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1. ARTICULOS DE DOCTRIN/

Constitucién y Dominio Puablico &5
(Dominio Publico de Minas y Aguas Terrestres)

Francisco Zufiga Urbina (™

" Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Central y Universidad Diego
Portales, con la colaboracién del profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad Central don Francisco Vega Méndez. Recibido 13 de junio de 2005.
Aceptado 28 de julio de 2005, (zdc@zdcabogados.cl)

RESUMEN

El presente articulo trata del antiguo concepto en el derecho publico
de dominio publico o demanio y su adecuacion constitucional al art. 19
N° 24 de la Constitucién. El articulo pone de relieve la adecuacion o
legitimidad constitucional de un proyecto de la regalia ad-valorem.

PALABRAS DESCRIPTORAS

Constitucion, dominio publico de minas y aguas y regalia ad- valorem.

ABSTRACT

The article examines the ancient concept of public property or
demanio and acomodation constitutional at art. 19 N°© 24 of
Constitution. Troughout the article that acomodation or legitimes
constitucional of an project of royalty ad-valorem. Constitution, public
property of mines and water, royalty ad-valorem.

DESCRIPTORAS

Constitucion, public dominion of mines and waters and regalia ad-
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valorem.

PROLEGOMENOS

Con motivo de este Seminario de Actualizacion en Derecho Minero organizado por
el Instituto de Derecho de Minas, Aguas y Medio Ambiente y con el pretexto de
iniciativas legales que establecen una regalia ad-valorem para la mineria metalica
y no metalica, surge un reflexién mas de fondo acerca de la «Constitucion y
Dominio Publico.»

El tema «Constitucion y Dominio Publico» guarda estrecha relacién con un viejo
tema de la Teoria del Estado y las doctrinas relativas al vinculo juridico que el
Estado tiene con uno de sus elementos esenciales, el territorio o espacio. La
moderna publicistica siguiendo la tradicion europeo continental ha desarrollado el
concepto de dominio publico, para encuadrar la naturaleza de bienes dominicales o
demaniales y el uso y disfrute por personas naturales o juridicas de derecho
privado de tales bienes, que por definiciéon no son susceptibles de apropiacion.

De este modo el debate acerca de si el «Royalty» o0 regalia, anglicismo que
importa el pago efectuado al duefio de un derecho o bien, es un tributo o canon,
es a mi juicio un debate accesorio al tema de fondo que es precisamente el de la
relacion dominio publico y Constitucion, y en ultimo término el significado del
sistema de propiedad minera.

Por otra parte, en el derecho Minero se ha sostenido tradicionalmente la distincidon
entre un sistema «regalista» o «patrimonial» y un sistema de «libertad de

minas» (J. L. Ossa Bulnes y S. Lira Ovalle); estableciéndose una conexion directa
entre estos sistemas y la clausula constitucional del inciso sexto del N°© 24 del art.
19 C.P.R. del dominio publico minero. Parece un ejercicio de logomaquia juridica
reconocer constitucionalmente un sistema regalista o patrimonial, pero afirmar un
sistema de libertad de minas en razén de la naturaleza del régimen concesional
minero. Tal logomagquia juridica ha calado hondo también en la publicistica.

También, a nuestro juicio existe un cierto extravio en el debate cuando se
confunde la patente minera con la regalia ad-valorem, para superar el
encuadramiento de ésta como tributo y hacer frente a la garantia de invariabilidad
tributaria establecida en los contratos leyes de inversidn extranjera. La patente
minera corresponde al amparo de la concesion, en cambio, la regalia ad-valorem
es un canon por explotacion minera.

En definitiva el dominio publico minero, hidrico, entre otros, encuentra en los
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regimenes concesionales los mecanismos para permitir el uso especial y el disfrute
(exploracion, explotacion y beneficio) de bienes dominicales o demaniales; y la
garantia constitucional de derechos de contenido patrimonial dice relacion con la
proteccion de los derechos reales administrativos constituidos al amparo de dicho
régimen concesional.

En suma, nuestro planteamiento es que la Constitucion establece de modo directo
e indirecto clausulas de dominio publico minero e hidrico para explicar el sistema
de propiedad de minas y aguas terrestres y hacer posible por via concesional el
uso especial y disfrute de dichos bienes.

1.
DOMINIO PUBLICO MINERO.

1. DIFERENTES SISTEMAS DOCTRINARIOS QUE EXPLICAN EL ORIGEN DE
LA PROPIEDAD MINERA.

De todas las riguezas naturales quizas ninguna ofrezca tantas dificultades para
hallarle su duefo originario, como las riquezas mineras. El problema consiste en
determinar a quién pertenecen primitivamente las minas, entendiendo por dominio
originario aquel que pertenece desde su origen a una persona -Estado o
particulares- y no reconoce titular anterior, a diferencia del dominio derivado, el

cual reconoce la preexistencia de otro titular.t

Se han elaborado diferentes sistemas que intentan explicar el dominio originario
de las minas, a saber:

1° Sistema de la accesion.

2° Sistema de la ocupacion.

3° Sistema de la res nullius.

4° Sistema regalista.

59 Sistema dominical (también llamado, «dominial» o «demanial»).

6° Sistema de libertad de minas.Z

Es necesario advertir que los dos ultimos sistemas enunciados corresponden a
derivaciones del llamado sistema regalista, que, no obstante, han adquirido

singulares matices en su desarrollo, que justifican un estudio especial de cada uno

de ellos.§

El estudio de los diversos sistemas que explican el origen de la propiedad minera
no sélo tiene importancia tedrica, sino también practica, ya que segun el sistema
que adopte cada legislacion serdn mayores o menores los derechos reconocidos a
los particulares sobre las minas, y sera también diferente la naturaleza de tales
derechos, como la de los derechos que se atribuya al Estado sobre la riqueza
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minera, y sera, en fin, distinto el grado de intervencion del Estado en la
explotacion y administracion de dicha riqueza, como asimismo, segun el sistema
adoptado por la legislacion, el Estado podra velar con mayor o menor eficacia por
el cumplimiento de la funcién social de la propiedad minera.

1.1. SISTEMA DE LA ACCESION: Este sistema atribuye la propiedad
de las minas al duefio del terreno superficial en que éstas se
encuentren. Debe su nombre al hecho de considerar a las minas como
accesorios del suelo superficial. Por tanto, el dominio de las minas
queda radicado en el titular o duefio del suelo debido al principio

juridico de que lo accesorio sigue siempre la suerte de lo principal,é lo
cual se expresa en el aforismo romano «qui dominus soli, dominus est
coeli et inferorum».

El sistema de la accesion lo encontramos primeramente en Roma: fue
el sistema seguido durante la Republica y aun bajo el Imperio. Este
principio mantuvo su influencia en la Edad Media, y en la Edad
Moderna fue aceptado por la Escuela de los Fisiocratas, «los cuales
considerando la tierra como fuente de toda riqueza, atribuianle la
suma de las ventajas y le imponian todas las cargas. Entre las

ventajas contabase la propiedad de las minas»>

Actualmente, la tendencia en la doctrina y en el Derecho Comparado
es la de rechazar el sistema de la accesion por considerar que
constituye una traba para el desarrollo de la industria minera. En la
actualidad este sistema ha quedado relegado casi exclusivamente
para aquellas minas de piedras no preciosas y otras substancias de
menor importancia, como ha ocurrido en nuestro pais. (Ley N°
18.097, Organica Constitucional sobre Concesiones Mineras, articulo
39, inciso final; y Cédigo de Mineria de 1983, articulo 13).

1.2. SISTEMA DE LA OCUPACION: Este sistema considera que las
minas, antes de ser descubiertas, no pertenecen al duefio superficial
ni al Estado, sino que son «res nullius», carecen de duefio originario.
Atribuye entonces su dominio al primer ocupante, a quien las
descubra y trabaje. A diferencia del sistema de la accesion éste
considera a la propiedad minera como independiente de la superficie.

El sistema de la ocupacion tuvo vigencia en los pueblos barbaros, no
sometidos al Imperio romano; pero en la medida en que éste fue
extendiendo sus fronteras, llevando consigo el sistema de la accesion,
fue relegando a la ocupacion a un lugar muy secundario, hasta hacerlo
casi desaparecer. Sin embargo, la ocupaciéon como régimen
organizador de la propiedad minera reaparece en Francia en el siglo
XVIII, siendo entonces defendido por los enciclopedistas v,
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especialmente por el economista Turgot, quien replantea el principio
en términos modernos, fundamentandolo en la actividad humana, en

el trabajo del primer ocupante.§

La principal ventaja de este sistema consiste, segun sus sostenedores,
en fomentar el descubrimiento y trabajo de las minas. La doctrina, sin
embargo, ha expresado muchas y graves criticas al sistema de la

ocupacion, entre éstas se ha cuestionado el fundamento mismo de él:
«...el trabajo mal puede justificar la propiedad sobre las minas cuando

muchas veces su descubrimiento obedece a la casualidad...» £ Se
indica, ademas, que, de aplicarse este sistema como se lo ha
concebido, seria una constante fuente de conflictos pues no permite
establecer la extension del derecho del descubridor, impidiendo, por el
mismo motivo, la estabilidad de la propiedad minera. Si a lo anterior
agregamos la circunstancia de prescindir del poder publico en la
constitucion del dominio en este sistema, comprenderemos que la
consecuencia légica sera el alejamiento de personas y capitales
indispensables para el desarrollo de la actividad minera.

Actualmente la ocupacién no tiene aplicacion en las legislaciones
contemporaneas como sistema organizador de la propiedad minera,
pues la mayoria de ellas asigna al Estado un rol mas importante en la
constitucion del dominio minero y en la tutela de la actividad minera,
cuando no le entregan directamente la propiedad sobre la riqueza
minera. Por su parte, la doctrina se ha pronunciado categéricamente
en contra de este sistema, considerandolo incompatible con principios

fundamentales de interés publico que rigen especialmente respecto de

la propiedad minera.8

1.3. SISTEMA DE RES NULLIUS: Este sistema considera las
substancias mineras como res nullius, cuya propiedad no pertenece a
nadie, ni siquiera al Estado, y las cuales, por obra del descubrimiento,
se transforman en bienes adquiribles por medio de una concesiéon que
el Estado, como representante de los intereses generales, otorga a su
eleccion a la persona que ofrezca mayores garantias y, en
consecuencia, haga suponer un beneficio efectivo para la comunidad.
El sistema de res nullius, aunque parte del mismo principio que el de
la ocupacion, se diferencia de éste en la participacion que da al Estado
en el otorgamiento de la concesion, a una persona que no va a ser
necesariamente el descubridor, y en la vigilancia de las minas.

Uno de los sostenedores del sistema de res nullius, E. Dalloz, citado
por Luis Gonzalez B., lo ha fundamentado en su conformidad con la
naturaleza de las cosas al estimar que las minas no pertenecen a

nadie.g
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El sistema de res nullius ha sufrido también numerosas criticas de
parte de la doctrina. Algunos autores, como Gonzalez Berti.,
impugnan el fundamento del sistema: «...no se ve que en realidad sea
muy conforme con la naturaleza de las cosas. lo natural, lo lI6gico
segun las modernas corrientes del Derecho es que todo aquello que se
encuentre dentro del territorio de una Nacién y no tenga un duefio
determinado, pertenezca al Estado (...) como representante de la
comunidad...».10 Por otra parte, la circunstancia de que en este
sistema el descubridor no tenga una preferencia exclusiva para
obtener el dominio de la mina, es un factor que desalienta el interés
por los descubrimientos mineros. Ademas, en este sistema se niega
absolutamente al Estado la posibilidad de que explote por si mismo
alguna substancia minera, sin que realice previamente la expropiacion
de los terrenos en que se encuentre la mina.

