VERGARA GALINDO CORREA
ABOGADOS

“Fundamentos vy alcance de las facultades de control total de la Comision Chilena de Energia

Nuclear respecto de los materiales atdmicos y/o de interés nuclear, v en particular sobre el litio”.

Se me ha solicitado informar respecto de las facultades que han sido otorgadas a la Comisién Chilena
de Energia Nuclear por nuestra legislacion sobre materiales atdmicos y/o de interés nuclear, y en

particular, respecto del litio.

Comprender el sentido y alcance de dichas facultades sera el norte de este informe y para ello sera util
descubrir los bienes juridicamente protegidos en la especialisima regulacion de la materia aqui tratada,
analisis que nos permitira comprender el espiritu y sentido de la normativa, para luego, iluminados por
ese entendimiento, poder comprender y concluir acerca de los alcances de las facultades entregadas a la

Comision para el resguardo de los materiales aludidos.

El desarrollo del presente informe se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, mediante un
capitulo de aclaraciones previas explicitaremos conceptos e iluminaremos algunas distinciones que
facilitaran el trabajo posterior. Luego de ello, en el segundo capitulo haremos una revisién de la actual
situacion juridica del litio en nuestro pais. En dicho capitulo analizaremos el régimen de titulos
aplicable al litio y los mecanismos de explotacion contemplados en la ley, tanto por parte del Estado
como por particulares, para luego, en el capitulo posterior, mencionar los titulos existentes y vigentes a

la fecha de este informe.

Posteriormente, en el cuarto capitulo, realizaremos un andlisis relativo a los bienes juridicos protegidos
en la legislacién aplicable en busqueda del sentido y fundamento de la normativa especial que afecta a
los materiales atomicos y/o de interés nuclear. Luego de ese andlisis, e identificados los bienes
juridicos protegidos en dicha normativa, analizaremos las facultades contempladas en la legislacion
para que la Comision Chilena de Energia Nuclear ejerza el “control total” respecto de los materiales
atdbmicos y/o de interés nuclear, evaluando el sentido y alcance de cada una de esas facultades a la luz

de los bienes juridicos tutelados por la regulacién.
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Finalmente, en un quinto capitulo, expondremos las conclusiones obtenidas luego del anélisis
desarrollado en los capitulos anteriores, la que hace referencia a un principio de “control total” —
concreto e in situ - que subyace a la regulacion sobre estos materiales, atendida su relevancia para el
desarrollo de la energia nuclear en nuestro pais, los riesgos asociados a su uso, y el potencial uso bélico

que acarrean.
1. Consideraciones y aclaraciones previas.

Corresponde en un primer momento, a efecto de poder realizar posteriormente un andlisis profundo de

la legislacion con el objetivo de conocer los alcances y limites de las facultades de control — en sentido

amplio — de la CChen respecto de los materiales atdbmicos y/o de interés nuclear, y en particular sobre

el litio, esclarecer ciertos conceptos legales que configuran la especialisima regulacién a que aludimos.

1.1. Materiales atdmicos y materiales de interés nuclear:

En este sentido, debemos acudir al articulo 2° de la Ley 16.319 que refiere a ellos de la siguiente

forma:

a. Materiales atdbmicos: “son materiales atdbmicos naturales o materiales nucleares naturales el

uranio y el torio y cualquiera otro que determine la ley”.

b. Materiales de interés nuclear: “zirconio, niobio, titanio, hafnio, berilio, cadmio, cobalto, litio,
agua pesada, helio, uranio y torio, estos dos ultimos con los elementos de sus series

radiactivos, gadolinio y cualquiera otro que se determine por decreto supremo”.
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Como se aprecia, la ley no realiza una definicion técnica de los mismos limitandose a enumerar los
elementos que para esos efectos se consideran atomicos o de interés nuclear. El litio, es entonces un

material de interés nuclear a efectos de la Ley 16.319.

Encontramos una definicion mas completa en el articulo 2° del Decreto N° 450 de 3 de julio de 1975
del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstrucciéon denominado “Reglamento de términos

nucleares” (en adelante el Reglamento):

“16. Material nuclear natural: o material atomico natural, es aquel mineral radiactivo, que contenga

’

nucleidos fisionables o fértiles, tales como el uranio y torio .

“]13. Material de interés nuclear: Son los elementos 0 compuestos que sirvan para uso especifico en
instalaciones nucleares o radiactivas, como el zirconio, niobio, titanio, hafnio, berilio, cadmio,
cobalto, litio, agua pesada, helio, uranio y torio con los elementos de sus series radiactivas, y

lantanidos como el gadolinio .

1.2. Materiales fértiles, fisionables, fusionables vy radiactivos.

La Ley 16.319 establece en su articulo 3° que “el objeto de la Comision serd atender los problemas
relacionados con la produccion, adquisicion, transferencia, transporte y uso pacifico de la energia

atomica y de los materiales fértiles, fisionables y radioactivos”.

Resulta inevitable entonces cuestionarnos acerca de si la enumeracion de caracteristicas realizada por el
articulo citado es copulativa — hacer referencia a un solo tipo de elementos que cumpla a la vez las 3
categorias — 0 bien simplemente enumerativa o disyuntiva, respecto de materiales fértiles, y/o
fisionables y/o radioactivos. De la respuesta a esa interrogante dependera en buena parte el alcance de
las facultades de la CChen respecto de estos materiales.
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Existe un fundamento de texto y sistémico de la propia Ley 16.319 en virtud del cual sostener que no se
trataria de una enumeracion copulativa. En efecto, como ya vimos, el articulo 3° circunscribe el objeto
de la CChen a atender los problemas relacionados con la produccion, adquisicion, transferencia,

transporte y uso pacifico de la energia atdbmica y de los materiales fértiles, fisionables y radioactivos.

Si fuera el caso de que dicha enumeracion fuese copulativa y sélo los materiales que sean al mismo
tiempo fértiles, fisionables y radioactivos comprenderia el objeto de proteccion de la CChen, minerales
como el litio, al no ser radioactivo, no estaria dentro del objeto de proteccion de la CChen.

La letra d) del mismo articulo se refiere a los materiales de interés nuclear, entre los cuales y segun el
articulo 2° se comprende al litio, el cual no es un material radioactivo, por lo que resulta claro que — de
ser una enumeracion copulativa - existiria una contradiccion absoluta entre lo sefialado en el

encabezado del articulo 3° con lo referido en su letra d).

Asi las cosas, no resulta posible interpretar la frase “materiales fértiles, fisionables y radioactivos”
como una enumeracion copulativa, puesto que dicha interpretacion generaria efectos contradictorios
con la propia norma en si misma, y ademas con la regulacion sobre la materia, la cual ha incorporado al
litio — elemento no radioactivo — asi como otros materiales de interés nuclear no radioactivos de

manera clara y rotunda bajo la esfera de proteccion de esta Comision.

Ademas, debemos acudir al significado de cada una de las categorias mencionadas en el articulo 3°,

definiciones que nuevamente encontramos en el Reglamento:

- “Materiales fértiles: materiales que contienen datomos fértiles”, entendiéndose fértil como “dicese

del material que, mediante reacciones nucleares con neutrones, dé lugar a nucleidos fisionables”.

- “Materiales fisionables: materiales que contienen atomos fisionables”, entendiendo “fisionables”

como “dicese del nucleido susceptible de experimentar fision”.
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- “Material radiactivo: Es todo material que contiene sustancias que emiten radiaciones

ionizantes ”.

1.3. Los ambitos de intervencion de la CChen respecto de las distintas clasificaciones de

materiales establecidas en la Ley 16.319.

Resulta util a efectos de lo que continuara en nuestro informe, exhibir el siguiente esquema que
sintetiza tanto las normas atingente como los ambitos de aplicacion de las facultades de control — en
sentido amplio — que el legislador ha entregado a la CChen respecto de los materiales atomicos y/o de

interés nuclear.

El anélisis que continuard, refiere precisamente respecto del alcance de las facultades aqui explicitadas:

Ambito de
Fuente legal .., Facultades
aplicacién

El objeto de la Comisidn serd atender los
problemas relacionados con la produccién,
adquisicion, transferencia, transporte y uso

pacifico de la energia atémica y de los materiales
fértiles, fisionables y radioactivos.

Materiales fértiles,

Art. 3° Ley fisionablesy
16.319 radioactivos

(incluye al litio)

Fomentar, realizar o investigar, segin
corresponda y con arreglo a la legislacion

Art. 3° Ley Materiales vigente, la exploracién, la explotacién y el
16.319 letra d) atomicos beneficio de materiales atdmicos naturales, el
comercio de dichos materiales ya extraidos y de

sus concentrados, derivados y compuestos

Materiales de
interés nuclear Acopio de materiales de interés nuclear
(incluye al litio)

Art. 3° Ley
16.319 letra d)
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Art. 3° Ley
16.319 letra g)

Materiales fértiles,
fisionables y
radioactivos

(incluye al litio)

Ejercer en la forma que determine el
Reglamento el control de la produccion,
adquisicion, transporte, importacion y
exportacion, uso y manejo de los elementos
fértiles, fisionables y radioactivos.

Materiales
atdmicos y el litio

Los materiales atémicos y el litio extraidos, sus
concentrados, derivados y compuestos no

Art. 8° Ley extraidos, sus pueden ser objetos de ningun acto juridico que
16.319 concentrados, no ejecute o se celebre por la Comision Chilena
derivados y de Energia Nuclear, con ésta o mediando su
compuestos autorizacion previa.

Como se aprecia en el cuadro, existen normas que regulan estos materiales segin dos criterios de
clasificacion, el primero en cuanto a si son materiales atbmicos o de interés nuclear, y el segundo,

relativo a si corresponden a materiales fértiles, fisionables, fusionables o radioactivos.

Si bien son poco claros los limites y fronteras entre una y otra esfera de proteccion, principalmente por
asuntos de redaccion de la norma, la interpretacion sistémica de la Ley — como se vio en el acéapite
anterior - nos lleva a concluir que el litio en particular queda Unicamente excluido del &mbito de
aplicacion del articulo 3° letra d), al no ser un material atdmico segin la propia categorizacion

realizada por la Ley en el articulo 2°.

Respecto de las otras normas aludidas en el cuadro, el litio queda comprendido dentro de su &mbito de
aplicacién por ser un material de interés nuclear, segun el articulo 2°, por ser material fértil, o bien por
alusion expresa, como es el caso del articulo 8° que consagra la norma general relativa al control total

entregado a la CChen sobre estos elementos.

2. Situacion juridica actual del Litio en Chile.

Desde la entrada en vigencia del Decreto Ley N° 2886 de 1979 del Ministerio de Mineria, el litio se

encuentra bajo reserva estatal por exigencia del interés nacional, como se sefiala en su articulo 5°.
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Se exceptua de dicha reserva el litio existente en pertenencias mineras constituidas o en tramite con
anterioridad a la publicacion del Decreto Ley referido, bajo las condiciones establecidas en el mismo

articulo®.

Dicha reserva estatal, implica que el litio sea una sustancia no susceptible de explotar mediante una
concesion minera. De esta forma, en cuanto al régimen de titulos juridicos habilitantes para su
explotacion por particulares se ha establecido por la Constitucion Politica de la Republica — en su
articulo 19 N° 24 inciso 10° - y recogido por el articulo 8° del Codigo de Mineria en relacion a su
articulo 7°% - la concesién administrativa o bien contratos especiales de operacién, los que a la fecha,
no han sido realizados. En efecto, hasta la fecha, el litio ha sido explotado Unicamente en ejercicio de
concesiones mineras que fueron constituidas o manifestadas con anterioridad a la entrada en vigencia
de la reserva estatal del mineral, reserva que nacio con al Decreto Supremo N° 2886 del Ministerio de
Mineria, publicado el 14 de noviembre de 1979, el cual respetd la posibilidad de explotar el litio

existente sobre concesiones mineras anteriores a su entrada en vigencia.

