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DOCTRINA

La disolucion del dominio estatal de las minas
y la actual publificacidon de la riqueza mineral
in rerum natura: El derrumbe de las tesis
tradicionales. Analisis historico-dogmatico del
articulo 19 num. 24 inciso sexto de la Constitucion

The dissolution of state ownership over mines and the current publicization
of mineral wealth in rerum natura: The collapse of traditional theses.
A historical-dogmatic analysis of Article 19, No. 24, sixth paragraph
of the Constitution

Alejandro Vergara Blanco
Pontificia Universidad Catélica de Chile

RESUMEN La contribucién desarrolla una sintesis de las tesis tradicionales sobre la natu-
raleza juridica de las minas que han dominado la dogmatica nacional, su eventual supe-
racién y la necesidad de una nueva explicacién dogmatica a partir de la instauracion de la
Constitucion de 1980 y el régimen legal minero que surgié en los afios siguientes. Para el
autor, dicha actividad regulatoria ha consistido en la publificacién de las minas, destinada
a la instauracion de funciones administrativas y asi posibilitar el libre acceso de los parti-
culares al acceso de esa riqueza mineral. Finalmente, el articulo desarrolla comentarios a la
doctrina chilena de los tltimos afios, haciendo alusién a la mas actual dogmatica espanola
sobre la naturaleza juridica de los minerales.

PALABRAS CLAVE Dominio estatal de las minas, publicatio, propiedad de las minas,
bienes publicos.

ABSTRACT This contribution offers a synthesis of the traditional theories on the legal
nature of mines that have dominated Chilean legal doctrine, their potential decline, and
the need for a renewed conceptual explanation following the enactment of the 1980 Con-
stitution and the mining legal regime that emerged thereafter. According to the author, this
regulatory activity amounted to the publicization of mines, intended to establish admin-
istrative functions and thereby enable private individuals to freely access mineral wealth.
Finally, the article discusses recent developments in Chilean scholarship, while engaging
with contemporary Spanish doctrinal approaches on the legal nature of minerals.
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Introduccion

Todas las regulaciones mineras han nacido histéricamente a partir de una declaraciéon
fundamental: la exclusidon de los minerales en estado natural, in rerum natura, del con-
tenido de la propiedad raiz; esto es, la eliminacion de la accesio, de todo vinculo de
propiedad respecto de esos minerales por parte del propietario superficial. De ahi que
muchas regulaciones histdricas, para reforzar esa exclusion, declararon a la riqueza
mineral, segin las épocas, una regalia de los reyes durante el Antiguo Régimen y un
dominio patrimonial del Estado (s.c., en sentido organico), a partir del nacimiento de
los Estados nacionales en los siglos XIX y XX.

Asi, desde el siglo XIX, las leyes mineras chilenas declararon a las minas como do-
minio estatal; no obstante que simultdneamente tales leyes reconocieron una suerte
de propiedad minera a los concesionarios mineros. Sobre la base de esa normativa, la
doctrina nacional forj6 dos teorias que intentaron explicar la naturaleza juridica de las
minas: una de ellas, las consideraba del «dominio eminente» del Estado vy, la otra, del
«dominio patrimonial» del Estado. Como se ve, ambas teorias asignaban dominio o
propiedad de las minas: aquella teoria, a los particulares y al Estado; y esta, inicamente
al Estado.

Los diversos textos legales que dieron lugar a esas teorias se sucedieron desde 1857
(fecha en que comenzé a regir el Cédigo Civil chileno) y hasta 1980; pero, a partir de
esta ultima fecha la regulacion chilena de la mineria fue radicalmente modificada, de-
rogando toda la base normativa anterior, estableciendo nuevas bases juridicas respecto
del rol de los 6rganos del Estado en cuanto a las minas, lo que tuvo consecuencias en la
naturaleza juridica de la riqueza mineral.

Desde el dominio a la publificacién

Me propongo demostrar que, a pesar de la carcasa literal de un texto aislado de esa nor-
mativa de 1980 (su articulo 19 N° 24 inciso 6°, el que contiene una referencia artificial a
un supuesto dominio estatal’ de las minas), atendido el contexto normativo de ese tex-
to, que comenzd a regir en esa misma época, ya no tendria cabida sustantiva la técnica
del dominio o propiedad para explicar la naturaleza juridica de la riqueza mineral. Ese
antiguo apego por la técnica del dominio, como muestro, ha sido reemplazado ahora
por nuevas estructuras dogmaticas, ligadas a la publificacion de la actividad minera, la
que ha operado un cambio de naturaleza juridica de los minerales.