Actualmente, el sistema de res nullius goza de muy poca acogida en la
doctrina y en las legislaciones modernas que, en su evolucién histérica
lo han ido dejando de lado para adoptar otros sistemas mas acordes
con el progreso, mas justificables y concretos en su aplicacion.1l

1.4. SISTEMA REGALISTA: Este sistema, que en lo fundamental
atribuye el dominio de la riqueza minera al Estado, y que tanta
influencia ha tenido en las legislaciones mineras, no ha sido concebido
de una misma manera por los tratadistas. En efecto, la doctrina
discute aspectos tan importantes como su naturaleza mismay, en
consecuencia, el alcance que este sistema otorga al dominio del
Estado, e incluso su origen. Por su parte, las legislaciones que lo han
adoptado lo han hecho con tales modalidades que es dificil hablar de
€l como de un sistema unico. Sin embargo, para algunos autores el
regalismo constituye un sistema unico que admite diferencias de
grado en su aplicacion, como sefiala Ezequiel Monsalve C.: «Desde
ahora rechazamos toda denominacioén distinta a la de regalia, para el
sistema que nos ocupa. Por tanto, no acogemos la denominacion
«sistema dominial» por ser la palabra «dominial» extrafa al léxico
espafnol y ser una creacion innecesaria ya que bien expresado esta el
sistema bajo la denominacion uUnica, como unico es el sistema, de

regalista».g En cambio, la mayoria de los autores contemporaneos
dividen este sistema en dos aspectos fundamentales, diferenciados en
cuanto a la naturaleza e intensidad del dominio del Estado: Regalista
propiamente tal, y Dominical, estudidndolos como sistemas
autdbnomos. En este sentido se expresa E. Catalano: «El sistema
dominial, que en nuestro entender es el que mas se ajusta a la
naturaleza de la propiedad minera, no debe confundirse con el sistema
regalista: aquel se vincula a la propiedad; por ello es un concepto mas
bien jurisdiccional».13
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Es necesario advertir que, ademas, existe un problema de
terminologia que, de no aclararse, pueda traer confusion en el estudio
de estos sistemas, ya que, como sefialamos, la doctrina en Derecho
Comparado distingue dos aspectos basicos en el regalismo: regalismo
propiamente dicho y sistema dominical; pero en nuestro pais los
autores de Derecho Minero no hacen la diferencia en esos términos,
sino que al referirse al sistema regalista le asignan la caracteristicas
que en Derecho Comparado la doctrina atribuye actualmente al
sistema dominical, y para referirse a lo que los autores extranjeros
denominan sistema regalista propiamente tal, en Chile se habla del
sistema de libertad de minas, el cual en lo esencial, es muy similar al
primero.

En consecuencia, para dar un concepto del sistema regalista nos
apartaremos de las definiciones que tradicionalmente han dado de él

los autores nacionales de Derecho de Minerl’a,M quienes, como ya lo
seflalaramos, lo configuran con las caracteristicas que la doctrina en
Derecho Comparado asigna hoy al sistema dominical o de dominio
absoluto del Estado.

Francisco E. Padilla, define este sistema como «...aquel en que el
dominio de las minas se atribuye al Estado como duefio originario,
afirmacion que surge en virtud de considerar al mismo Estado con
caracter de tutor de la riqueza publica, y sefialando ademas que dada
la naturaleza sui generis del dominio, esta impedido de explotarlas,

debiendo concederlas a los particulares que las soliciten, bajo las

condiciones y llenando los requisitos que la ley establezca».>

El dominio que este sistema otorga al Estado es de tal naturaleza que
no sélo no confiere a su titular los atributos propios del dominio
patrimonial, sino que ademas algunos autores llegan a considerar que
en el regalismo el Estado no tiene el dominio originario de las minas, y
estiman a éstas como res nullius, llegando el Estado a tener
facultades sobre la riqueza minera soélo en virtud de un dominio
derivado del concepto de soberania. En este sentido E. Catalano
sefala: «El sistema regalista, como los de ocupacién y de res nullius,
parte también del principio que originariamente las minas no
pertenecen a nadie, ni siquiera al Estado. Pero el Estado tiene, como
poder soberano y sobre todas las cosas ubicadas dentro de su
territorio, inclusive las minas, una especie de dominio que se ha dado

en llamar eminente o radical y que por sus relaciones con la soberania

debe distinguirse cuidadosamente de su dominio patrimonial».m
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Histéricamente, algunos autorest’ sitdan el origen del sistema
regalista en tiempos remotos, a fines del Imperio romano a traveés del
Derecho Minero provincial, pero la generalidad de la doctrina indica
que es realmente en la Edad Media donde llega a configurarse
definitivamente: «La historia del derecho de minas germanico, no es
sino el desarrollo de la doctrina regalista arrancada de la época feudal
y que ha de tener, posteriormente, poderosa influencia en la
legislacion minera hispanica y colonial, afirmandose progresivamente
en el Fuero Viejo de Castilla (siglo XI), Las Partidas (1.265), el
Ordenamiento de Alcala (1.348), Las Ordenanzas de Castilla (1.487),
y del Nuevo Cuaderno (1.584), consagrandose definitivamente en la

Recopilacion de Indias (1.680) y en las Ordenanzas del Peru (1.683) y

de Nueva Espafa o Méjico (1.783)...».E

La doctrina ha asignado diversos fundamentos al sistema regalista
para justificar su existencia y su vigencia en las legislaciones. Desde
luego, se cita un fundamento histérico indiscutible para los paises
hispanoamericanos en la legislacion espafiola y colonial,
especialmente en las Ordenanzas de Mineria de Nueva Espafia que
rigieron en un comienzo so6lo para México, pero que, con
posterioridad, extendieron su aplicacién a las demas colonias, rigiendo
en ellas durante largo tiempo e influyendo poderosamente en las
legislaciones mineras de las nuevas republicas, una vez emancipadas
de la Corona espaiiola.19

Tradicionalmente se ha dado a este sistema un fundamento
doctrinario, propuesto por M. Lehandi de Beaulieu, segun el cual el
«medio que da a una mina inexplorable su valor, procede del trabajo
lento y sucesivo de la Nacion entera durante numerosas generaciones.
De ahi se deduce que el valor de las minas pertenece al que lo ha

creado, o sea al Estado» 20 Este fundamento ha sido objeto de
numerosas criticas, y los autores le niegan todo valor o sélo le
conceden un valor relativo ya que, indican, las minas tienen un valor
intrinseco independiente del medio que las rodea.

A pesar de ser éste uno de los sistemas de mayor vigencia en la
actualidad, ha recibido en los ultimos tiempos serias criticas, las
cuales provienen fundamentalmente de la doctrina que admite la
existencia y necesidad del sistema dominial, el cual lo ha ido
desplazando en virtud de razones tanto politicas como econémicas. De
este modo, se critica en primer lugar la imposibilidad del Estado para
negarse a otorgar la concesion a quienes la soliciten, aun cuando
estos beneficiarios no representen la mejor garantia de una buena
explotacion, pues basta que el solicitante cumpla con los requisitos
legales para que el Estado esté obligado a otorgar la concesion, de
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forma que el papel del Estado llega en realidad a anularse ante la
norma legal que tiene que cumplir. Por otra parte, Luis Gonzalez B.,
critica la inflexibilidad del sistema que en ocasiones se halla
imposibilitado para resolver situaciones de emergencia, y agrega:
«Las necesidades modernas requieren legislaciones amplias que
puedan responder a una necesidad que surja en un momento
determinado; hay productos por ejemplo que de acuerdo con razones
de indole especial, el Estado no debe otorgar al primer solicitante, hay
sustancias que representan algo vital para la colectividad y su control
debe estar en manos del Estado. De ahi que el sistema dominial haya
surgido como un remedio eficaz frente a esta rigidez inoperante del

regalismo».é

En suma, el sistema regalista, que fue aceptado con agrado por las
legislaciones y la doctrina que lo acogieron como una reaccion contra
otros sistemas que solo permitian una intervencion muy secundaria al
Estado en la tutela y administracion de la riqueza minera, ha ido
siendo paulatinamente relegado de las legislaciones modernas y
especialmente de algunas legislaciones hispanoamericanas, entre las
cuales se cuenta la nuestra, en beneficio del sistema dominical o de
dominio absoluto del Estado, como una manera de proteger
determinadas substancias que representan un valor estratégico o
econdmico importante para la Nacion en un momento determinado.

1.5. SISTEMA DOMINICAL O DE DOMINIO ABSOLUTO DEL
ESTADO: Este sistema atribuye al Estado el dominio patrimonial,
absoluto, exclusivo e inalienable de la rigueza minera. Se configura de
este modo un dominio pleno para el Estado que le permite reservar
para si la explotacion de determinadas sustancias, o explotar esta
riqueza por medio de terceros a través de concesiones y, en suma,
celebrar cualquier acto o contrato respecto de la riqueza minera; o
como lo define Luis Gonzalez B: «...el sistema en virtud del cual el
Estado se comporta frente a la riqueza minera como frente a un bien
particular, como verdadero duefio: por lo tanto, puede explotar por si
mismo esta riqueza o por medio de terceros, puede reservar la
explotacion y otorgarla facultativamente, sin que en ningln momento

se desprenda de la propiedad de las minas, concediendo sdlo la

explotacion de las mismas...».22

Resulta dificil determinar el momento preciso en que este sistema va
adquiriendo una configuracion propia, diferente de la del sistema
regalista. Sin embargo, en realidad se desenvuelve plenamente
después de la primera guerra mundial, periodo en el cual se comprobd
que ciertas sustancias minerales debian estar en manos del Estado
para los altos fines de la defensa nacional, y no sometidos, en virtud



Documento sin titulo

de la legislacién, al arbitrio de los particulares. 23

La doctrina ofrece diversos fundamentos para este sistema, pero
todos ellos apuntan a una idea de interés publico que orienta a la
actividad minera en nuestro tiempo. «Para nosotros el fundamento de
este sistema es la alta misiéon que compete al Estado en la
consecucion del bien comun, a través del aprovechamiento de
determinadas sustancias que no pueden estar sometidas al arbitrio de
los particulares, por el papel importantisimo que pueden jugar en un
momento determinado, no sélo en el campo de la defensa de la
nacionalidad, sino en cuanto a la economia misma».24

Las criticas que ha recibido el sistema dominial, que son muchas y
variadas, pueden resumirse en tres fundamentales: 1°. Priva de
estimulo a la investigaciéon de nuevas minas, cuando es deber del
Estado alentarla. Esta critica ha sido rechazada por los defensores del
sistema porque, en él, el Estado hace concesiones a los particulares,
aunque naturalmente ejerciendo un control sobre éstas para evitar
que el interés particular se oponga al de la colectividad; 2°. Establece
un monopolio en favor del Estado, marginando a los particulares de
esta actividad. Esta critica tiene un valor relativo para los partidarios
del sistema, pues todo va a depender en definitiva de la aplicacion
que se haga de él: cuando se aplica a determinadas sustancias y fines
legitimos para la comunidad, el sistema no ofrece los inconvenientes
que se le senalan; 3° Finalmente, se critica este sistema diciendo que
la experiencia ensefna que el Estado no debe ser empresario, ya que
siempre ha sido funesta la explotacion de las minas por él.

