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RESUMEN

La actividad minera ha sido desarrollada bajo una fuerte orientacion
extractivista, lo que hoy en dia deja en una relacion asimétrica a los titulares de
concesiones mineras frente a los duefios de predios superficiales. Esta situacion
es critica cuando involucra terrenos dedicados por sus duefios, a la conservacion
ambiental. El presente trabajo pretende identificar dentro de la normativa minera,
aquellas instituciones que pueden ser utilizadas como instrumentos de proteccion
ambiental, y como estas deben ser interpretadas.

Palabras Clave: Conservacién, mineria, facultad de catar y cavar, dreas de
interés cientifico e historico, areas de conservacion privada.
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ABSTRACT

The mining activity has been developed under a strong extractive orientation,
which nowadays leaves mining concessions holders in an asymmetric relation
against the owners of surface properties. This situation is critical when it involves
lands dedicated by its owners to environmental conservation. The following work
intends to identify, within mining regulation, those institutions that can be used
as environmental protection instruments, and how these should be interpreted.

Keywords: Conservation, mining, tasting and digging, areas of scientific and
historical interest, private conservation areas.
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INTRODUCCION

El Codigo de Mineria de 1983 fue elaborado bajo el amparo de la constitucion
de 1980, la que consagra un modelo econédmico neoliberal basado en el impulso
de actividades extractivas que han cimentado el modelo chileno de desarrollo.

Lo anterior se ve reflejado principalmente en las garantias y deberes
desarrollados a lo largo de los distintos numerales del articulo 19 de la carta
magna, en especial, entre los numerales 21 al 24. Este ultimo, luego de consagrar
el derecho de propiedad, se refiere al dominio del Estado sobre las minas, y mas
adelante, a los derechos de propiedad sobre concesiones mineras y sobre los
derechos de agua, normativa que ha servido de pilar para la industria agricola,
energética y minera del pais.

Por su parte, el Cédigo de Mineria junto con su reglamento y la Ley Organica
Constitucional sobre Concesiones Mineras, sustentan el desarrollo de esta
actividad, ubicandola en un lugar privilegiado en cuanto al soporte legal que la
respalda, comparada con otras actividades econémicas. Esta asimetria también
se manifiesta respecto del interés y la regulacién en materia de proteccion y
conservacion del medio ambiente.

Al ser una de las actividades econédmicas mas importantes de nuestro
pais, la mineria representa ademas una de las principales fuentes de conflictos
socioambientales de nuestro territorio, encontrandose estrechamente vinculada
con controversias relativas al agua y a la tierra. En este sentido, es importante
tener presente que “en Chile la extraccion excesiva de aguas subterraneas,
la contaminacion del suelo y el agua y los desechos peligrosos constituyen los
mayores riesgos a los que el sector minero expone a la diversidad biologica”.?

Es sabido que la legislacién ambiental chilena es débil frente a estas amenazas,
y que los proyectos de conservacion, tanto estatales como privados, estan siempre
bajo el peligro de que la actividades mineras se lleven a cabo, ya sea dentro del
predio en conservaciéon como en las zonas de amortiguacion aledafas.

Asi en la practica, nos encontramos ante una situacién de desproteccion
cuando se trata de terrenos dedicados a conservacion, sobre los cuales, a su vez,

1 ESPINOZA, Manuel Ignacio, et al. £l extractivismo minero en Chile: Una critica a la ideologia del crecimiento econémico. En:
Actas del XIV Congreso Geoldgico Chileno. La Serena, Chile. 2015. (pag. 473- 476)

2 Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL)/Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
(OCDE). Evaluaciones del desempefio ambiental: Chile 2016. [en linea]. Santiago, Chile, 2016. 273p. [Fecha de consulta:
12.12.2018]. p. 50. Disponible en: www.cepal.org.
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existen concesiones mineras constituidas, teniendo muy pocas herramientas para
impedir o ser compensados por los dafios provocados.

En las siguientes lineas analizaremos algunas de las herramientas que otorga
el mismo Cddigo de Mineria, como limitaciones, compensaciones o prohibiciones,
que si bien, no necesariamente estan disefiadas para la proteccién y conservacion
de la biodiversidad, eventualmente podrian ser utilizadas con ese fin.

I. La Facultad de catar y cavar

Dentro de la mineria, la exploracion o investigaciéon constituye una de las
primeras actividades necesarias para identificar la existencia de sustancias que
puedan dar origen a futuras concesiones. De esta manera la Constitucion, en su
art. 19 N°24 inc. 6, parte final, establece que:

“Los predios superficiales estaran sujetos a las obligaciones y limitaciones que la
ley sefiale para facilitar la exploracion, la explotacidn y el beneficio de dichas minas”.

Esta fase de exploracion a nivel legal, se materializa en la facultad de catar y
cavar, reconocida para cualquier persona en el art. 1inc. 2 del Cédigo de Mineria,
la que luego se desarrolla en el parrafo 2 del Titulo 1 del mismo codigo.

La accion de catar es definida como “ver y examinar una cosa" mientras que
cavar implica el hecho de “mover o abrir la tierra”*. Sin embargo, la definicion legal
la encontramos en el art. 19 del Codigo de Mineria en los siguientes términos:

“La facultad de catar y cavar comprende no solo las de examinar la tierra y la de
abrirla para investigar, sino también la de imponer transitoriamente sobre los predios
superficiales las servidumbres que sean necesarias para la busqueda de sustancias
minerales”.

Il. Indemnizaciones
El articulo 14 del cédigo de mineria sefiala lo siguiente:

“Toda persona tiene la facultad de catar y cavar en tierras de cualquier
dominio, salvo aquellas comprendidas en los limites de una concesion minera
ajena, con el objeto de buscar sustancias minerales.

