un hecho
juridico, tan s6lo es un hecho material, cuyo objetivo inmediato es la medicion y ubicaciéon
en el terreno de la pertenencia. Sin embargo, indirectamente produce el efecto de crear un
derecho (el de propiedad minera), aunque no por si sola, sino que mediante la aprobacién
judicial y la inscripcién en el Registro de Minas del acta respectiva. Los hechos materiales
no son susceptibles de anularse, pese a ello ambas causales sefialan a la mensura, debe
entenderse referido a los errores y vicios que se cometan en la operacién de mensura; con
esto se le da o reconoce a la mensura la calidad de acto juridico y con ello la posibilidad que
la concesion sea anulada.

“3.° Haberse constituido la concesion de exploracion sin respetar las normas relativas a la
forma, orientacién, cabida o lados de su cara superior”

En este punto nos remitimos al Capitulo II de esta monografia, en la cual
se trata en extenso sobre la forma, orientaciéon, cabida y lados de la concesion de
exploracién.

5 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 365.



“4.° Haberse constituido la pertenencia sin respetar las normas relativas a la forma,
orientacion, cabida o lados de su cara superior”

Nos remitimos al Capitulo IL.

“5.° Haberse constituido la concesion de exploracién abarcando terreno situado fuera del
terreno pedido que fue objeto de la solicitud de sentencia; o haberse constituido la
pertenencia abarcando terreno situado fuera del manifestado que fue solicitado en la
mensura”.

El C. de M. en su art. 46 inciso primero seiiala que “El terreno pedido o el
manifestado es el comprendido dentro de un cuadrado trazado imaginariamente en el plano
horizontal, cuyas diagonales se cortan en el punto medio o en el punto de interés, en su caso,
y cuyo perimetro encierra exactamente la superficie pedida o la manifestada, en su
totalidad”.

En este punto la ley ha establecido una serie de obligaciones y
prohibiciones que deben cumplir tanto el peticionario como el manifestante; no veremos
esta materia, por haber sido ya tratada en el Capitulo III de esta tesis, que versa sobre el
procedimiento de constitucion de los dos tipos de concesion minera.

“6.° Haberse constituido la pertenencia abarcando con su mensura terreno va comprendido,
o que quede comprendido, por otra mensura cuyva fecha de ejecucion se presuma anterior a
la fecha presunta de aquélla, con arreglo al inciso segundo del art. 72”

Esta causal, asi como la 7." y 8. sancionan la superposiciéon de concesiones
mineras.

Esta causal corresponde a la antigua causal de nulidad de la mensura, la
cual exigia que no estuviera legalmente prohibida la superposicion de concesiones, ya que el
Codigo de 1932 admitia la superposicion de concesiones de una metalica a una no metilica y
viceversa.

ElC. de M. en su art. 27 y la L.O.C.C.M. en su art. 4.° inciso final prohiben
la superposicion de concesiones; pero como a la fecha de la dictacion de esta prohibiciéon ya
existian concesiones superpuestas validamente constituidas con arreglo al C. de M. de 1932,
el legislador debié regular esta situacién, el tema de la superposicién de concesiones
mineras ya fue tratado en esta monografia, por lo que nos remitimos a lo ya expresado.



“7.° Haberse constituido la pertenencia abarcando terreno va comprendido por otra
pertenencia, salvo lo dispuesto en el nimero anterior”

Esta causal el vicio que genera la nulidad se presenta cuando una sentencia
otorga una concesion de explotacion sobre un terreno que esta comprendido por una
pertenencia ya constituida, produciéndose la superposicion de concesiones prohibida
expresamente por la legislaciéon minera. Vale decir, esta causal protege a las pertenencias
que se encuentren constituidas validamente al momento de constituirse la segunda
pertenencia que origina la superposicion.

El C. de M. en su art. establece una prohibicion al ejercicio de esta accién
de nulidad “Si un manifestante de fecha anterior o que se tenga por anterior deduce acciéon
de oposicion invocando la causal segunda del art. 61, y su oposicion fuera rechazada, no
podra hacer valer posteriormente la accion de nulidad de los nimeros seis o siete, en su
caso, del articulo 95”. La razén de esta prohibicion es que aunque es evidente que no existe
la triple identidad que exige la ley procesal para que opere la cosa juzgada, lo cierto es que
ambas acciones, la de oposicion a la mensura y la de nulidad de la concesion se basan
necesariamente en los mismos hechos: que el demandante o0 demandado goza de preferencia
para constituir pertenencia por haber presentado o presumirse que present6 primero su
manifestacion, y si ambos pretenden mensurar total o parcialmente unos mismos terrenos;
si fue rechazada la demanda de oposicion por haberse fallado uno de los dos presupuestos
de hecho, por la misma razéon tiene que ser rechazada la demanda de nulidad de la
concesion minera.

“8.° Haberse constituido la concesion de exploracion abarcando terreno va comprendido, o
que guede comprendido, por otra concesion de exploracion cuyo pedimento haya sido
presentado con fecha anterior”

Recordemos que la L.O.C.C.M. en su art. 10 N.° 2.° Le da al concesionario
de exploracién el derecho exclusivo “a iniciar el procedimiento judicial para constituir
concesion de explotacion, dentro de los limites y plazo de duracion de la concesion de
exploracién, cuyo ejercicio le dara derecho preferente para constituirla alin después de la
extincion de esta ultima, en la forma que determine el Cédigo de Mineria”. En armonia con
esta norma esta el art. 40 del C. de M. que dice que “No afectara la validez de un
pedimento o de una manifestacion la circunstancia de comprender terrenos ya manifestados
o ya pedidos, sin perjuicio de los derechos preferentes a que haya lugar”.

Combinando ambos criterios tenemos que la ley no permite Ila
superposicion de concesiones y respetando los derechos preferentes del que primero
presenta su pedimento, se estableci6 esta causal de nulidad de la concesiéon de exploracién
por superposicion, ya que la concesion que se superpone a otra concesion de exploracion ya
constituida o en tramite esta afecta a un vicio de nulidad. En efecto, respetando este derecho
preferente del que presenté primero su pedimento, con anterioridad al concesionario que se



superpone, el C.M. en su art. 58 lo que hace es dejar a salvo los derechos adquiridos y los
derechos preferentes; no es su alcance permitir concesiones superpuestas, si éstas se
producen, no obstante las precauciones tomadas, los efectos son los regulados por los arts.
58 y 95 N.° 8.° del C.M.

&. 2. 1.- Caracter de las Causales del Articulo 95 del Cédigo de Mineria

Es de gran importancia el determinar si las causales del art. 95 del C. de
M. son de caracter taxativo o meramente enunciativo, en el primer caso sélo se podria
intentar la accién de nulidad de la concesion minera cuando el vicio en el que se incurrié
estuviera contemplado el art. 95; y en el evento de ser solo enunciativa la norma en
comento, esta accion podria impetrarse por causales distintas de las contempladas en la
norma del art. 95.

La posicion mayoritaria de la doctrina, sustentada entre otros por los
Sefiores Ossa Bulnes*?® y Seda Espejo427 se inclina por pensar que la norma es de caracter
taxativo, con los siguientes argumentos:

1.) Por una razén de texto legal: segiin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola la
expresion taxativo, va es un adjetivo que limita, circunscribe y reduce um caso a
determinadas circunstancias. Esto es lo que hace el art. 95 al utilizar en su encabezamiento
la expresion “Solo son causales de nulidad de una concesién minera, las siguientes:”.
Ademas, entre las causales 7." y 8." se intercalo la conjuncién “y”, lo que demuestra que la
8." es la 1ltima causal.

2.) Los estudios y discusiones de las Comisiones Legislativas al analizar el Proyecto del
Codigo de Mineria: el Informe Técnico sefiala que “El proyecto enumera en forma taxativa
las causales de nulidad de concesién”*?®, A su vez el Informe de la Secretaria de Legislacién
dice que “El articulo 95 prevé siete causales taxativas de nulidad de la concesién”*?’, El
texto original del art. 95 del Proyecto contemplaba siete causales de nulidad. Durante la
discusion se formularon las siguientes indicaciones: a.) de la primera causal (error pericial,
fraude y dolo) se suprimiera las expresiones “fraude y dolo”, pasando a configurar la
segunda causal, sustituyendo a la que figuraba en ese nimero, cual era, la incompetencia
absoluta o falta de jurisdiccion del 6rgano otorgante, por cuanto esta causal estaba
contemplada en el art. 7.° de la Carta fundamental; b.) se suprimié la tercera causal (si la
concesion comprende sustancias o yacimientos no concesibles), por encontrarse ya
contemplada en el art. 7.° de la Constitucion; c.) se sugirié se agregara una octava causal,

426 José Luis Ossa Bulnes, ob. cit., pag. 159.

27 Mario Seda Espejo, ob. cit., pags. 148 y 149,

28 «Informe Técnico del Proyecto del Cédigo de Mineria de 1983”, pag. 55.

4 «Informe de la Secretaria de Legislacién del Proyecto del Cédigo de Mineria de 1983”, pag. 82.



con el fin de dejar claramente establecida la causal de nulidad de la concesion de
exploracién por superposicién, en atencion a que en este tipo de concesion no existe
oportunidad para oponerse a la constitucion de la concesion, y también a lo dispuesto en el
art. 58 del C.M. Asi queda demostrada la intencion de darle un caracter taxativo al art. 95.

3.) Aplicando los principios generales de derecho: la nulidad es una sancién y como tal es
de derecho estricto, y por lo tanto no puede ser aplicada a aquellos casos en que la ley no lo
ha previsto expresamente.

La tesis minoritaria es que la enumeracion del art. 95 del C. de M. es
enunciativa, expresando que un analisis detallado de los posibles vicios de que podria
adolecer la concesiéon minera y que eventualmente acarrearian su nulidad, nos demuestran
que existen varios de ellos que el legislador no comprendié en el precepto y que configuran
las causales que habilitan para solicitar la nulidad de la concesion, con lo cual la norma
pierde su taxatividad. Por lo demas, los mismos autores que sostienen el caracter taxativo
de la norma como los Sefiores Ossa Bulnes**’ y Seda Espejo‘m, admiten la procedencia de
causales de nulidad no contempladas en el precepto, causales que ellos califican
erréneamente como constitutivas de una nulidad de derecho piublico. El Sr. Seda Espejo,
agrega que a le nulidad de la concesién minera le son aplicables causales de nulidad del
derecho civil, por ser esta rama supletoria del derecho de mineria*?; agregando que el art.
95 “es una enumeracion taxativa relativamente referida a vicios de caracter juridico
minero”** y que las otras causales de nulidad se fundamentan “en otros estatutos de
nulidad de caracter comiin”.**

&. 3.- Accion de Nulidad de la Concesion Minera

En éste capitulo trataremos el titular de la accion, oportunidad para
alegarla y contra quién se dirige ésta accion de nulidad de la concesion minera.

&. 3. 1.- Titular de la Accion de Nulidad de la Concesién Minera

430 Juan Luis Ossa Bulnes, ob. cit., Nota 6 del Capitulo Sexto, pag. 357.
1 Mario Seda Espejo, ob. cit., pags. 105 a 108.

32 Mario Seda Espejo, ob. cit., pigs. 108 a 112.

33 Mario Seda Espejo, ob. cit., pig. 148.

43 Mario Seda Espejo, ob. cit., pag. 150.



El art. 97 inciso primero seiiala que “Cualquiera persona que tenga interés
actual, podra pedir la nulidad de la concesién minera, con exclusion de su dueiio, fundada
en algunas de las causales establecidas en el articulo 95”.