En la actualidad, el sistema dominical ha sido aceptado, en mayor o
menor grado, por algunas legislaciones especialmente
hispanoamericanas, como una manera eficaz de proteger su riqueza
minera -es el caso de Venezuela en materia de hidrocarburos-, tal es
asi que en algunos Estados, entre ellos el nuestro, el sistema
dominical ha sido consagrado al mas alto nivel legislativo, a través de
normas de rango constitucional. (Constitucion Politica de 1980,
articulo 19, N° 24, inciso 6°). «La mayoria de las criticas que se le
hacen, actuan en un terreno preferentemente tedrico, pues en la
practica las legislaciones mas adelantadas y mas celosas de sus
derechos, lo acogen como una cosa necesaria aun cuando no sin
ciertas reservas, dictando normas consonas con la mision especifica

del Estado».L5

1.6. SISTEMA DE LIBERTAD DE MINAS: Este sistema, llamado

también espariol o ecléctico, es considerado por ciertos autores 28

como una modalidad del sistema regalista, en el cual el Estado tiene
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un dominio sui generis, llamado por la doctrina dominio eminente, el
cual soélo lo faculta para conceder las minas a los particulares que
cumplan con los requisitos legales, para que dispongan de ellas como
duenos (Uribe Herrera, Armando: Ob. cit., pp. 34-36). El dominio que
se atribuye al Estado en este sistema no es un dominio de caréacter
patrimonial, sino solo una expresion de su soberania. «La propiedad o
dominio eminente del Estado sobre las minas y demas bienes
existentes en su territorio no es otra cosa que una forma antigua de

denominar a algo que esta dentro de lo que hoy designamos en los

conceptos de soberania e imperio».g

Por otra parte, el dominio que el Estado concede a los particulares no
es tampoco un dominio absoluto, sino condicional. El sistema de
libertad de minas es, en realidad, un sistema ecléctico, que pretende
tomar las ventajas de los demas sistemas y evitar los inconvenientes
que se atribuyen al sistema de dominio absoluto del Estado. En efecto,
se asemeja al sistema de la ocupacion en la circunstancia de que en
ambos se conceden las minas, por el Estado, al descubridor; y tiene
semejanza con el sistema de res nullius por la circunstancia de que

antes de descubierta la mina, se considera que ésta no pertenece a

nadie.E

Ademas, como es facil apreciar, el concepto que los autores
nacionales ofrecen para el sistema de libertad de minas es, en
esencia, muy similar al que la doctrina en Derecho Comparado da
actualmente para el sistema regalista.29 Nosotros, sin embargo, le
damos un tratamiento especial por la significacion que ha tenido en
nuestro pais, ya que tradicionalmente la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia nacional ha considerado que éste ha sido el sistema
establecido por nuestra legislacion, y porque en su aplicacion concreta
en nuestro pais, ha adquirido caracteristicas y matices propios.

En la doctrina no hay acuerdo para situar el origen histérico de este

sistema. Para la mayoria de los autores,@ Su origen se encuentra en
la legislacion dictada por la Corona esparfiola, la cual paso
posteriormente a Hispanoameérica mediante la legislacion dada por la
Metropoli para sus colonias, especialmente a travées de las Ordenanzas
de Nueva Espafa, y finalmente, habria encontrado su reafirmacion en
la legislacion nacional, particularmente en el Decreto de 1833 -que
expresamente declar6 la vigencia de las mencionadas Ordenanzas
para nuestro pais-, en el articulo 591 del Codigo Civil y en las

disposiciones de los sucesivos Codigos de Mineria nacionales. Sin

embargo, para otros autores el origen del sistema es aleman.3t

Las criticas que se han formulado a este sistema se dirigen



Documento sin titulo

fundamentalmente a la circunstancia de que el Estado no interviene
en la explotacion de las minas, ni participa de un modo directo en los
beneficios de la industria minera. Asi se critica concretamente el
hecho de que las minas podrian quedar en manos de personas
carentes de espiritu empresarial, o bien que este interés particular
llegue en un momento determinado a oponerse al interés publico sin
que el Estado pueda hacer nada dentro de este sistema; y se critica
en segundo lugar la absoluta prescindencia del Estado en la
planificacion del desarrollo de la industria minera. Los sostenedores
del sistema han sefialado que la primera critica pierde validez en la
medida en que se establezca un adecuado sistema de amparo, y que
la segunda también desapareceria con una buena politica econémica
general que desarrolle el Estado y con un buen sistema de fomento
minero.

Este es el sistema que tradicionalmente la mayoria de la doctrina y de
la jurisprudencia nacional entendio era el establecido en nuestro

Derecho positivo.g La polémica se prolongoé por largo tiempo hasta la
fecha de la Reforma de la Ley N°© 17.450, de 16 de julio de 1971, que
modifico el N© 10 del articulo 10 de la Constitucion Politica de 1925,
donde se consagré claramente el dominio absoluto del Estado sobre
todas las minas, precepto que se ha mantenido en la Constitucion
actual. En consecuencia, el sistema de libertad de minas ha sido
relegado de nuestra legislacion, siguiéndose asi la tendencia ya
generalizada en todos los paises de proteger su riqueza minera a
través del establecimiento del sistema dominical o de dominio
absoluto del Estado como sistema organizador de la propiedad minera.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS.

2.1. LEGISLACION PENINSULAR: En Esparia la incorporacion de la
rigueza minera a la Corona fue establecida tempranamente, a fines
del siglo Xl, época en que se dict6 el Fuero Viejo de Castilla en el cual
encontramos por primera vez una declaraciéon del dominio del

monarca sobre la riqueza minera. 33 Esta declaracion de la
incorporaciéon de la riqueza minera a la Corona, aparece desde
entonces reiterada constantemente en forma mas o menos explicita
en todos los cuerpos legales que, con posterioridad regularon asuntos
mineros: Las Siete Partidas, 1276; El Ordenamiento de Alcala de
1348; las Ordenanzas de Birbiesca, también llamadas Leyes de Don
Juan I, de 1387; las Leyes de dofia Juana, también llamadas
Ordenanzas Antiguas, de 1559; la Pragmatica de Madrid, de 1563. Sin
embargo, el texto legal mas importante de la época, por la influencia
que habria de tener en América hispana, ya que rigio supletoriamente
para Indias a partir del afio 1602, manteniéndose vigente en algunas
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colonias hasta 1825, fue la Ordenanza del Nuevo Cuaderno, dictada
por Felipe Il el afio 1584, documento en el cual se reitera el dominio
de la Corona sobre las sustancias mineras; pero al mismo tiempo se
concede a los subditos la posesion y propiedad de las minas, o segun
el tenor literal del Capitulo 11, se permite a ellos «...que las hagan
suyas y propias en posesion y propiedad y que puedan hacer y hagan

de ellas como de cosa propia suya...».?’f4 Aparece entonces una
superposicion de propiedades: por una parte la de la Corona; y por la
otra, la de los subditos sobre las minas. No parece satisfactoria la
interpretacion que tradicionalmente ha dado la mayoria de la doctrina
nacional en el sentido de explicar este doble régimen de dominio a

través de la concepcion del dominio eminente del Estado.®>

Por ello es que pensamos, siguiendo en este punto a A. Bruna V., que
para determinar la naturaleza de estos derechos es necesario
considerar el contexto histdrico, especialmente juridico y politico en el
cual estas Ordenanzas rigieron, y por tanto, el concepto de dominio
publico sobre las minas que existia en la legislacion espafola
propiamente tal y en la colonial, es distinto en su esencia de la

concepcion que ha predominado en Chile desde la dictacion de los

primeros Coédigos de Mineria nacionales.2®

2.2. LEGISLACION INDIANA: Entre la legislacion previa a la
dictacion de las Ordenanzas de Nueva Espafia, encontramos diversos
cuerpos legales que no agregan nada nuevo en materia de dominio
minero en relacion a la legislacion espafiola vigente entonces, y que
trataban aspectos administrativos, tributarios procesales, etc.
Mencionaremos entre ellos a las Ordenanzas de Toledo, dictadas para
ser aplicadas en Peru y Chile, las Ordenanzas del Peru de 1683, y las

Ordenanzas de Huidobro dictadas para ser aplicadas en Chile.2?

Las Ordenanzas de Nueva Espafa constituyen el texto legal mas
importante de aquellos dictados por la Corona espafiola para ser
aplicados en América hispana. Comienzan a regir el afio 1783, en
Chile desde 1785 hasta la dictacion del primer Cédigo de Mineria

nacional el afio 1874.28 En el Titulo V de estas Ordenanzas se
determina el dominio de la Corona sobre la riqueza minera
indicandose que «Las minas son de mi Real Corona, asi por su
naturaleza y origen, como por su reunion dispuesta en la Ley 1V,
Titulo XII1, Libro VI de la Nueva Recopilacion. Sin separarlas de mi
Real Patrimonio, las concedo a mis vasallos en propiedad y
posesion...». Se mantiene asi la coexistencia del dominio de la Corona
con el de los subditos sobre las minas. En el estudio de la legislacion
espafnola, colonial y nacional asistiremos a la continuacion de la
polémica en relacion a este doble régimen de propiedad minera.
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Seflalamos ya, al referirnos al régimen de propiedad minera
establecido en las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, que la posicion de
la mayoria de la doctrina nacional al respecto era la de explicar este
doble régimen de dominio de acuerdo con el concepto de dominio
eminente del Estado, considerando que estas Ordenanzas establecian
para la Corona un dominio radical o eminente, desprovisto de los
atributos de la propiedad civil, el cual coexistia con un dominio
patrimonial que detentaban los subditos, equivalente a la propiedad
civil. En este sentido Luis Claro Solar expresa: «El dominio radical de
las minas, (...) esta en la Corona: en ella tiene la propiedad minera
sus raices. Este dominio radical no es una propiedad patrimonial, una
propiedad privada de la Corona, personificacion del Estado moderno,
no es otra cosa que lo que llamamos dominio eminente, el mismo que

el Estado como persona de derecho internacional tiene sobre todo el

territorio de la Nacién.@

Sin embargo, algunos autores no estan de acuerdo con la doctrina que
atribuye a la Corona, actualmente al Estado, el dominio eminente de
las minas y a los particulares el dominio patrimonial de éstas. En este
sentido A. Bruna V., expresa «Creemos que el elemento que
ciertamente nos permite considerar a las minas como parte
inseparable del Real Patrimonio es uno que no aparece expresado en
ningun texto legal por la muy simple razén de que no habia necesidad
alguna de ello y él no es otro que el régimen politico absolutista que

predominaba en Espafia y en casi toda Europa en el momento de

dictarse las Ordenanzas.@

2.3. LEGISLACION NACIONAL: Una vez alcanzada nuestra
independencia politica la legislacion espafiola en general, y las
Ordenanzas de Nueva Espafa en particular, se mantuvieron vigentes
en nuestro pais, e incluso frente a las dudas que se suscitaron
entonces respecto de la aplicacion de estas Ordenanzas se las declara,
por expresa disposicion del decreto supremo de 11 de Junio de 1833,
vigentes como leyes de la Republica, rigiendo hasta la dictacion del
primer Cédigo de Mineria el afio 1874. Por otra parte, las
Constituciones Politicas no contenian precepto alguno relativo al
dominio minero, situacion que se mantiene en la Constitucion Politica
de 1833 y, posteriormente en la de 1925.