3 Real Academia Espaiola. Diccionario de la lengua espafiol. 23° ed. [en linea]. [Fecha de consulta: 01.12.2018]. Disponible en:
https://dle.rae.es.
4 Ibidem.
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Los perjuicios que se causen con motivo del ejercicio de esta facultad deberan
indemnizarse. El juicio respectivo se tramitard conforme a lo dispuesto en el
articulo 233"

De esta forma, la primera herramienta mas obvia para limitar la facultad de
cavar y catar, es que las concesiones mineras se encuentren inscritas a nombre del
duefio del predio, ya que no se le permitiria a un tercero sobrepasar los limites de
una concesion ajena.

Por supuesto, esta solucion aparentemente tan simple, suele serimpracticable
para grandes extensiones de tierra, ya que la cantidad de concesiones que se
pueden establecer en un terreno pueden ser tantas como el tamafio del terreno lo
permita, y el costo asociado a la inscripcion del total de esas concesiones puede
llegar a ser muy elevado, lo que constituye una importante limitacion.

Por lo tanto, vale la pena centrar la atencion en el inciso segundo del citado
articulo, que se refiere a los perjuicios que deberan indemnizarse.

Parareferirnosaeste punto, tenemos que observarlasreglas deresponsabilidad
civil extracontractual, de las cuales podemos extraer algunas ideas en relacion a
esta obligacion impuesta por el legislador para quien quiera ejercer la facultad de
catary cavar.

Es en esta area del derecho donde se ha desarrollado el concepto de dafio
a reparar en caso de negligencia o dolo. Si bien aqui no estamos frente a una
obligacion nacida por la inobservancia de los deberes de cuidados generales y
reciprocos®, sino ante una exigencia impuesta por el legislador, el perjuicio o dafio
deberia ser tratado a la sombra de las reglas que responsabilidad extracontractual,
toda vez que el Cddigo Civil es la norma de aplicacion general y supletoria. De
igual forma se entiende que la finalidad que se persigue es dejar al duefio o al
perjudicado indemne del dafio sufrido®.

Entonces, quién ejerza la facultad de catar y cavar en un terreno ajeno,
deberd indemnizar al propietario del mismo, por los dafios causados en relacion
a dicha actividad. Ahora bien, a pesar de que no existe una definicion legal de

5 La responsabilidad extracontractual no supone la existencia de un vinculo obligatorio previo a diferencia de la
responsabilidad contractual. Asi, en el caso de la responsabilidad por culpa, su antecedente se encuentra en los deberes
de cuidados generales y reciprocos que las personas deben observar en sus encuentros espontaneos. Por otra parte, si la
responsabilidad es de caracter estricto su antecedente es el dafio causado.

6 BARROS BOURIE, Enrique. Tratado de responsabilidad extracontractual, (1° edicion), Santiago, Chile Editorial Juridica de
Chile, 20086, p. 220.
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dafio, la jurisprudencia ha estado conteste a entender por tal a “todo menoscabo
que experimente un individuo en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio
de indole material o moral, de orden patrimonial o extrapatrimonial™. Dicho lo
anterior, corresponderia preguntarse qué dafio debe indemnizarse en la situacion
analizada. Lajurisprudencia,® en base al articulo 2329 del Codigo Civil®, ha sostenido
que el dafio a indemnizar es todo dafio, incluyendo el tanto el dafio material (dafio
emergente, lucro cesante y pérdida de una chance)™ como el dafio moral".

Frente a este escenario, podemos entender que la indemnizacién que
deba pagar quién ejerza la facultad de catar y cavar puede ser muy elevada, si
acompafiamos para su estimaciéon por parte del juez, prueba suficiente que
indique que los dafios ocasionados son bastantes. Asi, por ejemplo, un proyecto
de conservaciéon que tenga entre sus actividades el turismo, podria alegar que
el ejercicio de la facultad de catar y cavar por parte de una empresa minera, le
produce un dafio de gran envergadura, asociado posiblemente al lucro cesante,
porque las visitas al sector podrian verse disminuidas debido a la alteracion de
las virtudes por las que se caracterizaba. Por otra parte, la presencia de mdultiples
derechos reales sobre el predio determinaria que los titulares de cada uno de
estos deban ser indemnizados. En este caso, la herramienta del Derecho Real de
Conservacion podria ser clave, ya que permite, en un mismo predio a conservar,
la existencia en paralelo de distintos titulares de diferentes Derechos Reales de
Conservacion, ya que estos pueden ser establecidos sobre determinados atributos,
como las fuentes hidricas, corredores bioldgicos determinados, patrimonio
cultural, o bienes intangibles como por ejemplo, el silencio o la oscuridad. De esta
forma, el concesionario minero debera indemnizar a cada uno de los titulares de
dichos derechos que se vean afectados.

Al mismo tiempo, podria reclamarse la reparaciéon de dafio moral, ya que
se generaria un perjuicio extra patrimonial relacionado por ejemplo, con un

7 Ibid. p. 220

8 Ibidem.

9  Art. 2329 Cédigo Civil: Por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser
reparado por ésta. Son especialmente obligados a esta reparacién: 12. El que dispara imprudentemente un arma de fuego; 22. El
que remueve las losas de una acequia o cafieria en calle o camino, sin las precauciones necesarias para que no caigan los que por
alli transitan de dia o de noche; 3¢. El que, obligado a la construccién o reparacién de un acueducto o puente que atraviesa un
camino lo tiene en estado de causar dafio a los que transitan por él.

10 Dafio emergente corresponde al valor o precio del bien o cosa que ha sufrido el dafio, el lucro cesante es la ganancia que se
ha dejado de obtener como consecuencia de un acto ilegal, el incumplimiento de un contrato o un dafio ocasionado por un
tercero, y la perdida de una chance dice relacion con la imposibilidad de aprovechar una oportunidad determinada, que de
no haber ocurrido el hecho que la obstaculiza, podria haber sido ocupada por la victima.