En su inciso segundo esta disposiciéon soluciona un problema que existia en
el antiguo articulo 63 del C. de M. de 1932 que se referia a la nulidad de la mensura y
seiialaba la misma regla que la dada en el inciso primero del art. 97, pero sin precisar el
sentido que debia darsele a la expresion “interés actual”. Como consecuencia de ello se
daban muchas interpretaciones que ampliaron considerablemente el precepto,
posibilitandose asi la interposicion de acciones de nulidad por quienes no tenian realmente
un interés actual.

Este inciso segundo reza asi “Para estos efectos, se entiende que el interés
es actual cuando éste existia al momento en que se produjo el vicio en que se fundamente la
accion de nulidad y, ademas, subsiste a la fecha en que se interpone dicha acciéon”. Con esto
se evita que una persona pueda crearse un interés 2 posterion.

Se excluye la posibilidad que el dueiio de la pertenencia pueda alegar la
nulidad; esta norma es consecuencia de la aplicacién de la norma general contenida en el
art. 1.683 del C.C. en el sentido que no puede alegar la nulidad el que ha ejecutado el acto o
celebrado el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba.

&. 3. 2.- Oportunidad para Alegar la Nulidad de la Concesién Minera

El ejercicio de la accion de nulidad de la concesion minera requiere que
exista una sentencia ejecutoriada que declare constituida la concesion minera que sera
afectada por la nulidad. No es ébice a la interposicion de la acciéon la no publicaciéon del
extracto de la sentencia o su no inscripcion; por cuanto la concesion minera ha adquirido
existencia legal con la dictacion de la sentencia que se encuentre ejecutoriada; esto es sin
perjuicio que la prescripcion extintiva se cuenta desde la fecha de publicacién del extracto
de la sentencia respectiva.

No es posible intentar la accién antes de ejecutoriada la sentencia
definitiva; y ain en el caso de las dos primeras causales del art. 95, esto es, que emanen de
vicios de la operacion de mensura, de ser procedente la interposicion de la accién antes, esta
no suspenderia el procedimiento de constitucion de la concesién, por disponerlo asi
expresamente el art. 34 inciso segundo del C. de M. Por ende, la acciéon debe hacerse valer
en un juicio declarativo independiente.

&. 3. 3.- ;Contra Quién se Dirige 1a Acciéon de Nulidad de la Concesion Minera?




La accion debe dirigirse contra quienes intervinieron directamente en la
constitucion de la concesion minera viciada, aunque la concesion se encuentre en poder de
terceros, ya que en este caso obtenida la declaracion de nulidad, el demandante debe ejercer
las acciones pertinentes que se dirijan a obtener los fines buscados con la accion de nulidad
de la concesion.

&. 4.- Extincién de la Accion de Nulidad de 1a Concesion Minera

Previamente es necesario distinguir:

1.) Si la acciéon de nulidad se funda en las causales 1. a 7.* del art. 95: se extingue por la
prescripcion sefialada en el art. 96.

2.) Si la acciéon de nulidad se funda en la causal 8.” del art. 95: se extingue en el caso que el
interesado no haya hecho valer la acciéon de oposicién a 1a mensura del N.° 1.° del articulo
61.

&. 4. 1.- Causales 1.” a 7.” del Articulo 95 del Cédigo de Mineria.

El art. 96 en su inciso primero dispone que “Las acciones de nulidad
establecidas en los nimeros 1.° a 7.° del articulo anterior, se extinguen por prescripciéon en
el plazo de cuatro afios, contado desde la fecha de la publicaciéon del extracto a que se
refiere el articulo 90.”

De acuerdo con el art. 2.492 del C.C., en relacion con el art. 2.515 del C.C.,
podemos definir la prescripcion extintiva como un modo de extinguir las acciones y
derechos ajenos por no haberse ejercido durante cierto lapso de tiempo.

En el C. de M. éste lapso de tiempo es de cuatro aiios. Ampliandose asi el
plazo que el C.M. de 1932, fijaba para la prescripcion de la accion de nulidad de la
mensura, que era de dos afios; y, este mismo plazo de dos afios era el fijado para la



prescripcion adquisitiva ordinaria en materia minera; por su parte, la prescripcion
extraordinaria requeria de un plazo de seis afios.

Nuestro actual C. de M. en su art. 93 sefiala que la concesion minera se
puede ganar por prescripcion ordinaria en el lapso de dos afios y la extraordinaria en
cuatro aiios. Con esto se igual6 el plazo de la prescripcion extintiva y el de la prescripcion
adquisitiva extraordinaria, solucionandose asi el problema que se habia suscitado en el C.
de M. de 1932, por cuanto no existia armonia entre ambos plazos (de dos y de seis afios
respectivamente). El problema surgia en el evento que con la mensura se abarcara otra
pertenencia ya mensurada. La prescripcion extintiva era de dos afios y la adquisitiva
extraordinaria era de seis afios y “existiendo titulo nulo, este es injusto y, por tanto, la
posesion que se tendria sobre la pertenencia seria irregular, la cual sélo puede llevar a la
prescripcién extraordinaria”*,

El art. 93 en su inciso final establece que “Las suspensiones que la ley
acuerda a favor de ciertas personas, tanto en la prescripcion adquisitiva como en la
extintiva, no se tomaran en cuenta transcurrido el plazo de cuatro afios”. Esta prescripcion
extintiva de cuatro afios se suspende de acuerdo al art. 2.520 del C.C., a favor de las
personas enumeradas en el art. 2.509 N.° 1; sin embargo, estas suspensiones, no seran
tomadas en cuenta transcurrido que sea el plazo de cuatro aios.

Este plazo de cuatro afios se computara segun lo dispone el art. 96, esto es,
desde la fecha del extracto a que se refiere el art. 90; este extracto es el de la sentencia
constitutiva de la concesion, la cual debe inscribirse y publicarse dentro del plazo que se
sefiala en el art. 89, este plazo es fatal y su sancion es la caducidad de la concesion segin lo
dispuesto e el art. 18 inciso primero letra b) de la L.O.C.C.M. Asi se facilitara el computo de
este plazo de cuatro afios, pues bastara con examinar la inscripcion de la sentencia
constitutiva de la concesion para saber desde cuando empezé a correr.

La intencion del legislador de dar la maxima estabilidad al dominio minero
se ve plasmada en el inciso segundo del art. 96 al disponer que “Transcurrido el mismo
plazo tampoco podran impugnarse la publicacion del extracto a que se refiere el articulo 90
ni la inscripcién de la sentencia constitutiva de la concesion.”

En relacion a los efectos de esta prescripcion extintiva de la accién de
nulidad el art. 96 inciso tercero primera parte seiiala que “Cumplida la prescripcion, la
concesion queda saneada de todo vicio y, ademas, se entiende que la sentencia y su
inscripcion han producido siempre los efectos que, para cada una de éstas, seiiala el articulo
91.” Esta norma no es mas que la aplicacién de los principios generales en materia de
prescripcion, esto es, que opera con efecto retroactivo; es decir, los vicios que hacian
susceptible a la concesion minera de nulidad, se consideran como si nunca hubiesen
existido, por lo tanto, la concesion es plenamente valida desde su origen.

35 Julio Ruiz Bourgeois, ob. cit., pag. 371.



En el caso que la sentencia declare la prescripcion de la accion de nulidad
por las causales 6. y 7." el art. 96 inciso primero parte final fija un efecto especial a la
prescripcion, al sefialar que “La sentencia que, en los casos de los nimeros 6.° y 7.° del
articulo anterior, declare la prescripcion de la accion de nulidad a que dichos nimeros se
refieren, también declarara extinguida la pertenencia afectada por la superposiciéon”. Lo
que pasa en la especie, es que, si el titular de la accion de nulidad se encuentra en
cualquiera de estas dos situaciones y deja transcurrir el plazo de cuatro aifios sin interponer
su accion, ésta prescribe; y como la ley prohibe la existencia de concesiones superpuestas, lo
que en el hecho ocurra mientras la prescripcion de la accion no sea declarada
judicialmente, se va a producir el efecto de extinciéon de la concesion que fue superpuesta y
la nueva concesion que se superpuso se considerara valida y producira todos los efectos,
como si no hubiera existido el vicio de nulidad.

El art. 96 en su inciso final, se aplica a las situaciones sefialadas
anteriormente al disponer que “Sin embargo, esta prescripciéon no provocara la extincion de
la concesion del titular de la accion prescrita, en la parte no superpuesta y se aplicara lo
previsto en el articulo 98, en lo que sea pertinente”. El art. 98 se refiere a los efectos de la
declaracion de nulidad de la concesiéon minera, tema que abordaremos mas adelante.

&. 4. 2.- Causal 8.” del Articulo 95 del Cédigo de Mineria

El art. 96 en su inciso cuarto nos sefiala que “La accion de nulidad
establecida en el N.° 8.° del articulo anterior se extingue si, debiendo deducir la oposiciéon a
que se refiere el N.° 1.° del articulo 61, el interesado no lo hace.”

Este art. 61 establece que “Podra deducirse oposiciéon a la peticion de
mensura dentro del plazo de treinta dias, contado desde la fecha de la publicacién a que se
refiere el inciso final del articulo anterior.

La oposicién sélo podra fundarse:

1.° En que se pretende mensurar sobre un terreno comprendido en un
pedimento o en una concesion para explorar. Sé6lo podra ejercer esta accion aquél cuyo
pedimento haya sido presentado con anterioridad a la fecha en que haya sido o se tenga por
presentada la manifestacion de la pertenencia que se pretende mensurar”.

En este caso, si el titular de la concesion exclusiva para explorar no se
opone a la solicitud de mensura del manifestante posterior, dentro del plazo de treinta dias
que la ley seiiala, plazo que es fatal, no podra posteriormente ejercer la accién de nulidad
de la concesion minera fundado en la causal 8. * del art. 95, ya que por el sélo ministerio de
la ley se ha extinguido dicha accién.



&. 5.- Efectos de 1a Declaracion de Nulidad de la Concesion Minera

El art. 1.687 inciso primero primera parte del C.C. nos seiiala cual es el
efecto de la nulidad en relacién a las partes “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes el derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.”

En materia de nulidad de la concesion minera se produce el mismo efecto
de invalidar el acto viciado; declarada judicialmente la nulidad por alguna de las causales
del art. 95, se anula o se deja sin efecto el acto de la concesion minera, que es la sentencia y
su efecto inmediato es la inscripcion.

Sin embrago el legislador minero no es tan drastico, no es su intencién
dejarlo sin derecho ni expectativa alguna al concesionario, que de buena fe, incurri6 en
alguno de los vicios de nulidad, realiz6 gastos para el descubrimiento y exploracion del
yacimiento, pagé la tasa de pedimento o manifestacion, etc. Por estos motivos el Codigo en
su art. 98 establece un efecto espacial para esta declaracién de nulidad que permitira al
afectado, corregir en lo pertinente, su solicitud des sentencia y plano en la concesion de
exploracién, o en el acta y plano de la mensura en la pertenencia. Este art. 98 inciso
primero dice que “En los casos de los nimeros 1.°, 3.° y siguientes del articulo 95, el
demandado cuya concesion fue anulada tendra derecho a corregir la solicitud de sentencia y
el plano de la concesion de exploracion o el acta y el plano de mensura de la pertenencia,
segin se trate, cuando los fundamentos de hecho de la sentencia que haya declarado la
nulidad asi lo permitan”.