El Codigo Civil de 1855 establecid, en cambio, algunas disposiciones
aisladas que se refieren al dominio minero, de las cuales la mas
importante es el articulo 591: «El Estado es duefio de todas las minas
de oro, plata, cobre, azogue, estafio, piedras preciosas, y demas
substancias fésiles, no obstante el dominio de las corporaciones o de
los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas entrafas
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estuvieren situadas. Pero se concede a los particulares la facultad de
catar y cavar en tierras de cualquier dominio para buscar las minas a
que se refiere el precedente inciso, la de labrar, y beneficiar dichas
minas, y la de disponer de ellas como duefios, con los requisitos y
bajo las reglas que prescribe el Cédigo de Mineria». ElI Coédigo Civil no
modifico el regimen legal en materia de dominio minero. La mayoria

de los autores nacionales*: consideran que el articulo 591 del Cbédigo
Civil no es mas gque la ratificacion de los principios que, en lo
fundamental sefialan para la Corona, hoy el Estado, un dominio sui
generis, llamado radical o eminente, que sélo le permitia conceder la
propiedad de las minas a los particulares que las solicitaren
cumpliendo con los requisitos legales, y que se traducia en una
potestad, en una simple tutela destinada a velar por el cumplimiento
de las condiciones exigidas para la vigencia de la concesion. El Estado
carecia de un dominio patrimonial sobre las minas, en cambio, el
derecho del particular, aunque sujeto al cumplimiento de obligaciones,
se consideraba como un dominio perfecto. Por nuestra parte,
pensamos que este tipo de interpretacion no se justifica, por cuanto
desconoce el desarrollo historico de las instituciones de Derecho
Minero, lo cual lleva a explicarlas a través de conceptos y principios
ajenos a esta rama del Derecho. Como sefiala Armando Uribe Arce se
trata de un concepto que no estaba en la tradicidon estricta del
Derecho Minero espafiol: el de que se concedia o reconocia al

particular un derecho de propiedad cada vez mas completo, cada vez

mas parecido al dominio sobre los bienes civiles.?2

El concepto de dominio eminente es, en efecto, un concepto ajeno al
Derecho Minero, extraido del &mbito del Derecho Internacional
Publico, concepto que en su origen se atribuye a Grocio, y que Andrés
Bello define en su obra de Derecho Internacional, como «la facultad
de disponer (el soberano) de cualquier cosa contenida en el Estado».
(Bello, Andrés: «Principios de Derecho Internacional», Tomo X,
Impreso por Pedro G. Ramirez, Santiago, 1886, Capitulo IV, pag. 77).
Es, por tanto, un concepto que se traduce mas en una potestad que
en un dominio.

El primer Codigo de Mineria nacional dictado el afio 1874, que vino a
reemplazar a las Ordenanzas de Nueva Espafa, tampoco trajo consigo
un cambio fundamental en el régimen legal de la propiedad minera.
En su articulo 1° enumero taxativamente las sustancias mineras a las
cuales se aplicaba el Cédigo de Mineria, representando de este modo
un cambio en relacion a la libertad para investigar y constituir
propiedad minera sobre todas las sustancias minerales establecida en
las Ordenanzas de Nueva Espafia; en cambio, el Cédigo de 1874 limitd
asi en gran medida dicha libertad y el ambito de aplicaciéon del mismo,
ya que las sustancias mineras que, como el carbén, quedaban
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excluidas de la enumeracion taxativa del inciso 1° del articulo 1°,
cedian al duefo del suelo, quien s6lo quedaba obligado a dar aviso de
ella a la autoridad administrativa. La enumeracion taxativa de las
sustancias mineras sobre las cuales se podia constituir propiedad
minera, la aplicacion del Derecho Civil a todas las demas sustancias
no comprendidas dicha enumeracion, llevo a la doctrina a asimilar adn
mas el concepto de propiedad minera al de la propiedad privada
regida por el Derecho Civil.

El Cédigo de Mineria de 1888 tampoco vino a significar una alteracion
de la naturaleza juridica de la propiedad minera, ya que reproduce en
su articulo 1° el articulo 591 del Cédigo Civil, corroborando asi la
opinidén de quienes pensaron que dicha norma siguid rigiendo después
de la dictacion del Cédigo de Mineria de 1874, interpretacion segun la
cual se concedia la explotacion de aquellas sustancias que el Codigo
de Mineria de 1874 cedia al duefio del suelo, pero no el dominio
mismo de ellas, el cual continuaba radicado en el Estado,

precisamente por la vigencia del articulo 591 del Codigo Civil que asi

lo declara.ﬁ

El Cédigo de Mineria de 1888 enuncio taxativamente en su articulo 2°
las sustancias mineras que podian ser objeto de libre adquisicién por
los particulares, aumentando notoriamente el nUmero de éstas en
relacion a aquellas comprendidas en el Cédigo de 1874. Por otra
parte, se mantuvo la norma que cedia al duefio del suelo la
explotacion del carbon y demas fdésiles, pero ahora con la obligacion
de constituir propiedad minera sobre dichas sustancias de acuerdo con
las diligencias que prescribia el mismo Cdédigo en su articulo 2°.

Sin embargo, la modificaciébn mas importante que trajo el Cédigo de
Mineria de 1888 en relacion a la legislacion anterior fue el cambio del
régimen de amparo del pueble por el del pago de una patente anual.
El articulo 13 consagraba este régimen de la siguiente manera: «La lei
concede la propiedad perpetua de las minas a los particulares bajo la
condicidn de pagar anualmente una patente por cada hectarea de
estensién superficial que comprendan i sélo se entiende perdida esa
propiedad y devuelta al Estado, por la falta de cumplimiento de
aquella condicion i previos los tramites espresamente prevenidos en
este Codigo». Observamos en esta disposicion, una vez mas, el deseo
del legislador de la época de asimilar el concepto de propiedad minera
al de la propiedad civil, desconociendo asi, a nuestro juicio, la
naturaleza juridica de esta institucion que ya hemos sefialado en su
desarrollo historico.

Las ideas liberales individualistas vigentes en la época ejercieron una
poderosa influencia en los autores nacionales para que comenzaran a
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buscar una identificacion entre los conceptos de propiedad minera del

particular y el de propiedad civil.** De este modo, para mantener
vigente la propiedad minera bastaba el simple pago de la patente una
vez al afio, como destaca Armando Uribe Arce, se hacia de esta forma
de amparo una pura ficcién, ya no sélo del trabajo, que podia o no

efectuarse, sino incluso del reconocimiento al Estado de algun interés

en la explotacion de las minas.?>

El Cédigo de Mineria de 1930 aument6 considerablemente el nimero
de sustancias de libre denunciabilidad (articulo 3°) y, finalmente el
Cddigo de Mineria de 1932 transformé estas sustancias en la regla
general (articulo 3°), con la sola excepcidon de las rocas, arenas y
demas elementos que el duefio del suelo superficial aplique
directamente a la construccioén, volviéndose a la regla general cuando
el duefio del suelo las destine a un fin diverso.

Como expresion de las ideas de la época, se dictaron el afio 1967 las
leyes 16.515 y 16.624; la primera de ellas modifico el articulo 10 N°
10 de la Constitucion Politica de 1925, estableciendo que «Cuando el
interés de la comunidad nacional lo exija, la ley podra nacionalizar o
reservar al Estado el dominio exclusivo de recursos naturales, bienes
de produccion u otros que declare de importancia preeminente para la
vida econdmica, social o cultural del pais» y finalmente la Ley N°
16.624 permitio la celebracion de algunos convenios con las
compafias que explotaban los yacimientos de la Gran Mineria del
Cobre.

La reforma constitucional del articulo 10 N° 10 de la Constitucion
Politica de 1925, efectuada el afio 1971, vino a poner término a la
larga polémica acerca de la naturaleza juridica del dominio del Estado
sobre las minas en nuestra legislacion. En efecto, la reforma
constitucional, aprobada en el Congreso por unanimidad, establecio el
dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible del Estado
sobre todas las minas, siendo en consecuencia los derechos de los
particulares sobre ellas los de un concesionario, dejandose su
proteccion a la regulacion legal.

2.4. ANTECEDENTES INMEDIATOS DE LA ACTUAL NORMATIVA:
El afio 1973 fue designada una Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion Politica -CENC- (Decreto Supremo N© 1064, de 25 de
octubre de 1973, del Ministerio de Justicia, la cual contribuy6 a
elaborar las Actas Constitucionales que fueron dictadas el afio 1976
con caracter provisional. En el Acta Constitucional N°© 3, se sefalaba
que un estatuto especial regularia todo lo concerniente a la propiedad
minera, y en su articulo 4° transitorio mantuvo la vigencia de las
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disposiciones de los incisos 4°, 52, 6° y 10° del N° 10° del articulo 10
de la Constitucion de 1925. Se rechazaba de este modo, por la Junta
de Gobierno en el ejercicio de la potestad constituyente, el
anteproyecto propuesto por la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucion, el cual calificaba de eminente el dominio del Estado
sobre las minas y, en consecuencia, se mantenia vigente el dominio
absoluto del Estado consagrado por la reforma constitucional realizada
a través de la Ley N° 17.450 de 16 de Julio de 1971.

La Comision de Estudios habia iniciado el debate del tema de la
propiedad minera el 27 de noviembre de 1975, en la Sesiéon N° 171. El
andlisis de la propiedad minera lo efectud la Comisién de Estudio
sobre la base de un informe elaborado por la Subcomision de Derecho
de Propiedad. En dicho informe la Subcomision, recogiendo las dos
interpretaciones que tradicionalmente se habian opuesto sobre la
naturaleza de la propiedad minera en nuestro pais, present6 a la
Comisidén central dos textos alternativos, correspondiendo éstos a las
tesis del dominio eminente y a la del dominio absoluto del Estado
sobre las minas (Actas Oficiales de la CENC. Sesion N° 170, pags. 2,
3,y 4).

Los principales argumentos expuestos en el seno de la Comision por
los defensores de la tesis del dominio eminente son los siguientes:

- El caracter aleatorio de la industria minera que, por lo tanto,
requiere ser rodeada de una mayor seguridad juridica (Lira Ovalle,
Samuel, Actas Oficiales de la Comisién, Sesion N° 171, pag. 8).

- La concepcion de un dominio absoluto del Estado implica otorgar al
particular una concesion de tipo administrativo, temporal, revocable,
otorgada por via de la autoridad administrativa y esencialmente
precaria y discrecional, caracteristicas que no se avienen en absoluto
con el rasgo de aleatoriedad de la industria minera (Lira O., S: Actas
Oficiales de la Comision, Sesion N°© 171, pag. 7).

- La necesidad de atraer capital para el desarrollo de la industria
minera. (Diez U., Sergio: Actas Oficiales de la Comision, Sesion N°
174, pag. 10).

Por su parte, los miembros de la Comision que sostenian la
conveniencia de mantener el precepto constitucional que establecia el
dominio absoluto del Estado sobre las minas invocaban,
principalmente, las razones siguientes:

- En el proyecto de dominio eminente se establece que el particular se
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hace duefio de las minas que descubra, lo cual acarrea gravisimas
consecuencias por cuanto en caso de expropiacion la indemnizacion
debe cubrir el valor total del yacimiento minero; en cambio, la
mantencion del precepto constitucional hace posible al Estado

expropiar pagando una indemnizacion adecuada, de acuerdo con

principios internacionalmente aceptados.@

- La base histdrica de la interpretacion que otorga un dominio
eminente al Estado sobre las minas es discutible, por cuanto las
Ordenanzas de Nueva Espafia, que es el texto que dié origen en Chile
a dicha interpretacion, en otras naciones hispanoamericanas fue
considerado como expresion de un dominio absoluto del Estado, como

es el caso de Colombia y de Venezuela.*!