11 El dafo moral puede ser definido como el dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica, en sus
sentimientos o afectos o en su calidad de vida. En un sentido mas amplio el dafio moral puede ser entendido como toda
lesion a los intereses extrapatrimoniales de la victima.
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significado sentimental arraigado en una familia o comunidad o por tratarse de un
espacio ceremonial para un pueblo originario™.

De esta forma, este articulo puede suponer una gran traba para quién deba
indemnizar, si la argumentacion y la prueba indican que el dafio causado es alto.

lll. Articulo 7 de la Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras,
articulo 15 del Cédigo de Mineria y la funcion social de la propiedad

La facultad de catar y cavar también se encuentra expresamente reconocida
para el titular de un derecho de concesién minera, en el art. 7 de la Ley Organica
Constitucional de Concesiones Mineras (LOCCM) en los siguientes términos:

“Todo concesionario minero tiene la facultad exclusiva de catar y cavar en
tierras de cualquier dominio con fines mineros dentro de los limites de la extension
territorial de su concesion”.

De esta manera, tal como ha entendido ampliamente la doctrina y nuestros
tribunales, nuestra legislacion establece por una parte la facultad de catar y
cavar para cualquier persona, como acabamos de revisar, y ademas se refiere
expresamente a ella en la LOCCM como una facultad reconocida ademas para el
concesionario, dentro de los limites de su concesion.

Luego, en ambos cuerpos normativos se establecen distintas limitaciones al
ejercicio de esta facultad y se regulan las consecuencias para el duefio del terreno
superficial afectado. Asi, el art. 15 del Cédigo de Mineria en su parte final, establece
una fuerte limitacién al ejercicio de esta actividad, al sefialar:

“Con todo, tratandose de casas y sus dependencias o de terrenos plantados de
vides o de arboles frutales, solo el duefio podra otorgar el permiso”.

En un sentido similar, el articulo 7 de la LOCCM antes citado, se refiere en su
parte final a una prohibicién muy parecida, en los siguientes términos:

“Sin embargo, sélo el duefio del suelo podra permitir catar y cavar en casas y sus
dependencias o en terrenos que contengan arbolados o vifiedos”.

12 Independiente de las acciones que se puedan llevar por la aplicacion de la ley N° 19.300 sobre bases generales del medio
ambiente, la ley N° 19.253 que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
corporacion nacional de desarrollo indigena o el Convenio 169 de la OIT.
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Resulta evidente la intension del legislador de limitar la facultad de catar y
cavar, tanto cuando sea ejercida por cualquier persona, o por el titular de una
concesién minera. En ambas disposiciones se buscd proteger, por una parte, a
aquellos terrenos que presentaran edificaciones dedicadas a la vivienda, lo que
debe ser entendido en un sentido amplio. Al mismo tiempo, se limito esta facultad
ante la presencia de “terrenos plantados de vides o arboles frutales” o aquellos que
contengan “arbolado o vifiedos".

La importancia de las normas comentadas viene dada por la limitacién que en
la practica significa para el ejercicio de esta facultad, y las consecuencias que eso
conlleva tanto para el concesionario como para el duefio del terreno superficial.
Asi, en el caso de que cualquier persona quiera ejercer la facultad de catar y cavar
en cualquier terreno que presente “arboles frutales”, deberd contar con la anuencia
del duefio del terreno superficial, no pudiendo esta ser sustituida por el juez, como
en las otras hipotesis que contempla el codigo.

Por otra parte, aquel titular que pretenda ejercer estas facultades dentro de
los limites de su concesion, deberd contar con la autorizacion del propietario del
terreno si se constata la existencia de “arbolados”. Esta ultima hipdtesis es la que
resulta mas interesante en nuestra opinion, ya que tiene importantes consecuencias
practicas en casos de terrenos dedicados a la conservacién o proteccién del medio
ambiente.

Por la época de dictacion de la norma, es facil entender que la intensién del
legislador fue proteger una actividad productiva creciente e importante como
puede ser la agricultura o la actividad forestal, lo que ha sido utilizado en algunos
casos por la jurisprudencia, para restringir las facultades del duefio del terreno®.

Sin embargo, a pesar del origen de la norma, los conceptos utilizados en la
regulacion analizada pueden ser identificados como herramientas de proteccion
ambiental, en un sentido amplio, haciendo una interpretacion progresiva de la
norma y considerando la importancia de llevar adelante un desarrollo econémico
sustentable.

13 Corte Suprema. Sociedad Minera Isla Riesco S.A. con Roderick Maclean. Casacién de Fondo. (30.11.2010) Rol N° 3905
-2010. La Corte sefialo que “el concepto “arbolado” que contempla el articulo 72 de la Ley Organica Constitucional
sobre Concesiones Mineras como limitacion para el establecimiento de la servidumbre requerida, alude a un factor de
indole econdmica, como seria el aprovechamiento de especies arbdreas en actividades como la industria forestal- como
manifestacion de alguna de las actividades de caracter econdmico susceptibles de ser desplegadas en la materia- ya que una
interpretacion diversa haria ilusoria la pretension de desarrollar la actividad minera analizada, cuestion de suyo inadmisible
ya que significaria privar de sentido a la profusa normativa que regula la materia.”
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Una interpretacion de la norma con las caracteristicas antes sefialadas, debe
captar las necesidades sociales, y por lo tanto ambientales, presentes al momento
de interpretar y aplicar la ley, adaptandola a la situacién actual y reconociendo
la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada. Asi, el ordenamiento
juridico debe ser entendido, no como un mero conjunto de normas dictadas con
pretension de permanencia, sino como algo que “esta en constante movimiento,
que permanentemente debe estar dando respuestas a la realidad social a que
pertenece y que pretende regular y dirigir"™. Una importante referencia en cuanto
a las necesidades ambientales actuales, se encuentra plasmada en los Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS)®, cuyo objetivo N°15 apunta a “gestionar
sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la
degradacion de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad™®, contemplando,
entre otras, las siguientes metas:

® Para 2020, velar por la conservacion, el restablecimiento y el uso sostenible
de los ecosistemas terrestres y los ecosistemas interiores de agua dulce y
los servicios que proporcionan, en particular los bosques, los humedales, las
montafias y las zonas aridas, en consonancia con las obligaciones contraidas
en virtud de acuerdos internacionales.