Se excluye expresamente la segunda causal del art. 95, esta es “haberse
cometido fraude o dolo en la mensura de la pertenencia”, en atencién a que este engaiio
proviene del interesado sélo o en colusion con el perito, por lo que si se le permitiera
corregir el acta y plano de la mensura, estaria aprovechandose de su propio dolo, situacién
que la ley prohibe expresamente en el art. 1.683 del C.C.

En todas las demas causales se podra hacer uso de este derecho “siempre
que los fundamentos de hecho de la sentencia que haya declarado la nulidad asi lo
permitan” este requisito esta establecido en el art. 98 inciso primero parte final.

La acciéon de nulidad de la concesion minera se tramita conforme al
procedimiento sumario a que se refiere el art. 233. Este art. no da una regla especial para el
contenido de la sentencia que se dicte en este juicio, por lo tanto, deben ser aplicadas las
normas generales contenidas en el art. 170 del C.P.C. y el Auto Acordado de la Corte
suprema, de 30 de septiembre de 1920, sobre la forma de las sentencias. Conforme al N.° 4.°
del art. 170 del C.P.C. la sentencia definitiva debe contener “4.° Las consideraciones de
hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia”. Por ende, la sentencia que se
dicte en el juicio de nulidad de la concesion minera debera contener en su parte
considerativa, los fundamentos de hecho en los cuales se basa y si estos lo permiten, el



demandado podra corregir su solicitud de sentencia y el plano de la mensura, pero teniendo
cuidado de no contrariar la sentencia de nulidad y respetando el perimetro de la cara
superior de la concesion de que se trate.

De acuerdo al inciso cuarto del art. 98, al hacer uso de este derecho el
concesionario tiene dos limitaciones, cuales son, no podra contrariar lo resuelto en la
sentencia de nulidad y debera respetar el perimetro de la cara superior de exploraciéon que
se indicé en la solicitud de sentencia o de la pertenencia o grupo de pertenencias
mensuradas. Asi, se podra variar la relacion en rumbo y distancia de un vértice con el
punto medio o punto de interés, las coordenadas U.T.M. de los vértices, la relaciéon largo-
ancho, etc.

Finalmente, una vez hechas las correcciones, se continia con el
procedimiento propio de la concesion de que se trate. En la concesion de exploracion se
aplicaran los arts. 57 (informe del Sernageomin acerca de la solicitud de sentencia
rectificada y su plano) y 86 a 90 (se refiere a la sentencia constitutiva de la concesion); y en
el caso de la concesion de explotacion, se aplicaran los arts. 71 incisos segundo y tercero, 72
a 77 (que tratan de la operacion de mensura), 79 (el acta y plano de la mensura se envian al
servicio para su informe), 81, 82 (relativos al mismo informe) y 85 a 90 (trata acerca de la
sentencia constitutiva de la concesion).

&. 6.- Tramitacion de la Accion de Nulidad de la Concesion Minera

&. 6. 1.- Tribunal Competente

El C.O.T. en su art. 45 N.° 2.° letra b) seiiala que “Los jueces de letras
conoceran: 2.° En primera instancia: b) De las causas de minas, cualquiera que sea su
cuantia. se entiende por causas de minas, aquellas en que se ventilan derechos regidos
especialmente por el Cédigo de Mineria”.

Por su parte el C. de M. en su art. 231 inciso primero establece que “El
juez de letras en lo civil en cuyo territorio jurisdiccional se encuentra ubicado el punto
medio seiialado en el pedimento o el punto de interés indicado en la manifestacion, es
competente para conocer de todo asunto, contencioso o no contencioso, atinente al
pedimento, la manifestacion, la concesion de exploracion o la pertenencia.” En
consecuencia, conoce de la accion de nulidad de 1a concesién minera, el juez de letras en lo
civil que ejerza jurisdiccion en el lugar de ubicacion del punto medio o del punto de interés,
segun sea el caso, de la concesion minera cuya nulidad se esta solicitando.



&. 6. 2.- Procedimiento Aplicable

De acuerdo con las reglas generales la accion de nulidad se tramita
conforme a las normas del procedimiento ordinario, el cual es un juicio de lato
conocimiento con etapas bien diferenciadas y amplios plazos que permiten a las partes
hacer valer sus derechos en el proceso.

En materia minera el C. de M. de 1932 establecia que la acciéon de nulidad
de la mensura se tramitaba conforme al procedimiento ordinario, ya que la ley no fijaba
una norma especial para sustraerla de este procedimiento. El art. 197 seiialaba que “Todos
los juicios sobre minas que no tengan sefialado un procedimiento especial, se tramitaran y
fallaran en conformidad a las reglas del ordinario”.

El actual Cédigo de Mineria innovo al respecto, al seiialar en su art. 233
inciso primero que “Todos los juicios en que se ventilen derechos especiales regidos por este
Codigo o que recaigan sobre el pedimento, manifestacion, concesion de exploracion o
pertenencia y que no tengan seiialado otro procedimiento en este cuerpo legal, se
tramitaran con arreglo a las normas del juicio sumario.”

A su vez, el art. 234 seiiala los casos en los cuales se aplicara el
procedimiento sumarisimo.

Por lo tanto, la accion de nulidad le son aplicables las normas del
procedimiento sumario, ya que no existe ninguna norma especial que le seiale otro
procedimiento. Este procedimiento esta reglamentado en el C.P.C., Libro III, Titulo XI
“Del procedimiento sumario”, arts. 680 a 692. El art. 680 inciso primero del C.P.C.
establece la regla general de aplicabilidad de este juicio sumario “El procedimiento de que
trata este Titulo se aplicara en defecto de otra regla especial a los casos en que la accién
deducida requiera, por su naturaleza, tramitacion rapida para que sea eficaz”. Pero en
materia minera se aplica el procedimiento sumario por mandato expreso, contenido en el
art. 233 inciso primero del C. de M.

Si tenemos en cuenta que la principal caracteristica de este procedimiento
es su brevedad y concentracion, se puede concluir que la intencion del legislador minero, al
hacerlo aplicable a la generalidad de los juicios mineros, fue la de dar la maxima
flexibilidad a la propiedad minera y seguridad para los derechos de los concesionarios,
acelerando el procedimiento de constitucion de la concesién minera y eliminando cualquier
aspecto que pueda significar una dilacion de éL

El inciso segundo del art. 233 preceptiia que “Iniciado el juicio sumario,
podra pedirse y decretarse su continuacion conforme a las reglas del procedimiento
ordinario, si existen motivos fundados para ello. La solicitud en que se pida la sustitucién



del procedimiento se tramitara como incidente”; repite esta norma el art. 681 del C.P.C..
Para que proceda esta sustitucion deben existir “motivos fundados”, los cuales seran, si el
procedimiento sumario no ofrece suficientes garantias tanto para el demandante como para
el demandado.

En cuanto al momento para pedir esta sustitucion de procedimiento, existe
disparidad de criterios. Asi, para algunos, la sustitucion del juicio sumario por el ordinario
debe solicitarse en el comparendo de estilo, tramitandose en la misma audiencia; se basan
para decir esto en el art. 690 primera parte del C.P.C. “Los incidentes deberan promoverse
y tramitarse en la misma audiencia, conjuntamente con la cuestion principal, sin paralizar
el curso de ésta”. Otro sector de la doctrina sostiene que la ley fija claramente el instante
procesal en el cual puede promoverse este incidente, y en el caso de la sustitucion del juicio
sumario por el ordinario sera desde que existan motivos fundados para ello, situacién que
puede ocurrir en cualquier momento, dentro del procedimiento, atin después de verificado
el comparendo.

&. 6. 3.- Tramitacion de la Accion de Nulidad de la Concesion Minera

La tramitacién comienza por la demanda de la accion de nulidad, la cual
debe cumplir con los requisitos comunes a toda demanda seiialados en el art. 254 del
C.P.C.; ademas, debe ser acreditado el interés actual y acompaiarse los documentos
fundantes de ella bajo el apercibimiento que contempla el art. 255 del C.P.C., en virtud de
lo cual, si no se acompaiian tales documentos, el demandado podra exigir que se
acompaiien, bajo apercibimiento de no tomarseles en consideracion después “Salvo que el
demandado los haga valer también en apoyo de su defensa, o si se justifica o aparece de
manifiesto que no pudieron ser presentados antes, o si se refieren a hechos nuevos alegados
en el juicio con posterioridad a la demanda.”

El art. 683 inciso primero primera parte del C.P.C. nos sefiala que
“Deducida la demanda, citara el tribunal a la audiencia del quinto dia habil después de la
ultima notificaciéon.”

El dia en que debe verificarse el comparendo, puede ocurrir, entre otras
cosas:

1.) Al comparendo asistan ambas partes: con el mérito de lo que ellas expongan, el juez
determinara si existen hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, y en el evento de
existir, la causa debe ser recibida a prueba; y en caso contrario se citara a las partes para
oir sentencia (art. 685 del C.P.C.).

2.) Si sélo asiste el demandante: el comparendo se realiza en rebeldia del demandado: al
respecto el art. 684 inciso primero nos dice que “En rebeldia del demandado, se recibira a




prueba la causa, o, si el actor lo solicita con fundamento plausible, se accedera
provisionalmente a lo pedido en la demanda”; éstos fundamentos plausibles deben ser
motivos realmente fundados y que se deduzcan y aparezcan de manifiesto en la demanda
misma y en los documentos y pruebas que se rindan. Si el tribunal acoge esta peticion,
segun el art. 684 inciso segundo del C.P.C., el demandado podra formular oposicién dentro
del término de cinco dias, contados desde su notificacion. Si se opone, se cita a un nuevo
comparendo, pero sin suspender el cumplimiento provisional de lo decretado por el
tribunal. Si el demandante no hace uso de esta facultad, o si el tribunal no accede a lo
solicitado provisionalmente por el demandado, el juez debe recibir la causa a prueba, en
atencion a que la rebeldia del demandado implica la negacion de las pretensiones del actor.

El art. 686 del C.P.C. nos seiiala que la prueba en el juicio sumario se hara
en el plazo y en la forma establecidas para los incidentes. En consecuencia el término
probatorio es de ocho dias, se discute si tiene caracter fatal o no, debe presentarse la lista de
testigos dentro del segundo dia de recibida la causa a prueba, se discute si esta resolucién
debe notificarse por cédula o por el estado diario. No es necesario presentar una minuta con
los puntos de prueba junto con la lista de testigos. En relacion a los medios de prueba, no
hay limitacién alguna.

El art. 687 dice que “Vencido el término probatorio, el tribunal, de
inmediato, citara a las partes a oir sentencia”. Y el art. 688 del C.P.C. nos sefiala que “Las
resoluciones en el procedimiento sumario deberan dictarse, a mas tardar, dentro de
segundo dia.

La sentencia definitiva debera dictarse en el plazo de los diez dias
siguientes a la fecha de la resolucion que cit6 a las partes a oir sentencia”.

En cuanto a los recursos contra la sentencia definitiva, el art. 691 del
C.P.C. establece que procede el recurso de la apelacion, el cual se concede en ambos efectos,
salvo que concedida la apelacion en esta forma hayan de eludirse sus resultados, con lo que
se vuelve a la regla general de la apelacion en el solo efecto devolutivo. Debemos recordar la
norma contenida en el art. 194 N.° 1.° que sefiala que se concedera la apelaciéon s6lo en el
efecto devolutivo “1.° De las resoluciones dictadas contra el demandado en los juicios
ejecutivos y sumarios”; ésta es una norma de caracter general que el art. 692 deja sin efecto
por ser una norma especial. El recurso de apelacién se tramita conforme al procedimiento
de apelacion en los incidentes, sin expresion de agravios.