- Finalmente, se adujo una razon politica, por cuanto no parecia
conveniente ni oportuno aparecer ante la imagen internacional dando
un paso atras en esta materia, en circunstancias que en otros paises
se va precisamente hacia lo que Chile logro -con la declaracion de
dominio absoluto del Estado sobre las minas- en 1971, como es el

caso de Venezuela respecto del petréleo, que lo estaba nacionalizando

en esos momentos.@

El Anteproyecto asi elaborado, fue entregado al Presidente de la
Republica, quien, con fecha 31 de octubre de 1978, solicitd al Consejo
de Estado su opinidon sobre él. El organismo requerido evacuo su
informe por oficio (C.P.R. N°© 13), de fecha 1° de julio de 1980. En él,
dicho 6rgano ratifica, en lo que a preceptos mineros se refiere, en casi
su totalidad el Anteproyecto de la Comisién de Estudios, limitandose a
establecer al final del inciso 8° del articulo 23 del Anteproyecto: «Con
todo, se reserva al Estado el dominio absoluto de los hidrocarburos
liguidos y gaseosos, sin perjuicio de los contratos de operacién que se
celebren en conformidad a la ley». El Consejo de Estado no alterd, en
consecuencia, el régimen de propiedad minera propuesto por la
Comision de Estudio para la Nueva Constitucion.

El proyecto aprobado fue remitido a la Junta de Gobierno, donde, en
lo relativo a materias mineras, experimento un cambio sustancial, por
cuanto se modificaron las normas pertinentes propuestas en el
Anteproyecto de la Comisidon de Estudios y en el anteproyecto del
Consejo de Estado, las cuales atribuian un dominio eminente al
Estado, estableciéndose, en cambio, el dominio absoluto del Estado
sobre las minas. Se conservo de este modo el precepto constitucional
vigente sobre la propiedad minera desde la reforma constitucional
promulgada mediante la Ley N°© 17.450 de 16 de julio de 1971.
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3. BASES CONSTITUCIONALES DE LA PROPIEDAD MINERA.

La Constitucion Politica de 1980 ratifica el dominio absoluto, exclusivo, inalienable
e imprescriptible del Estado sobre las minas en su articulo 19 N© 24, inciso 6°. De
este modo se establece por tercera vez en nuestro ordenamiento juridico a nivel
constitucional el sistema dominical (Ley N°© 17.450, Acta Constitucional N°© 3, y
Constitucion Politica de 1980).

La propiedad minera fue regulada minuciosamente por el constituyente de 1980,
restringiendo de este modo la libertad del legislador y estableciendo los siguientes
puntos precisos como normas constitucionales:

- Elevé a nivel constitucional las obligaciones y limitaciones a que los
predios superficiales estan sujetos con el fin de facilitar la exploracion,
la explotacion y el beneficio de las minas. (Inciso 6°, N°© 24, articulo
19, Constitucion Politica de 1980).

- Dio caracter de ley organica constitucional a la ley que determinaria
las sustancias concesibles, otorgaria los derechos e impondria las
obligaciones a los titulares de concesiones mineras de exploracion y

de explotacion, conservando a nivel de norma constitucional la
prohibicién de otorgar concesiones sobre los hidrocarburos liquidos y
gaseosos. (Inciso 7°, N° 24, articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

- Dio competencia exclusiva a los tribunales ordinarios de justicia para
declarar la extincion, la caducidad de las concesiones y la subsistencia
del derecho del concesionario sobre ellas. (Inciso 8°, N° 24, articulo
19, Constitucion Politica de 1980).

- Estableci6 la constitucion de las concesiones a través de resolucion
judicial. (Inciso 7°, N© 24, articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

- Determind la irretroactividad de las causales de caducidad y de
simple extincion del dominio sobre las concesiones. (Inciso 7°, N° 24,
articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

- Establecio la existencia de concesiones mineras de exploracion, de
explotacion y de concesiones administrativas y contratos de operacion.
(Inciso 7°, N° 24, articulo 19, Constitucién Politica de 1980).

- Otorgo la garantia constitucional al dominio del titular sobre su
concesion minera. (Inciso 9°, N° 24, articulo 19, Constitucion Politica
de 1980).
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- Sefala para el titular de la concesion minera la obligacion de
desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés publico que
justifica su otorgamiento, y le indicé al legislador que el régimen de
amparo de la propiedad Minera deberia tender directa o
indirectamente a obtener el cumplimiento de dicha obligacion.(Inciso
7°, N° 24, articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

Al analizar el inciso 6°, del N°© 24, del articulo 19, de la Constitucién Politica actual
hemos sefalado que atribuye al dominio del Estado sobre las minas diversas
caracteristicas esenciales que lo configuran. En efecto, establece la Constitucion
que el dominio del Estado es un dominio absoluto, es decir se trata de un derecho
que el Estado ejerce sobre todas las minas excluyendo toda relacién o
dependencia. Es un dominio exclusivo, por cuanto lo detenta sélo el Estado, sin
que coexista 0 se comparta con otro titular, excluyendo por lo tanto a cualquier
otra persona inclusive al duefio del suelo en el cual las minas se encuentren. Es
también un dominio inalienable, y ello significa en primer lugar que el Estado lo
conserva en forma permanente, pero también implica una limitacién al Estado por
cuanto éste no puede desprenderse de él en ningln momento, no puede
enajenarlo. Y es, finalmente un dominio imprescriptible porque el Estado no pierde
este derecho, ni los particulares lo adquieren por la posesion continuada durante
un cierto lapso de tiempo.

Anteriormente hemos tenido oportunidad de observar como durante la gestacion
del texto constitucional vigente, a través de los proyectos de la Comisiéon de
Estudio de la Nueva Constitucion y del Consejo de Estado, se propuso modificar el
precepto constitucional que establecia el dominio absoluto del Estado sobre las
minas, estableciendo, en cambio, una especie de potestad general del Estado
sobre las minas, a la cual se denominaba dominio eminente. Sin embargo, como
seflalaramos, la Junta de Gobierno al conocer y despachar el proyecto definitivo
del texto constitucional, modificoé radicalmente el criterio sustentado en los
referidos proyectos, ratificando en definitiva el dominio absoluto del Estado. De tal
manera, la naturaleza del dominio del Estado sobre las minas esta, a nuestro
juicio, claramente establecida en la Constitucion actual.

Sin embargo, ha existido una tendencia que pretende desconocer la naturaleza del
dominio del Estado sobre las minas, atribuyendo a este dominio absoluto del
Estado las caracteristicas que corresponden a la concepciéon del dominio eminente,

a pesar de los términos categoricos del precepto constitucional que regula esta

materia.@

En el informe técnico elaborado por el ex Ministro de Mineria José Pifiera E., se
indica que «El Estado tiene un «dominio subsidiario» sobre las minas, el cual le
permite mantener una tuicién general sobre los derechos mineros y reconocer a

los particulares facultades con validez y sin vinculaciones a otros titulares».2°
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Esta interpretacion ha sido criticada con justicia por cuanto el concepto de dominio
que la Constituciéon atribuye al Estado es claramente un concepto de dominio
publico y es también indiscutible que, en consecuencia, los derechos de los
particulares van a ser aquellos emanados de una concesién. Ambos conceptos de
Derecho Publico, configuran, aunque con matices especiales, el régimen
constitucional de dominio publico minero en nuestro pais. En este sentido, se ha
sefalado que el informe técnico citado no aclara cual es el dominio principal y cual
es el subsidiario, y ante la imposibilidad de concluir en nuestro ordenamiento
juridico constitucional que el dominio principal radica en los particulares,
«debemos forzosamente concluir que el dominio subsidiario del Estado no pasa de
ser una figura literaria y que la tesis del dominio subsidiario del Estado no aclara la
naturaleza juridica del dominio del Estado sobre las minas en el régimen de la

Constitucion de 1980».>1 En suma, pensamos que interpretaciones como la
descrita en el informe técnico referido desvirtian la naturaleza publica del dominio
del Estado sobre las minas establecido en la Constitucion de 1980.

Como consecuencia del caracter de dominio publico del Estado sobre las minas
establecido en el inciso 6° del N°© 19 del articulo 24 de la Constitucion de Politica
de 1980, el inciso 7° de dicha disposicion constitucional indica que el acto en
virtud del cual se otorgan los derechos mineros a los particulares es la concesion,
que crea y radica en ellos, derechos de que antes carecian. Dicho precepto sefala
que corresponde a la ley, de caracter organica constitucional, determinar sobre
cuales sustancias se pueden otorgar concesiones de exploracion o de explotacion,
sefalar su duracién temporal, establecer los derechos que conferirdn y las
obligaciones que impondran, y el régimen de amparo al que estaran sometidas, el
cual debera tender a obtener el cumplimiento de la obligacion del titular de la
concesion relativa a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés
publico que justifica su otorgamiento.

La exploracion, la explotacion o el beneficio de los yacimientos que contengan
sustancias no susceptibles de concesion, podran ejecutarse directamente por el
Estado o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas o de
contratos especiales de operacion (Inciso 10°, N°© 24, articulo 19, Constituciéon
Politica de 1980).

Con fecha 21 de enero de 1982 fue promulgada la Ley N°© 18.097, organica
constitucional sobre concesiones mineras. Por otra parte, el 26 de septiembre de
1983 fue promulgado el Codigo de Mineria (publicado en el Diario Oficial N©
31.694, el 14 de octubre de 1984).

Al analizar la naturaleza de los derechos mineros de los particulares de acuerdo
con la actual normativa a nivel constitucional, organico constitucional y
simplemente legal, constatamos que, como consecuencia del dominio publico que
la Constitucion atribuye el Estado sobre las minas, los derechos que la Carta
Fundamental reconoce a los particulares sobre éstas se expresan a través de una
concesion (Incisos 6° y 7°, N° 24, articulo 19, Constitucion Politica de 1980).
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Cabe destacar que desde la época de vigencia de las Ordenanzas de Mineria de
Nueva Espafia hasta la actual Constitucion Politica, la legislacion minera en
nuestro pais ha configurado los derechos de los particulares sobre las minas en la
forma de una concesion.

Para Otto Mayer la concesiéon es un acto juridico de Derecho Publico, en virtud del
cual se crean derechos y deberes, se configura como un acto administrativo cuyo
contenido consiste en que por él se dé al subdito un poder juridico sobre una

manifestacion de la administracion publica, constituyendo un elemento de la

esencia de la concesion la creacion de derechos publicos subjetivos.z

La legislacion actual ha dado a las concesiones mineras las siguientes
caracteristicas:

- Su origen constitucional. Las concesiones mineras estan consagradas
en la Constitucion Politica del Estado desde la dictacion de la ley N°
17.450, de 16 de Julio de 1971, y actualmente en los incisos 7° y
siguientes, N° 24, del articulo 19 de la Constitucién Politica de 1980).

- La Constitucion entrega la regulacion de algunos aspectos esenciales
de las concesiones mineras a una ley de caracter organica
constitucional, para darles de este modo una mayor estabilidad.
(Inciso 7°, N° 24, articulo 19 de la Constituciéon Politica de 1980).

- El interés publico que fundamenta su otorgamiento. En efecto, la
Constitucion establece en el inciso 7°, N° 24, del articulo 19, que «las
concesiones mineras obligan al duefio a desarrollar la actividad
necesaria para satisfacer el interés publico que justifica su
otorgamiento». De este modo se impone a los concesionarios la
obligacién de explorar o de explotar, segun el caso, y se agrega que el
régimen de amparo debera tender directa o indirectamente al
cumplimiento de esta obligacion.