® Para 2020, promover la gestion sostenible de todos los tipos de bosques,
poner fin a la deforestacion, recuperar los bosques degradados e incrementar
la forestacion y la reforestacién a nivel mundial.

® Adoptar medidas urgentes y significativas para reducir la degradacion de los
habitats naturales, detener la pérdida de la diversidad bioldgica y, para 2020,
proteger las especies amenazadas y evitar su extincion.

En este sentido el concepto de “arbolado” antes referido, adquiere gran
importancia y puede ser entendido desde una perspectiva distinta a la pensada por
el legislador en su época. La RAE define arbolado como “sitio poblado de arboles™".
Asi, no es dificil identificarlo como parte de los elementos contemplados dentro
de los conceptos de medio ambiente y de conservacion del patrimonio ambiental
dados por la Ley General Bases del Medio Ambiente. Este Ultimo se encuentra
definido en la ley como:

14 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Fundamentos de Derecho Ambiental. (2° Edicion). Valparaiso, Chile. Ediciones Universitarias de
Valparaiso. 2014. p.153 -154.

15 Chile ha asumido el desafio de implementar los ODS a través de la Agenda 2030 para el desarrollo sostenible, impulsada
principalmente por el Ministerio de Desarrollo Social.

16 Organizacion de las Naciones Unidas. Objetivos de desarrollo sostenible. [en linea] [fecha de consulta: 15.12.2018].
Disponible en: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/biodiversity/

17 Op.Cit.3.
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“El uso y aprovechamiento racionales o la reparacion, en su caso, de los
componentes del medio ambiente, especialmente aquellos propios del pais que
sean Unicos, escasos o representativos, con el objeto de asegurar su permanencia
y su capacidad de regeneracion™®.

Por lo tanto, es necesario entender la limitacion en estudio, en armonia con
los compromisos adquiridos por nuestro pais, pero también con la regulacion
ambiental existente en la actualidad, que no se encontraba desarrollada de la
misma manera al momento de la dictacién de la normativa minera.

En consecuencia, la limitacién descrita puede ser entendida como una
institucion que permite un uso racional de los recursos naturales, con el objetivo
de asegurar la existencia de los mismos para generaciones posteriores, debido
a la posibilidad de impedir la extraccion de especies o la deforestaciéon de areas
pobladas de arboles producto de faenas mineras. Es importante destacar que,
debido a la amplitud del concepto utilizado por el legislador, podemos estar en
presencia de diferentes especies arbdreas en distintos sitios de nuestro pais, las
que muchas veces pueden tardar largo tiempo en recuperarse.

La importancia de lo anterior viene dada ademas, por la justificacion
constitucional que aquello implica, puesto que puede ser entendida como una
restriccion impuesta al concesionario en virtud de la funcion social del derecho
de propiedad. Cabe recordar que, seglin lo dispuesto en el articulo 19 N°24 inc. 2
de la carta fundamental, la funcién social comprende “cuanto exijan los intereses
generales de la Nacion, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y
la conservacion del patrimonio ambiental”.

Lo anterior significa que las facultades propias del derecho de propiedad
quedan limitadas en virtud de intereses que involucran un bien mayor, mas alla
de lo individual, lo que autoriza al legislador a restringir este derecho para la
consecucion de objetivos sociales. Esto ultimo ha sido objeto de discusion por
parte de aquellos titulares de concesiones que se han visto imposibilitados de
ejercer la facultad en comento, producto de la aplicacién del articulo.7 de la Ley
Organica Constitucional de Concesiones Mineras. Se trataria asi de una limitacion
al derecho de propiedad en virtud de la conservacion de patrimonio ambiental
como fin superior, reconocido a nivel constitucional dentro del concepto de
funcién social.

18 Ley 19.300. (09./03./1994). Ley de Bases Generales de Medio Ambiente. Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
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Asi, al contemplar la existencia de bienes ambientales dentro de un terreno,
como hipotesis de limitacion a las facultades del concesionario minero, se establece
una importante herramienta de contencion para aquellos particulares que han
levantado diferentes iniciativas de conservacion privada. Es necesario recordar
que las Areas Protegidas de Conservacién Privada representan una categoria de
conservacion escasamente desarrollada en la legislacion Chilena. Lo anterior se ve
demostrado en el hecho de que a pesar de que se encuentran consideradas como
un instrumento regulatorio dentro del articulo 35 de la Ley sobre Bases Generales
del Medio Ambiente, su desarrollo legislativo alin se encuentra pendiente.

Por lo tanto, la limitacién a la facultad de catar y cavar en analisis, adquiere
una caracteristica diferente cuando el predio superficial afectado constituye un
area de conservacion o proteccién privada que contenga especies arbdreas en su
interior, sin importar las cantidades o del tipo que estas sean. La conservacion
del patrimonio ambiental, incluida dentro del concepto de funcion social de la
propiedad, juega un rol importante en estos casos y debe ser considerada como
justificacion del ejercicio de la potestad del duefio del terreno superficial.