También se pueden interponer contra la sentencia los recursos de casacion
en la forma y en el fondo y el recurso de queja.

&. 7.- Otras Nulidades de la Concesiéon Minera




El art. 95 sefiala con detalle las causales de nulidad del acto de concesion de
la concesion minera. Pero en la legislacion minera existen otras nulidades que afectan a la
concesion minera, distintas a las del art. 95; y estas son la nulidad de la publicacién del
extracto y de nulidad de la inscripcién de la sentencia definitiva.

&. 7. 1.- Nulidad de la Publicacién del Extracto

Antes de requerirse la inscripcion de la sentencia constitutiva, segin lo
establece el art. 90 en su inciso segundo, es necesario que se efectiie la publicaciéon del
extracto de esa sentencia en el Boletin Oficial de Mineria. En el evento de no cumplirse
algun requisito esencial para su validez, la publicacién adolecera de nulidad absoluta con
arreglo al derecho comiin. Entre estos requisitos se pueden mencionar que la publicaciéon
indique: la naturaleza de la(s) concesion(es) de que se trata, que las identifique, y que sefiale
de algtin modo las coordenadas U.T.M. de los vértices del perimetro respectivo. En estos
casos no caducaria por ese s6lo hecho la concesion, pero evidentemente el requerimiento de
la inscripcion estaria viciado de nulidad.

También puede suceder que la publicacién presente defectos alin mas
graves, como haber sido publicada en un medio distinto al requerido (Boletin Oficial de
Mineria) o bien haberse omitido del todo, en estos casos ya no estariamos frente a una
nulidad de la publicacién, sino ante una falta absoluta de esta. Estos casos revisten una
especial gravedad, porque no seria dable considerar que ha comenzado a correr el plazo de
prescripcion extintiva a que se refiere el Codigo de Mineria en su art. 96 en sus incisos
primero a tercero; de lo que se desprende que los vicios de nulidad que pudiera adolecer el
acto de concesion, la publicacién misma y la inscripcion, no llegarian nunca a sanearse; y de
alguno de estos vicios podria derivar eventualmente incluso la caducidad de la concesion en
cualquier tiempo.

&. 7. 2.- Nulidad de la Inscripcion de la Sentencia Constitutiva

Por aplicaciéon de los arts. 18 inciso primero de la L.O.C.C.M. y 160 del C.
de M. si la inscripcion de la sentencia constitutiva no se requiere dentro del plazo de ciento
veinte dias establecido para ello, 1a sentencia deja de surtir sus efectos y la(s) concesion(es)
minera(s) caduca(n).



Puede ocurrir que la inscripcién se requiera dentro del plazo de ciento
veinte dias, pero que en ella falte alguno de los requisitos esenciales para su validez, como
por ejemplo, el requerimiento valido, la competencia del conservador de Minas que la
practica; en estos casos la inscripcion adolecera de nulidad absoluta de acuerdo al derecho
comuin.

Una inscripcion que adolece de los defectos previstos en el art. 89 inciso
tercero no configuran por si mismos causales de nulidad, a menos que por su magnitud
importen el incumplimiento de algin requisito esencial para su validez; estos defectos,
normalmente, s6lo daran lugar a la sancién contemplada en el art. 696 del C.C., este es, la
inscripcién no otorgara la posesion inscrita, hasta que se subsanen sus defectos, lo que
habitualmente se hara por medio de una subinscripcion, o hasta que le sea aplicable lo
contenido en el art. 96 inciso tercero primera parte.

En cuanto al procedimiento para estas dos nulidades, como el C. de M. no
contiene una regla especial al respecto, se aplicaria el art. 233, esto es, se rige por las
normas dadas al procedimiento sumario. También se aplica el art. 96 inciso primero, lo que
significa que la accion de nulidad de la inscripcion se extingue por el transcurso de cuatro
afios, asi lo dispone expresamente el inciso segundo del mismo art. 96.



CAPITULO VI “JURISPRUDENCIA Y TENDENCIAS ACTUALES DE
LAS LEGISLACIONES MINERAS LATINOAMERICANAS”

&. 1.- Jurisprudencia

En este capitulo citaremos y analizaremos algunos fallos que se refieren a la
nulidad de la concesion minera, es decir, a los arts. 95 a 98 del Cédigo de Mineria.

&. 1. 1.- Articulo 95 del Cédigo de Mineria

“Sélo son causales de nulidad de una concesién minera, las siguientes:
1.° Haberse incurrido en error pericial en la mensura de la pertenencia;
2.° Haberse cometido fraude o dolo en la mensura de la pertenencia;

3.° Haberse constituido la concesion de exploraciéon sin respetar las normas relativas a la
forma, orientacion, cabida o lados de su cara superior;

4. Haberse constituido la pertenencia sin respetar las normas relativas a la forma,
orientacion, cabida o lados de su cara superior;

5.° Haberse constituido la concesion de exploracion abarcando terreno situado fuera de del
terreno pedido que fue objeto de la solicitud de sentencia; o haberse constituido la
pertenencia abarcando terreno situado fuera del manifestado que fue solicitado en la
mensura;



6.° Haberse constituido la pertenencia abarcando con su mensura terreno ya comprendido, o
que quede comprendido, por otra mensura cuya fecha de ejecucion se presuma anterior a la
fecha presunta de aquélla, con arreglo al inciso segundo del articulo 72;

7. Haberse constituido la pertenencia abarcando terreno ya comprendido por otra
pertenencia, salvo lo dispuesto en el nimero anterior, y

8.° Haberse constituido la concesion de exploracion abarcando terreno ya comprendido, o
que quede comprendido, por otra concesion de exploracién cuyo pedimento haya sido
presentado con fecha anterior.”

&. 1. 1. A.- Nulidad de la Concesién Minera por No haberse Constituido en el Terreno
Manifestado (Articulo 95 causal 5. del Cédigo Mineria) v por No haberse Respetado las
Normas Contempladas en la Causal 4.” del Articulo 95 del Cédigo de Mineria

Es un hecho establecido en la causa, a través de peritaje, que el punto del
hallazgo que la demandada sefialara en la manifestacién de sus pertenencias, no sélo no fue
comprendido en la mensura de ellas, sino que se encuentra situado a 730 metros del lado del
perimetro, de todas las concesiones, mas cercano a dicho punto. Teniendo en cuenta que esas
concesiones tienen un ancho maximo de 400 metros y un largo de 2.250 metros, no cabe la
menor duda que se mensuré terrenos no manifestados o solicitados, en términos de
configurarse la causal 5.” del invocado art. 95.

Asimismo, la forma de cada una de las concesiones, con longitudes de 250
metros y ancho de 200 metros, infringe la forma contemplada en el inciso segundo del art. 28
del C. de M., que seiiala que los lados de la cara superior del solido que constituye la
pertenencia deben medir, horizontalmente, miiltiplos de 100 metros. En el caso de estas
concesiones, ellas fueron constituidas con longitudes que no son miltiplos de esa extensién
minima, configurandose la causal de nulidad de la 4. causal del art. 95 atendida la
circunstancia que, por su caracter sustantivo, son obligatorias las normas sobre la forma de
cada concesion a la época de solicitarse y ejecutarse la mensura.

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 05 de junio de 1989, Recurso de casacién en la forma y
apelacién. Rol Corte N.° 5.939.4

46 Carmen Ansaldi Dominguez, “Cédigo de Mineria. Anotado-concordado y Jurisprudencia”, Editorial
Juridica ConoSur Ltda., Santiago de Chile, 1992, pag. 157.



&. 1. 1. B.- Nulidad de la Concesion Minera Declarada Indebidamente por un Juez Arbitro.
Calidad del Juez Arbitro. Carencia Absoluta de Jurisdiccion del Juez Arbitro para Resolver
sobre Estas Materias

Se ha deducido recurso de queja en contra del arbitro mixto, por estimar
que ha incurrido en faltas al dictar la sentencia arbitral declarando la nulidad de la
pertenencia minera “san Enrique 1”, materializada en la Oficina Salitrera San Enrique y
Oficina Peruana, conforme a lo dispuesto por los arts. 95 N.° 7.° y 7.° transitorio del Cédigo
de Mineria.

Un breve analisis de los antecedentes hace llegar a esta Corte a la conclusiéon
que las materias que han sido objeto de la decision del fallo arbitral, no han podido ser
conocidas y resueltas por un juez de ese caracter, por carencia absoluta de jurisdiccion.

La Constitucion en su art. 19 N.° 24 asegura el derecho de propiedad en sus
diversas firmas sobre toda clase de bienes corporales e incorporales y, en sus incisos sexto a
décimo asegura la propiedad minera, en cuanto a la exploracién, explotacion y forma de
constituirla mediante las respectivas concesiones que se otorgan, siempre por resolucién
judicial, conforme a lo dispuesto en el inciso séptimo de la norma en comento. A su vez el
art. 19 N.° 24 inciso octavo establece que “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 las concesiones seran
resueltas por ellos; y en caso de caducidad, el afectado podra requerir de la justicia la
declaracion de subsistencia de su derecho.” Estas normas dejan en claro que toda concesion
minera debe siempre otorgarse por resolucion judicial y que la extincion de estas debe ser de
competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia.

Aunque los preceptos citados de la Constitucion nada dicen en relaciéon a
que también las concesiones mineras deben resolverse por fallo de los tribunales ordinarios,
aclara esta duda el art. 5.° inciso primero de la L.O.C.C.M. al establecer que “Las
concesiones mineras se constituiran por resolucion de los tribunales ordinarios de justicia,
en procedimiento seguido ante ellos y sin intervencién decisoria alguna de otra autoridad o
persona.”

Por lo tanto, existiendo preceptos de orden constitucional y legal, que
establecen la competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia tanto para
otorgar las concesiones mineras como para darlas por extinguidas o caducadas, no pudiendo
someterse a arbitraje ninguna de éstas materias, por impedirlo expresamente normas de
orden publico.



Es indudable que un juez arbitro no tiene la calidad de integrante de un
tribunal ordinario de justicia, ello queda establecido de manera indubitable en el art. 5.° del
C.O.T.

La demanda y la materia objeto de decision del arbitro han apuntado a una
causal de extincién de la propiedad minera expresamente contemplada en el art. 95 causal
7. del C. de M., materia que sélo puede ser conocida y resuelta por los tribunales ordinarios
de justicia, de los cuales no forma parte el juez arbitro, éste no ha podido entrar a conocer la
cuestion planteada por la demanda y dictar fallo sobre el particular, ya que ello implica
obrar con falta de jurisdiccion o con absoluta incompetencia establecida en normas de rango
constitucional. En consecuencia, éste tribunal, procediendo de oficio y por las razones
expuestas, debe dejar sin efecto lo obrado en los antecedentes contenidos en el juicio de
compromiso, sin entrar a conocer el fondo del recurso de queja por resultar obviamente
improcedente.

Corte Suprema, 21 de junio de 1990, Recurso de queja, Rol Corte N.° 1.109.*’

&. 1. 1. C.- Nulidad de la Concesion Minera. Instancia Pertinente para Interponerla

Cabe rechazar la excepcion opuesta por el demandado fundada en las
causales 5." y 8.7 del art. 95 del C. de M., por cuanto es impertinente su interposicion en éste
procedimiento, pues sé6lo debié hacerse en el que en derecho correspondia, acorde a lo
prescrito en los arts. 34 inciso segundo y 97 del C. de M., debiendo en ¢l dilucidarse lo que ha
manifestado en esta causa como fundamento de aquélla.