- El caracter judicial de su otorgamiento. Las concesiones mineras se
constituyen en virtud de resolucion judicial, quitandole asi toda
ingerencia al poder administrativo en su constitucion. (Inciso 7°, N°©
24, articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

- La irretroactividad de las causales de caducidad y extincion del
dominio del titular de la concesion. En efecto, en el inciso 72, N°© 24,
del articulo 19, la Constitucién establece que las causales de
caducidad que la ley contemple para el caso de incumplimiento o de
simple extincion del dominio sobre la concesion deben estar
establecidas al momento de otorgarse ésta.
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- La competencia judicial en materia de declaracién de extinciéon de las
concesiones mineras y respecto de las controversias relativas a su
caducidad o extincion del dominio sobre ellas. Esta caracteristica
reafirma la configuracion especial de las concesiones mineras en
nuestro pais, por cuanto se excluye absolutamente la competencia de
la autoridad administrativa para ponerles término.(Inciso 8°, N° 24,
articulo 19, Constitucion Politica de 1980).

Para precisar la naturaleza y alcance de los derechos que la concesiéon minera
otorga a los particulares, sefialaremos las siguientes caracteristicas legales de
estos derechos:

- Son derechos reales (derechos reales administrativos), que el Estado
otorga a los titulares de las concesiones para explotar las sustancias
mineras, para disponer libremente de ellas, y que se ejercen sin
respecto a determinada persona, siendo oponibles incluso al Estado.
(Articulo 2°, ley N°© 18.097);

- Son derechos inmuebles, por cuanto recaen, se poseen y se ejercen
sobre un bien inmueble, y que se rigen por las mismas leyes civiles
que los demas inmuebles, con la sola salvedad de las disposiciones de
la ley organica constitucional y del Cédigo de Mineria. (Articulo 2°, ley
N° 18.097);

- Son derechos que se poseen en forma independiente y distinta al
dominio del suelo superficial, aunque ambos tengan un mismo duefio.
(Articulo 2°, ley N°© 18.097);

- Son derechos susceptibles de transferencia por acto entre vivos y de
transmision por causa de muerte.(Articulo 2°, ley N° 18.097);

- Son derechos susceptibles de hipoteca y de cualquier otro derecho
real y en general de cualquier otro acto o contrato civil o mercantil,
(articulo 2°, Ley N°© 18.097);

- El dominio del titular sobre su concesion minera esta protegido por
la garantia constitucional del N° 24, articulo 19, de la Constitucion
Politica actual);

- En el caso de la concesion minera de explotacion, el titular tiene
respecto de ella un derecho de duracion indefinida. La concesion
minera de exploracién, en cambio, no puede durar mas de cuatro
anos (Articulo 17, Ley N°© 18.097).
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Finalmente, cabe destacar que la doctrina se ha inclinado por caracterizar los
derechos mineros de los particulares como derechos reales administrativos, es
decir, como «aquellos derechos que, nacidos de una concesion, tienen por objeto

una dependencia del dominio publico» 23 En este sentido, los derechos mineros
reunen las siguientes caracteristicas:

a) Son derechos subjetivos publicos;

b) Son derechos reales administrativos. Concretamente, los derechos
mineros constituyen una clase especial de derechos reales
administrativos, denominados «derechos de aprovechamiento
minero»;

c) Tienen por objeto un bien de dominio publico;

d) Nacen de una concesion.24

La ley 18.097, en su articulo 2°, caracteriza a las concesiones mineras como
derechos reales incurriendo en una confusién en cuanto a la naturaleza juridica de
ambos institutos. Frente a ello es preciso insistir en que la concesion es un acto
administrativo que sirve de titulo, de instrumento para la creacion de un derecho
real. De manera que no cabe confundir los términos concesién y derecho real. En
efecto, la concesidén es el acto por el cual se crea el derecho real, de modo que

constituyen los efectos de las concesiones mineras, esto es, los derechos y

obligaciones que para los particulares surgen de aquéllas.i

En consecuencia, siguiendo en este punto a A. Vergara B., estimamos que,
efectivamente, el Derecho Minero se yergue como una disciplina autébnoma en la
medida en que se encuentra informada por principios propios gque la configuran y

distinguen, a saber: dominio publico minero, procedimiento concesional minero,

derechos de aprovechamiento minero, e intervencién administrativa minera. 6

1.
DOMINIO PUBLICO HIDRICO.

1. DOMINIO PUBLICO: AGUAS TERRESTRES.

El dominio publico hidrico en la Constitucidn es un sistema de recepcion implicita
ya que el inciso final del N© 24 del art. 19 CPR reconoce la propiedad sobre los
«derechos de los particulares sobre las aguas reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley», por lo que las aguas terrestres son bienes dominicales cuyo
uso especial, disfrute y provecho lo otorga el Estado por via concesional
usualmente.

Al abordar este Capitulo, es pertinente de modo preliminar tener presente que, de
conformidad con el Cédigo Civil, las cosas o bienes pueden pertenecer a diversas
categorias:
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a) En primer lugar, estan las cosas comunes o que la naturaleza ha
hecho comunes a todos los hombres y que, por tanto, escapan al
dominio de los particulares y el Estado.

b) En segundo término, estan las res nullius, es decir, las cosas que
no pertenecen a nadie y que no son susceptibles de ocupacion.

c) En tercer lugar estan los bienes susceptibles de propiedad privada.

d) Finalmente, se encuentran los bienes nacionales.2’

Los bienes nacionales son, de acuerdo con el inciso primero del articulo 589 del
Cadigo Civil, «aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda» y «si ademas su
uso pertenece a todos los habitantes de la nacion, como el de las calles, puentes y
caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso
publico>, segun lo que agrega el inciso segundo de la misma regla. El inciso final
del articulo 589 declara que «los bienes nacionales cuyo uso no pertenece
generalmente a los habitantes se llaman bienes del Estado o bienes fiscales».

En cuanto a los caracteres de los bienes nacionales de uso publico, y en su
condicion de tales, las aguas terrestres participan de las notas rectoras de los
bienes nacionales de uso publico, es decir, son imprescriptibles,
incomerciables, inembargables y no susceptibles de hipotecas y otros
gravamenes propios del derecho comun, tal como lo han reconocido la
jurisprudencia y la doctrina nacional y se explicara mas adelante. Las normas a

que estan sometidos corresponden, en tal virtud, a la esfera del Derecho PUblico.>8

Se discute si estos bienes son, en estricto rigor, susceptibles de un derecho de
dominio por parte del Estado, a diferencia de los bienes fiscales o patrimoniales
CUyO usO no pertenece a la naciéon toda. Para algunos iuspublicistas ellos
solamente son administrados por el Estado, a través de los distintos organismos
encargados de esta funcién, que comprende su tuicién, cuidado y la facultad de
otorgar las concesiones y permisos de que pueden ser objeto estos bienes, a
despecho que su uso corresponda generalmente a todos los habitantes y que se
rigen por disposiciones propias del Derecho Publico, aun cuando los concesionarios
adquieran un derecho de indole pecuniaria en su explotacion.

La idea que respecto de los bienes nacionales de uso publico, no existe dominio

sino potestades de administracion de parte del Estado, es sostenida, entre otros,

autores nacionales por el mismo Enrique Silva Cimmag, rebatiendo la teoria de la

propiedad publica sobre esos bienes, que sustentd Jorge Reyes Riveros. 50

Para otros tratadistas en una orientacién mayoritaria, entre el Estado y esos
bienes existe lo que se conoce como «dominio publico>, concepto propio de la
dogmatica francesa, pero que universaliza el administrativista germano Otto
Mayer; y que constituye una categoria relacional especial y caracteristica de
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Derecho Publico. La forma usual para entender la relacion entre un bien y la
Administracion ha sido el derecho de propiedad. En este concepto, el vinculo que
se produce entre el Estado y los bienes que posee, es, asi, la propiedad. Mayer
sefiala que para hablar de dominio publico («cosas publicas») se requiere de una
persona moral de Derecho Publico, idea reconducida al Estado, superando la vieja
doctrina de la doble personalidad juridica del Estado, y aceptar que ésta nueva
categoria pertenece al Derecho Administrativo moderno; aunque el maestro
germano reconoce antecedentes romanistas citando a Mommsen, de suerte que

tal dominio seria manifestacién final de un poder soberano, y por tanto colocada

en el &mbito del Derecho Publico.8:

En la doctrina publicistica francesa decimondnica la categoria de dominio publico
(«domaine public») esta plenamente consolidada. Asi los tratadistas L. Cabantous
y J. Liégeois estructuran el dominio nacional en dos formas o modos: el dominio
publico y el dominio del Estado propiamente dicho, distingo construido a partir del
Code de Napoledn. El dominio publico es la reunidon de bienes del Estado, que
estan afectados a un servicio publico, que no son susceptibles de propiedad
exclusiva y privada; y comprende dos tipos de bienes los que «por su naturaleza»
no pueden ser comerciables y los que «por su destinaciéon» no pueden ser
comerciables. En suma el dominio publico como propiedad de Derecho Publico esta
referida a bienes incomerciables, inalienables e imprescriptibles segun lo disponen
los articulos 1.598 y 2.226 del Code.62

De acuerdo con esta doctrina del dominio publico, todas las posibilidades de
calificacion juridica de la relacion primaria titular-bien deben conducirse a través
de la nocidon de propiedad. De ahi que la titularidad de los bienes pasa a ser
sindnima de propiedad y su influencia es tan plena que se la instituye como un
supraconcepto, con vigencia en todo el orden juridico y, por supuesto, sobre la
relacion entre el Estado y sus bienes.63

Con todo, esta teoria ha sido cuestionada, porque no puede comprender ciertas
particularidades especificas del dominio publico, que no se avienen con el
derecho de propiedad:

a) En primer lugar, el derecho de propiedad, concebido como la suma
de una serie de facultades susceptibles de ejercitarse respecto de un

bien, no condice con la relacion del Estado con sus bienes, ya que en

ella, como dice un autor, «la facultad de disposicion queda absorbida,
eclipsada por el uso..... especificamente determinado por la

afectacic’m».@

b) Por otro lado, y en consonancia con lo anterior, los poderes que
entrega el dominio que son consustanciales a él, como los de
transformar la cosa, aprovecharla, gravarla, transmitirla, destruirla,
abandonarla, etc., no son aplicables a la Administracion. Esta no
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cuenta con esas facultades y ellas no armonizan con la utilizacion de

los bienes publicos dirigida a satisfacer los «intereses generales». 65

Esta teoria, descendiente del Derecho Romano del dominio sin limites,
ha sido concebida para un titular distinto del Estado de Derecho
moderno, que no goza arbitraria y singularmente de los bienes, sino
postula a distribuirlos o Administrar su uso con equidad.

La segunda manera de entender el dominio publico y el rol que juega el Estado, lo
vincula con la «afectacion» (Hauriou) de los bienes, mas que con su naturaleza
(Ducroq y Berthelemy). Lo que define al denominado «demanio» o

«dominio» (entendiendo por tal el «conjunto de bienes, sometido a un régimen

juridico definido y vinculado, con una vinculacién real, a una finalidad precisa», 56
no es la naturaleza de los bienes sometidos o vinculados al poder del Estado o ni
siquiera que se hallen vinculados a la «propiedad» del Estado o la Nacion, por mas
sean distintos los bienes comunes y los bienes publicos, sino su destinacion a
una finalidad especial y que es lo que denomina «afectacion>.

En tal virtud, las dependencias del dominio publico estdn sometidas a un régimen
juridico diverso esencialmente a la propiedad y que se caracteriza por notas
diversas.