IV. Limitaciones del articulo 17 del Cédigo de Mineria

El articulo 17 del Cédigo de Mineria sin lugar a dudas es el mas estudiado
y analizado como herramienta de proteccion de la biodiversidad frente a
proyectos mineros. Esto porque aqui se enumeran una serie de situaciones que, al
configurarse, dan pie para que quien quiera catar y cavar en determinado terreno,
tenga que conseguir permisos adicionales segtin cada caso.

De esta forma se configura aqui la existencia de una norma imperativa, toda
vez que se exige el cumplimiento de ciertos requisitos, en este caso los permisos,
para poder llevar a cabo la facultad de catar y cavar.

Asi, este articulo se aplicaria tanto si esta facultad se ejerce por cualquier
persona, como lo indica el articulo 14, o por el concesionario minero, ya sea
catando o cavando, explorando o explotando.

El articulo 17 presenta diversos numerales, de los cuales solo abordaremos
aquellos que consideramos atingentes para el tema tratado.

Este articulo sefala:

“Articulo 17.- Sin perjuicio de los permisos de que trata el articulo 15, para
ejecutar labores mineras en los lugares que a continuacion se sefialan, se necesitara
el permiso o permisos escritos de las autoridades que respectivamente se indican,
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otorgados en la forma que en cada caso se dispone:

1°. Del gobernador respectivo, para ejecutar labores mineras dentro de
una ciudad o poblacién, en cementerios, en playas de puertos habilitados y en
sitios destinados a la captacion de las aguas necesarias para un pueblo; a menor
distancia de cincuenta metros, medidos horizontalmente, de edificios, caminos
publicos, ferrocarriles, lineas eléctricas de alta tension, andariveles, conductos,
defensas fluviales, cursos de agua y lagos de uso publico, y a menor distancia de
doscientos metros, medidos horizontalmente, de obras de embalse, estaciones de
radiocomunicaciones, antenas e instalaciones de telecomunicaciones.

No se necesitard este permiso cuando los edificios, ferrocarriles, lineas
eléctricas dealtatension, andariveles, conductos, estaciones de radiocomunicaciones,
antenas e instalaciones de telecomunicaciones pertenezcan al interesado en ejecutar
las labores mineras o cuando su duefio autorice al interesado para realizarlas.

Antes de otorgar el permiso para ejecutar labores mineras dentro de una ciudad o
poblacion, el gobernador debera oir al respectivo Secretario Regional Ministerial de
Vivienda y Urbanismo”;

En este caso estamos frente a un permiso administrativo otorgado por el
gobernador de la zona en donde se quiera emplazar el proyecto. El numeral estd
centrado en la proteccion de poblaciones y de edificaciones necesarias para estas
poblaciones, y la proteccion de suministros basicos para estas. Sin embargo, hay
elementos interesantes en la lista sefialada, destacando en primer lugar, los sitios
destinados a la captacion de las aguas necesarias para un pueblo. Al referirse a
sitios y no a sistemas o construcciones, podriamos entender que se incluyen en este
término tanto construcciones artificiales realizadas por el ser humano, como sitios
naturales que cumplen esa funcion. La ley no hace distincién entre unos y otros,
y la historia de la ley no sefiala diferencia entre ellos. Asi, por ejemplo, los inicios
de valles como cabeceras de cuenca cumplen funciones hidricas importantisimas
para la captacion de aguas lluvias, no solo abasteciendo los cursos superficiales,
sino que también filtrando las aguas subterraneas. Mas evidente es el caso de los
humedales como sistemas naturales de captacion de aguas, los cuales revisten una
gran importancia para poblaciones humanas y ecosistemas en su conjunto. Asi lo
reconoce la Convencion de Ramsar™ al sefialar que:

“En particular, los humedales son de una importancia decisiva para suministrar
los servicios de ecosistema requladores y de apoyo en los que se basa el manejo de los

19 Chile ratific la Convencion a través del Decreto Ley N2 3.485, de 27 de septiembre de 1980.
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recursos hidricos y pueden por ello ser considerados como componentes esenciales
de la infraestructura general de esos recursos”?°.

Del mismo modo, el boletin RAMSAR del afio 2013, publicado por CONAF
en Chile sefiala que:

Desde la Conferencia de las Partes Contratantes de 1996, Ramsar ha reconocido
ampliamente no solo que el agua es esencial para mantener las importantes funciones
ecoldgicas de los humedales sino también que estos deben considerarse componentes
esenciales de la infraestructura general para el manejo del agua.

De esta forma, una interpretacion extensiva del concepto de ‘sitios
destinados a la captacién de las aguas necesarias para un pueblo”, deberia incluir
tanto formaciones artificiales como naturales que cumplan esta funcion.

Ahora bien, siguiendo con el listado, no solo deberd solicitarse este permiso
para sitios de captacion de aguas, sino que para cualquier proyecto que se instale
a menos de cincuenta metros de un curso de agua o lago de uso publico. La ley en
este sentido no hace distinciones y por curso de agua puede entenderse desde una
vertiente hasta un rio. Todo indica que lo que el legislador quiso prevenir con esta
norma, eran los posibles problemas de contaminacién de estos cursos de aguas.”’

Por otra parte, cabe sefialar que al hablar de poblacion en este numeral, la
ley no define lo que se debe entender por tal. Asi, en una sentencia otorgada por
la Corte de Apelaciones de La Serena? sobre un caso de solicitud de concesion
minera dentro del Parque Hacienda El Durazno, reconocida como un drea protegida
privada en la cual habitan algunas personas, se tuvo que recurrir al diccionario de
la Real Academia Espafiola, el cual sefiala que poblacion, en una primera acepcién
se define como “accién y efecto de poblar”, y en una segunda acepciéon como
“conjunto de personas que habitan la tierra o cualquier division geografica de ella”.