! Articulo 5° D.L. 2886.- Por exigirlo el interés nacional, desde la fecha de vigencia de este decreto ley, el litio queda

reservado al Estado.

Se exceptla de lo dispuesto en el inciso anterior solamente:

a) El litio existente en pertenencias constituidas, sobre litio o sobre cualquiera de las sustancias del inciso primero del
articulo 3° del Codigo de Mineria, que, a la fecha de publicacion de este decreto ley en el Diario Oficial, tuvieren su
acta de mensura inscrita, se hallaren vigentes, y cuya manifestacion, a su vez, haya quedado inscrita antes del 1° de
Enero de 1979.

b) b) El litio existente en pertenencias que, a la fecha de publicacion de este decreto ley en el Diario Oficial, estuvieren
en tramite y que lleguen a constituirse sobre litio o sobre cualquiera de las sustancias del inciso primero del articulo 3°
del Cdédigo de Mineria, siempre que el proceso de constitucion de tales pertenencias se hubiere originado en una
manifestacion que haya quedado inscrita antes del 1° de Enero de 1979.

Una ley regulara la forma en que el Estado ejercera los derechos que le corresponden sobre el litio que se le reserva en

virtud de este articulo.

2 Articulo 8° Cédigo de Minerfa.- La exploracion o la explotacion de las sustancias que, conforme al articulo anterior, no

son susceptibles de concesion minera, podrén ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, 0 por medio de

concesiones administrativas o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y bajo las condiciones que el

Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo.
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En cuanto al control de esta sustancia, su extraccion y administracion posterior — lo que incluye el
acopio y la produccion de derivados, exportacion, comercio, fiscalizacion de exportaciones, entre otras
— ha sido entregado a la Comision Chilena de Energia Nuclear en virtud de la Ley N° 16.319 que cre6
la Comision Chilena de Energia Nuclear (en adelante CChen) y la inclusion del litio mediante el
Decreto Ley N° 1557 del Ministerio de Mineria, en 1976.

Esta comision, creada por la Ley 16.319 publicada el 23 de octubre de 1965, tiene la naturaleza de
“persona juridica de derecho publico” siendo ademas un organismo de Administracion Auténoma del

Estado.

Dentro de sus objetivos, se encuentra el de “ejercer en la forma que determine el Reglamento el control
de la produccidn, adquisicion, transporte, importacién y exportacion, uso y manejo de los elementos

3))

fértiles, fisionables y radioactivos®”, dentro de los cuales se encontraria el litio, en tanto elemento

fertil.

Para el cumplimiento de dicho objetivo, la propia Ley 16.319 otorga facultades a la Comisién, para la
regulacién y control de la explotacion de ciertos minerales, particularmente para el litio, como exhibe

su articulo 8°.

El control referido, encuentra sus margenes a través de diversas normas contenidas en la propia Ley
16.319, las cuales analizaremos posteriormente, al referirnos en detalle a cada una de las facultades que

respecto del litio - su explotacién y destino - posee la CChen.

De esta manera, debemos desde ya distinguir dos situaciones distintas; por un lado, el titulo para la

explotacion del litio y por otro lado, el control que ejerce sobre esta sustancia la CChen.

En virtud del Decreto Ley 2.886 publicado el 14 de noviembre de 1979 el litio fue reservado al Estado,
excluyéndolo de aquéllos minerales susceptibles de ser objetos de concesiones, en razon del “interés

nacional”, como sefiala el articulo 5°.

® Articulo 3 letra g). Ley N° 16.319 que crea la Comision Chilena de Energia Nuclear.
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Desarrollando las implicancias concretas de dicha reserva estatal, debemos atender a lo dispuesto por el
Decreto Ley N° 1.557 publicado el 30 de septiembre de 1976 el cual modifico la Ley Orgéanica de la
CChen estableciendo mecanismos de explotacién y operacion de los minerales atomicos naturales por

parte del Estado en ejercicio de su reserva.
En este sentido, el decreto ley en comento sefiala en sus considerandos lo siguiente:

“4°) Que es conveniente entregar a la Comision Chilena de Energia Nuclear, organismo autonomo
especializado, la facultad de celebrar -por si o en representacion del Estado- esos y otros contratos,
sin perjuicio de la intervencidn que en cada oportunidad competa a otras autoridades e instituciones
con los debidos resguardos y limitaciones en favor del Estado -el cual no podra desprenderse en caso
alguno del dominio de los yacimientos de materiales atomicos que le estan reservados- y aplicando los

principios generales contenidos de los decretos leyes N°s 1.122 y 1.226, de 1975;

5°) Que es conveniente, asimismo, aclarar y robustecer las atribuciones generales de la Comision,
relacionarla con el Presidente de la Republica por medio del Ministerio de Mineria y centralizar en
ella las funciones que la ley entrega al Estado en la exploracion, la explotacién, el beneficio y el

comercio exclusivo de materiales atdbmicos naturales y en el acopio nacional de materiales de interés

nuclear, la Junta de Gobierno de la Republica de Chile ha acordado y dicta el siguiente Decreto Ley.

[.]”

Tal como se aprecia, dicho decreto ley concentra en la CChen la exploracion, explotacion, el beneficio
y el comercio exclusivo de materiales atdbmicos naturales y el acopio nacional de materiales de interés

nuclear, como el litio, en razén del articulo 3° de la ley 16.3109.

Para la ejecucion de las labores encomendadas se le permite expresamente a la CChen celebrar actos y
contratos que tiendan a cumplir lo ordenado por el articulo 2° del Decreto Ley N° 1.557, es decir:
exploracion, explotacion y beneficio de materiales atomicos, comercio de los materiales extraidos y
acopio de materiales de interés nuclear. Dichos contratos, que importen directa o indirectamente la
enajenacion de estos materiales deberan contar con autorizacion del Presidente de la Republica

mediante decreto supremo.
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Asimismo, se le faculta a suscribir contratos de operacion regulados especialmente en los articulos 4 y

siguientes del Decreto Ley referido.

Podriamos definir éste &mbito regulatorio como una “promocion controlada” respecto de la explotacion
de materiales atomicos. Promocidn, puesto que otorga herramientas al Estado a través de la CChen para
operar por si 0 por terceros la exploracion, explotacion, beneficio, acopio y comercializacion de los
materiales atomicos; controlada, puesto que se trata de minerales reservados al Estado y que ademas

encierran un “interés nacional” involucrado en razon de sus caracteristicas nucleares.

La referencia a “contratos de operacion” a que refiere la normativa citada, guarda plena concordancia
con los mecanismos de explotacion de sustancias inconcesibles establecidos en la propia Constitucion
Politica al respecto, en el articulo 19 N° 24 inciso décimo.

Maés alla de los materiales atomicos, y en cuanto al litio, no es susceptible de concesién minera segin lo
estipulado por el articulo 3° de la Ley N° 18.097 Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras,

reafirmado por el articulo 7° del Codigo de Mineria.

No es materia de este informe profundizar respecto de los mecanismos de operacion y comercio del
litio reservado para el Estado, abocandonos en lo sucesivo al andlisis de la extension y alcance de las
facultades de control de la CChen respecto del litio explotado por particulares en razon de hallarse en
pertenencias mineras anteriores a la entrada en vigencia del Decreto Ley N° 2886 de 1979 que

establecid la reserva del litio para el Estado.

Lo que si es preciso destacar, es que existe una diferencia sustancial entre los titulos de explotacion del
litio, y por otro lado, el control que ejerce la CChen sobre la sustancia. En efecto y resumiendo, los

titulos habilitantes para su explotacion por particulares serian:
1. Explotacion por parte de particulares. Concesiones mineras constituidas o manifestadas antes de
la entrada en vigencia de la reserva estatal del D.L. 2886 de 1979: corresponden a los Unicos

titulos actualmente ejercidos para la explotacion del litio.

10
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2. Contratos de operacion: no han sido utilizados a la fecha.

3. Concesiones administrativas: no han sido utilizadas a la fecha por no haber regulacion a su

respecto.

Ademas de las férmulas para la explotacion por particulares, el litio puede ser explotado por el Estado
directamente o bien por sus empresas en la forma prevista por la Constitucién Politica de la Republica,

en su articulo 19 N° 24 inciso décimo:

“La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan sustancias no
susceptibles de concesion, podréan ejecutarse directamente por el Estado o por sus empresas, 0 por
medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacién, con los requisitos y bajo

’

las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo”.

La explotacion del litio ejecutada en la realidad, aln a esta época, es realizada Unicamente por parte de
particulares en razon de formar parte de pertenencias mineras anteriores a la reserva estatal del litio, y

que han mantenido su vigencia hasta nuestros dias.

Respecto del litio extraido en yacimientos de particulares, el control que ejerce la CChen no guarda en
lo absoluto relacion con el origen del titulo de explotacion al ser anterior a la vigencia de la Ley
16.319, sino que implica un control posterior al titulo mismo, que se traduce en que — a grandes rasgos
- no pueden ser vendidos, ni ser objeto de ningln acto juridico sin que sea celebrado con la Comisién o

mediando su autorizacién en virtud de lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 16.319.

Analizaremos en detalle cada una de las facultades que a ese respecto posee la CChen para finalmente

poder obtener conclusiones en torno a los limites y alcances de esas facultades en concreto.

11
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Como se puede comprender, la distincidn entre titulos de explotacion del litio, y las facultades que
posee la CChen para controlar todos los actos juridicos que tengan por objeto materiales atdbmicos y/o
el litio, genera que, sea cual sea el titulo invocado para explotar dicho mineral, las facultades de la
CChen permanezcan intactas. El presente informe profundiza en ese segundo aspecto, relativo al
control de la explotacion y comercio del litio por parte de la CChen en ejercicio del mandato del
articulo 8° de la Ley 16.319, sin ahondar en la fase previa relativa a los titulos habilitantes para su
explotacion los cuales ya han sido enunciados.

3. Situacion juridica actual de la explotacion del litio en cuanto a titulos de explotacion.

Para entender la situacion juridica actual de los titulos de explotacién en torno al litio, debemos
necesariamente acudir al articulo 5° ya citado, del Decreto Ley N° 2886 de 1979 del Ministerio de

Minerfa.

En razdn del respeto que tuvo el Decreto Ley 2.886 por las concesiones mineras sobre litio que fueron
mensuradas o manifestadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la reserva del Estado, hoy en

dia, existen las siguientes concesiones de explotacion del mineral:

Salar de Atacama

- Existen 11.670 pertenencias denominadas OMA cuyo titular es la CORFO.

- Existen 4.714 pertenencias OMA comprometidas en SCL, operando actualmente con
autorizacion de la Comision Chilena de Energia Nuclear otorgada en virtud del articulo 8° Ley
16.319..

- Existen 16.384 pertenencias OMA comprometidas en SQM Salar, operando actualmente con

autorizacion de la Comisién Chilena de Energia Nuclear.

Salar de Pedernales

12
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- Pertenencias ANA MARIA cuyo titular es Codelco, no estan en operacion y carece de

autorizacion por parte de la CChen.

Salar de Maricunga

- Pertenencias COCINA cuyo titular es Simbalik. Cuenta con autorizacién de la CCHen Acuerdo

N° 2031/2013 pero no esta actualmente en operacion.

- Pertenencias CUNGA cuyo titular es Cominor. Cuenta con autorizacion de la CCHen Acuerdo
N° 2032/2013 pero no esta actualmente en operacion.

4. Facultades de control de la Comision Chilena de Energia Nuclear respecto del litio.

4.1. Objetos juridicos protegidos en el tratamiento juridico especial del litio en nuestra

legislacion.