A raiz de ello, se ha producido el flagrante derrumbe de esas dos tradicionales ex-
plicaciones tedricas de la naturaleza juridica de los minerales in rerum natura; lo que
constituye uno de los efectos mas notables de la neomoderna legislacién minera de
Chile.
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Para explicar este proceso de disolucién de las antiguas estructuras dogmaticas y del
nacimiento de otras nuevas, vuelvo sobre el tema de la naturaleza juridica de la riqueza
mineral, el que no ha perdido su actualidad en las discusiones doctrinarias. En espe-
cial considero oportuno hacerlo atendida la ostensible consolidaciéon del neomoderno
Derecho minero chileno, el cual, en los 45 afios transcurridos desde su instauraciéon en
1980, se ha mantenido incolume.

Para ello ofrezco una sintesis en que reordeno mis argumentos, ideas y desarrollos
expuestos en diversos trabajos anteriores, el primero de ellos publicado hace 37 afios
(desde 1988, en adelante, los que cito al final, en los que podra revisarse las fuentes y
bibliografia que tuve a la vista en su momento), reformuldndolos ahora sélo en lo es-
trictamente necesario.

El plan es el siguiente: Primero, reviso las doctrinas tradicionales sobre la materia
y las razones de su derrumbe; en seguida, observo la desaparicién del ‘dominio’ en la
explicacion de la naturaleza de los recursos minerales; y, en fin, ante la necesidad de
una nueva explicacion dogmatica, muestro los resultados de esta indagacion: la ins-
tauracion desde 1980 de un sistema de libertad minera, en que la actividad regulatoria
ha consistido en la publificaciéon de las minas, para la instauracién de funciones admi-
nistrativas y asi posibilitar el libre acceso de los particulares al acceso de esa riqueza
mineral. Agrego un panorama y leves comentarios de la doctrina chilena de los ultimos
anos; y hago alusion a la mas actual doctrina espafiola sobre la naturaleza juridica de
los minerales.

1. Las doctrinas tradicionales sobre el dominio estatal de los minerales in
rerum natura y su actual derrumbe

1.1. Legislaciéon minera chilena histérica y las dos teorias desarrolladas en la época

Durante el 5. XIX, el importante ramo de la mineria se rigié por las Ordenanzas de Nue-
va Espafia, de 1783 (un decreto de 1833 las hizo parte de la legislacion chilena), hasta que
en 1874 fue dictado el primer C6digo de Mineria nacional. Entre medio, fue dictado en
1857 el Codigo Civil (en adelante, CC), que se refirié a la materia. Se sucederian luego,
los Cédigos de Mineria de 1888, de 1930 y de 1932 (este tltimo fue derogado en 1983).
Veamos brevemente su contenido.

i) Hasta 1857, en que se dictd el CC, rigieron en Chile las citadas Ordenanzas de 1783,
en cuyo Titulo V (“Del dominio radical de las minas”) su art. 1° declaraba a las minas
como “propias de mi real corona’; esto es, el rey declaraba que las minas eran patrimo-
nio suyo; dominio que, una vez derogadas estas ordenanzas, sera adjudicado al Estado
por la legislacion chilena.

ii) Es el art.591 CC el que, por vez primera, consagra un vinculo estatal dominical
con las minas, seialando, por una parte (en su inc.1°), que “el Estado es duerio de todas
las minas”; y, al mismo tiempo (en su inc.2°), que los concesionarios mineros, una vez
adquirida la condicién de tales, pueden “disponer de ellas [sc., las minas] como duefios”.
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Esto es, contempla el CC dos duefios de las minas in rerum natura, en distintos instan-
tes juridicos.

iii) Luego, los cddigos mineros de 1888, 1930 y 1932 repitieron los textos trascritos
del CC, y que declaraban nuevamente que el «Estado» era titular del «dominio» de
todas las minas y, a la vez, que el concesionario era titular de una “propiedad minera”
(individual).

iv) Todo lo anterior sufrié un relevante cambio en 1971, en virtud de la ley N°17.450,
de reforma constitucional, se clarific6 la regulacién minera preexistente, a través de
unos enunciados muy enfaticos, que sefialaron, por una parte, que: “El Estado tiene el
dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas (...)”; y, por
otra, aclaré que los titulares de derechos mineros conservarian tales derechos, pero
tendrian ahora, a partir de esa fecha, la “calidad de concesionarios”, y no de “propieta-
rios mineros”, como sefialaban el CC y los Codigos de Mineria; ello, pues tal condicion
pugnaba con el dominio del Estado de las minas, entendido en la época como radical
o patrimonial.

Este enfatico texto normativo de 1971 (que, como reviso mas adelante, se repetira
formalmente en la Constitucion de 1980), fue el resultado de una vigorosa decision
politica de la época (esa ley fue aprobada por la unanimidad del Congreso Nacional),
en que la materia fue elevada al rango constitucional.