En base a lo anterior, la corte sostuvo en su argumentacion, para negar la
constitucién de servidumbre, que:

20 SECRETARIA DE LA CONVENCION DE RAMSAR. Manejo de cuencas hidrograficas: Integracion de la conservacion y del uso
racional de los humedales en el manejo de las cuencas hidrogréficas. [En linea). Gland. Suiza. 2010. (42 edicién, vol. 9). 104
pag. [Consulta 14.03.2019]. p. 12. Disponible en: http://archive.ramsar.org/pdf/lib/hbk4-09sp.pdf

21 Cabe hacer notar el poco entendimiento del funcionamiento sistémico de las cuencas hidrograficas por parte del Codigo
Minero, si es que su fin aqui es evitar contaminacion de los cursos de agua. Una distancia de cincuenta metros o la distancia
que sea no garantiza la no contaminacion de la cuenca, toda vez que los sistemas hidrograficos funcionan de forma compleja
alimentados, por ejemplo, tanto de aguas superficiales como subterraneas.

22 Corte de Apelaciones de La Serena. Buguefio Insinia con Contreras Lopez y otros. Recurso de apelacion. (22.08.2018).
Caratulado. Rol N° 54-2018.
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“Por ello, esta Corte comparte la opinion del juzgador del grado sustentada
en la sentencia recurrida, en cuanto a considerar que los “varios caserios
humanos que circundan el camino existente” en el Lote A —que es por donde
se pretende la servidumbre de paso de la actora—, dedicados a la ganaderia y
agricultura lugarefia, con siembras temporeras propias del sector, desde tiempos
inmemoriales, actividades humanas a las que se suma la existencia del Centro de
Rescate de Guanacos, a cargo del demandado Manuel Pinto Contreras, aprobado
por Resolucion Exenta N° 455 de 21 de octubre de 2003 del Servicio Agricola y
Ganadero IV Region, segun se acredit6 con el informe pericial decretado en autos
como medida para mejor resolver, constituyen una poblacién en los términos
de la disposicién en analisis, la que, a no dudar, vera afectada su forma de vida
desarrollada por distintas generaciones en ese sector del predio denominado
Hacienda El Durazno, asi como las desplegadas para la recuperacion de la especie
camélida citada, en razon de la naturaleza de las faenas mineras que se pretenden
desarrollar,(...).

De esta manera, la presencia de caserios cercanos, que no necesariamente
constituyen un pueblo, sirvi en este caso como argumento para que la Corte
sentenciara que el solicitante debia requerir este permiso especial. Por otra
parte, la Corte nombra la presencia de un Centro de Rehabilitacion de Guanacos,
y lo hace de una manera aditiva a la presencia humana, por lo que se podria
entender que la jurisprudencia en este caso considera también como poblacién,
la existencia de un grupo de animales que desarrolla su vida en el sector. Esto se
condice perfectamente con una interpretacion extensiva del término “poblacion”,
que en la misma definicion otorgada por la Real Academia, en su acepcion cuarta
sefiala que poblacion es un “conjunto de individuos de la misma especie que
ocupan determinada area geografica”. Habria que seguir observando si esta linea
argumentativa cobra mayor relevancia, y pueda convertirse en una tendencia
jurisprudencial.

Elnumeral 2 del articulo 17 sefiala de forma especifica que se necesitara
el permiso

“2°. Del Intendente respectivo, para ejecutar labores mineras en lugares
declarados parques nacionales, reservas nacionales o monumentos naturales”;

No deja de llamar la atencion este numeral, toda vez que por el solo hecho
de la ratificacion de la Convencion de Washington en 1967, los parques nacionales
no podrian ser intervenidos de forma alguna salvo su desafectacién por ley, por lo
que suplir tal requerimiento con el solo permiso de un intendente es totalmente
violatorio a lo estipulado en la convencién, la cual sefiala en su articulo tercero que:
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“Los Gobiernos Contratantes convienen en que los limites de los parques
nacionales no seran alterados ni enajenada parte alguna de ellos sino por accion de
la autoridad legislativa competente. Las riquezas existentes en ellos no se explotaran
con fines comerciales”.?

Por otra parte, este numeral del articulo 17 del Codigo de Mineria habla
especificamente de las dreas protegidas del Estado y sus diferentes categorias, por
lo que en opinidn de estos autores, si es que se aprueba el proyecto de ley que
crea el Sistema de Biodiversidad y Areas Protegidas (SBAP), esta parte del cédigo
deberia sufrir una modificacion, toda vez que el proyecto de ley en su articulo 57
menciona las diversas categorias de proteccion que podria tener un area, siendo
mucho mas amplia que parque, reserva o monumento. Esto en base a la historia
del Codigo de Mineria, la cual nos muestra a través de un oficio enviado por el
entonces ministro de agricultura al ministro de mineria, que la intencién era incluir
todas las categorias de protecciéon contenidas en el anteproyecto de Ley sobre
Areas Silvestres Protegidas del Estado?, excluyendo solo la categoria de Reserva
de Regidén Virgen por las caracteristicas especiales que esta posee, por lo que en
concordancia con esto la actualizacién de esas categorias deberia significar una
modificacién a este numeral. Asi mismo, este numeral, en base al proyecto de ley
SBAP, deberia contemplar la inclusién de Areas Protegidas Privadas (APP) toda vez
que en base a esta ley, las mismas pasaran a formar parte del Sistema Nacional de
Areas Protegidas debiendo adscribirse a algunas de las categorias otorgadas por
la ley.