Para entender el alcance y limite del control entregado por el legislador a la Comisién Chilena de
Energia Nuclear respecto de la explotacién, uso y comercio del litio, debemos en primer lugar aclarar
cuales son las caracteristicas de este mineral que lo hacen objeto de una regulacion especial, a
diferencia de otros minerales cuya exploracion y explotacion se rigen por las normas comunes en

materia concesional minera.

Luego de ello, esas caracteristicas particulares debemos vincularlas con el objeto juridicamente

relevante que fundamenta la especialidad de su tratamiento por parte de nuestra legislacion.

Entendiendo finalmente el objeto juridico protegido en su regulacion, podremos — para concluir —
comprender el alcance de las facultades de control entregadas a la CChen respecto de la explotacion y

comercio del litio.

13
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4.1.1. Caracteristicas del litio.

El litio es un elemento metalico, blanco plateado, quimicamente reactivo, el mas ligero en peso de
todos los metales y de bajo punto de fusion. Moderadamente abundante y presente en la corteza
terrestre en 65 partes por millon (ppm), experimenta un gran nimero de reacciones, tanto con reactivos

organicos como inorganicos.

El Salar de Atacama presenta un gran volumen de reservas de litio, asi como la mas alta concentracion
de este elemento en sus salmueras, lo que lo convierte en la fuente de litio econdmicamente mas

atractiva del mundo.

En atencidn a sus caracteristicas fisico-quimicas, y los aspectos mas relevantes que se generan a partir
de ellas, destaca el hecho de que dentro de sus potenciales desarrollos se encuentra la generacion de

energia por fusion nuclear.

La fusion nuclear permite un alentador desarrollo de la produccién energética a futuro en base al
proceso de unién entre dos atomos, siendo mas eficiente que el proceso de fisién. A modo de ejemplo,

con medio kilo de hidrégeno, produciria unos 35 millones de kV/hora.

Los reactores de fusion, utilizarian deuterio y tritio, éste Ultimo se originaria a partir de la irradiacion de

litio 6 con neutrones. He alli la relevancia de este mineral.

4.1.2. Referencias legislativas a la tutela especial del litio y los bienes juridicos invocados

en su requlacién especial.

Resulta relevante a nuestro analisis, encontrar en la legislacion sobre la materia las razones de la

especial proteccidn a ciertos minerales, y en particular, al litio.
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De dichas razones, podra concluirse entonces el alcance de las medidas de control sobre la explotacion,

uso y destino del litio que fueron otorgadas como facultades y deberes a la CChen.

a. Ley N° 16.319 de 23 de octubre de 1965.

a.1. Uso pacifico de la energia atomica y seguridad nacional.

En primer lugar, debemos acudir a la Ley que cred la Comision Chilena de Energia Nuclear, organismo
al cual se le entreg6 el deber de controlar todos los actos juridicos “relacionados con la produccion,
adquisicion, transferencia, transporte y uso pacifico de la energia atdmica y de los materiales fértiles,
fisionables y radioactivos”, como sefiala el articulo 3° y mas especificamente respecto del litio en el

articulo 8° de la misma ley.

Desde ya, se aprecia un ambito de control respecto de la utilizacion de los materiales atomicos y/o

materiales de interés nuclear, concerniente en el uso pacifico de los mismos.

Bajo el imperio de dicha norma, asi como otras de la misma ley, no podria entonces comercializar el

litio con fines bélicos.

Un primer objeto juridico de proteccion que podemos hallar en la especial regulacion del litio y otras
sustancias atdbmicas o de interés nuclear es la mantencion del uso pacifico de los mismos. Es deber de

la CChen resguardar ese objetivo.

Ademas del uso pacifico de la energia nuclear, se hace mencion reiteradamente a que en la regulacion
de los materiales atomicos y el litio existe un interés nacional involucrado, sin perjuicio de lo cual, no

se precisa cual seria el contenido de ese interés. A saber:
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Articulo 8°. “Por exigirlo el interés nacional, los materiales atomicos naturales y el litio extraidos, y
los concentrados, derivados y compuestos de aquéllas y éste, no podran ser objeto de ninguna clase de
actos juridicos sino cuando ellos se ejecuten o celebren por la Comision Chilena de Energia Nuclear,

con ésta o con su autorizacion previa”.

Continuando el analisis, de la composicion de la Comisidn y su organica interna, podemos extraer luces
sobre el sentido de las facultades otorgadas a la CChen, en la medida en que en su conformacion, estan
representados precisamente los objetos de proteccidn de la Comision respecto del tratamiento del litio

y los materiales atdmicos naturales.

En efecto, el articulo 9° incluye:

a. Presidente de la Comision, designado por el Presidente de la Republica.
b. Representante del Ministerio de Energia.

c. Representante del Ministerio de Salud.

d. Representante del Consejo de Rectores.

e. Representante del Comandante en Jefe del Ejército.

f. Representante del Comandante en Jefe de la Armada.

g. Representante del Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea.

Resulta relevante el hecho de que se trate de cargos designados y cuya permanencia también se sujeta a
la exclusiva confianza del Presidente de la Republica, lo que evidentemente nos revela la relevancia

que el legislador ha otorgado a la conformacion de esta Comision.

Asimismo, en su composicion queda de manifiesto el conjunto de intereses que se deben conciliar o
resguardar en el tratamiento de los minerales y materiales cuya explotacién, comercio y uso ha sido
sometido al control de la CChen, en efecto, la salud publica en razén de los riesgos que la actividad de
dichos materiales generar para la poblacion; la seguridad nacional, en razon del uso bélico de los

materiales de interés nuclear y el desarrollo energético, por el enorme potencial que representa la fusion
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nuclear para la generacion de energia eléctrica. Respecto del uso bélico de los materiales de interés
nuclear, que sin lugar a dudas es uno de los aspectos més relevantes de su regulacién, son apreciables

las referencias que hace el legislador al uso pacifico de los mismos, como ya vimos anteriormente.

Repite la mencion ya presente en el encabezado del articulo 3°, la letra d) del mismo, al sefialar dentro
de las funciones tendientes al cumplimiento del objeto de la Comision, el “fomentar, realizar o
investigar, segun corresponda y con arreglo a la legislacién vigente, la exploracion, la explotacion y el
beneficio de materiales atomicos naturales, el comercio de dichos materiales ya extraidos y de sus

concentrados, derivados y compuestos, el acopio de materiales de interés nuclear, y la produccion y

utilizacion, con fines pacificos, de la energia nuclear en todas sus formas [...] .

a.2. Salud publicay proteccion al medio ambiente:

Sefiala la Ley 16.319 en su Articulo 3° letra a) que una de las funciones de la Comision en vias de
satisfacer sus objetos es la de “asesorar al Supremo Gobierno en todos los asuntos relacionados con la
energia nuclear, y en especial, /...] con los peligros de la energia nuclear y con las demds materias

que estén a su cargo’’.

Como podemos apreciar, en la regulacién de las facultades de la CChen se plasma una consideracion
en torno a que la actividad relacionada con los materiales atbmicos y/o de interés nuclear es una
actividad riesgosa. En esa medida, es uno de los objetos de proteccion por parte de la regulacion,
encargado a la CCHen, el resguardar a la poblacion de esos riesgos inherentes.

En efecto, sefiala la letra f) del articulo 3° de la Ley 16.319 que es una de las funciones de la CChen
“colaborar con el Servicio Nacional de Salud en la prevencion de los riesgos inherentes a la
utilizacion de la energia atomica, especialmente en los aspectos de higiene ocupacional, medicina del
trabajo, contaminacion ambiental, contaminacion de los alimentos y del aire”. Y agrega luego que la

CChen debera “mantener un sistema efectivo de control de riesgos para la proteccion de su propio

17



VERGARA GALINDO CORREA
ABOGADOS

personal, y para prevenir y controlar posibles problemas de contaminacién ambiental dentro y

alrededor de sus instalaciones nucleares”.

a.3. Desarrollo de la energia nuclear:

Otro de los objetivos de la CChen es la promocién y fomento del desarrollo de la energia nuclear. El
articulo 3° letra d) sefiala dentro de las funciones de la Comision la de “‘fomentar [...] la produccion de

la energia nuclear en todas sus formas, y la generacion de energia eléctrica y térmica”.

Luego en su letra e) profundiza dicho deber estableciendo dentro de sus funciones la de “propiciar la

ensenianza, investigacion y difusion de la utilizacion de la energia nuclear, y colaborar en ellas”.

b. Decreto Ley N° 1.557 de 1976.

Respecto de los objetivos de la especial regulacion de los materiales atdbmicos el Decreto Ley 1557 fue
bastante claro, al sefialar en su considerando 2° “que la importancia de los materiales atéomicos
naturales en el desarrollo del pais hace necesario promover decididamente su exploracion,

explotacion y beneficio”.

En cuanto a las necesarias facultades de la CChen para el cumplimiento de sus objetivos, sefiala el
considerando 5° del Decreto Ley “que es conveniente, asimismo, aclarar y robustecer las atribuciones
generales de la Comisidn, relacionarla con el Presidente de la Republica por medio del Ministerio de
Mineria y centralizar en ella las funciones que la ley entrega al Estado en la exploracion, la
explotacion, el beneficio y el comercio exclusivo de materiales atdmicos naturales y en el acopio

nacional de materiales de interés nuclear, la Junta de Gobierno [...] .
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Como se aprecia en el cuadro acompafiado en el primer capitulo de este informe, respecto de los
materiales atomicos naturales las funciones de la Comision consisten en su exploracion, explotacion,
beneficio y comercio exclusivo, mientras que respecto de los materiales de interés nuclear se restringe
al acopio de materiales, facultad/funcidn de la CChen que posteriormente fue ampliada en el afio 1979
especialmente respecto del litio, a través del articulo 8° de la Ley 16.319 que ordena la presencia de la
CChen en todo acto juridico que se celebre teniendo por objeto materiales atdbmicos naturales o al litio,

COomo Se vera a continuacion.

Sin profundizar mucho mas en su contenido, vuelve a aparecer de manera clara el “interés nacional”
que ya habia sido referido en la Ley 16.319. Con ello, podemos tener certeza de que la regulacion
especial de estos materiales es un asunto de interés publico, pero el contenido, sigue siendo un aspecto
que debemos vislumbrar desde el analisis completo de las normas atingentes, como hemos venido

haciendo hasta ahora.

Vuelve ademas a aparecer la “seguridad nacional” como un objetivo a resguardarse por la regulacion.
En efecto, sefiala el articulo 8° del D.L. 1557 que “la Comision efectuard la seleccion del contratista -
refiriéndose a los contratos de operacion entre la CChen y terceros — apreciando especialmente, entre
otras consideraciones, los objetivos establecidos en la politica atomica del pais y el debido resguardo

de la seguridad nacional”.

c. Decreto Ley N° 2.886 de 14 de noviembre de 1979.

El decreto ley mediante el cual se reservo el litio para el Estado, sefiala que la razén para dicha reserva
seria “que el interés nacional exige”. Luego, nuevamente no hay pronunciamientos de fondo que

permitan comprender el contenido de ese interés nacional.

Como primera conclusion entonces, y de lo que se desprende de la redaccion de la Ley 16.319 que creo
la Comision Chilena de Energia Nuclear, el sentido y alcance de las facultades de dicha Comision estan

orientadas a promover el uso de la energia nuclear y el desarrollo de la industria ligada a los materiales
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atdmicos y los de interés nuclear, siempre con un uso pacifico y resguardando la salud y seguridad de

la poblacion asi como al medio ambiente.