En suma, en los textos legales que regularon la mineria en Chile desde el s. XIX y du-
rante casi todo el 5. XX, se considerd que el Estado estaba vinculado patrimonialmente a
las minas o, de manera mas general, a la riqueza minera in rerum natura. Para explicar
ese pretendido vinculo dominical (de dominio, de propiedad) que tales textos estable-
cieron entre el Estado y las minas in rerum natura, la doctrina juridica chilena debati6
intensamente, discusién que siempre giré en torno a ese «dominio» que el «Estado»
tendria sobre las minas (debate alimentado por los efectos que ese supuesto dominio
producia en la seguridad juridica de los titulos concesionales de los particulares). Basi-
camente, existieron dos posiciones doctrinarias:

i) una teoria, originada en el singular ingenio chilensis, utilizé el rancio concepto
del dominio eminente para interpretar los textos legales del CC y de los Cddigos de
Mineria;

ii) otra teoria, tan tradicional entre nosotros como la anterior, que podemos llamar
«patrimonialista», propugnaba y justificaba plenamente que las normas considerasen
al Estado juridicamente «duefio» de las minas.

Repaso en seguida los fundamentos de ambas teorizaciones, antes de mostrar, mas
adelante, las razones de su derrumbe actual:

1.2. La teoria del «dominio eminente» de las minas y su derrumbe

A través de esta teoria, amplios sectores de la doctrina juridica nacional, si bien cre-
yeron ver al Estado efectivamente como titular de una especie de «dominio» sobre las
minas, calificaron a tal dominio como «eminente», propugnando, en seguida, que la
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propiedad de las minas in rerum natura (esto es, antes de ser extraidos los productos
minerales) corresponderia en realidad al descubridor de estas, una vez denunciadas;
esta es la base tedrica para explicar la extendida practica de haberle llamado, hasta aho-
ra incluso, “propiedad minera” a los titulos nacidos de la concesiones mineras.

Segun los autores que propugnaron esta teoria, la legislacion entonces vigente (con-
tenida en el CCy en los Codigos de Mineria de 1888, 1930 y 1932) habria consagrado un
«dominio eminente» del Estado sobre las minas y no un «dominio patrimonial». Para
ello, utilizaron, deformandolo, el viejo concepto del “dominio eminente”; pero, como
reviso a continuacidn, esta teoria se basa en un malentendido; ademas, la base norma-
tiva que permitio tal afirmacidn subsistié sélo hasta 1971, por lo que sostener hoy esta
tesis resulta anacrénico, como reviso a continuacion.

a) El uso meramente instrumental de un viejo concepto. Esta doctrina, que fue muy
influyente, interpretd la citada legislacién minera como una atribucion al «Estado» de
un «dominio eminente», no patrimonial y transitorio, sobre las minas; un mero ins-
trumento para justificar el traspaso de una ulterior «propiedad minera» individual al
particular descubridor o concesionario respecto de los minerales contenidos en el es-
pacio territorial correspondiente a tales titulos; de tal modo que, una vez descubiertas
o concedidas las minas a los particulares, pasasen a constituir una forma especial de
«propiedad privada» de ellos. El particular adquiria asi la que desde entonces ya era
llamada «propiedad minera», quedando el Estado como titular de un etéreo «dominio
eminente».

Este era un modo muy singular de reutilizar la vieja teoria del dominio eminente,
de inicios de la Edad Moderna; pues, cabe recordar que la configuraciéon primigenia
del «dominio eminente», como concepto juridico, nace de la obra de Grocio (De iure
belli ac pacis, 1625: 1, 2, VI), como una facultad perteneciente al soberano (sobre lo cual,
véase Vergara, 1988 y Barrientos, 2000); pero, para Grocio la facultas eminens es rela-
tiva a la soberania, y no se trata de un derecho de propiedad o dominio. No obstante,
una reformulacion privatistica posterior concibe el dominio eminente como aquella
posibilidad que tiene el soberano (y, por lo tanto, el Estado) de disponer de los bienes
de los subditos en base a un supuesto derecho de propiedad del Estado sobre todo el
territorio nacional.

Esta reformulacion propiamente chilena que consideraba a las minas como domi-
nio eminente del Estado, fue sostenida de manera persistente por relevantes autores (de
cuyo analisis particular me excuso, y me permito remitir a: Vergara, 1992: 207-238) v,
como reviso en seguida, perdié todo sustento a partir de 1971.

b) El derrumbe de esta tesis en 1971. En efecto, a partir de la citada ley de 1971, la
normativa se inclina enfatica y declaradamente por una concepcién «patrimonialista»
del vinculo del Estado con las minas y, de paso, borra de un plumazo toda pretension
de un «dominio eminente» estatal y de una «propiedad minera» particular. Es el resul-
tado de la evolucion del sentimiento mayoritario nacional en la época y de un notorio
vuelco doctrinario por parte de relevantes autores de Derecho minero hacia la tesis
patrimonialista. Los textos en que se habia sustentado hasta entonces la doctrina del
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dominio eminente (en especial el CCy los Cédigos de Mineria) perdieron entonces su
vigencia real y operd una derogacion tacita de cualquier enunciado ambiguo; con lo
que claramente fue reemplazada esa teoria por la doctrina patrimonialista (este proce-
so lo reviso mas adelante).