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 25 de abril de 1991, Recurso de apelacién y casacién
en la forma, Rol Corte N.° 7.069.***

&. 1. 2.- Articulo 96 del Cédigo de Mineria

“Las acciones de nulidad establecidas en los numeros 1.° a 7.° del articulo
anterior, se extinguen por prescripcion en el plazo de cuatro afios, contado desde la facha de
la publicacion del extracto a que se refiere el articulo 90.

437 Revista Fallos del Mes, N.° 379, Sentencia N.° 4, pag. 273.
4% Carmen Ansaldi Dominguez, ob. cit., pig. 160.



Transcurrido el mismo plazo, tampoco podran impugnarse la publicacion
del extracto a que se refiere el articulo 90 ni la inscripcion de la sentencia constitutiva de la
concesion.

Cumplida la prescripcion, la concesion queda saneada de todo vicio vy,
ademas, se entiende que la sentencia y su inscripciéon han producido siempre los efectos que,
para cada una de éstas, seiiala el articulo 91. La sentencia que, en los casos de los nimeros
6.° y 7.° del articulo anterior, declare la prescripcion de la acciéon de nulidad a que dichos
nimeros se refieren, también declarara extinguida la pertenencia afectada por la
superposicion.

La accion de nulidad establecida en el nimero 8.° del articulo anterior se
extingue si, debiendo deducir la oposiciéon a que se refiere el nimero 1.° del articulo 61, el
interesado no lo hace.

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

&. 1. 2. A.- Declaraciéon de Vigencia de la Inscripcion del Acta de Mensura. Pago Integro y
Oportuno de las Cuatro Ultimas Patentes Consecutivas. Declaraciéon Judicial de Terreno
Franco que No Aparece Inscrita. Prescripcion Adquisitiva Extraordinaria

En la especie se cumplen las exigencias del art. 243 del C. de M., sin que
tenga relevancia la circunstancia que por los pagos de las patentes de los periodos 1986,
1987, 1988 y 1989, no se haya realizado precisamente en el mes de marzo de cada aiio
anticipado, ya que los documento acompaiiados demuestran que los pagos respectivos se
hicieron integramente y que se efectuaron en la forma oportuna, esto es, “en tiempo a
propoésito o conveniente” conforme a la aceptacion que a la palabra oportuna se le da en el
Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Esta tesis se ve corroborada por la imposicién de
recargos legales en los casos de atraso, exclusion de las listas de remate y otras situaciones en
que aparece claro que la referencia calendaria para el pago que establece el Cédigo del
ramo, no es absoluta.

Tampoco influyen en la causa, el hecho que el afio 1984 se declarara y
terreno franco la mensura de las pertenencias, pues es un hecho, que la sentencia que asi lo
dispuso, no aparece cumplida, desde el momento que el Conservador de Minas de La
Serena, ha certificado la vigencia de las referidas concesiones de explotacién minera, de lo
que se concluye que el titular de las minas tiene la calidad de “poseedor inscrito” que se haya
en situacion de acreditar en su favor la prescripcion adquisitiva extraordinaria de cuatro
afios, obteniendo el saneamiento total del dominio con arreglo a los arts. 91, 93 incisos
segundo y cuarto y 96 del C.M., por lo que procede dar lugar a lo pedido, declarando que se



encuentra vigente el dominio de las pertenencias y que, por lo mismo, el Sr. Conservador de
Minas de La Serena debera tomar razém de esta sentencia en las inscripciones
correspondientes de los registros de minas a su cargo.

Corte de Agelaciones de La Serena, 16 de agosto de 1989, Recurso de apelacion, Rol Corte
N.° 14.573.*°

&. 1. 3.- Articulo 97 del Cédigo de Mineria

“Cualquiera persona que tenga interés actual, podra pedir la nulidad de la
concesion minera, con exclusion de su dueiio, fundada en algunas de las causales establecidas
en el articulo 95.

Para estos efectos, se entiende que el interés es actual cuando éste existia al

momento en que se produjo el vicio en que se fundamente la accién de nulidad y, ademas,
subsiste a la fecha en que se interpone dicha accién.”

&. 1. 3. A.- Peticion de Nulidad de la Concesion Minera. Interés Actual

Sin perjuicio de no haberse citado en autos la fecha de las manifestaciones
de las peticiones “Espadaiia 3 al 80 y 7 al 50”, elemento indispensable para determinar el
interés actual de la demandante, esta excepcién sera acogida, por cuanto el interés dispuesto
en el art. 97 del C. de M., debe necesariamente ser acreditado por quien en estos autos esta
pidiendo la nulidad de la concesion de las pertenencias mineras “Las Vegas 1 al 238”, lo que
no ha ocurrido en este proceso.

Contra esta sentencia se recurri6 de queja. La Corte Suprema declaré sin
lugar el recurso por no existir falta ni abuso. Corte Suprema, 20 de junio de 1990, Rol Corte
N.° 1.859.

Corte de Apelaciones de La Serena, 05 de septiembre de 1989, Rol Corte N.° 14.290.44°

% Carmen Ansaldi Dominguez, ob. cit., pags. 275 y 276.
0 Carmen Ansaldi Dominguez, ob. cit., pig. 162.



&. 1. 3. B.- Nulidad de la Concesién Minera. Proposito v Alcance del “Interés Actual” que
Exige el Articulo 97 del Cédigo de Mineria

El interés actual que exige el art. 97 del C. de M., como requisito para ser
titular de la accion de nulidad de la concesion minera, no consiste en el solo respeto en
general, del orden publico, de la moral y de la ley. En atencion al inciso segundo del art. en
comento, ese interés no puede reflejarse en el solo resguardo de aquellos valores.

El interés que exige el art. 97 se debe reflejar en hechos concretos, como por
ejemplo, que al momento de producirse el vicio se era titular de una manifestacion que
abarca la concesion irregular y que al accionar de nulidad aun lo es.

De este modo y, para satisfacer el principio de igualdad ante del
procedimiento, es menester que el demandante indique determinadamente los hechos en que
funda el interés, para asi posibilitar al demandado el desvirtuarlos, sin quedar en la
indefension al respecto. De lo dicho resulta, que no puede prosperar una demanda que se
limita a decir que tiene interés, pero sin especificar los hechos que lo constituyen. Ademas,
deja al tribunal en la imposibilidad de dar por establecido “el interés actual”, puesto que
carece de hechos que le permitan calificarlos como constitutivos del mismo y, constituye un
impedimento basico para acoger la demanda.

El derecho para explotar una mina, de acuerdo a lo dispuesto en los arts.
107 y 116 del C. de M., sélo lo tiene el titular de una concesién, por ende, toda explotacion
que se haga sin serlo, constituye un acto ilicito. De este modo, no es posible fundar en actos
de tal naturaleza, como parece que se ha pretendido al tenor de la prueba rendida por el
demandante, el interés actual que exige la ley.

Corte de Apelaciones de Concepcion, Dos apelaciones resueltas en igual modo en cuanto a la
interpretacién del art. 97 del C.M.:**!

1.) Sentencia del 13 de diciembre de 1988, Recurso de apelacion, Rol Corte N.° 493-88.
2.) Sentencia del 13 de abril de 1989, Recurso de apelacién, Rol Corte N.° 665-88.

“1 Carmen Ansaldi Dominguez, ob. cit., pags. 162 y 163.



&. 2.- Tendencias Actuales de las Legislaciones Mineras Latinoamericanas

Hasta hace algunos aifios, los modelos de desarrollo econémico que
prevalecian en América Latina eran relativamente protegidos y renuentes a la competencia
exterior y, la actividad minera no escapaba a este marco restrictivo. Sin embargo, en la
década de los afios 80 el panorama comenzé a cambiar, abriendo paso a la idea que los
recursos minerales no podian continuar inmovilizados, que era necesario explotarlos y, para
lograrlo era necesaria, sino indispensable, la intervencion activa del empresariado
particular. A ello, se agreg6 el comienzo de la globalizacion de la economia, la creciente
constatacion que el Estado es un administrador ineficaz, la recuperacion de la fe en el
mercado como supremo asignador de recursos y la sensacion que los paises de la region
quedaban ahora expuestos a la competencia internacional, para la cual, la mineria de la
region presentaba evidentes ventajas competitivas.

En este contexto, son numerosos los gobiernos de la regién que comienzan a
considerar a la legislacion minera como un instrumento de politica econémica. Asi, la
mayoria de las legislaciones mineras han venido experimentando reformas relativamente
profundas y, en algunas oportunidades con la colaboracién activa del Banco Mundial.

De este modo, se reformaron las legislaciones de Peru (1981-1994). Chile
(1983). Guyana (1989). Ecuador (1991). México (1992). Bolivia (1997), que tiene una de las
legislaciones mas avanzadas de la zona. Colombia (1988) cuyas reformas no han sido bien
acogidas. Cuba (1995), tampoco ha tenido aceptacién su normativa. Argentina, que ha
venido perfeccionando de una manera parcial, pero sostenida y muy exitosa su legislacién,
por ejemplo, en 1993 modificé la ley sobre inversiones extranjeras que es del afio 1976 y; en
1995 dicta una moderna ley de proteccion ambiental minera.**? Brasil y Venezuela aiin no
incorporan reformas sustanciales a su legislacion minera, las cuales datan de 1967 y 1945,
respectivamente.

&. 2. 1.- Legislacion Minera en la Constitucion Politica del Estado

Dentro de las normas que rigen la actividad minera se encuentran las
contenidas en la Constitucion. En torno a ello, hay constituciones que practicamente no
tratan el tema, como la argentina, por ejemplo y; en el otro lado se encuentran Cartas

2 Miguel Baeza Guifiez, “Andlisis Comparativo de los Regimenes Legales y Politicas de
Incentivo a la Inversién Minera Extranjera en Argentina, Peri y Chile”, Tesis de la
Universidad de Chile, 2000, pags. 40 y 41.



Fundamentales como la nuestra, que desarrollan el tema con algin grado de detalle. En
definitiva, lo que se exige de las normas constitucionales al respecto es:

1.) Que garanticen la seguridad de los titulos mineros, cumplen este objetivo las Cartas
Fundamentales de Chile y Pert, ya que no sélo garantizan la propiedad sobre la concesién
minera, sino que, ademas, entregan el estatuto fundamental de esta actividad a una
legislacion cuya modificacion exige un quérum de votacion mas alto que el exigido para una
ley ordinaria.

2.) En el plano juridico se debe distinguir, y en efecto lo hacen, ente el terreno superficial y
la riqueza mineral que ese terreno cobija y, simultaneamente atribuyen esa riqueza al
Estado. Esto no es una novedad, es una herencia de antiguas legislaciones aplicadas durante
la época colonial en la América Hispana. Sin embargo, la consideracion del terreno
superficial y de la mina como bienes distintos e independientes, que para nosotros es casi
obvia; no lo es para numerosos grupos indigenas de la regiéon, que la resisten porque para
ellos la tierra que habitan no comprende sé6lo el suelo superficial, sino también el subsuelo, e
incluso la flora y fauna circundantes.

&. 2. 2.- Nuevas Tendencias

Diversas legislaciones incluyen normas relativas al medio ambiente, a la
inversion extranjera y aspectos tributarios; a pesar que todas éstas materias estan
relacionadas con la actividad minera, ellas no forman parte esencial de la legislacion
propiamente minera y, por ello no las analizaremos.