Estos bienes juridicos protegidos por la regulacion analizada son coincidentes incluso con la Ley N°

18.302 de Seguridad Nuclear, la cual sefiala en su articulo 1° lo siguiente:

“ARTICULQO 1° Por exigirlo el interés nacional, quedaran sometidas a esta ley, todas las actividades
relacionadas con los usos pacificos de la energia nuclear y con otras instalaciones y las sustancias
nucleares y materiales radiactivos que se utilicen en ellas como de su transporte, con el objeto de

proveer a la proteccion de la salud, la sequridad y el resguardo de las personas, los bienes y el medio

ambiente y a la justa indemnizacion o compensacion por los dafios que dichas actividades provocaren;
de prevenir la apropiacion indebida y el uso ilicito de la energia, sustancias e instalaciones, nucleares;
y de asegurar el cumplimiento de los acuerdos o convenios internacionales sobre la materia en que

sea parte Chile”.

Con ello, queda en claro que se trata de bienes juridicamente relevantes para toda la regulacion de

materiales atbmicos o de interés nuclear, y de energia nuclear en general.

En ese contexto, mas tarde, analizaremos el alcance de las facultades conferidas a la Comision para el

desarrollo de sus objetivos ya esclarecidos a partir de la Ley 16.319.

4.2. Andlisis detallado de las facultades de control otorgadas a la CChen respecto del litio.

En lo sucesivo, analizaremos las facultades otorgadas por ley a la CChen para la satisfacciéon de los
objetivos ya analizados. En esa medida, y con claridad respecto de los bienes juridicos tutelados por la
normativa, podremos esbozar conclusiones respecto del sentido y alcance de dichas facultades, asi
como sus limites y fundamentos, para luego y finalmente, analizar en la practica de la CChen, como se
han ejercido dichas facultades respecto del litio explotado — en sentido amplio — por particulares

propietarios de pertenencias mineras anteriores a la reserva estatal del mineral.
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En primer lugar, resulta menester referirnos nuevamente al articulo 3° de la Ley 16.319 el cual
comienza circunscribiendo el objeto de la Comision a “los problemas relacionados con la produccion,
adquisicion, transferencia, transporte y uso pacifico de la energia atémica y de los materiales fértiles,
fisionables y radioactivos”. Para el cumplimiento de dicho objetivo, enumera posteriormente un

catalogo de funciones.

Desde un comienzo, podemos ver que en la enunciacion del objeto de la CChen que da pie a sus
facultades y funciones es amplia, y en otras palabras, lo que pretende hacer es cubrir toda la actividad
relativa a los materiales atbmicos y/o de interés nuclear, desde su forma de adquisicion, su posterior
explotacion y produccion, hasta su uso. De esta forma, el objetivo es extenso y lo que pretende la
legislacién es en buena medida hacer un control o seguimiento completo de los materiales referidos
desde su origen y adquisicion hasta su utilizacion final o destino. Podriamos hacer un simil analégico a
lo que en Derecho Medioambiental se conoce como el principio “de la cuna a la tumba” segun el cual,
el titular de un proyecto que genera impactos ambientales debe hacerse cargo de éstos desde su origen

hasta su destino final, inclusive en su etapa de disposicion de residuos o desechos.

Dentro de la amplitud de facultades otorgadas a la CChen, es posible reconocer al menos ciertos
ambitos de control de actividad, los que seran analizados a continuacion. El articulo 3 de la Ley 16.319
en su literal d) sefiala las facultades de control respecto de la explotacion — en sentido amplio — de los
materiales atomicos Y el acopio de los materiales de interés nuclear; en efecto, sefiala como una de las
funciones de la CChen la de “fomentar, realizar o investigar, segun corresponda y con arreglo a la
legislacion vigente, la exploracion, la explotacion y el beneficio de materiales atdmicos naturales, el
comercio de dichos materiales ya extraidos y de sus concentrados, derivados y compuestos, el acopio
de materiales de interés nuclear, y la produccién y utilizacion, con fines pacificos, de la energia
nuclear en todas sus formas, tales como su aplicacion a fines médicos, industriales o agricolas y la

generacion de energia eléctrica y térmica”.

Corresponde a una clausula abierta respecto del control que ejerce la CChen sobre la actividad relativa
a la explotacién de materiales atdmicos naturales y mas limitada o restringida respecto de los

materiales de interés nuclear, dentro de los cuales se encuentra el litio.
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La precision respecto de las facultades en concreto, se realiza con posterioridad en la misma ley y
ademas en otras normas, las que analizamos en los parrafos siguientes al tenor de lo ya exhibido en el

cuadro acompafiado en el primer capitulo.

4.2.1. Autorizacion de actos juridicos.

El articulo 8° de la Ley 16.319 sefala:

“Por exigirlo el interés nacional, los materiales atomicos naturales y el litio extraidos, y los
concentrados, derivados y compuestos de aquéllos y éste, no podran ser objeto de ninguna clase de
actos juridicos sino cuando ellos se ejecuten o celebren por la Comisién Chilena de Energia Nuclear,

con ésta 0 con su autorizacion previa. Si la Comision estimare conveniente otorgar la autorizacion,

determinara a la vez las condiciones en que ella se concede. Salvo por causa prevista en el acto de

otorgamiento, dicha autorizacion no podra ser modificada o extinguida por la Comision ni

renunciada por el interesado”.

Al tenor de lo expresado en el articulo citado, la CChen posee pleno control respecto de los actos
juridicos que se celebren teniendo como objeto a los materiales atdbmicos naturales y al litio extraido,

asi como sus concentrados, derivados y compuestos.

La redaccion es manifiestamente amplia con el objeto de regular cualquier tipo de acto juridico que
tenga relacion con el litio y los materiales atdbmicos naturales, en cualquiera de sus fases o estados
productivos, ya sea como un simple material extraido de la tierra, o bien en sus etapas posteriores de

procesado.

Desde esta redaccion ya es posible apreciar el claro interés del legislador por cubrir la totalidad de la
produccidn, uso y destino del litio y los materiales atdbmicos naturales, no bastandole con regular la

extraccion del mineral o el titulo necesario para su explotacion.
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En esa medida, es una regulacion sustancialmente diferente a la de los minerales denunciables y
concesibles en la medida en que no se agota en su extraccion sino que extiende el control del Estado
por medio de la CChen en todas las etapas de actividad respectos de éstos materiales.

Tanto es asi, que incluso no basta con la autorizacion de un acto juridico celebrado respecto de estos
minerales sino que ademas extiende las facultades de control de la CChen a la determinacion de las
condiciones en las cuales ha de desarrollarse el acto autorizado. En otras palabras, la CChen posee
facultades para controlar el qué hacer respecto del litio y los materiales atomicos naturales, pero

también el como hacer a su respecto.

Consideramos que la redaccion del articulo en comento permite sostener que dicha norma es la piedra
angular del control encargado a la CChen respecto de la explotacion, produccion, uso y destino de los
materiales atdmicos naturales y el litio. De tal forma, la explotacion y produccion de productos
derivados de estos materiales necesariamente habra de desarrollarse o bien por la CChen (en el caso del
litio reservado para el Estado) o bien en la forma que determine la Comision mediando siempre su
autorizacion, en el caso del litio explotado por particulares por pertenecer a propiedad minera

mensurada o manifestada antes del Decreto Ley 2886 de 1979.

La extension del control estd claramente determinada por el concepto de “acto juridico” el cual para
nuestra doctrina ha sido considerado como una manifestacion de voluntad hecha con el animo de crear,
modificar o extinguir obligaciones y que produce los efectos queridos por su autor o las partes porque
el Derecho prevé y sanciona dicha manifestacion de voluntad. En sentido, todos los actos de comercio
en la medida que crean o extinguen o modifican obligaciones son actos juridicos, relevantes al
Derecho. Asimismo, la explotacién en la medida en que implica la apropiacion del mineral, obtencion
de titulos de ocupacién de suelo, servidumbres y un sin nimero de etapas, corresponde a un complejo
acto juridico, o si se quiere, un conjunto de muchos actos juridicos que convergen, quedando de esta

forma amparados bajo el control de la CChen previsto en el articulo 8 de la Ley 16.319.

Luego, profundizando el control sobre el litio, agrega el articulo 10° de la Ley 16.319, que

“corresponderd al Consejo administrar y dirigir la Comision con amplias facultades. A este objeto y
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sin que importe limitacion, ademas de las facultades ordinarias de administracion, al Consejo
compete:

a) Adquirir, enajenar, gravar y administrar toda clase de bienes muebles o inmuebles,
especialmente materiales de interés nuclear y concentrados, derivados y compuestos de dichos
materiales, y ejecutar o celebrar cualquier acto o contrato tendiente, directa o indirectamente,

’

a la consecucion de sus fines,”.

Todas las faenas en las cuales actualmente se extraiga o pretenda extraer, procesar o producir derivados
del litio, poseen autorizacion de parte de la CChen por lo cual no resulta una facultad discutida o cuyo
alcance estén poco claros en la industria.

A modo ejemplar, podemos ver la siguiente autorizacion® otorgada en Sesién Ordinaria N° 17/2013 del
Consejo Directivo de la CChen de 11 de octubre de 2013. El caso en particular posee autorizacion pero

no se encuentra actualmente en operacién:

“Considerando:

a) Lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley N° 16.319, de 1965; [...]

Se acuerda:

1. Autorizar a la Sociedad Simbalik Group Inversiones Limitada, en adelante
“Simbalik Ltda.” o “Simbalik”, para la produccion y venta de sales de litio
extraidas de las pertenencias Cocina 1 al 9, del Salar de Maricunga, bajo las

siguientes condiciones:

1.1. La presente autorizacion se otorga por periodo de 15 afios a contar de la fecha

de primera venta comercial de sales de litio, que lleve a cabo la sociedad. [...] .

* Acuerdo N° 2031/2013. Autoriza anticipadamente a la sociedad Simbalik Group Inversiones Limitada, para comercializar

sales de lito extraido. Sesion Ordinaria N° 17/2013 del Consejo Directivo de la Comisién Chilena de Energia Nuclear.
Octubre de 2013.
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Como se aprecia, en el Acuerdo se establece primeramente una autorizacion para la produccion y venta

de sales de litio, y luego se da paso a un catalogo de condiciones para le ejecucion de dicha empresa.

En efecto, todas las autorizaciones solicitadas en virtud del articulo 8° de la Ley 16.319 han sido
otorgadas en todos los casos en que han sido requeridas para la explotacion particular del litio, tanto en
el Salar de Atacama como en el Salar de Maricunga, sin perjuicio de que no todas esas autorizaciones

otorgadas han concluido en operaciones efectivas.

4.2.2. Comercio de material atbmico extraido.

Otra de las facultades de control de la CChen respecto de los materiales atomicos es la contemplada en

el articulo 7° inciso primero, en el que se sefiala:

“Las funciones y atribuciones que la ley entrega al Estado respecto de la exploracion, explotacion y
beneficio de materiales atdmicos naturales, del comercio de dichos materiales ya extraidos y sus
concentrados, derivados y compuestos, y del acopio de materiales de interés nuclear, solamente

podran ejercerse por la Comision”.

En la norma transcrita, se incluye al comercio de los materiales atdbmicos naturales extraidos asi como
sus concentrados, derivados y compuestos, dentro de las materias respecto de las cuales se han
otorgado facultades y atribuciones — de ejercicio, control o autorizacion — al Estado, las cuales de parte

del Estado sélo pueden ser ejercidas por la CChen.