Fue en 1971 que se produjo el derrumbe de la vieja tesis del dominio eminente, pues
ya no quedaba en pie base normativa alguna para sustentarla dogmaticamente (salvo el
CC, el que debe entenderse en ese aspecto derogado tacitamente); derrumbe que hasta
ahora ha sido definitivo. Es entonces una doctrina histdrica, hoy arrumbada.

Cabe reportar no obstante que, con posterioridad, bajo la influencia de algunos
autores y profesores de la disciplina que, en las postrimerias del s.XX, seguian porfia-
damente sustentando la tesis del dominio eminente, se realizé un ultimo intento por
desenterrar esta doctrina e incorporarla en el anteproyecto de Constitucion de 1980,
redactado en el seno de la llamada Comision Ortizar, lo que en definitiva no prospero,
consagrandose en dicha Constitucidon un texto de tinte «patrimonialista» (cuya inter-
pretacion ofrezco mas adelante).

1.3. La teoria del «dominio patrimonial» del Estado sobre las minas y su derrumbe

Esta teoria justificaba la posiciéon del Estado como titular de un dominio «radical»,
«pleno» o patrimonial sobre las minas in rerum natura: esto es, sobre toda la riqueza
minera en estado natural en el territorio nacional, vinculo que se mantenia aun después
de otorgarse las concesiones mineras a los particulares. Esta tesis, que fue sostenida por
muchos autores en Chile (también en el derecho espafiol e hispanoamericano, a partir
de similares enunciados legales en los respectivos paises, lo que no reviso ahora), se
vio enormemente facilitada por el tenor literal de los textos legales; recordemos que,
en 1857, el art. 501 del CC dispuso expresamente que: «El Estado es dueio de todas las
minas...»), enunciado que repitieron en sus respectivos art.1° los Cédigos de Mineria
de 1888, 1930 y 1932, lo que reforzé atin mas la Ley de 1971.

Los autores que sostuvieron la teoria «patrimonialista» afirmaban la existencia de
una titularidad dominical de naturaleza patrimonial del Estado sobre todas las minas,
sobre toda la riqueza mineral; afirmaban que se trataba de una propiedad «especial»,
pero igualmente propiedad, que cabia distinguir de la propiedad privada unicamente
por ser ésta «del Estado». Lo cual, habia sido consagrado literalmente y con mucho
énfasis en diversas normas desde el s.XIX y hasta fines del s.XX.

Asi como en 1971 la tesis del dominio eminente perdié toda base normativa en la
cual sustentarse, dado que fue reemplazada por la tesis del dominio patrimonial, ahora
seria esta ultima tesis la que sucumbiria, a partir de 1980, como relato a continuacion.

a) El intento de consagrar un dominio patrimonial de las minas en 1980. La Constitu-
cién de 1980 en su art. 19 N° 24 inc. 6° declara que: “El Estado tiene el dominio absoluto,
exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas”; ademas, en una disposicion
transitoria, declara la calidad de “concesionarios” de los actuales titulares de derechos
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mineros (no dandole ya mas la calidad de ‘propiedad minera’ a tales titulos). Todo ello,
siguiendo formalmente la senda de la ley de 1971.

Como razono en seguida, s6lo mediante una lectura parcial y literalista se podria
sostener que la tesis patrimonialista fue efectivamente adoptada en la Constitucion de
1980. A decir verdad, a los furtivos redactores del borrador de ese inciso 6°, también
les daba la impresion de que estaban consagrando la tesis patrimonialista, pues esa
era su intencidn; pero, a pesar de ese enunciado literal y de la manifiesta intencién
de esos redactores de consagrar el dominio patrimonial del Estado sobre las minas,
esa pretension de patrimonialidad de ese “dominio’, se esftumé por completo dado el
contexto normativo de la Constitucién 1980, en donde esta inserto ese inciso de tinte
patrimonialista. En efecto, si se tiene a la vista #inicamente el tenor del texto trascri-
to (“El Estado tiene el dominio...”), obviando los demds enunciados contenidos en el
contexto de la Constitucion, se podria llegar a concluir que las minas in rerum natura
constituirian efectivamente una especie de «dominio [del] Estado». Pero no es posible
obviar ese contexto normativo.