Por su parte, el numeral 3 de la ley también podria ser utilizado en caso de
que el area protegida presente la caracteristica ahi sefialada:

“ 3° De la Direccidén de Fronteras y Limites, para ejecutar labores mineras en
zonas declaradas fronterizas para efectos mineros;”

Por ultimo, el numeral sexto de la ley es el que a nuestro juicio mejor podria
ser utilizado por iniciativas de conservacion privada. Este sefiala que se requerird
del permiso:

“6°. Del Presidente de la Republica, para ejecutar labores mineras en covaderas
o en lugares que hayan sido declarados de interés histdrico o cientifico”.

23 Decreto N° 531. (04.10.1967). Convencion para la Proteccién de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de
América. Ministerio de Relaciones Exteriores.
24 Oficio del Ministro de Agricultura enviado al Ministro Jefe del Comité Asesor Presidencial. Fecha 28 de enero, 1983.
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Cabe sefalar que el numeral no se refiere a un permiso para realizar labores
mineras en dreas de conservacion, sino que especificamente en areas de interés
cientifico e histérico, por lo que el dosier que debe armarse para la solicitud de tal
declaracion frente al Ministerio de Mineria®®, debe ir en esa linea argumentativa.
Asi mismo hay que tener en consideracién que no existe una definicion legal que
nos diga qué se entiende por sitio de interés historico o cientifico.?

Segun datos del Ministerio de Mineria?, en la actualidad existen 40 sitios
declarados zonas de interés cientifico e histérico. De ellos la mayoria corresponden
a parques y reservas nacionales. Lo paradojico es que bajo los lineamientos de la
Convencion de Washington esto no seria necesario, pero sabemos que laratificacion
por parte del Estado a esta convencion, no ha significado una proteccion seria para
las &reas protegidas publicas.

En cuanto a las dreas protegidas privadas destaca la presencia del Parque
Karukinka administrado por la Wildlife Conservation Society (WSC) en Tierra del
fuego, quién logro esta declaratoria el afio 2015.

También es cierto que en casos emblematicos como el llevado por el proyecto
GEF- Altos de Cantillana, se negd esta denominacién, pese al valor del lugar, el alto
nivel de endemismo, su diversidad bioldgica, entre otros atributos. La negativa se
baso siguiendo una linea argumentativa centrada en la postura que sefiala que la
declaratoria como zona de interés cientifico, esta reservada para aquellos sitios de
interés astrondmico?.

Cabe recordar que para las situaciones nombradas anteriormente no existe
una prohibicion para llevar a cabo la facultad de catar y cavar, si no que se requiere
del permiso especial que se nombra para cada caso, pudiendo eventualmente
otorgarse. Pero sin embargo esto constituye una traba mayor para quienes quieran
realizar actividad minera en estas zonas.

25 Segln opinion de estos autores la evaluacion de un sitio de interés cientifico deberia ser analizada por otro organismo
cercano a las ciencias, como el nuevo Ministerio de Ciencia y Tecnologia o el Ministerio de Medio Ambiente. Asi el caracter
de interés histdrico deberia realizarlo el Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio.

26 Segln la historia de la ley y parte de la doctrina, este numeral fue incluido pensando en el desarrollo de actividades
astrondmicas, toda vez que gran parte de la actividad minera se desarrolla en el norte del pais, en donde se encuentra gran
cantidad de observatorios. Mas alla de que eso alla sido asi en un comienzo, diversas declaraciones de areas de este tipo han
demostrado que el interés astronémico solo es una de las vertientes que se han seguido, siendo el criterio medioambiental
y cientifico de otras areas fuera de la astronomia, el que se ha seguido para muchas de las declaraciones.

27 Ministerio de Mineria. Gobierno de Chile. Zonas declaradas de interés cientifico para efectos mineros por el Ministerio de
Mineria. [en linea] [fecha de consulta: 18.12.2018] . Disponible en: http://www.minmineria.gob.cl/zonas-de-interes-
cientifico-para-efectos-mineros/

28 Este argumento carece de cualquier validez, toda vez que dentro de las 40 zonas de interés cientificos, existen muchas que
no poseen atributos para la astronomia, sino que atributos cientificos de otra indole.
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Asi, el mismo articulo citado sefiala que:

“Al otorgarse los permisos exigidos en los nimeros anteriores, se podra prescribir
las medidas que convenga adoptar en interés de la defensa nacional, la sequridad
publica o la preservacion de los sitios alli referidos”.

El hecho de que este articulo no represente una herramienta disefiada para
la conservacion de la biodiversidad® queda sefialada en el penultimo inciso del
articulo 17, el cual sefiala que la declaratoria debe ser especificamente para efectos
mineros. Sin esa declaracién especifica, no tendra ninglin efecto para con esta
actividad.

“Los permisos mencionados en los niimeros 2°, 3° y 6°, excepto los relativos
a covaderas, sélo seran necesarios cuando las declaraciones a que esos mismos
numeros se refieren hayan sido hechas expresamente para efectos mineros, por
decreto supremo que ademas sefiale los deslindes correspondientes. El decreto
debera ser firmado, también, por el Ministro de Mineria”.

Esto se condice con que estas zonas no son consideradas como areas colocadas
bajo proteccion oficial®, por lo que la declaracion de area de interés cientifico
no sera considerada a la hora de solicitar el estudio de impacto ambiental para
determinado proyecto.

Creemos necesario revisar este escenario, toda vez que las caracteristicas de
interés cientifico e historico presentan un caracter importante para la Convencion
de Washington, lo que se ve reflejado al definir a los Monumentos Naturales como
areas con estos atributos:

“Se entenderd por MONUMENTOS NATURALES: Las regiones, los objetos o las
especies vivas de animales o plantas de interés estético o valor histérico o cientifico,
a los cuales se les da proteccion absoluta(...)" '

Con esto no queremos decir que las areas de interés cientifico e historico
pasena considerarse Monumentos Naturales, sino que, al poseer estas cualidades
relevantes para la Convencion de Washington, deberia al menos otorgarseles el
caracter de areas colocadas bajo proteccion oficial.