Luego, resulta necesario ahondar en el contenido de esas facultades y atribuciones del Estado respecto
del comercio de los materiales atomicos. A este respecto, el articulo 2° del Decreto Ley N° 1.557

sefiala lo siguiente:

“Sin perjuicio de sus demas funciones y derechos, inicamente a la Comision correspondera realizar:

25



VERGARA GALINDO CORREA
ABOGADOS

[...] b) El comercio de todos los materiales atdmicos naturales extraidos y de sus concentrados,
derivados y compuestos quien quiera que sea su duefio y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
19, inciso segundo, de la presente ley, y 8° de la ley N° 16.319, cuyo texto definitivo se fija en el

articulo 37, letra h) del presente cuerpo legal, y [...] ”.
Posteriormente en el mismo decreto ley se agrega (y reitera):

“Articulo 25.- Unicamente a la Comision corresponde realizar el comercio de todos los materiales
atomicos naturales extraidos y de los concentrados, derivados y compuestos de dichos materiales,
quien quiera sea su duefio y sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 19, inciso segundo, de la
presente ley, y 8° de la ley N° 16.319, cuyo texto definitivo se fija en la letra h) del articulo 37 del

presente cuerpo legal”.

Como vemos, la regulacion no ha sido satisfactoria en cuanto a lograr dotar de contenido la facultad
relativa al comercio, estableciéndose Unicamente que es la CChen quien debera realizar el comercio de

los materiales atdbmicos naturales extraidos.

Ademas, respecto del litio en particular existen dudas razonables respecto del alcance del control de la
CChen toda vez que las normas referentes al comercio aluden a los “materiales atomicos” de los cuales

el litio no forma parte segun la definicion dada por el inciso tercero del articulo 2° de la Ley 16.319.

A diferencia de la facultad de autorizar y condicionar todos los actos juridicos relativos al litio y a los
materiales atdbmicos naturales contemplada en el articulo 8° de la Ley 16.319 en cuya redaccion se
incluyo al litio de manera expresa mediante modificacion introducida por el decreto ley N° 2.886 de
1979, en las normas relativas al comercio solo se hace referencia a los materiales atdmicos naturales
extraidos y sus concentrados, derivados y compuestos por lo que en rigor, no corresponderia incluir al
litio atendida la diferencia hecha por el articulo 2° de la Ley 16.319 entre los materiales atdbmicos y los

materiales de interés nuclear.
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Este tratamiento diferenciado se profundiza cuando vemos que en el mismo articulo 7° Ley 16.319
inciso primero, primera parte, luego de la referencia al ejercicio del comercio, se alude expresamente a

los materiales de interés nuclear respecto del acopio, pero no respecto del comercio.

De todos modos, y atendida la modificacion de 1979 que incluyé al litio en el articulo 8° de la Ley
16.319 en una especie de norma de clausura respecto del control total de la CChen sobre todos los actos
juridicos que tengan al litio por objeto, parece claro que la intencion del legislador fue dotar a esta
Comision de un control absoluto y total respecto de todos los actos de significacion y relevancia
juridica celebrados respecto del litio. Refuerza esta conclusion el hecho de que se incluyera en su
redaccion de forma expresa al litio, en desmedro de otros “materiales de interés nuclear” sin que ello
importe una derogacion técita del Decreto Ley 1557 de 1976, siendo en realidad una ampliacion del

alcance de las facultades de control alli sefialadas.

Considerando lo anterior, hemos visto casos en los cuales se ha realizado un control de comercio por
parte de la CChen en algunos acuerdos y autorizaciones de actos juridicos sobre el litio, como se

expone a continuacion:

“6. Una veg efectuada la comercializacion, deberda ser informada a la Comision mediante la

remision de los siguientes documentos:

6.1. Contrato de venta, establecido entre la Empresa autorizada por CChen y la Empresa
compradora del litio, en cualquiera de sus formas.

6.2. Liquidacion de la exportacion, indicando si el precio es a firme o bajo condicion.

6.3. Factura comercial definitiva, que acredita el precio final a que se refiere el punto anterior
(Liguidacion de la Exportacion o Venta).

6.4. Documento Unico de salida, de acuerdo a los procedimientos establecidos en Aduanas de Chile.
6.5. Certificado de contenido del material a ser exportado, emitido por un ente certificador

registrado en Aduanas de Chile.
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6.6. Todo otro documento que la Comision decida exigir, en el contexto de la exportacion, que
permita conocer las caracteristicas de todo tipo del material a ser exportado, el destino de lo
exportado y las condiciones de la exportacion®”.

La misma clausula se incorpora en el Acuerdo de autorizacion para comercializacion de litio extraido a
la empresa Cominor Ingenieria y Proyectos S.A°.

Estos acuerdos que datan de 2013 no fueron sometidos a recurso administrativo o judicial alguno, y
tampoco impugnados ante la Contraloria General de la Republica por parte de sus destinatarios, por lo
que se consideran precedentes validos respecto de las actuaciones de la CChen en ejercicio de sus
facultades de control respecto del litio y su industria, por lo que de conformidad a ello debiera poder
incluirse a futuro en la medida en que sigan siendo controles sobre actos juridicos tal como se ha hecho
hasta el momento al tenor del articulo 8° ya referido.

En el fondo, lo que debemos comprender, es que la pretension que encierra la clausula sexta de los
acuerdos revisados tiene un claro objetivo que resulta consistente con los objetivos de la regulacion de
los materiales atdmicos, y especialmente sobre el litio como demostro la redaccion del articulo 8°, cual
es gque la Comision tenga control real y concreto sobre lo que se hace respecto de estos minerales,
desde su extraccion hasta su destino final, a efectos de preservar la seguridad publica, el uso pacifico de
los mismos, y promover un desarrollo de la energia nuclear en el respeto al medio ambiente y la salud

publica.

4.2.3. Acopio de materiales.

> Acuerdo N° 2031/2013. Autoriza anticipadamente a la sociedad Simbalik Group Inversiones Limitada, para comercializar
sales de lito extraido. Sesion Ordinaria N° 17/2013 del Consejo Directivo de la Comisién Chilena de Energia Nuclear.
Octubre de 2013.

® Acuerdo N° 2032/2013. Autoriza a la empresa Cominor Ingenieria y Proyectos S.A. para comercializar sales de lito
extraido. Sesién Ordinaria N° 17/2013 del Consejo Directivo de la Comision Chilena de Energia Nuclear. Octubre de 2013.
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Respecto del acopio de materiales de interés nuclear, existe referencia expresa por parte de la
normativa. En efecto, el mismo articulo 7° inciso primero de la Ley 16.319 dispone que el acopio de
estos materiales - dentro de los cuales se incluye al litio por definicion del articulo 2° de la misma ley —

solo puede ejercerse por la Comision.

Las razones de concentrar el acopio de estos materiales en la Comision, claramente guardan relacion
con los bienes tutelados por su regulacion: seguridad publica, uso pacifico y promocion de la energia
nuclear. Finalmente, lo que se pretende es que no existan “acopiadores” comerciales cuyo negocio sea
precisamente la acumulacion de estos materiales que pueda dar pie a relaciones monopdlicas o que

impidan o retrasen la promociéon del desarrollo energético nuclear.

Refuerza el control absoluto del acopio por parte de la CChen el articulo 2° literal ¢) del Decreto Ley
N° 1.557 de 1976. Por otro lado, la idea de evitar la acumulacion por parte de terceros distintos a la

Comision esta contenida de forma mas expresa en el articulo 26 del mismo decreto ley:

“Articulo 26.- Unicamente a la Comision corresponde fijar, y realizar por si o por medio o en union de
terceros, el acopio nacional de materiales de interés nuclear extraidos y de concentrados, compuestos
y derivados de dichos materiales que a su juicio exclusivo necesite el pais o convenga a éste, para lo
cual queda facultada para adquirir, a cualquier titulo, las especies y cantidades que determine.

Los servicios de la Administracion central o descentralizada del Estado, los organismos o empresas en
que el Estado tenga aporte de capital o representacion, las Universidades del Estado, la Comision
Chilena del Cobre y la Corporacion Nacional del Cobre de Chile proporcionaran a la Comision toda
la informacidon que les pertenezca y que ésta les solicite acerca de las especies extraidas o "in situ", a
que se refiere el inciso anterior. El Jefe superior del servicio, organismo o empresa respectivo sera

personalmente responsable del cumplimiento de lo dispuesto en este inciso”.

Para lograr el completo control sobre la extraccion de los materiales de interés nuclear, el inciso
segundo establece un deber de informarle a la CChen sobre el conocimiento que se tenga respecto de
material extraido o “in situ”. De esa forma, la CChen puede disponer su adquisicioén y acopio en las

formas que le franquea la ley.
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No cabe duda que ésta es una de las facultades mas locuaces en cuanto al llamado del legislador a
concentrar el control de los materiales de interés nuclear en manos de la Comisién, control que es
amplio e incluye tanto el material en movimiento comercial (extraccion, produccion de derivados, etc)

como el material inmdvil (extraido y acopiado - no extraido y el “in situ”).

Las razones para tal control, incluso sobre el material acopiado: la relevancia de estos materiales para
el desarrollo de una industria energética con un tremendo potencial de desarrollo, los atractivos
volumenes y explotabilidad de estos materiales en nuestro pais, los peligros asociados a su uso y el

potencial bélico de estos materiales, entre otras razones y caracteristicas ya mencionadas.

4.2.4. Analizar productos de exportacion para evaluar contenido de material e interés

nuclear contenido en ellos.

Continuando con las facultades de la Comisién en el control de los materiales de interés nuclear —

como el litio, encontramos el articulo 27 del decreto ley N° 1.557 de 1976, el que sefiala:

“La Comision podra analizar, por si o por medio de terceros, cualquier mineral, concentrado o

producto fundido o refinado que se trate de exportar, para determinar la existencia y la cantidad de

materiales de interés nuclear contenida en ellos”.

Se trata de otra de las facultades que viene a profundizar y confirmar la idea de control total respecto de
los materiales atomicos y de interés nuclear que subyace a nuestra legislacion. En efecto, no bastando
con facultades pasivas - de autorizar - y activas - condicionar - actos juridicos planteados por terceros
respecto de la explotacidn — en sentido amplio — de estos materiales, el legislador ha dotado a la CChen
de una serie de facultades anexas de control, tal como la recién citada, consistente en una fiscalizacion
de las exportaciones a efecto de determinar la existencia y cantidad de material de interés nuclear

contenido en ellas.

30



VERGARA GALINDO CORREA
ABOGADOS

Esta facultad activa, guarda relacion con las facultades de control del comercio a su respecto, y
asimismo, de acopio, evitando que exista acumulacion del material de parte de terceros que pudieren
acopiar para exportar posteriormente, material que ademas, pudiera ser utilizado con fines no pacificos.

La facultad recién comentada la llamaremos “activa” en el sentido de que corresponde a una actividad
de la propia Comisién en su busqueda por conocer la real existencia de estos materiales en nuestro pais,

a efectos de su control de comercio y acopio.

A continuacion veremos otra de las facultades que podriamos englobar dentro de este mismo concept

4.2.5. Proponer expropiaciones.

Para efectos de cumplir el mandato relativo al acopio de los materiales de interés nuclear extraidos, se
ha facultado a la CChen para proponer expropiaciones de los materiales y bienes que enumera el
articulo 30 del decreto ley N° 1557 de 1976, el que sefiala:

Articulo 30.- Se declaran de utilidad publica y se autoriza para expropiar en favor de la Comision:

a) Los inmuebles referidos en el articulo 568 del Cédigo Civil, necesarios para la instalacién o
administracion de faenas de exploracién, explotacion o beneficio de materiales atémicos
naturales;

b) Los materiales atomicos naturales extraidos y los concentrados, derivados y compuestos de
dichos materiales;

C) Los inmuebles referidos en el articulo 568 del Codigo Civil, necesarios para el comercio o el
almacenamiento de tales materiales extraidos o productos, o su utilizacion para producir energia
nuclear con fines pacificos, y

d) Los materiales de interés nuclear extraidos destinados al acopio nacional a que se refiere el

articulo 26.
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En todo caso, la expropiacion debera hacerse a proposicion de la Comisién, mediante decreto

supremo dictado por intermedio del Ministerio de Mineria, en el cual el Presidente de la Republica

determinara los bienes objeto de la expropiacion y la causal respectiva”.