Esa pretension pudo llegar a tener alguna coherencia desde 1971 hasta 1980, época
en que el contexto constitucional era coherente con esa dominicalidad estatal, y pudo
considerarse igualmente coherente con toda la legislacion minera y la regulacién com-
plementaria que le permitia a los drganos del Estado un amplio margen de accién,
inclusive llegar a ser «propietario» in rerum natura de esta riqueza; pero, desde 1980,
ello ya no resulté mas ser coherente.

b) Interpretacion sistemdtica y desaparicion de todo hdlito patrimonialista. La mera
repeticion literal de la declaracion de 1971 en la Constitucion de 1980, segtin la cual «el
Estado tiene el dominio (...) de las minas», es un enunciado que no puede interpretarse
por si solo, aisladamente, para obtener una respuesta juridica; pues, para ser compren-
dido cabalmente, cabe una interpretacion sistemadtica (sobre la interpretacion sistema-
tica, puede verse, entre otros textos de teoria de la interpretacion, a: Betti 1948 y 1955
[2025], la que corresponde al canon de la totalidad y coherencia de la consideracion
hermenéutica, segtn el desarrollo de ese autor).

En efecto, a pesar de esa declaracion formalmente tan vigorosa, tan enfatica, segiin
la cual el Estado seria supuestamente “duefio” de las minas, se produjeron en el con-
texto normativo de 1980 cambios de fondo respecto de los existentes, de lo que resulto
que la mera repeticion formal de esa declaracién de 1971 ya no produjo el mismo re-
sultado sustantivo en el nuevo contexto constitucional; en efecto, en la Constitucién de
1980 se instaur6 un nuevo sistema de derecho minero, con unas bases distintas a todo
lo anterior, coherentes con la instauracion del neomoderno derecho chileno (sobre el
derecho neomoderno chileno, nacido en 1980, véase: Vergara, 2019). Esta nueva nor-
mativa produjo un cambio de modelo, de paradigma, lo que se hizo ain mas evidente
con la dictacion posterior, en 1983, de las leyes mineras que desarrollaron los enun-
ciados constitucionales; leyes en las cuales el supuesto dominio estatal de las minas se
difumina por completo, pues ya no tiene ninguna operatividad patrimonial (que es la
esencia de todo dominio) ni funcional respecto del acceso de los particulares al apro-
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vechamiento de las minas ni de la instauracion de potestades administrativas (lo que
analizo mas adelante).

Esta tesis, entonces, sélo pudo sostenerse dogmaticamente hasta 1980 (si bien con
limitada plausibilidad). En efecto, una vez dictada la Constitucién de 1980 y las leyes
mineras de 1983, ya result6 abiertamente incoherente y fue mas notorio su choque con
el contexto normativo y con la realidad.

¢) La incoherencia teérica y prdctica actual de un «dominio patrimonial» del Estado
sobre las minas. La tesis que postulaba el «dominio patrimonial» del Estado sobre las
minas no solo vio desaparecer en 1980 el anterior contexto normativo, sino que, ade-
mas, en la actualidad falla tanto en la teoria como en la praxis.

i) Incoherencia tedrica. Desde una perspectiva tedrica, decir que habria un «domi-
nio» estatal, sobre todas las minas en estado natural del territorio nacional, antes de ser
descubiertas siquiera tales minas, es algo que, desde una perspectiva fenomenoldgica,
cabe considerar como aprioristica y de dificil comprension. Pero aun ante la eviden-
cia de la ausencia de una explicacion tedrica aceptable de parte de sus exponentes, se
podria llegar a aducir que en definitiva se trataria de una «propiedad» sui géneris; o
incluso de una «ficcién» instrumental dirigida mas bien a considerar a las minas como
«patrimonio de la Nacién», intentando hacer sinénimos al Estado con la Nacién, desfi-
gurando la férmula juridica real (sobre tales conceptos de Estado y Nacidn, para estos
efectos, véase lo que digo en Vergara, 2025).

ii) Incoherencia prdctica. No tiene sustento alguno hoy la tesis «patrimonialista»
desde la perspectiva de la praxis, dado que ha quedado en evidencia que el supuesto
«dominio» estatal no tuvo ni en la Constitucién ni en la legislacién de desarrollo, nin-
guna significacion ni designio patrimonial, sino que tal uso instrumental o artificial del
concepto de dominio, estuvo dirigido inicamente a consagrar las bases que debia tener
presente el legislador tanto para regular el acceso al aprovechamiento de los minerales,
mediante concesiones (por parte de algin 6rgano del Estado facultado para ello), como
para el establecimiento de potestades de ordenacion para algun érgano administrativo.
Para ninguno de esos fines se requiere que el Estado sea propietario de los minerales
in rerum natural.