&. 2. 2. A.- Sustancias Explotadas por Particulares

Por regla general:

1.) Practicamente todas las sustancias minerales son objeto de explotacion por parte de los
particulares.

2.) Normalmente se excluyen los hidrocarburos liquidos y gaseosos a favor del Estado y los
materiales de construccion en beneficio del dueiio del terreno.



&. 2. 2. B.- Tratamiento de los Extranjeros

El rigor con que antiguamente se trataba a los mineros extranjeros se ha
moderado considerablemente. Asi, legislaciones como la chilena y la argentina, no ponen
ninguna traba a sus actividades; otras como la boliviana, brasilefia y ecuatoriana, limitan
sus actividades a las zonas de la frontera. Y legislaciones como la brasilefia y la mexicana
todavia incluyen algunas restricciones o condiciones especiales a la mineria de origen
foraneo.

&. 2. 2. C.- La Mineria, Una Actividad de Interés Piblico

Es conveniente que una moderna legislacion minera contemple la noci6n
que la mineria es una actividad de interés publico y, que, ademas, merece un amparo
especial de la Administracién. En Chile no existen esos conceptos, tal vez, porque nuestro
legislador no ha considerado necesario contemplarlos.

Numerosas legislaciones declaran a la mineria como una actividad de
interés publico, para facilitar al minero no solo la imposicion de servidumbres sobre los
terrenos superficiales, sino para permitirle incluso la compra forzada de esos terrenos. Por
otro lado, el amparo administrativo de una institucién encaminada a obtener proteccion
inmediata y eficaz frente a la acciéon de terceros que intentan perturbar los trabajos mineros
formales o explotar concesiones ajenas sin titulo alguno para ello.

&. 2. 2. D.- Reduccién de las Areas Reservadas al Estado

En Latinoamérica se ha observado la paulatina reducciéon de las areas que
podriamos denominar “alienadas” de la acciéon de los empresarios privados; asi ha ocurrido
por ejemplo, en Peru, Argentina y México. Pero a este fen6meno, se opone otro, la
proteccion ecoldgica de territorios que son cada vez mas extensos, en los cuales toda
explotaciéon minera queda prohibida o al menos severamente condicionada, como ocurre
por ejemplo en Ecuador.



&. 2. 2, E.- Sistemas Registrales

Otro aspecto que se observa en las legislaciones de la regién, es la
modernizacion de los sistemas registrales que se aplica a la mineria. Asi, se ha evolucionado
rapidamente, desde el viejo procedimiento de registro manual hasta llegar, de manera
paulatina, al registro computarizado.

&.2. 2. F.- Catastros Mineros

Un catastro minero es esencialmente la representacion grafica, en un plano
o mapa especial, de la ubicacion que cada concesion tiene en el espacio. Ninguna legislaciéon
que se precie de moderna puede carecer de un catastro exacto y puesto al dia.

El Cédigo argentino incorpord, hace varios afios ya, el denominado
“registro grafico”, que consiste en dibujar cada solicitud de concesion en un ejemplar de la
carta geografica nacional. Sin embargo, por diversas razones, esta iniciativa no ha dado todo
el resultado que se esperaba y; por ello en Argentina, al igual que en otros paises de la zona,
se encuentra en un acelerado proceso de catastro minero.

Existen catastros mineros confiables y completo en Chile, México y Peri.

&. 2. 2. G.- ;Contrato o Concesion?

En algunos paises, como Colombia y Honduras, el titulo del minero se
contiene en un contrato que se negocia con la Administracion, modalidad que
indudablemente se presta para discrecionalidad de parte de ésta tltima. Sin embargo, la
mayoria de los Estados opta por la concesion, por ello la trataremos brevemente.

&. 2. 3.- La Concesion Minera




En este punto analizaremos que 6rgano otorga la concesion, la duracion de
ésta, su transferencia y transmision, el procedimiento de constitucion de la concesion
minera, el régimen de amparo y la extincion de la concesion de explotacion.

&. 2. 3. A.- Organo que Otorga la Concesién Minera

En la gran mayoria de los casos, el titulo del minero esta constituido por
una concesion que el Estado otorga a quien primero se la solicite. Usualmente, ésta concesion
no entrega a su titular la propiedad del mineral in situ (como ocurria en Chile hasta 1971),
pero si le entrega la facultad exclusiva de explotarlo, 1a mayoria de las veces con el caracter
de un derecho real y también inmueble. México presenta a este respecto una variable sui
generis, porque otorga un derecho que es personal ante el Estado, pero real frente a terceros.

Habitualmente la concesion es otorgada por organismos administrativos
dependientes del Poder Ejecutivo, llamense Ministerio de Mineria, Superintendencia de
Minas, Secretaria de Comercio y Fomento, Registro Piblico de Mineria o Consejo de
Ministros. Sélo por excepcion la concesion es otorgada por tribunales judiciales, ordinarios o
especiales; tal es el caso de nuestro pais y de algunas provincias argentinas.

La concesion tiene la forma de un sélido, esto es, de un cuerpo dotado de
largo y ancho en su cara superficial y, de profundidad indefinida Su ubicacién se establece
mediante coordenadas, generalmente unidades transversales de Mercator.

&. 2. 3. B.- Duracion de la Concesion Minera

En algunos casos la concesion, sea de explotacion o unica, tiene duracion
indefinida, asi sucede en Argentina, Bolivia, Brasil, Chile y Pertd. En otros, la concesion tiene
un plazo, pero una vez cumplidas algunas condiciones previas, ésta puede ser renovada, éste
sistema se da en Ecuador, México y Cuba.

&. 2. 3. C.- Transferencia v Transmision de la Concesion Minera




Por regla general la concesion es transferible por acto entre vivos y
transmisible por causa de muerte. Una notoria excepcion se puede observar en la
Constituciéon Politica de Brasil, que dispone que la transferencia debe ser aprobada
previamente por el Gobierno Federal.

&. 2. 3. D.- Procedimiento de Constitucion de la Concesion Minera

La tradicional secuencia de concesion de exploracion concesion de
explotacion, que con diversas variantes acoge la mayoria de las legislaciones, segin seiiala el
Sr. Ossa Bulnes “esta siendo superada por una nueva y revolucionaria concepcion, la
concesion tnica, que se otorga una sola vez y habilita tanto para explorar como para
explotar. A ella se han adscrito Peru y Bolivia.”**

El procedimiento para obtener la concesion de explotacion consta
habitualmente de dos etapas: a.) la solicitud y b.) la mensura y alinderamiento en el terreno.
El Cédigo argentino contempla un tramite ya olvidado, la labor legal previa a la mensura,
equivalente al antiguo pozo de ordenanza chileno.

Otras legislaciones, como la peruana y boliviana, han creado un
procedimiento innovador, que a grandes rasgos consiste en que al minero se le asigna una o
mas de las cuadriculas en que esta fraccionada la cartografia especial minera del pais, la
cual se sustenta en la carta geografica nacional, con lo que se prescinde por completo de la
operacion de mensura. Este nuevo sistema reposa en la exactitud de las distintas
cartografias.

&. 2. 3. E.- Régimen de Amparo de la Concesion Minera

En Latinoamérica se observan principalmente tres sistemas, el amparo por
la patente o canon, por el trabajo y finalmente uno que combina ambos sistemas.

En un extremo encontramos a legislaciones como la brasilefia, que obliga al
concesionario a realizar los trabajos dentro de cierto lapso (seis meses, salvo que exista
fuerza mayor), a no interrumpirlos por igual lapso y a realizar la explotacién con arreglo a

43 Juan Luis Ossa Bulnes, “Tendencias Generales en la Modernizacién de las
Legislaciones Mineras Latinoamericanas”, Articulo publicado en la Revista
Foro Minero. Abogados Mineros Latinoamericanes, N.® 2, Septiembre de 1998,
pags. 24y 25.



un plan y a un calendario previamente autorizados por la autoridad, todo ello bajo sancién
de caducidad en el evento de incumplimientos reiterados.

En el otro extremo se encuentran aquellas legislaciones que se limitan a
exigir unicamente el pago periédico de una patente o canon (cuyo monto es a veces creciente
a medida que transcurren los afios de la concesion), éste sistema se aplica en Chile y Bolivia.

Otro grupo de legislaciones combina ambos regimenes, exigiendo cierta
inversion o produccion minimas por hectiarea de concesion y, ademas, el pago periédico de
una patente o canon; es el caso de México, Argentina y Ecuador.

Por su parte el Peru ofrece una solucién sui gemeris, si bien la propia
Constitucién Politica preceptia que la concesién minera obliga a su trabajo, la ley tolera la
inactividad del concesionario, pero le impone una severa penalidad a partir del
decimocuarto periodo anual de inactividad.

La exigencia de la inversion o produccién minima se inspira principalmente
en la legislacion colonial espaiiola, que, en el marco de un sistema politico autoritario y de
una economia centralizada y dirigida desde la metrépoli, urgia a sus colonos americanos a
producir los metales preciosos que la Corona requeria para sostener su politica
internacional. Mas tarde esta doctrina fue recogida, con los ajustes propios de cada época,
por quienes pensaban que era posible obligar al minero a poner su concesion en explotacion,
aunque las condiciones del mercado no lo permitan.

La experiencia de varios decenios ha demostrado que en la mayoria de los
paises latinoamericanos (incluyendo a Chile), no existe la posibilidad de asignar un plan de
trabajo especifico para cada yacimiento, ni tampoco un cuerpo administrativo que
supervigile, con eficacia e imparcialidad, el cumplimiento de ese plan.

Asi, muchos, como el Sr. Ossa Bulnes, piensan que “el régimen de la patente
o canon, aun siendo imperfecto, porque todos lo son, es definitivamente preferible al sistema
de la inversion o producciéon minimas. El sistema de la patente o canon es expedito y de facil
aplicacion, elimina de raiz la discrecionalidad de la administracion y hace de la ley algo
respetable y efectivamente respetado, y no una simple utopia irrealizable que pocos se
molestan de cumplir.”444

Por otro lado, si se quiere evitar el acaparamiento de grandes concesiones
ociosas en pocas manos, es aconsejable imponer a todo aquel que solicita una concesion el
pago, por una sola vez, de una cantidad cuyo monto por hectirea se eleva en progresion
geométrica en relacion al nimero total de hectareas solicitadas.

&. 2. 3. F.- Extincion de la Concesiéon Minera de Explotacion

444 Juan Luis Ossa Bulnes, art. cit., pag. 25.



El ideal seria que las concesiones se extinguieran unicamente por causales
objetivas, impersonales y automaticas. Sin embargo, a juicio del profesor Ossa Bulnes “el
régimen de la inversion o produccion minimas dificultan ese ideal, tanto porque la eficiencia
del régimen requiere causales de extincion ligadas al incumplimiento de las exigencias de
inversion o produccion, como porque casi siempre habra algin grado de discrecionalidad en
el funcionario publico que examina las actividades del concesionario y califica como
suficientes o como insuficientes para conservar su concesion.



CONCLUSIONES

La Nulidad Civil en el Derecho de Mineria

Lo primero que se debe determinar es la aplicacion o no de la nulidad civil
en materia minera. Algunos autores opinan en forma afirmativa, asi el Sr. Moz6 seiiala que
“En cuanto a las causas que producirian la nulidad de la concesion de la propiedad minera
son exactamente las mismas que dan origen a la nulidad civil. El art. 1.681 del C.C. se
aplica integramente y en conjunto con los preceptos de ese cuerpo de leyes que lo
complementa.”