Como resulta patente, el principio de control total de los materiales atdbmicos y los de interés nuclear
justifica facultades incluso tan vigorosas como la expropiacion. Esta facultad, es una clara muestra de
que lo pretendido por el legislador es asegurar el control pleno de la actividad extractiva y comercial
de los materiales atdbmicos y respecto a los de interés nuclear, a lo menos su acopio, salvo el caso del
litio cuyo control es mayor mediante el mandato del articulo 8° Ley 16.319. La razdn, las ya tantas

veces referidas.

4.2.6. Fiscalizacion de faenas de explotacién o beneficio de litio.

La ley otorga a la CChen facultades que permiten fiscalizar faenas de explotacion o beneficio, e incluso

la industria relativa a la generacion de productos y derivados de los materiales fértiles, fisionables y los

radiactivos.

Tal como ya vimos, le corresponde a la Comision la fiscalizacion incluso de las exportaciones a efecto
de identificar la existencia de materiales atdmicos o de interés nuclear en ellas, y en qué cantidad.

Pues, asimismo, dispone el articulo 3° literal g) de la Ley 16.319 lo siguiente:

“Articulo 3° El objeto de la Comision sera atender los problemas relacionados con la produccion,
adquisicion, transferencia, transporte y uso pacifico de la energia atomica y de los materiales fértiles,

fisionables y radioactivos.
Las funciones de la Comision en cumplimiento de su objeto seran especialmente:

[.]
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g) Ejercer en la forma que determine el Reglamento el control de la produccién, adquisicion,

transporte, importaciéon y exportacion, uso y manejo de los elementos fértiles, fisionables y

radioactivos, y /...] ".

El control de la produccién, corresponde entonces al control de todas las actividades de la industria
desarrollada en base a estas clases de materiales. Dicha facultad se complemente con lo dispuesto en el

articulo 10 literal b) de la misma ley, el cual sefala:

“Articulo 10° Correspondera al Consejo administrar y dirigir la Comision con amplias facultades. A
este objeto y sin que importe limitacion, ademas de las facultades ordinarias de administracion, al

Consejo compete:

b) Proponer al Supremo Gobierno las normas y reglamentos para la ejecucion y operacion de las
obras relacionadas con la utilizacion de la energia atomica; para la produccion, el manejo, transporte
y almacenamiento de los materiales fértiles, fisionables y radioactivos, incluidos los residuos; como

también para uso y manejo de las radiaciones ionizantes, incluidos los rayos X; y para ejercer el

control de todas estas actividades; sin embargo, el uso y manejo de las radiaciones ionizantes,

incluidos los rayos X, que se refieren a aplicaciones médicas e higiene del trabajo, quedaran

sometidos al Servicio Nacional de Salud”;

En definitiva, la norma citada establece una regla de clausura respecto del control de todas las
actividades relacionadas con el manejo de materiales de ésta naturaleza. Es una norma que tiene pleno
sentido, en la medida en que para tener el control efectivo pretendido por el legislador respecto de todo
lo que ocurra en el pais relativo a estos materiales tan particulares, resulta necesario facultar a la
Comision para realizar un control concreto en las actividades, que le permita identificar la existencia de
acopios por parte de terceros, la existencia de exportaciones con contenido de estos materiales, y por
sobretodo, el cuidado y respeto a los bienes tutelados por la regulacién, a saber: seguridad y salud

publica, uso pacifico, y desarrollo de la energia nuclear como fin de interés nacional.

Decimos que se trata de una norma de clausura, sobretodo en cuanto a la mencion a poder “ejercer el

control de todas estas actividades” precisamente porque de esa forma se le entrega una facultad para
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materializar el pretendido control total que ha plasmado el legislador en las diversas normas que
conforman la regulacion en materia de elementos atbmicos naturales o de interés nuclear, control que
como ha quedado demostrado, tiene pleno fundamento normativo y légico atendidas las caracteristicas
particulares de los materiales referidos, los beneficios de interés publico que llevan aparejados, y los

riesgos que su tratamiento e industria generan, incluso con potenciales fines bélicos.

En este sentido, no pareciera ser una facultad arbitraria el poder fiscalizar en terreno el desarrollo de
todas las actividades relativas a los materiales fértiles, los fisionables y l6gicamente los radiactivos,
pues claramente se condice y resulta armonica con el espiritu de la Ley 16.319, el Decreto Ley 1557 y
el Decreto Ley 2.886 que reservo al litio para el Estado.

5. Conclusiones relativas al alcance de las facultades y estdndar de control de la CChen
respecto de la explotacion, comercializacion y destino del Litio.

Si analizamos el iter regulatorio de los materiales atomicos y de interés nuclear desde la creacion de la
Comision Chilena de Energia Nuclear, resulta evidente que se ha pretendido y conseguido ampliar y
robustecer las atribuciones de este érgano para el efectivo control de éstos tanto para promover el
desarrollo de la energia nuclear y la industria asociadas a sus beneficios, como también para controlar y

resguardar desde el Estado su desarrollo, atendidos los riesgos inherentes.

Sefiala el considerando 5° del Decreto Ley N° 1.557 de 1976 que modifico la Ley Organica de la

Comision Chilena de Energia Nuclear y dicta normas sobre contratos de operacion, lo siguiente:

“5°) Que es conveniente, asimismo, aclarar y robustecer las atribuciones generales de la Comision,
relacionarla con el Presidente de la Republica por medio del Ministerio de Mineria y centralizar en
ella las funciones que la ley entrega al Estado en la exploracién, la explotacién, el beneficio y el
comercio exclusivo de materiales atdmicos naturales y en el acopio nacional de materiales de interés

nuclear, [...]”.
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En ese sentido, el decreto ley referido afianzo y concentrd la exclusividad en la representacion del
Estado para el ejercicio del control de explotacion , exploracion , beneficio y comercio de los
materiales atomicos y el acopio de los materiales de interés nuclear, asi como también sus
concentrados, derivados y compuestos. Asimismo, encarg0 Yy restringié la produccion de energia
nuclear con fines pacificos de manera exclusiva en la Comision, como dispuso el articulo 37 letra g)

que modifico el articulo 7° de la Ley 16.3109.

Tanto es asi, que incluso otorgd legitimacion activa — articulo 28 decreto ley N° 1.557 - para denunciar
la infraccion al deber de reserva de un contratista respecto de informacion técnica obtenida en la
ejecucion de un contrato de operacion, o revelar secretos de caracter técnico o estratégico que se
refieran a la Comision o a sus actividades, deberes establecidos en el numeral 6) del articulo 6° del

mismo decreto ley.

Por dltimo, mediante el decreto ley N° 2886 de 1979, se reservo el litio para el Estado y se modificé el
articulo 8° de la Ley 16.319 en el sentido de incorporar al litio de forma expresa dentro de aquellos
materiales sobre los cuales no pueden realizarse actos juridicos de ninguna clase si no es realizado por
la Comision, o bajo su autorizacién y condiciones, consagrando de esa forma el mas amplio principio

de control total de la CChen a su respecto.

Con dicho historial de reformas, resulta claro que la concentracion de facultades en la Comision, y la
inclusiéon del litio dentro de aquellos materiales objetos de tan particular regulacion para su
explotacion — en sentido amplio — asi como de sus concentrados, compuestos y derivados, obedece al
interés del legislador por ampliar el control total yacente sobre los minerales atémicos, al litio, por sus
especiales caracteristicas y potenciales usos tanto para la industria energética como bélica,

principalmente.

Por lo demas, clausulas abierta como la del actual articulo 8° de la Ley 1.319 que incluye de forma
expresa al litio, refiriéndose al control sobre cualquier clase de actos juridicos celebrados a su respecto,
refleja el espiritu de la legislacion y lo que hemos Ilamado hasta este minuto como principio de control

total respecto de los materiales atomicos y de interés nuclear.
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De tal forma, todo el resto de facultades accesorias al objetivo principal de control total e la Comision,
deben ser entendidas y aplicadas en esa logica, recordando ademéas que dicho control llega incluso al
nivel de facultar a la Comision para proponer expropiaciones a efectos de mantener la exclusividad en
el acopio de los materiales, o un paso antes, fiscalizar faenas y exportaciones en bldsqueda de materiales

atébmicos.

Siendo asi, la experiencia llevada a cabo respecto de las empresas Simbalik y Cominor, para la
comercializacion de sales de litio extraidas del Salar de Maricunga, en las cuales se llevd a cabo la
materializacion del articulo 8° de la ley 16.319 y del principio de control total, desde la regulacion de la
extraccioén, la comercializacion y fijando condiciones a futuro respecto del camino del producto hasta
su destino final — que debe ser informado mediante documentos exigidos en la clausula sexta de los
Acuerdos de autorizacion de actos juridicos ya citados en este informe — consideramos que corresponde
al ejercicio correcto de las facultades y deberes de control total de la Comision respecto de ciertos
elementos referidos en las normas, y en particular, sobre el litio y sus concentrados, derivados y

compuestos.

El estandar alli verificado, refleja la concrecion de los anhelos del legislador por una regulacién
integral del uso y destino de estos elementos, que permita resguardar el desarrollo de la tecnologia
nuclear en armonia con la salud y seguridad publica, el uso pacifico de los mismos, y el cuidado del

medio ambiente a efectos de realizar una explotacion sustentable del recurso.

Por ultimo, parece necesario resaltar que si bien la facultad relativa al ejercicio del comercio por parte
de la Comision (ver acépite 4.2.2.) puede ser restringida en el texto a los materiales atomicos, de todos
modos con la incorporacion del litio en la redaccion del articulo 8 de la ley 16.319 se deja en claro que
a su respecto también se verifica el interés de control total. La experiencia llevada a cabo en el Salar de
Maricunga respecto de Simbalik y Cominor asi lo demuestran, acuerdos de la Comision que por lo
demas no fueron impugnados ante Contraloria teniendo entonces pleno vigor como precedentes del

ejercicio de las facultades de la Comision respecto del litio y sus derivados.

Es cuanto puedo informar por ahora,
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Facultades de la Comision Chilena de Energia Nuclear

Se nos ha formulado la siguiente consulta con respecto a las facultades de la CChen:

Cuando se otorga (no ha sucedido aun) una Concesion Administrativa o
un Contrato Especial de Operacion, en pertenencias mineras inscritas posteriores al
Codigo de Mineria, 1983, la autorizacion debe ser tramitada en el Ministerio de Mineria
y luego es el Presidente de la Republica, mediante DS el que otorga la Concesion o
Contrato.

En esos casos, el articulo 8° del Codigo de Mineria dice que es el Presidente de la
Republica quien autoriza “con los requisitos y condiciones que el Presidente de la
Republica fije, para cada caso, por Decreto Supremo”. Mi consulta esta relacionada en
como se compatibilizan esas condiciones con las condiciones que fija la CCHEN y cuéles
condiciones son las dominantes. No tenemos claro si las condiciones que se fijan en el
CEOL son exclusivamente econémicas y que sigue siendo la CCHEN la que fija las
condiciones técnicas. Tampoco tenemos claro quien fija las toneladas a comercializar y los
afos de explotacion en los casos de un CEOL, vale decir, si las facultades de la CCHEN
continGan vigentes y, en términos generales, si las condiciones que se fijan por DS se

suman a las condiciones que la CCHEN fija mediante Acuerdo de Consejo.

Sobre el particular, podemos contestar lo siguiente:

Para comprender la relacién entre las potestades de control de la Comisién Chilena de
Energia Nuclear sobre la explotacion y comercio del litio — en sentido amplio —y el control
que emana de un Contrato Especial de Operacion sobre el litio (en adelante CEOL),
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suscrito en razon de lo sefialado por el Decreto 16/2012 del Ministerio de Mineria, debemos

distinguir algunos planos de analisis previamente.