29 BERMUDEZ, Jorge y HERVE, Dominique; Informe Final: Propuesta de Homologacion y Ampliacién de Categorias de Manejo y
Proteccidn para la Conservacion de las Areas Marinas y Costeras. Proyecto GEF. Santiago, Chile. 2009. p. 154.

30 Oficio N2 43.710/2004 CONAMA

31 Decreto 531. (04.10.1967). Convencién para la Proteccion de la Flora, Fauna y las Bellezas Escénicas Naturales de América.
Ministerio de Relaciones Exteriores.
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De esta forma nuestra legislacién ambiental y sectorial, que muchas veces
se contradice con el derecho ambiental internacional, se acercaria mas a las
directrices internacionales en cuanto a areas protegidas.

CONCLUSIONES

Se hace evidente la desproporcion con que se ha regulado el desarrollo de
la actividad minera, protegiendo a los titulares de concesiones, muchas veces en
menoscabo de otros intereses particulares o sociales que puedan existir sobre un
territorio determinado. Un ejemplo de lo anterior es la posibilidad de que el juez
pueda autorizar el ingreso de los concesionarios, sobreponiéndose a la voluntad
del o los duefios de un terreno.

Asi mismo, la fortaleza con la que se resguarda la normativa minera hace
que cualquier intento de revisarla, modificarla o de proponer medidas regulatorias
mas eficaces frente al dafio ambiental que esta actividad produce, sean dificiles de
implementar o llevar a cabo.

Lo anterior obliga a reinterpretar este tipo de normativa con el fin de acercar
esta regulacion fuertemente extractivista y proteccionista, a un modelo de
desarrollo sostenible, obedeciendo ademas a los compromisos que ha asumido
Chile en estos ultimos afios.

Como mandato de armonizacién, “el principio de desarrollo sustentable o
sostenible importa un crecimiento econémico a largo plazo, que sea compatible
con la conservacion del medio ambiente en el que se lleva a cabo y apoya.
Ello importa una armonizacion entre el progreso social y econdémico (la mayor
realizacion espiritual y material posible, art. 1inc. 40 CPR) y los deberes de velar
por el respeto al derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y de
tutela de la naturaleza (art. 19 N° 8 inc. 1° 2a frase CPR)" 2

La presion ejercida por la industria minera sobre la biodiversidad y los dafios
que esto acarrea, representan un riesgo para el futuro del pafs, lo que se incrementa
si observamos la débil proteccién que han tenido las areas protegidas, tanto
publicas como privadas, en esta materia, ya sea a nivel normativo o institucional.

Esto nos obliga a buscar alternativas, dentro de la legislacion vigente, que
puedan ser utilizadas como herramientas de conservacion. Asi, es posible identificar
distintas elementos que, interpretados correctamente, pueden ser de gran utilidad
como proteccion frente a faenas mineras. Algunos ejemplos de lo anterior han sido

32 Op.Cit. 14.p73.

/116/



&

JUSTICIA AMBIENTAL

tratados en el desarrollo de este trabajo, sin embargo este esfuerzo no se agota
aqui, ni tampoco podemos basarnos siempre en interpretaciones y en desarrollos
doctrinarios para enfrentar esta problematica. Un nuevo marco constitucional
deberia abrirse a nuevas formas de entender nuestra relacién con el entorno, ya
sea humano o natural, mas aun, considerando los nuevos escenarios a los que
nos vemos enfrentados en la actualidad, como lo son el calentamiento global
y el cambio climatico, en donde los estandares para las industrias extractivas y
contaminantes, deberian ser muy exigentes, y los principios de sostenibilidad
deberian guiar el actuar politico y econémico de un pais.

Por otra parte, independiente de los cambios a gran nivel que exige nuestra
realidad, la actividad jurisprudencial igualmente estd llamada a tener, desde
ya, una visién mas integradora de los ODS y de las necesidades ambientales en
general a la hora de estudiar los casos que deban analizar, mas alla de la limitante
que entrega la normativa y conceptos acufiados en relacion a la mineria, los cuales
fueron establecidos hace mas de treinta afios y fuera de todo orden democratico.

Frente a este llamado a cambiar la visién de como llevamos los temas
regulatorios y ambientales a cabo en relacién a la industria minera, no podemos
pasar por alto la abierta violacion de las convenciones y tratados internacionales
suscritos por Chile en materia ambiental, en especial en relacién a las areas
protegidas, priorizando de esta forma el ordenamiento legal interno por sobre los
esfuerzos que se vienen dando desde hace afios a nivel internacional, los cuales
tienen como fin cuidar la biodiversidad y enfrentar el calentamiento global.

De estamanera, elllamado es en loinmediato a hacer un trabajo interpretativo
progresista de las normas que actualmente nos regulan en materia minera, pero
sin dejar de mirar hacia el futuro pensando en la posibilidad de generar verdaderos
cambios normativos e institucionales. Estos deben guiar al pais hacia una mirada
distinta de desarrollo, dejando atras la vision que hemos utilizado y seguido
hasta ahora, para priorizar los objetivos en los que hoy se basa gran parte del
planeta y que han sido desarrollados en base, por ejemplo, a encuentros como
la Conferencia de las Partes, cuya vigésima quinta versién se llevara a cabo en
diciembre de este afio en nuestro pais. De esta manera, si somos anfitriones de
encuentros tan importantes para el futuro del planeta, deberiamos alinearnos
de forma consecuente con lo que en ellos se propone, con el fin de combatir la
disminucién de habitats, la extincién de especies, la desertificacion y, por ende,
los efectos irreversibles que pueda tener el calentamiento global y el cambio
climatico.
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