El profesor Ruiz Bourgeois opina en igual sentido al sefialar que el art. 34
del C. de M. de 1932 consagraba expresamente la nulidad de la concesién para el caso que
establece, sin embargo, expresa que “hay muchos otros casos diversos al del articulo 34, en
que la sancién de la nulidad de la concesion es también procedente, aunque tal sancién no
esté expresamente establecida en el Cédigo de Mineria para cada uno de ellos.

El principal, sino unico fundamento para creer que la nulidad civil es
plenamente aplicable en esta materia es el art. 1.681 del C.C.

Existe un interesante fallo de la Corte Suprema del 08 de enero de 1948,
que estima que son aplicables las reglas del C.C. relativas a la nulidad, calificando la
sancion de nulidad de concesion establecida en el antiguo art. 34 del C. de M. de 1932 como
una nulidad de caracter general derivada del C.C.

Al respecto pensamos que la nulidad civil es plenamente aplicable en el
derecho de mineria. A continuacion sefialamos una serie de casos en los cuales se aplica la
nulidad civil en materia minera:

1.) En el procedimiento de constitucién de una concesion minera haya intervenido
directamente una persona absolutamente incapaz: esto no es mas que la aplicaciéon de las
normas contenidas en el art. 1.682 inciso segundo y el art. 1.447 inciso primero del C.C.

2.) En el procedimiento de constitucion de una concesién minera haya intervenido una
persona que le afecte una incapacidad particular: se refiere a ellas el art. 1.447 inciso final
del C.C. Y el C. de M. en su art. 22 establece incapacidades especiales en materia minera.

3.) La concesiéon minera que es otorgada sobre desmontes, escorias o relaves que no hayan
sido abandonados por sus duefios 0 que no se encuentren en terrenos abiertos o francos:




segun lo sefialan la L.O.C.C.M. en su art. 3.° inciso tercero y el C. de M. en su art. 6.° incisos
segundo y cuarto. Por lo tanto, la concesiéon minera otorgada sobre desmontes, escorias o
relaves que no han sido abandonados por sus duefios 0 que no se encuentran en terrenos
abiertos o francos adolece de nulidad absoluta por constituir objeto ilicito conforme a los
arts. 10, 1.466 parte final y 1.682 del C.C.

4.) La concesion minera que se ha otorgado sobre sustancias no consideradas minerales: el
C. de M. en su art. 13 sefiala que sustancias no se consideran sustancias minerales; norma
que es repetida por el art. 3.° inciso final de la LOCCM. Si relacionamos estas disposiciones
mineras con

las normas contenidas en los arts. 10, 1.466 parte final y 1,682 del C.C. tenemos que la
concesion minera que otorga la exploracion o explotacion de sustancias no consideradas
minerales estaria transgrediendo una ley prohibitiva cuya sancién es la nulidad absoluta
por objeto ilicito.

La Nulidad Procesal en el Derecho de Mineria

El art. 86 inciso cuarto primera parte del C. de M. sefiala que “Dictada la
sentencia constitutiva de la concesion, quedan saneados todos los vicios procesales y las
caducidades en que se pueda haber incurrido en la tramitacion.”

Recordemos que segin el art. 34 inciso primero del C. de M. “Las
concesiones mineras se constituyen por resoluciéon judicial dictada en un procedimiento no
contencioso, sin intervencion decisoria alguna de otra autoridad o persona.” Luego en su
inciso segundo primera parte este art. agrega que “Al procedimiento de constitucion de la
concesion minera no le sera aplicable lo dispuesto en los articulos 92 y 823 del Cédigo de
Procedimiento Civil.” El art. 92 del C.P.C. establece cuando procede la acumulacién de
autos y el art. 823 del C.P.C. seiiala que la presentacién de un legitimo contradictor en un
negocio no contencioso, lo transforma en contencioso.

Ahora, para analizar ésta disposicion debemos distinguir entre los dos
tipos de concesion. Asi, durante la tramitacién de constitucion de una concesién minera de
exploracion no puede solicitarse la nulidad procesal, por cuanto el procedimiento para su
constitucion no es contencioso y, no es posible que se transforme en tal por oposicion de un
tercero, ain cuando tenga la calidad de legitimo contradictor, por asi disponerlo
expresamente el art. 34 del C. de M.

En relacion al procedimiento para constituir una concesion de explotacion,
el propio art. 34 inciso final del C. de M. contempla que excepcionalmente el procedimiento
pueda transformarse en contencioso por la oposicion a la solicitud de mensura o por
oposicion a la constitucion de la pertenencia. Por ello, el legitimo contradictor que se



hubiere apersonado al proceso en virtud de haberse transformado el negocio en contencioso
por alguno de los motivos que autoriza el C. de M., podra impetrar la nulidad procesal a
través de los medios directos o indirectos establecidos con tal objeto.

La nulidad procesal sélo podra solicitarse hasta antes de la dictacion de la
sentencia definitiva, ya que segin expresa disposicion del C. de M. en su art. 86 inciso
cuarto primera parte “Dictada la sentencia constitutiva de la concesion, quedan saneados
todos los vicios procesales y las caducidades en que se pueda haber incurrido en la
tramitacién.”

La Nulidad de Derecho Piblico en el Derecho de Mineria

Nuestra Carta Fundamental en el art. 19 N.° 24 incisos sexto a décimo
desarrolla las bases constitucionales conforme a las cuales debe ejercerse la actividad
minera destinada a la exploracion, explotacion y beneficio de los yacimientos mineros
existentes en el territorio nacional. Del referido art. 19 N.° 24 incisos sexto y séptimo de la
Constituciéon se desprende que en Chile rige el denominado “sistema regalista” de la
propiedad minera, al establecer que el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo,
inalienable e imprescriptible de todas las minas. Entonces, el Estado tiene el dominio mas
amplio que se pueda concebir, pudiendo usar, gozar y disponer libremente de los
yacimientos o sustancias minerales. Esta facultad de disposicion del Estado esta limitada, ya
que no puede enajenar los bienes que son de dominio piblico; en relaciéon a las minas sé6lo
puede otorgar concesiones de bienes agotables, de esta manera el estado esta disponiendo de
tales yacimientos.

Como dice el Sr. Vergara “la concesion administrativa es el género del
especifico tipo “concesion minera.” Esta concesion minera es definida por el Sr. Ruiz
Bourgeois como “el otorgamiento por la autoridad respectiva y a favor de particulares, de
propiedad de las minas que pertenecen al Estado.”

Esta concesion minera es de dominio piblico, en contraposicion a las
concesiones de obra piblica o de servicio piblico. Es de aquellas denominadas puras, pues
no tiene interconexion necesaria con ninguna otra; es de las que crea un derecho subjetivo a
favor de concesionario, como dice el Sr. Vergara “la concesion minera es de aquellas en que
otorga la Administracion un derecho subjetivo (real administrativo, de aprovechamiento);
sujeto a obligaciones: pago de impuestos y trabajo efectivo, entre otras, por la nulidad
publica envuelta en su otorgamiento. Y en virtud de lo anterior debemos decir que se trata
de una concesion traslativa, tanto las concesiones de servicio como las de dominio publico
son traslativas, ya que en ambos casos existe la creacion de un derecho a favor del privado,



sobre la base de alguna funcién o alguna actividad de que la Administracién se arroga
monopolisticamente.

El acto juridico concesional es un acto del Estado, por consiguiente, puede
calificarse genéricamente como un acto de administracion de bienes del estado, las minas,
alin cuando este especial acto de administracion se desarrolle y perfeccione en sede judicial,
sede que es, precisamente, uno de los poderes del Estado. Es importante recalcar que la
concesion minera es un acto administrativo, ésta es su naturaleza y no otra, como seiala el
Sr. Vergara “La concesion es mero instrumento, puro procedimiento, mera técnica, y no se
le puede confundir en ningiin caso (como ha ocurrido en Chile en materia minera) con el
derecho que en su virtud se crea ex novo.

Cabe preguntarse si es posible que la nulidad de la concesiéon minera se vea
afectada por una nulidad de derecho piublico. Nosotros pensamos que ello si es factible,
fundandonos en los siguientes argumentos:

1.) El juez es un funcionario piblico y, como tal es aplicable el art. 7.° de la Constitucién:
como sabemos, la concesién minera emana de una resoluciéon judicial dictada en un
procedimiento no contencioso por un juez de letras en lo civil que tenga jurisdiccion en el
lugar en que se encuentre el punto medio o el punto de interés. Este juez de letras es un
funcionario piblico que esta actuando en representacion de un poder publico, el Poder
Judicial; a éste funcionario publico le es aplicable integramente el art. 7.° de la Constitucién
que, como sabemos, establece el principio de la legalidad. En consecuencia, el juez debid
haber sido investido regularmente, en forma previa; debe actuar dentro de su competencia,
fijada por el C.O.T. y el C. de M., en su caso; sus actuaciones deben cumplir las
formalidades que la ley seiiale y; no debe atribuirse mas facultades que aquellas que
expresamente se le hayan conferido. Si falta alguno de éstos requisitos, la actuaciéon del juez
sera nula, por ser ilegal.

2.) La historia fidedigna del establecimiento de la ley: el art. 95 del proyecto original del C.
de M. de 1983 contemplaba siete causales de nulidad de la concesién minera. La segunda
causal contemplaba la incompetencia absoluta y la falta de jurisdiccion del érgano
otorgante y; la tercera causal era la otorgarse la concesion minera incluyendo expresamente
en ella sustancias o yacimientos no concesibles. El Informe Secretaria de Legislacion del
Proyecto del C. de M. de 1983, al referirse a la nulidad de la concesién, indica las causales
que la hacen precedente, reconociendo expresamente que las causales segunda y tercera
tienen como fundamento la norma contenida en el art. 7.° de la Constitucion.; el informe en
el cual se formularon las indicaciones al proyecto del C. de M. respecto a la tercera causal
del art. 95 propuso “suprimir la causal que contiene este proyecto, ya que la situacion en el
prevista, esta contemplada en el articulo 7.° de la Constituciéon Politica.” En definitiva,
ambas causales fueron retiradas por indicaciéon del Ejecutivo, mediante oficio de fecha 02




de agosto de 1983, por considerar que dicha situacion ya estaba contemplada en el art. 7.°
de la Constitucién Politica.**

3.) Un informe del Consejo de Defensa del Estado: El Consejo de Defensa del Estado, con
fecha 03 de octubre de 1973, a peticion del entonces Ministro de Mineria, emiti6 un Informe
en Derecho, en el cual reconoce ampliamente la aplicaciéon de la nulidad de derecho publico
en materia minera.*°

La Nulidad de la Concesion Minera en el Cédigo de Mineria de 1983

La Accion de Nulidad de la Concesion Minera

El actual C. de M. se preocup6 de reglamentar sistematizadamente la
nulidad de la concesiéon minera en el Titulo VI “De los Efectos de la Sentencia Constitutiva
de la Concesion” arts. 95 a 98. Tal reglamentacion ha constituido un cambio en relacién a lo
que al respecto establecia el C. de M. de 1932; en efecto, el C. de M. de 1983 ha refundido en
un solo precepto las causales que antes provocaban la nulidad de la operacion de la
mensura y aquellas que sobre la base del antiguo art. 34 daban origen a la nulidad de la
concesion; y, ademas, ha precisado el concepto de interés, determinado claramente cuando
se esta legitimado para interponer la accion de nulidad.