El punto clave en esta concepcion es la «afectacidén>, esto es, la decisién de
autoridad de destinar un bien a las finalidades peculiares del demanio e integrarlo,
en consecuencia, al mismo; sus finalidades seran el uso general o comun, el uso
publico, la defensa, el fomento de la riqueza nacional o cualquier otro fin
determinado «ex lege».67

La vinculacion de los bienes no se efectua a partir de la propiedad, sino desde la
concepcion de gue la atribucion del demanio a la Administracion se realiza
aprovechando las caracteristicas propias de ésta como aglutinadora de potestades.
En este sentido, la relacion se forma porque el Estado debe cumplir con
objetivos e imperativos y satisfacer necesidades publicas o generales.
Para ello requiere contar con un cierto numero de bienes o, en el caso de los
bienes nacionales de uso publico, debe disciplinar las conductas de las personas
que los utilizan. Como dice Villar Palasi, si el Estado incorpora dominios a su
acervo, no lo hace con el propésito de incrementar el patrimonio fiscal, sino de
sustraerlo del ambito del dominio privado, sometiéndolos al poder y no al dominio

de la Administracion.® v esta enunciacion no es, en modo alguno, irrelevante, ya
que el Estado debe ejercer la titularidad de los bienes publicos o defender el
acceso a los bienes comunes, no como «titular» de bienes sino, porque cumple
con una «funcion publica».

El administrativista F. Garrido Falla, siguiendo a M. Ballbé, sefiala como elementos
del dominio publico: un elemento subjetivo que concierne a las entidades de
Derecho Publico que son titulares del dominio; un elemento objetivo que
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concierne a las cosas publicas susceptibles de dominio publico; un elemento
teleoldgico que concierne a la afectacion de bienes como criterio necesario, pero
no suficiente del dominio publico, y un elemento normativo que se refiere al
régimen juridico especial del dominio publico, que tiene como notas relevantes: a)
incomerciabilidad (inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad), b)

publicidad posesoria; ¢) facultad de deslinde; d) facultad de recuperacion de

oficio; y e) potestad sancionadora 89

En relacion con lo antes sefalado, cabe senalar los caracteres distintivos del
dominio publico y que lo hacen incompatible con la nocién de propiedad privada:

a) En primer lugar, como se ha apuntado, el dominio publico se define
porque la titularidad es atribuida usualmente a la
Administracion. La vinculaciéon no corresponde a los parametros de
la propiedad, sino que consiste en una «atraccion» de los bienes a la
esfera de organizacion y potestades inherentes a la Administracion.

b) En segundo término, el demanio es «indisponible>>, es decir, se
impide como imposible ab initio que los bienes integrados en el
dominio publico puedan convertirse en objeto de la autonomia de la
libertad en el campo contractual. Se fundamenta esta prohibicion en la
ya referida conexiéon existente entre la cosa y las finalidades o
destinos a los cuales sirve, que es tan intensa que éstas no son
posibles sin aquél.

c) En un tercer plano, el dominio publico es inalienable, ya que
existe una prohibicién absoluta y total de enajenar una pertenencia
del mismo, abarcando tal interdiccion todos los actos que pretendan
ese resultado. En este sentido, la inalienabilidad se confunde, en

términos gruesos, con la indisponibilidad por tener un fundamento

coml’m.m

d) Finalmente, el demanio es imprescriptible, lo que significa que los
bienes demaniales no pueden ser adquiridos por el transcurso del
tiempo utilizando las reglas de la prescripcion adquisitiva, ni el Estado
puede correlativamente perderlos por esta via.

Aunqgue el Cdédigo Civil Chileno no recoge explicitamente la expresion «dominio
publico>, en nuestro ordenamiento juridico hay elementos suficientes que
acercan las consideraciones expuestas en torno a los bienes pertenecientes al
dominio publico a los bienes llamados «nacionales de uso publico>. Para ello,
es dable mencionar los siguientes elementos de juicio:

- Los bienes nacionales de uso publico presentan los caracteres
distintivos de los bienes del dominio publico.
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- Entre otros, las aguas terrestres reguladas por el Cédigo de Aguas
son bienes nacionales de uso publico y asumen esa condicion.

Los bienes nacionales de uso publico poseen caracteristicas peculiares que los
hacen diferentes a los bienes de dominio privado o a los bienes fiscales. Algunas
de ellas son:

a) El dominio pertenece a la Nacion toda, lo que es compartido por los
bienes fiscales (Rozas Vial, Fernando; «Los Bienes», Ed. Universitaria,
1985, p. 76).

b) Nadie puede disponer de ellos, ni gravarlos, a menos que hayan
sido desafectados de su fin publico. Los bienes inmuebles de uso
publico pueden desafectarse, por razones fundadas, por medio de un
decreto firmado por los Ministros de Bienes Nacionales y de Vivienda y
Urbanismo u Obras Publicas, segun corresponda (articulo 64 inciso 2°©
D.L. 1939).

c) Su uso corresponde en forma general y continua a todos los
habitantes de la Republica, lo que se desprenda del propio articulo
589 del Cédigo Civil. El uso dice relacion con la facultad inherente al

derecho real de dominio, segun la cual su titular puede servirse de la

cosa de acuerdo a su naturaleza.’t En «Cisternas Ulloa, Alejandro con
Servicio Nacional de Obras Sanitarias y/o Municipalidad de Puerto
Montt y/o Servicio Regional de Vivienda y Urbanismo X Region, Corte
de Apelaciones de Puerto Montt, Recurso de Proteccion, 6 de
noviembre de 1987, confirmado por la Corte Suprema el 26.11.87, Rol
N°© 11.599, RDJ, T. 84, 1987, Secc. 52, p. 318, considerando 10°, se
dice que los bienes nacionales de uso publico «son usados
indistintamente por todos los habitantes, sin que puedan atribuirse los
beneficios que ellos reportan a nadie en particular, sino a toda la
comunidad». Ello guarda relacion con el interés publico envuelto en
todo bien perteneciente al «dominio publico».

d) Estan fuera del comercio humano. A pesar de que no existe una
norma expresa que les atribuya este caracter, hay un numero de
disposiciones de las cuales se desprende inequivocamente tal calidad.
Asi, los articulos 1105, 1464 N°© 1, 1810 y 2498 del Cédigo Civil,
marcan el rumbo de esta doctrina. Ademas, existe jurisprudencia que
asi lo ha declarado (C.S. RDJ. T. 36, 1939, secc. 12, p. 52).

e) Los bienes nacionales de uso publico permiten su utilizacion
privada. El articulo 598 del Cédigo Civil autoriza el uso y goce de
ellos para objetos licitos de los particulares, sujetandose a las
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disposiciones del Cédigo y a las ordenanzas generales y locales sobre
la materia Verbigratia el articulo 599 posibilita la construcciéon en ellos
con permiso de la autoridad competente» y el articulo 602 explicita
que el «permiso de la autoridad competente» para construir en los
bienes nacionales de uso publico da el uso y el goce de las obras pero
no la propiedad del suelo, a menos que ésta sea expresamente
concedida por el Estado. Con todo, el uso especial de bienes
dominicales se confiere mediante concesion administrativa, punto al
que nos referimos en el Capitulo 2 de este apartado.

A mayor abundamiento la categoria de dominio publico tiene soporte
constitucional, sea explicito como ocurre con el dominio publico minero o
implicito como ocurre con del dominio publico de aguas terrestres, y
consagra como nota axial de los bienes dominicales la inapropiabilidad
(art. 19 N° 23 de la Constitucion Politica de la Republica), es decir
incomerciabilidad, inajenabilidad e imprescriptibilidad de este tipo de
bienes, y por cierto su reserva legal (art. 60 N°10 C.P.R.).

Las actividades de uso especial y cualificado del demanio (utilizacion privada) se
configuran sobre la base de concesiones y permisos, acerca de los cuales la

doctrina nacional ha debatido si se trata de fuente de genuinos derechos reales, 72

o si son derechos de naturaleza sui generis, ya que los derechos reales son

contrarios a la naturaleza de los bienes nacionales de uso publico.ﬁ

2. CONCESION: DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS.

Aungue en un principio se sostuvo que la concesién se produce en virtud de una
suerte de contrato celebrado entre el Estado y el concesionario, especialmente en
atencion al precio o tarifa que éste ultimo debe generalmente pagar por ese
concepto, actualmente la mayoria de los autores postula que se trata de un acto

unilateral y potestativo de la autoridad publica que no posee origen ni naturaleza

convencionales.ﬁ

La concesion es, por otra parte, un acto creador de derechos para el
concesionario, sea que se trate de concesiones traslativas o constitutivas, segun
en ellas exista o no traspaso de poderes propios del concedente o éstos nazcan
precisamente para el particular en virtud de la concesion, sin que la autoridad se
desprenda de facultad alguna.

Un administrativista clasico como Mayer define la concesion como un acto

administrativo cuyo contenido es que «por él se dé al subdito un poder juridico

sobre una manifestacion de la Administracion pl]blica»;E siendo una modalidad de

ésta la concesion de un «derecho de uso especial sobre una cosa publica». Es de
la esencia de la concesion sobre bienes o «cosas publicas» crear un «derecho
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publico subjetivo» (Mayer), que es la posesion de la parte de la cosa publica con el
fin de hacer uso de ella conforme a la concesion.

El tratadista Miguel S. Marienhoff sefiala que el uso especial, al contrario de lo que
ocurra con el uso comun, como es el caso de la concesion dominical o demanial,
«no tiene por objeto principal e inmediato satisfacer necesidades fisicas
indispensables para la vida misma ni permitir el desarrollo de la personalidad
humana con referencia al ambito de la libertad, sino aumentar la esfera de accion

y el podenio econémico del individuo».”® Tal uso especial tiene su origen en un
«acto expreso del Estado», como son permiso y concesion; pero para que se
pueda hablar de concesion, y no de un mero permiso, es necesario que el acto
pertinente tenga por objeto crear un «derecho subjetivo sobre la dependencia
dominical a favor de la persona a cuyo nombre aparece otorgado el acto».”’ La
regla en las concesiones de uso es que no son traslativas de dominio, no confieren
dominio o propiedad sobre el bien dominical en que recae la concesion.

Con esta naturaleza, las concesiones tienen, en general, las siguientes
caracteristicas que les atribuye la doctrina y que son aplicables a las que recaen
sobre los bienes nacionales de uso publico que forman parte de dominio publico de
aguas terrestres: aparte de nacer de un acto unilateral del poder publico y generar
derechos, en ellas la Administracion siempre se reserva implicitamente el ejercicio
de ciertas facultades: de reglamentacién, modificacion, fiscalizacion, sancion e
incluso de sustitucion del concesionario. Las concesiones son, ademas,
generalmente precarias y temporales, en la medida que pueden extinguirse en
cualquier momento por decision de la autoridad y, en todo caso, estan sujetas a
plazos en su duracién, sin perjuicio de la posibilidad de renovarse.

En doctrina existen dudas acerca de la calificacion juridica del derecho de
aprovechamiento de aguas terrestres que nace de un acto administrativo de tipo
concesional.

La vieja doctrina del Derecho administrativo reconocia que las leyes tienden a
favorecer el aprovechamiento econdmico de las aguas de dominio publico (F.
Fleiner), con la limitante de que tal aprovechamiento no debe resultar perjudicial o

anular su uso pL’Jinco.L8 Fleiner junto con reconocer la potestad de policia de las
aguas de dominio publico, reconoce entidad a los «derechos de aprovechamientos
especiales sobre cosas de uso publico», entidad derivada de las antiguas iura
regalia o simplemente de leyes de dominio publico. «El derecho especial -concluye
Fleiner- se otorga por la autoridad a cuyo cargo se haya la policia de uso publico,
mediante un acto administrativo unilateral de soberania» Tal derecho de
aprovechamiento para Fleiner es una verdadera concesion que confiere al
particular un derecho publico subjetivo, sujeto a plazo sobre la cosa publica, sin
que origine derecho real.