iii) La referencia al dominio estatal’ es un recurso meramente retérico. De ahi que esa
declaracion de ser el Estado “dueno” de las minas es meramente retorica, y no produce,
en si misma, efecto juridico patrimonial alguno. Es innecesaria. Bastaba con establecer
las sefialadas bases juridicas para el acceso a la explotacion de las minas (como lo hace
en todo caso la Constitucion). Tan innecesaria era esa declaracidon que, en 2004, cuan-
do se adujo en un Proyecto de Ley la supuesta calidad de “duefio” por parte del Estado
de los minerales para justificar el cobro de una regalia (o «royalty») a los concesionarios
mineros, dicho argumento no fue aceptado en el Congreso, y para poder proceder a
dichos cobros el delegado del soberano: el «Estado» (supuesto «duefio» de las minas),
en su faz de legislador, tuvo que recurrir a un camino mas clasico, para lo cual no se
necesita ser duefio de las minas, ni aducirlo: ejercer la potestad tributaria. Por lo que
se realizd dicho cobro de dinero a los concesionarios mineros mediante un impuesto
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especifico a la «actividad» minera (como se fij6 en la Ley N°20.026, de 2005), sin nece-
sidad de aducir la calidad de dueno de las minas para tales fines.

Esto es otra demostracion de lo artificial que resulta la declaracion de la Consti-
tucion en cuanto sefiala al Estado como «duefio» de las minas, siendo ya infructuoso
todo intento doctrinario de darle un sentido patrimonial a tal enunciado. En el fondo,
el texto del articulo 19 N° 24 inciso 6° de la Constitucion, en cuanto declara que «el
Estado tiene dominio de las minas», no fue nada mas que un exceso retdrico del cons-
tituyente, cuyo espiritu estaba dirigido a evitar tanto el triunfo de la tesis del “dominio
eminente” como una subsiguiente apropiacion de las minas, in rerum natura, por los
concesionarios. Fue una rediviva de la artificial tesis del dominio patrimonialista de
las minas, empujada por la prudencia politica, para evitar que cundiera en la época la
también artificial tesis adversa del «dominio eminente».

1.4. El derrumbe de unas tesis historicas

No resulta real entonces la predicada existencia de una «propiedad» patrimonial esta-
tal, en bloque, in rerum natura, de toda la riqueza minera; tan irreal como una «propie-
dad minera» del descubridor o concesionario, una vez «descubierta» una mina, como
lo sustentaban, respectivamente, las tesis «patrimonialista» y del «dominio eminente».
Asi:

i) En cuanto al pretendido vinculo «patrimonial» del Estado sobre las minas, gran
parte de los analistas que sostienen esta teoria esgrimen el texto constitucional, invo-
cando su tenor literal, sin analizar su contexto ni coherencia. Pero ya hemos constatado
que el Estado no puede en realidad ser un «propietario»; la «propiedad estatal» de las
minas es artificial y se utilizé tal rétulo (dominio’), como digo mas arriba, a partir
de una necesidad politica momentdnea para evitar que los particulares se apropiaran,
como propios, como propiedad, los yacimientos mineros, como lo propugnaba la otra
tesis.

ii) El vinculo «patrimonial» de los concesionarios sobre las minas, una vez descu-
biertas, antes de extraer los minerales, que propugna la tesis del «dominio eminente»,
es artificial, y su formulacién estuvo en verdad dirigida hacia la busqueda de segurida-
des sobre las titularidades mineras, para evitar caducidades arbitrarias por parte de los
érganos administrativos.

En realidad, ambas tesis han demostrado su irrealismo y exceso. Por una parte, la
tesis del dominio eminente era tan excesiva que de haberse aplicado en la praxis no se
habria podido llevar adelante la Nacionalizacién en 1971; pues, en esa tesis del dominio
eminente, si bien se seguia utilizando la palabra «dominio» a favor del Estado, lo que
se pretendia era entregar en dominio los yacimientos en estado natural a los particu-
lares, aun antes de ser explotados y extraidos sus minerales. La Nacidn, a través del
Parlamento, reaccioné manifestando lo excesivo de esa tesis y proclamo otro exceso: el
dominio «estatal» sobre los yacimientos mineros in rerum natura, lo que fue un triunfo
momentaneo de la tesis del dominio patrimonial.
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Luego, durante la redaccién de la Constitucién de 1980, también se introdujo esta
férmula del «dominio eminente» en un primer proyecto propuesto por la Comision de
Estudios y aprobado en el Consejo de Estado; pero ello fue furtivamente modificado
en el texto que definitivamente fue sometido a plebiscito por la Junta de Gobierno de
la época, el que consider6 que tal tesis del dominio eminente atentaba contra aspec-
tos centrales de la seguridad nacional. Esta historia (que relato en detalle en Verga-
ra, 2010: 97-103), por si misma, muestra el antagonismo de ambas propuestas y sus
consecuencias.