Como bien apunta el Sr. Ruiz, las causales de nulidad que contempla el
actual C. de M., no lo son, como en el se dice “de una concesion”, puesto que ella es un
derecho y los derechos en si no son nulos; si lo son, en cambio, los actos constitutivos o
adquisitivos del derecho. De manera que los supuestos relativos a la materia deben
entenderse referidos a la concesiéon como acto juridico y no como derecho real.

Naturaleza Juridica de la Nulidad de la Concesién Minera

La historia fidedigna del establecimiento de la ley nos indica que el
legislador de 1983 otorgod a la nulidad del acto de concesion el caracter de nulidad absoluta
y para ello, al discutir el art. 95 del C. de M. dejo expresa constancia que “si bien las
nulidades a que se refiere este articulo son absolutas, ellas no pueden ser declaradas de
oficio por el juez ni pedidas por el ministerio piblico.” En este mismo sentido se pronuncié

45 «Transcripciones y Antecedentes de la ley N° 18.248. Nuevo Céodigo de Mineria.” Tomo 109, Volumen III,
pag. 970.
446 Informe publicado en la Memoria del Consejo de Defensa del Estado, 1971-1990, N° 34, Informe N| 416,
pag. 143.



el legislador, al debatir en comision legislativa conjunta la superposicion de concesiones
mineras, que constituye una causal de nulidad de la concesién minera. El Sr. Pablo Saenz
de Santa Maria sostuvo que “el proyecto establece un sistema de nulidad de acuerdo con las
normas de nulidad consagradas en el Cédigo Civil” y el Sr. Ossa Bulnes seiialé que
“Aunque no lo deseen, la primera y la segunda pertenencia existiran; pero esta iultima
adolecera de nulidad absoluta.”

En virtud de lo sefialado, esta claro que la nulidad de la concesién minera
tiene el caracter de absoluta, con la salvedad que no puede ser declarada de oficio por el
juez, ni pedida por el ministerio piblico. Por ende no es posible otorgarle un caracter
distinto, como ocurria antiguamente con la nulidad de la mensura, en que sostenia por
algunos que se trataba de una nulidad absoluta sui generis; los Sres. Ruiz Bourgeois y
Armando Uribe sostenian que tanto la nulidad de la mensura como de la concesion minera
eran nulidades absolutas.

El Sr. Seda Espejo sostiene una tesis distinta, al decir que la nulidad de la
concesion minera es una nulidad especial sui generis ya que “tiene caracteristicas propias,
por lo que no corresponde identificarla ni mucho menos confundirla, con ninguna de las
especies de nulidad que consagra el Cédigo Civil.”

Causales de Nulidad de la Concesion Minera

El art. 95 del C. de M. establece ocho causales de nulidad, correspondiendo
algunas de ellas a las antiguas causales de nulidad de mensura del C. de M. de 1932.

Caricter de las Causales del Articulo 95 del Cédigo de Mineria

Es de gran importancia el determinar si las causales del art. 95 del C. de
M. son de caracter taxativo o meramente enunciativo, en el primer caso sélo se podria
intentar la acciéon de nulidad de la concesion minera cuando el vicio en el que se incurrié
estuviera contemplado el art. 95; y en el evento de ser solo enunciativa la norma en
comento, esta accion podria impetrarse por causales distintas de las contempladas en la
norma del art. 95.

La posicion mayoritaria de la doctrina, sustentada entre otros por los
Sefiores Ossa Bulnes y Seda Espejo se inclina por pensar que la norma es de caracter
taxativo, con los siguientes argumentos:



1.) Por una razén de texto legal: segin el Diccionario de la Real Academia Espaiiola la
expresion taxativo, va es un adjetivo que limita, circunscribe y reduce un caso a
determinadas circunstancias. Esto es lo que hace el art. 95 al utilizar en su encabezamiento
la expresion “Sélo son causales de nulidad de una concesién minera, las siguientes:”.
Ademas, entre las causales 7." y 8." se intercalo la conjuncién “y”, lo que demuestra que la
8." es la 1ltima causal.

2.) Los estudios y discusiones de las Comisiones Legislativas al analizar el Proyecto del
Codigo de Mineria: el Informe Técnico seiiala que “El proyecto enumera en forma taxativa
las causales de nulidad de concesion.” A su vez el Informe de la Secretaria de Legislacién
dice que “El articulo 95 prevé siete causales taxativas de nulidad de la concesion.” El texto
original del art. 95 del Proyecto contemplaba siete causales de nulidad. Durante la discusion
se formularon las siguientes indicaciones: a.) de la primera causal (error pericial, fraude y
dolo) se suprimiera las expresiones “fraude y dolo”, pasando a configurar la segunda
causal, sustituyendo a la que figuraba en ese niimero, cual era, la incompetencia absoluta o
falta de jurisdiccion del 6rgano otorgante, por cuanto esta causal estaba contemplada en el
art. 7.° de la Carta fundamental; b.) se suprimi6 la tercera causal (si la concesién
comprende sustancias o yacimientos no concesibles), por encontrarse ya contemplada en el
art. 7.° de la Constitucion; c.) se sugirié se agregara una octava causal, con el fin de dejar
claramente establecida la causal de nulidad de la concesion de exploracién por
superposicion, en atencién a que en este tipo de concesién no existe oportunidad para
oponerse a la constitucion de la concesion, y también a lo dispuesto en el art. 58 del C. de M.
Asi queda demostrada la intencion de darle un caracter taxativo al art. 95.

3.) Aplicando los principios generales de derecho: la nulidad es una sancién y como tal es de
derecho estricto, y por lo tanto no puede ser aplicada a aquellos casos en que la ley no lo ha
previsto expresamente.

La tesis minoritaria es que la enumeracion del art. 95 del C. de M. es
enunciativa, expresando que un analisis detallado de los posibles vicios de que podria
adolecer la concesiéon minera y que eventualmente acarrearian su nulidad, nos demuestran
que existen varios de ellos que el legislador no comprendié en el precepto y que configuran
las causales que habilitan para solicitar la nulidad de la concesion, con lo cual la norma
pierde su taxatividad. Por lo demas, los mismos autores que sostienen el caracter taxativo
de la norma como los Seiiores Ossa Bulnes y Seda Espejo, admiten la procedencia de
causales de nulidad no contempladas en el precepto, causales que ellos califican
erréneamente como constitutivas de una nulidad de derecho piblico; el Sr. Seda Espejo,
agrega que a le nulidad de la concesién minera le son aplicables causales de nulidad del
derecho civil, por ser esta rama supletoria del derecho de mineria; agregando que el art. 95
“es una enumeracion taxativa relativamente referida a vicios de caracter juridico minero” y
que las otras causales de nulidad se fundamentan “en otros estatutos de nulidad de caracter
comun”.




Efectos de 1a Declaracion de Nulidad de la Concesiéon Minera

El art. 1.687 inciso primero primera parte del C.C. nos seiiala cual es el
efecto de la nulidad en relacién a las partes “La nulidad pronunciada en sentencia que tiene
la fuerza de cosa juzgada, da a las partes el derecho para ser restituidas al mismo estado en
que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo.”

En materia de nulidad de la concesion minera se produce el mismo efecto
de invalidar el acto viciado; declarada judicialmente la nulidad por alguna de las causales
del art. 95, se anula o se deja sin efecto el acto de la concesion minera, que es la sentencia y
su efecto inmediato es la inscripcion.

Sin embrago el legislador minero no es tan drastico, no es su intencién
dejarlo sin derecho ni expectativa alguna al concesionario, que de buena fe, incurri6 en
alguno de los vicios de nulidad, realiz6 gastos para el descubrimiento y exploracion del
yacimiento, pagé la tasa de pedimento o manifestacion, etc. Por estos motivos el Codigo en
su art. 98 establece un efecto espacial para esta declaracién de nulidad que permitira al
afectado, corregir en lo pertinente, su solicitud des sentencia y plano en la concesion de
exploracion, o en el acta y plano de la mensura en la pertenencia.

Se excluye expresamente la segunda causal del art. 95, esta es “haberse
cometido fraude o dolo en la mensura de la pertenencia”, en atencién a que este engaiio
proviene del interesado sélo o en colusion con el perito, por lo que si se le permitiera
corregir el acta y plano de la mensura, estaria aprovechandose de su propio dolo, situacién
que la ley prohibe expresamente en el art. 1.683 del C.C.

Otras Nulidades de la Concesion Minera

El art. 95 sefiala con detalle las causales de nulidad del acto de concesion de
la concesion minera, pero existen otras nulidades que afectan a la concesion minera, y estas
son la nulidad de la publicacion del extracto y de nulidad de la inscripcion de la sentencia
definitiva.



1.) Nulidad de la Publicacién del Extracto

Antes de requerirse la inscripcion de la sentencia constitutiva, segin lo
establece el art. 90 en su inciso segundo, es necesario que se efectiie la publicaciéon del
extracto de esa sentencia en el Boletin Oficial de Mineria. En el evento de no cumplirse
algun requisito esencial para su validez, la publicacién adolecera de nulidad absoluta con
arreglo al derecho comiin. Entre estos requisitos se pueden mencionar que la publicaciéon
indique: la naturaleza de la(s) concesion(es) de que se trata, que las identifique, y que seiiale
de algtin modo las coordenadas U.T.M. de los vértices del perimetro respectivo. En estos
casos no caducaria por ese s6lo hecho la concesion, pero evidentemente el requerimiento de
la inscripcion estaria viciado de nulidad.

También puede suceder que la publicacién presente defectos alin mas
graves, como haber sido publicada en un medio distinto al requerido (Boletin Oficial de
mineria) o bien haberse omitido del todo, en estos casos ya no estariamos frente a una
nulidad de la publicacién, sino ante una falta absoluta de esta. Estos casos son ain mas
graves, porque no seria dable considerar que ha comenzado a correr el plazo de
prescripcion extintiva a que se refiere el art. 96 en sus incisos primero a tercero; de lo que
se desprende que los vicios de nulidad que pudiera adolecer el acto de concesion, la
publicacion misma y la inscripcién, no llegarian nunca a sanearse; y de alguno de estos
vicios podria derivar eventualmente incluso la caducidad de la concesion en cualquier
tiempo.

2.) Nulidad de la Inscripcién de la Sentencia Constitutiva

Por aplicaciéon de los arts. 18 inciso primero de la L.O.C.C.M. y 160 del C.
de M. si la inscripcion de la sentencia constitutiva no se requiere dentro del plazo de ciento
veinte dias establecido para ello, 1a sentencia deja de surtir sus efectos y la(s) concesion(es)
minera(s) caduca(n).

Puede ocurrir que la inscripcion se requiera dentro del plazo de ciento
veinte dias, pero que en ella falte alguno de los requisitos esenciales para su validez, como
por ejemplo, el requerimiento valido, la competencia del conservador de Minas que la
practica; en estos casos la inscripcion adolecera de nulidad absoluta de acuerdo al derecho
comun.

Una inscripcion que adolece de los defectos previstos en el art. 89 inciso
tercero no configuran por si mismos causales de nulidad, a menos que por su magnitud
importen el incumplimiento de algin requisito esencial para su validez; estos defectos,
normalmente, s6lo daran lugar a la sancién contemplada en el art. 696 del C.C., este es, la
inscripcion no otorgara la posesion inscrita, hasta que se subsanen sus defectos, lo que



habitualmente se hara por medio de una subinscripcion, o hasta que le sea aplicable lo
contenido en el art. 96 inciso tercero primera parte.
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