1. La naturaleza juridica de un Contrato Especial de Operacion del Litio: titulo

habilitante para su explotacion.

Antes de que el litio fuera declarado un elemento bajo reserva estatal mediante el
Decreto Ley 2.886 de 1979, era susceptible de ser adquirido y explotado mediante
concesiones mineras. La concesién minera era hasta entonces el titulo habilitante para su

explotacion.

Cuando se decreta que el litio es una sustancia inconcesible, como sefiala el articulo 7°
del Cddigo de Mineria, se priva a los particulares de la posibilidad de poder explotar dicho
mineral por via del titulo concesional minero, y en reemplazo de ese titulo habilitante, nace
la figura de la concesion administrativa y/o el contrato especial de operacion a que alude
tanto la Constitucion Politica de la Republica — en su articulo 19 N° 24 inciso 10° - y que
recoge el articulo 8° del Cédigo de Mineria en relacién a su articulo 7°* - instituciones que

a la fecha, no han sido utilizadas.

Hasta el momento, tenemos que la concesion minera fue reemplazada en tanto titulo
habilitante para la explotacion del litio por las nuevas figuras denominadas concesion
administrativa y CEOL. Siendo asi, se trata de un asunto de titulos para acceder al recurso
natural.

En un momento posterior a la generacion del titulo, y en cuanto al control de esta
sustancia, su extraccion y administracion posterior — lo que incluye el acopio y la

produccién de derivados, exportacion, comercio, fiscalizacion de exportaciones, entre otras

! Articulo 8° Cédigo de Mineria.- La exploracién o la explotacion de las sustancias que, conforme al articulo
anterior, no son susceptibles de concesion minera, podran ejecutarse directamente por el Estado o por sus
empresas, 0 por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de operacion, con los

requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Republica fije, para cada caso, por decreto supremo.
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— ha sido entregada dicha labor a la Comisién Chilena de Energia Nuclear en virtud de la
Ley N° 16.319 que creo la Comision Chilena de Energia Nuclear (en adelante CChen) y la
inclusion del litio mediante el Decreto Ley N° 1557 del Ministerio de Mineria, en 1976.

Hay dos planos que distinguir entonces: EI primero, respecto del origen del titulo que
habilita a un particular a explotar el litio, y segundo, relativo al control de la explotacién y
comercio — en sentidos amplios — del mineral. Es en este segundo plano donde actua la
CChen.

Esta conclusién, debe iluminar desde luego nuestro andlisis, toda vez que la aparente
colisién entre competencias entre la CChen y el Presidente de la RepuUblica (actuando
mediante un CEOL) no debiese ser tal, pues actuar en diferentes planos, al menos en

abstracto.

2. Las facultades de control que ejerce la CChen sobre el litio no atafien al titulo

sino a un control de ejercicio del mismo.

Habiendo arribado a la conclusion ya referida, resulta util recordar de manera sintética las

facultades de control mas relevantes que posee la CChen respecto del litio:

- En primer lugar y de forma expresa, tiene el deber de encargarse del acopio de

los materiales de interés nuclear entre los cuales se encuentra el litio?.

- Los materiales atébmicos y el litio extraidos, sus concentrados, derivados y
compuestos no pueden ser objetos de ningun acto juridico que no ejecute o se
celebre por la Comision Chilena de Energia Nuclear, con ésta 0 mediando su

autorizacion previa.

2 Art. 3° Ley 16.319 letra d)
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Como se aprecia, en primer lugar la CChen tiene facultades de control respecto del
acopio de todos los materiales de interés nuclear, entre los que se cuenta al litio segun la

clasificacion realizada en la propia Ley 16.3109.

Dicho control, no observa ni responde al origen del titulo habilitante que motive o
ampare la extraccion del mineral, en razon de que existe un interés publico comprometido
que exige a la CChen tener pleno conocimiento respecto de los acopios de esta clase de
minerales, mas alla de los aspectos propios de su explotacion o destino. En esa medida,
sean cuales sean las condiciones de operacion, el titulo que ampare dicha explotacion, el
titular o las labores que a su respecto se desarrollen, los actos de comercio asociados a su
explotacion o cualquier otro antecedente posterior no pueden constituir obstaculos para que
la CChen, existiendo un acopio de un mineral de interés nuclear, tenga control a su

respecto.

En segundo lugar, el articulo 8° de la Ley 16.319 consagra la norma de clausura en
materia de control del litio por parte de la CChen estableciéndose de manera expresa que
este 6rgano debe tener participacion como parte, o bien prestando su autorizacion, en todo

acto juridico que se ejecute o celebre sobre el litio extraido, sin distincion.

Cuando habla de “litio extraido” podemos tener una clara vinculacion a la distincion de
planos de analisis que realizamos en parrafos anteriores. En efecto, el origen de la
explotacion del litio, el titulo habilitante — sea una concesion minera anterior a la vigencia
del D.L. 2886 de 1979, una concesion administrativa o bien un CEOL — no resulta relevante
a la hora de ejercer el control que le ha sido asignado a la CChen, toda vez que tratdndose
de “litio extraido” — habiéndose extraido en razon del titulo que sea, ya forma parte de la

esfera de control de la CChen.
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3. La relacion entre condiciones de autorizacion de actos juridicos sobre el litio y
las condiciones establecidas para su explotacion en un Contrato Especial de

Operaciones sobre este mineral.

El titulo (CEOL) habilita al particular para explotar el litio, en la forma prevista en su
otorgamiento y bajo las condiciones que dicho titulo exija para mantenerse sano y vivo ante
el Derecho, en forma exclusiva y excluyente de otras personas, al igual que el resto de los

titulos concesionales sobre recursos naturales.

Luego, existiendo litio extraido, la CChen ejerce sus facultades de control debiendo
autorizar los actos juridicos posteriores que no estén regulados por el titulo y sus
condiciones.

Debemos recordar, que el principal objeto de la especialisima regulacion de los
materiales atdbmicos y los de interés nuclear es resguardar que luego de extraidos no vayan
a ser utilizados para fines bélicos, ni de tal forma que pudiera afectar la seguridad nacional
o la salud de las personas, ni la potencial utilizacion energética de los mismos por parte de
la Nacién, siendo elementos estratégicos de suma relevancia para el patrimonio de

cualquier pais.

En el caso de la explotacion del litio mediante concesiones mineras constituidas antes
de 1979, como es el caso de las Unica faenas de extraccion de litio existentes hasta la fecha,
no existiendo un Contrato Especial de Operacion que regule la extraccion del mineral y el
ejercicio del derecho, la CChen tiene un rol ain mayor en la medida en que la esfera de
control debe necesariamente ampliarse a aspectos que un CEOL por su parte ya incluye en
tanto titulo, o sea, aspectos relativos a cantidades de extraccion, plazos, causales de

extincién del permiso para explotar, etc.

En esa medida, resulta 16gico que por un principio de coherencia y coordinacion entre
las normas de un ordenamiento juridico y entre los propios organos de la Administracion

los aspectos que vengan desde su origen regulados en el CEOL no deben ser controvertidos
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por el actuar de la CChen, quien se debera abocar a resguardar y controlar todos aquellos
actos juridicos que tengan por objeto al litio extraido en razon de un titulo habilitante en los

asuntos no autorizados por éste ex ante.

Es cuanto puedo informar por ahora,

L

Winston Alburquenque T.
Abogado

Santiago, 29 de diciembre de 2015.
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Potestad revocatoria de autorizaciones de explotacion del Litio por parte de la
Comision Chilena de Energia Nuclear en relaciéon al articulo 8° de la Ley 16.319.

Se nos ha solicitado informar acerca de la potestad revocatoria que poseeria la
Comision Chilena de Energia Nuclear (en adelante CChen) respecto de autorizaciones de
explotacion del litio otorgadas conforme a lo sefialado por la Ley N° 16.319 que “crea la
Comision Chilena de Energia Nuclear” y Decreto Ley N° 1557 que “modifica la Ley
Organica de la Comisién Chilena de Energia Nuclear” y dicta normas sobre contratos de

operacion.

A efecto de comprender el alcance de dicha potestad y las circunstancias bajo las
cuales opera, se analizara la ley y los principios del derecho administrativo que resulten

atingentes a la materia.

El objetivo de la minuta, ademas de conocer los alcances y procedencia de la
revocacion de autorizaciones de actos juridicos sobre el litio otorgadas por la CChen busca
iluminar la futura redaccion de autorizaciones de explotacion de este mineral a efecto de

evitar problemas interpretativos.
l. Analisis normativo.
El articulo 8° de la Ley 16.319 dispone lo siguiente:

“Por exigirlo el interés nacional, los materiales atomicos naturales y el litio extraidos, y
los concentrados, derivados y compuestos de aquéllos y éste, no podran ser objeto de
ninguna clase de actos juridicos sino cuando ellos se ejecuten o celebren por la Comisién
Chilena de Energia Nuclear, con ésta o con su autorizacién previa. Si la Comision
estimare conveniente otorgar la autorizacion, determinara a la vez las condiciones en que
ella se concede. Salvo por causa prevista en el acto de otorgamiento, dicha autorizacién no

podra ser modificada o extinguida por la Comision ni renunciada por el interesado”.
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Para el caso de que la CChen decida otorgar una autorizacién a un tercero para
celebrar actos juridicos respecto del litio extraido, dicha autorizacion serd otorgada bajo

condiciones.

Ademas, la autorizacion concedida no podra ser modificada o extinguida por la
Comision, ni renunciada por el destinatario. La unica posibilidad de revocacion de la
autorizacién otorgada puede encontrarse en alguna ““causa prevista en el acto de

otorgamiento”.

Asi las cosas, podemos sefialar desde ya que no existen causales extrinsecas al
otorgamiento o autorizacion, que puedan implicar su extincién o revocacion. La Unica
forma posible de extincion, se debe encontrar necesariamente entonces en alguna férmula

incluida en el mismo acto de otorgamiento.

He ahi la importancia de una buena técnica de redaccion por parte del otorgante,
que permita entonces tener claridad total sobre los presupuestos facticos y normativos que

contempla la ““causa prevista™ para la extincion (revocacion) de la autorizacion otorgada.

1. Formas de extincion de los actos de la Administracion del Estado.

Antes de continuar analizando la posibilidad de que la propia CChen deje sin efecto
— en sentido amplio — una autorizacién otorgada a un particular para la explotacion del litio
y la realizacion de negocios a su respecto, debemos referirnos a las posibilidades que
contemplamos en el Derecho Administrativo para que la administracion deje sin efecto
alguno de sus actos. En particular, nos hemos de referir a la revocacion y la caducidad.

a. Revocacidn: consiste en la extincion anormal de un acto administrativo producto de la
dictacién de un acto de contrario imperio por parte de la propia Administracion Publica

que dio lugar al acto original, por razones de mérito, oportunidad o conveniencia.
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Se establece una regla general de revocabilidad del acto administrativo por el propio

6rgano que lo dicta, salvo cuando:

- Setrate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legitimamente.
- Si la ley ha determinado expresamente otra forma de extincion de los actos.

- Por su naturaleza, la regulacion legal del acto impida ser dejado sin efecto.

b. Caducidad: via anormal de extincion del acto administrativo que opera en aquellos
casos en que el acto contiene una modalidad, normalmente un plazo o una condicion
resolutoria, la que de verificarse acarrea la desaparicion o caducidad del acto

administrativo.

La doctrina ha explicado esta causal con el siguiente ejemplo:

““Una concesion de acuicultura trae inserta una condicion, consistente en que el centro
de cultivo opere en los niveles de produccion estipulados en el proyecto aprobado, si
ello no ocurre, la concesion caduca. Como puede apreciarse, aqui no existe ilegalidad
0 vicio alguno en el acto administrativo, simplemente ha concurrido una circunstancia
de hecho a la que el ordenamiento juridico le atribuye como efecto la extincion del

acto”.!