Un paso en adelante para explicar la naturaleza juridica del derecho de
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aprovechamiento de aguas es la doctrina de los derechos reales

administrativos variante de la doctrina de los derechos publicos subjetivos,

brillantemente expuesta por el administrativista clasico francés M. Hauriou.”2

Ciertamente, no es este el lugar para verificar una completa exposicion de esta
teoria, s6lo una descripcidon sumaria acerca de su adecuacion cientifica para definir
la naturaleza del derecho de aprovechamiento que nace del acto concesional de
autoridad: la Direccion General de Aguas, en nuestro ordenamiento, omitiendo en
este apartado los alcances de la garantia constitucional del derecho de propiedad
del inciso final del N°© 24 del art. 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

Los derechos reales administrativos pueden ser para Garrido Falla derechos
reales de la Administracion de caracter administrativo (dominio publico,
servidumbres a favor del dominio publico, tanteos y retractos administrativos) y
de caracter civil (dominio patrimonial de la Administraciéon, servidumbres a favor
del dominio patrimonial, tanteos y retractos), y también, derechos reales
administrativos de los particulares (concesiones sobre dominio publico,

tanteos y retractos).2°

Este concepto de derechos reales administrativos, en particular los derechos
reales cuyo objeto son cosas de dominio publico, tienen en su estructura
conceptual los elementos siguientes: a) derecho subjetivo poder juridico
concreto reconocido a un sujeto, con un doble valor de la titularidad: poder sobre
una situacion juridica (facultad de disposicion) y por ser licitos sus actos dentro de
la esfera concedida (dmbito de lo licito); lo que permite diferenciar el derecho
subjetivo que confiere un uso o goce especial exclusivo del bien nacional de uso
publico del uso ordinario o comun por parte de los administrados; b) derecho
real, ius in rem referido a «cosas» (bienes corporales), lo que permite excluir de
esta categoria los derechos subjetivos frente a la Administracion; c) sobre un

bien de dominio publico, incluyéndose dentro de esta categoria a los bienes

nacionales de uso pﬂblico.&

Los derechos reales administrativos tienen su origen en ley, concesion
administrativa y prescripcion (Gonzalez Pérez), teniendo especial importancia
la concesion administrativa, ya que es el acto de Derecho Publico de que se
sirve la Administracion del Estado para transferir un «poder» juridico, en la
especie sobre aguas terrestres, siendo posible distinguir entre el acto genético
(concesiodn) del organo administrativo competente (Direccion General de Aguas) y
su contenido: el derecho real administrativo o derecho de aprovechamiento. El
derecho real administrativo que ha nacido al mundo del Derecho se incorpora al
comercio juridico, en la especie a un verdadero mercado de derechos de
aprovechamiento de aguas. Del acto concesional que autoriza un «uso especial»
nace un «derecho perfecto, patrimonial» (Marienhoff), un derecho publico
subjetivo del concesionario que integra el concepto de propiedad (ob. cit. 360-
362).
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Para cerrar esta referencia a la naturaleza juridica de los derechos publicos
subjetivos, cuando tienen su origen en acto concesionales de bienes dominicales,
un matiz diverso a la debatida doctrina de los derechos reales administrativos, es
la formulacién del administrativista espafiol Eduardo Garcia de Enterria, quien
define estos derechos como «derechos privados de explotacion de una actividad
mediante la técnica concesional»; conceptuacion aplicada a las minas y aguas. En
este orden de ideas la atribucién de derechos es una forma de delimitacion
administrativa de derechos privados propia de las intervenciones administrativas;

caso en el cual la libertad econdmica es sustituida por la concesiéon administrativa,

que configura derechos para los administrados-concesionarios.22

Finalmente, cabe agregar que la definicion de las aguas terrestres como bienes
dominicales se remonta a la reforma constitucional de 1967, que dispuso en lo
atingente: art. 10 N° 10 «La ley podréa reservar al dominio nacional de uso publico
todas las aguas existentes en el territorio nacional y expropiar, para incorporarlas

a dicho dominio, las que sean de propiedad particular...».g En virtud de la
reforma constitucional de 1967 la Ley N°© 16.640 de Reforma Agraria declaré que
todas las aguas del territorio nacional son bienes nacionales de uso publico
(articulo 94) y para el solo efecto de incorporarlas al dominio publico dispuso la
utilidad publica de tal recurso, y expropio todas las aguas que a la fecha de
vigencia de esa ley eran de dominio particular, disponiendo ademas que sus
duefios continuarian usandolas en calidad de titulares de un derecho de
aprovechamiento (articulo 95). A este respecto el Informe de la Comisiéon de
Estudio de la Nueva Constitucion sefala: «Con anterioridad a este régimen
estaban vigentes las disposiciones del Codigo Civil y del Cédigo de Aguas
primitivo, que reconocian al propietario un verdadero derecho real de
aprovechamiento que se inscribia en el Registro de Propiedad de aguas del
Conservador de Bienes Raices y que tenia las caracteristicas del dominio. Ademas
las aguas que nacian y morian en una misma heredad y los lagos navegables por
buques de menos de 100 toneladas eran de dominio privado, con lo cual los
embalses que se construian dentro de un predio pasaban también a tener este

caracter» R

El actual Codigo de Aguas, anclado en un regla constitucional implicita, declara
que las aguas terrestres son bienes dominicales, asigna a éstas la calidad
(«afectacion») de «bienes nacionales de uso publico», es decir, dominio publico a
partir del cual se confiere a particulares un uso y goce especial mediante
concesion acto genético del derecho de aprovechamiento de aguas (art. 5°).

1.
CONCLUSIONES.

El tratamiento recogido en esta ponencia acerca del tema central Constitucion y
dominio publico, con especial referencia al dominio publico minero e hidrico, nos
permite allegar a algunas conclusiones, a saber:
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1. La Constitucion opta por un sistema regalista o patrimonial o mas
propiamente denominado de dominio publico para las minas y aguas
terrestres. Fija para el dominio publico minero las caracteristicas de
tal dominio especial como absoluto, exclusivo, inalienable, e
imprescriptible de todas las minas; sin perjuicio de la propiedad de las
personas naturales o juridicas sobre los terrenos en cuyas entrafnas
estuvieren situadas dichas minas. Es un dominio de Derecho Publico,
no de Derecho Privado, que reconstruido dogméaticamente como
dominio publico, da cuenta del poder de imperio (soberania) del
Estado en su territorio.

2. El régimen concesional, en que la actividad estatal se verifica o por
tribunales ordinarios de justicia (en la medida que pedimento y
manifestacion son procedimientos concesionales administrativos, y no
jurisdiccionales) o por la Administracion, es simplemente el régimen
que permite el uso especial y disfrute de bienes dominicales o
demaniales (exploracion, explotacion y disfrute), asi como el provecho
y apropiacion privada de la riqueza minera.

3. El dominio publico, merced del régimen concesional concede al
titular de la concesion derechos reales administrativos, protegidos por
la garantia constitucional de la propiedad.

4. Las concesiones (de sustancias concesibles y no concesibles) se
someten a un régimen legal, que para la mineria tiene reserva de ley
organica constitucional y de ley ordinaria. Las concesiones mineras de
sustancias concesibles tienen reserva legal organica, que permite
regular derechos y obligaciones de las concesiones, interés publico y
régimen de caducidad y extinciéon del dominio sobre la concesion. La
garantia constitucional extiende al régimen concesional las garantias
de funciodn social de la propiedad y de expropiacion. Las concesiones
de sustancias no concesibles permiten la exploracion, explotacion y
beneficios de los yacimientos, sea con una habilitaciéon constitucional
de Estado Empresario o por medio de concesiones administrativas o
de contratos especiales de operacion.

5. Particularmente esclarecedor acerca del alcance del dominio publico
minero tiene la sentencia del Tribunal Constitucional relativa a la ley
orgéanica del rubro que con motivo de la duracion indefinida de las
concesiones mineras sostuvo: «...por otra parte, el dominio del Estado
sobre las minas no cambia por el hecho de que la concesién sea a
plazo o de duracion indefinida. La Unica alteracion a los atributos del
dominio, descrito en el inciso sexto, se efectia por el otorgamiento de
las concesiones mineras. Pero esta alteracion, por estar consagrada
en la propia Constitucién, no corresponde objetarla»... «se afirma,
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para fundamentar la impugnacion a la norma, que una concesion de
explotacion de duracién indefinida, al extenderse hasta el posible
agotamiento del mineral, equivaldria a transferir el dominio de la
mina. Esto no es exacto, pues si bien la Constitucidon Politica ha
consagrado el domino absoluto, exclusivo, inalienable e
imprescriptible del Estado sobre las minas, al mismo tiempo ha
establecido el sistema de concesiones sujetas a la obligaciéon impuesta
al duefo de desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el interés
publico que justifica su otorgamiento y bajo un régimen de amparo
con la consiguiente caducidad, todo lo cual indica claramente que la
duracion indefinida no implica, en caso alguno, transferencia por parte
del Estado de su dominio sobre las respectivas minas»... «el hecho de
que la concesion de explotaciéon minera pueda tener una duracion
indefinida, no significa que ella carezca de término. El propio proyecto
de ley sefiala causales de terminacion como ser: la caducidad, la
renuncia y la expropiacion.» (STC Rol N°5 de 1981, cons 10°. 112y
129).

6. En consecuencia, el dominio publico con bases en la Constitucion le
confiere al Estado un domino no virtual, tedrico e incompleto, sobre
bienes dominicales o demaniales, sino un dominio pleno que le
confiere un amplio rango de titulos de intervencidon, con sujecion a
legalidad. No cabe confundir entonces, el régimen concesional y la
garantia constitucional de las concesiones mineras, con la pérdida o
desaparicion de la clausula constitucional de dominio publico.

7. Finalmente, el estudio sumario del origen historico fidedigno de la
clausula dominio publico minero del inciso sexto, N° 24, art. 19 C.P.
R., debe ser hecha con extremo cuidado, ya que los 6rganos que
colaboraron con el poder constituyente originario de la época (CENC y
Consejo de Estado) recepcionaron un sistema de «libertad de minas»
con dominio eminente; en cambio, el real constituyente (Junta de
Gobierno y su Grupo de Trabajo) recepciond un sistema «regalista» o
«patrimonial», o mejor dicho de dominio publico. Luego seria una
grave inconsistencia, por lo demas, contraria la principio de
supremacia constitucional sostener que el legislador organico
desdibujo o devaluo la clausula constitucional de dominio publico.

En suma, resulta necesario no incurrir en logomaquia juridica o en yerros
conceptuales para, en definitiva, establecer que la Constitucion de modo explicito
o implicito recepciona una clausula de dominio publico para las minas y aguas
terrestres, respectivamente; reservando al legislador organico u ordinario, segun
sea el caso, el régimen concesional, es decir, el uso, disfrute y beneficio de los
bienes dominicales o demaniales, todo con garantia constitucional de los derechos
reales administrativos que surgen de tal régimen concesional. EI marco
constitucional admite plenamente, merced reserva legal establecer condiciones,
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obligaciones, amparo, limitaciones en tales regimenes concesionales, lo que es
congruente con las finalidades de interés publico comprometidos en el régimen
concesional y con la garantia constitucional, en particular, con la garantia de la
funcién social del derecho de propiedad.

Nuestro pais, tiene un «destino minero» evocando la afirmacién del profesor D.
Carlos Ruiz B., por lo que éste tema exige ser abordado, sin ideologismos, con
seriedad y en una perspectiva constitucionalmente adecuada.

** Ponencia a Seminario de Actualizacion en Derecho Minero, Instituto de Derecho
de Minas, Aguas y Medio Ambiente.
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