Ambeas tesis quedaron completamente derruidas a partir de 1980 y 1983. En efecto,
como he demostrado en las lineas anteriores: la tesis que propugna el dominio eminen-
te adolece de anacronismo, dada la desaparicion completa de sus bases dogmaticas en
1971; ; la tesis que propugna el dominio patrimonial adolece de completa incoherencia
con el derecho vigente y con la realidad.

Colofdn: La necesidad de una nueva teorizacion

Cabia, desde entonces, buscar por otros derroteros la explicacion de la naturaleza ju-
ridica de la riqueza mineral in rerum natura; explicacién que debe ofrecerse en cohe-
rencia con el derecho hoy vigente, en consecuencia, sobre otras bases dogmaticas, y
buscando un mejor apego con la realidad del aprovechamiento de los minerales. Es lo
que desarrollo en las lineas que siguen.

2. Naturaleza juridica actual de los minerales in rerum natura:
Ausencia de dominio

En la construccion de una nueva teorizacion, dada la actual base normativa, cabe partir
por descartar toda posibilidad de una “propiedad” o “dominio” en sentido patrimonial
de la riqueza mineral in rerum natura; esto es, mientras se encuentran los yacimientos
en las entranas de la tierra. Antes de ser explotados y extraidos, como productos, los
minerales no son cosas objeto de dominio alguno, aunque los textos normativos vigen-
tes utilicen enunciados literales indicativos de un supuesto “dominio” estatal.

A pesar de la enorme carga histérica que pesa sobre los juristas actuales, en que pa-
reciera que habria que decantarse por alguna de esas dos teorias tan tradicionales, me
he propuesto ofrecer (desde 1988, propdsito que ahora renuevo), una respuesta distinta,
mas coherente con la fenomenologia actual, mas cercana a los fines de los 6rganos del
Estado y a la necesidad y realidad de la utilizacion de los yacimientos minerales.

Al respecto, cabe recordar que uno de los problemas juridicos esenciales que se
plantea la disciplina del Derecho de mineria es precisamente la definicion de la natu-
raleza juridica de la riqueza mineral in rerum natura. Hasta ahora, como reviso en el
acapite anterior, tal riqueza ha sido ligada por las legislaciones histéricas al dominio,
asignandoselo al Estado, surgiendo dos tesis antagonistas, las que disputaban sobre las
caracteristicas de ese dominio con objetivos concretos:
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i) una tesis consideraba patrimonial al dominio estatal, para asi darle a los 6rganos
estatales, principalmente a los administrativos, amplios margenes potestativos; y

ii) la otra tesis negaba tal vinculo patrimonial estatal, considerandolo meramente
eminente, y asi propugnar la asignacion a los concesionarios, una vez «descubierto» un
yacimiento mineral, una ‘propiedad’ minera individual.

La respuesta que cabe dar hoy es distinta, atendido el corpus normativo vigente
en Chile: en realidad, la riqueza mineral ha sido publificada, esto es, ha sido sustrai-
da juridicamente ab initio tanto de la esfera estatal como de la esfera privada. Ello ha
ocurrido pues ha operado un acto regulatorio: la publicatio; de ahi que la explicacion
juridica de lo que sea la riqueza mineral provenga del manejo de conceptos de indole
publica. Por tales razones es en el sector del derecho publico de la ciencia juridica en
donde entronca el Derecho minero; no es posible aplicar las instituciones y principios
del derecho privado en esta materia, pues estan construidos para explicar las relaciones
inter privatos, de sectores no publificados.

2.1. Lainutil disputa de una «propiedad» de las minas en su estado natural

En el neomoderno derecho minero chileno, consagrado en la Constitucion de 1980 y
en las leyes mineras de 1983, se ha producido la difuminacién de los supuestos vinculos
propietarios del Estado y de los particulares sobre las minas in rerum natura. Los vin-
culos de «propiedad» sustentados por ambas teorizaciones pueden graficarse ast:

i) la tesis del «dominio eminente» afirmaba que existia una «propiedad minera»
sobre el yacimiento, una vez descubierto u otorgado un derecho a explotar mediante
una concesion a un particular; y

ii) la tesis «patrimonialista» afirmaba que existia realmente una «propiedad o domi-
nio» estatal sobre toda la riqueza mineral in rerum natura.