Respecto de estas vias de extincion de un acto administrativo — como lo es la
autorizacion a un particular para explotar y comercializar el litio — podemos concluir que el
articulo 8° de la Ley 16.319 establece una regla de caducidad de dicho acto cuyo contenido
debe ser completado en el mismo acto administrativo, sefialando de forma expresa la causal

que llevara finalmente a la extincién del mismo.

! BERMUDEZ SOTO, J. “Derecho Administrativo General”. Ed. Legalpublishing. Tercera
Edicion Actualizada. Santiago, 2014. P. 173,
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En otras palabras, la Ley 16.319 no contempla causales de revocacion o de caducidad
per se 0 ex ante, por no tratarse de la ilegitimidad del mismo, sino que entrega al propio
acto administrativo — autorizacion sobre actos juridicos respecto del litio — la posibilidad, o
mejor dicho, le permite, determinar sus propias causales de caducidad, como hechos
sobrevinientes, ex post al nacimiento valido del acto, pero cuyos presupuestos facticos y
consecuencias se conocen desde celebrado el acto.

Como primera conclusion, podemos sefialar entonces que el legislador deleg6 en la
CChen la posibilidad de establecer cuales hechos u omisiones acarrearan la extincion —
caducidad — de la propia autorizacion.

Como segunda conclusion, podemos afirmar que la légica establecida en cuanto a que
sea el propio acto administrativo — autorizacion a que refiere el articulo 8° Ley 16.319 — el
que incluya en su formulacién alguna causal de caducidad, respeta de manera absoluta el
principio de confianza legitima del administrado toda vez que el legislador — en el articulo
8° - requiere que se trate precisamente de causales de caducidad previstas en el propio acto

administrativo y no de sorpresivas o inesperadas decisiones de la administracion.

I11.  El ejercicio del articulo 8° de la Ley 16.319 en la practica autorizatoria de
la CChen.

Como expusimos, el legislador permitié a la CChen establecer sus propias causales de
caducidad, bajo la exigencia de que éstas consten en los actos de autorizacién. En esa
medida, y a efectos de observar el cumplimiento de dicho estandar exigido por la norma, a
continuacién revisaremos en qué forma ha sido llevada a cabo la potestad ya referida en los
Acuerdos de autorizacion emitidos.
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1. Acuerdo N° 801. Sesion Ordinaria del H. Consejo Directivo de 12 de

noviembre de 1980. Autorizacion a la Sociedad Chilena del Litio Ltda. para la

venta de productos del litio.

El parrafo 3° del numeral 1 del Acuerdo, sefiala:

“Si en perjuicio de otras causales de extincion previstas en este acuerdo, las
autorizaciones referidas en los incisos precedentes quedaran ipso facto extinguidas en el
caso de que la Sociedad Chilena del Litio Ltda. se disuelva por cualquiera causa™.

Luego en el numeral 5° agrega:

“Dejar constancia de que la Comision podra revocar las autorizaciones a que se refieren
respectivamente los incisos primero y segundo del nimero 1°), en cualquier tiempo y sin
responsabilidad alguna para ella, el Estado de Chile o sus organismos: a) si, a juicio
exclusivo de la Comision, Foote Minerals Company o la Sociedad Chilena del Litio Ltda.
no dieren cumplimiento integro y estricto a las definiciones, politicas y demas normas
indicadas en el respectivo inciso de dicho numero 1°), a las normas establecidas en el
nimero 2°), a las limitaciones que se impongan conforme al nimero 3°) o a las normas
referidas en el nimero 6°); b) Si, a juicio exclusivo de la Comisién, Foote Minerals
Company y/o la Sociedad Chilena del Litio Ltda., entorpecen el ejercicio de su facultad de
fiscalizacion mencionada en el nimero 4°); ¢) Si la Sociedad Chilena del Litio Ltda. o sus
socios introdujeren modificaciones, que a juicio exclusivo de la Comision fueren de
importancia, en las definiciones, politicas y demas normas indicadas en el inciso
respectivo del nimerol°®); d) Si, por cualquiera causa, se hipotecaren todas o algunas de
las 3.343 pertenencias “Oma” de la Sociedad o se modificaren el inciso primero del
articulo 7° o el inciso segundo del articulo 9° del contrato social de la Sociedad Chilena
del Litio Ltda.: y e) Si, por cualquiera causa, la Corporacion de Fomento de la Produccion
cediere todo o parte de su interés de la referida Sociedad a persona o personas que no
sean controladas totalmente por el Estado de Chile.
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Como es posible apreciar, se da cumplimiento de forma clara y simple a lo sefialado por
el articulo 8° Ley 16.319 en cuanto a establecer causales de caducidad de forma expresa en
el propio acto autorizatorio.

En el caso particular, se establece un catadlogo de incumplimientos que dan lugar a la
extincion del Acuerdo, sin contemplar clausulas abiertas como se hizo en el Acuerdo que

veremos a continuacion.

2. Acuerdo N° 1576/95. Sesion Ordinaria del H. Consejo Directivo 10 de octubre
de 1995. Reemplaza vy deja sin efecto Acuerdos N°s 969 de1984, 989 de 1985 vy
1019 de 1986 v autoriza a la Sociedad Minera Salar de Atacama S.A. para la

produccion de sales de litio en el Salar de Atacama.

El numeral 4° del Acuerdo sefala:

“Declarar que la Comision Chilena de Energia Nuclear podra revocar la presente
autorizacion u otra que se dé en el futuro a la Sociedad, en cualquier tiempo y sin
responsabilidad alguna para la Comision, el Estado de Chile o sus organismos, si a su
juicio la Sociedad no da cumplimiento integro y oportuno a las condiciones bajo las cuales
la autorizacion se ha otorgado [...]”.

Por su parte, las condiciones bajo las cuales fue otorgada dicha autorizacion son las
referidas en el numeral primero, con las complementaciones a que alude la condicién

ndmero 3:

“1. Autorizar a la Sociedad Minera Salar de Atacama S.A. para la produccion y venta de
sales de Litio del Salar de Atacama, bajo las siguientes condiciones:

1.1.La presente autorizacion se otorga por el periodo de 30 afios a contar de la
fecha de primera venta comercial de litio que lleve a cabo la sociedad.

1.2.La produccién y venta de sales de litio, durante la vigencia de esta
autorizacion, no podrd exceder de 180.100 toneladas de litio metélico

equivalente.



VERGARA GALINDO CORREA
ABOGADOS

1.3.El litio producido por esta sociedad no podra ser usado ni transferido para
fines de fusion nuclear, salvo autorizaciéon expresa de a CChen. La Sociedad
adoptara los resguardos que la prudencia aconseje para evitar que se frustre
este proposito”.

La formula utilizada en este Acuerdo para plantear las formas de caducidad de la
autorizacion esta vinculada al cumplimiento de las condiciones bajo las cuales se otorga la
misma, condiciones que en su enumeracion regulan de forma expresa el periodo de
otorgamiento, la cantidad de produccion permitida, el uso y destino y ademas, en la frase
final del numeral 1.3. impone una clausula que le permite a la CChen tomar todos los
resguardos para fiscalizar el uso y destino del litio extraido — resguardos que la destinataria
de la autorizacion deberd adoptar y cumplir - haciendo entonces extensivo el caréacter de
condicién de otorgamiento a todas las medidas tendientes a velar por el cumplimiento de
ese objetivo, sean estas parte del Acuerdo, o reglamentarias.

A modo de ejemplo, el numeral 6 del Acuerdo, en cumplimiento de la condicién nimero
1.3. establece que “cualquier acto juridico que celebre la Sociedad sobre litio extraido, sus
concentrados, derivados 0 compuestos, deberd ser previamente autorizado por la
Comision. Asi, la Sociedad debera someter a la Comision los contratos de venta y otros
actos juridicos sobre litio extraido, sus concentrados, derivados o compuestos que celebre
con cargo a la presente autorizacion, para fines de su aprobaciéon por la Comision en
cuanto al cumplimiento de las condiciones establecidas precedentemente. Para estos

efectos deberdn comunicar anticipadamente los siguientes datos:

- Volumen y caracteristicas técnicas.
- Precio de venta.
- Comprador y uso final”.

Como ya vimos, el incumplimiento de las exigencias del numeral 6° del Acuerdo,
constituye a su vez un incumplimiento de lo dispuesto en la condicion del numeral 1.3. toda
vez que su parte final integra a la condicién misma, todas las medidas que la CChen pueda

imponer a efectos de controlar el uso y destino del litio extraido y que por su parte, el
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destinatario debera adoptar como resguardos de cumplimiento de control sobre uso y
destino del litio. De tal forma, incumpliendo lo alli prescrito, se incurre en causal de
caducidad de la autorizacion otorgada mediante el Acuerdo analizado, segln sefala el

numeral 4 de dicho instrumento.

La misma formula aqui referida se utilizé en los Acuerdos N° 2031 y 2032, ambos de
la Sesion Ordinaria del H. Consejo Directivo N° 17/13 de 11 de octubre de 2013 en el
que se autoriza anticipadamente, a la sociedad Simbalik Group Inversiones Limitada y a la
empresa Cominor Ingenieria y Proyectos S.A. respectivamente, para comercializar sales de
litio extraido.

IV.  Conclusiones y recomendaciones.

Atendido lo aqui informado, y evaluando las dos formulas o alternativas que han sido
utilizadas por la CChen para dar cumplimiento a lo dispuesto por el articulo 8° Ley 16.319
en cuanto a la formulacion de causales previstas de caducidad, que formen parte del mismo
acto administrativo de autorizacidn, parece claro que la opcion mas recomendable es la
observada en el Acuerdo N° 801 de 1980, toda vez que da cabal cumplimiento a la norma
referida en cuanto a prever de manera clara, expresa y precisa, las causales que daran lugar

a la extincion de la autorizacién otorgada en el mismo acto.

De esta forma, y sin hacer remisiones genéricas o “en blanco”, se limita
considerablemente el margen de lo “interpretable” tanto por la propia CChen en el futuro,
como por los administrados destinatarios del deber correlativo a la autorizacién otorgada.

En efecto, la utilizacién del concepto “condiciones” para sefialar el ambito de las
conductas que deberan ser observadas por parte del administrado puede llevar a errores
interpretativos en la medida en que el propio Acuerdo incorpora un numeral donde realiza

un breve catalogo de “condiciones” que resultan imprecisas.

Tanto es asi, que todo el resto de obligaciones 0 modos de actuacion, protocolos,

procedimientos y deberes que se impongan en el mismo Acuerdo pero en numerales
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distintos al del catidlogo de “condiciones” pudieran ser excluidos de ser causales de
caducidad de la autorizacion en caso de inobservancia al no quedar claro si forman parte o

integran las condiciones referidas en el mismo acto.

Ello, claramente le resta valor coactivo a las reglas de conducta impuestas en el
Acuerdo, fuerza que quedaria limitada Unicamente al breve y abstracto catdlogo de
condiciones, que en nada contempla la operacion concreta que debera celosamente observar
el administrado, atendido el importante rol estratégico y de seguridad nacional de los
materiales regulados por la normativa aqui analizada, rol que impone un deber maximo de

cuidado y de fiscalizacion por parte de esta Comision.

Sin perjuicio de las consideraciones sefialadas mas arriba, los dos acuerdos revisados
contienen causales de caducidad que pueden ser ejercidas por la CChen en la medida que se

acredite su incumplimiento.

Es todo cuanto podemos informar.

WINSTON ALBURQUENQUE T.

Santiago, 29 de octubre de 2015