Pero ambas afirmaciones -la (i), desde 1971; y la (ii), desde 1980- hoy no se sostienen
en los textos normativos vigentes, por lo que no cabe construccion dogmatica alguna
en tal sentido. Tales vinculos propietarios son hoy irreales, pues juridicamente no exis-
te ni la «propiedad estatal» ni la «propiedad privada» sobre las minas en estado natu-
ral; las instituciones juridicas que operan en el sector minero son otras: la publicatio
(respecto de la accion regulativa) y, respecto de las titularidades privadas, los derechos
subjetivos mineros (de naturaleza real, pero distinto de la propiedad).

No siempre es necesaria la institucion de la propiedad para explicar las realidades
humanas donde hay contacto con los bienes. Tal institucion (no obstante su rico conte-
nido ante el Derecho civil) no tiene en el Derecho de mineria operatividad alguna para
definir vinculos juridicos con la riqueza minera in rerum natura. Sencillamente, ante
el Derecho minero, y a pesar de toda la tradicion legislativa histdrica y de los propios
términos literales de parte de la lex vigente, de la terminologia doctrinaria habitual y de
la coloquialidad mas o menos especializada de la praxis, ninguna de sus instituciones
nucleares se conecta con la propiedad.
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Esta segregacion dogmatica de la «propiedad» del Derecho de mineria es, en todo
caso, un intento de precisién conceptual, y s6lo dice relacion con las titularidades o
vinculos «internos» del nucleo dogmatico del Derecho de mineria. Gran parte de la
actual indefinicion de las instituciones que integran el niicleo dogmatico del Derecho
de mineria se debe a la permanente actitud de las leyes y de las doctrinas tradiciona-
les expuestas, desde el s.XIX, de introducir en su explicacion instituciones de derecho
privado, las que son claramente inadecuadas para tal fin. El Derecho civil, de los bienes
privados, esta configurado como un derecho inter privatos, lo que le impide ofrecer
desde su perspectiva una explicacion de las funciones o potestades que la legislacion
establece y que la realidad impone para los 6rganos del Estado, en relacién con algunos
bienes, como la riqueza mineral.

No es posible ni necesario ni coherente, entonces, utilizar el concepto de «propie-
dad» para explicar la naturaleza juridica de la riqueza minera. No se trata ésta de una
toma de posicion ideoldgica o filosofica de rechazo o aceptacion de la propiedad en las
relaciones sociales; sino de un problema estrictamente dogmatico-juridico, relativo al
analisis que desde la ciencia juridica cabe realizar a partir de los textos legales vigentes.
Tampoco se trata de poner en duda la gran importancia individual y social de la propie-
dad en las relaciones entre privados, y del respeto que le presta el derecho a la misma.
Se trata de justificar, dogmaticamente, si es pertinente y coherente la explicacion de
la parte nuclear del Derecho de mineria a través de esa preciosa y critica institucion
privatistica.

2.2. Objetivo del supuesto «dominio» estatal: impedir apropiacion privada de
minas in rerum natura

Lo que se busca en las regulaciones mineras histdricas y en los actuales textos consti-
tucional y legales, interpretados en su contexto, al declarar artificialmente a las minas
como del «dominio» estatal, es en realidad que la riqueza minera cumpla con la fina-
lidad publica que justifica su publificacién, y que el Estado/regulador (legislador) la
excluya de la apropiacion privada directa por los medios regulares del Derecho civil
(por ejemplo, ocupacidon o posesiéon mas un plazo, lo que posibilita la prescripcion
adquisitiva); tales finalidades, se logran precisamente a través del otorgamiento de de-
rechos para aprovechar los minerales a favor de los particulares por la via concesional.

En medio de la terminologia de derecho privado utilizada en el art. 19 n° 24 incs.6°
y 7° de la Constitucion (en que, como digo mas arriba, se utiliza instrumentalmente
el «dominio» como técnica para intentar describir un fenémeno tipicamente publi-
cistico: la asignacion de funciones o atribuciones de los drganos del Estado), si se lee
atentamente en su contexto regulatorio, se podra captar una realidad evidente: lo que
opera en definitiva no es efectivamente una «patrimonializacion» de las minas a favor
del «Estado»; lo que opera en verdad es la publificacion de la riqueza minera in rerum
natura, esto es, la exclusion de la esfera de aplicacion de las instituciones del derecho
privado respecto de la actividad minera. En eso consiste la publicatio minera operada a
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través de ese enunciado. Y para ello no es necesario seguirse aferrando a la literalidad
de una declaracion propietarista de un supuesto dominio del Estado, que ya no explica
el fendmeno de las potestades de los 6rganos administrativos en el sector ni del acceso
de los particulares al aprovechamiento de las minas.

Un ejemplo paralelo, de la misma época en que se inici6 el derecho minero neomo-
derno chileno, se ha producido en el ambito del «servicio publico»: Es el mismo feno-
meno de disolucion de las viejas estructuras regalianas, preservadas durante la vigencia
del «Estado del Bienestar», hoy inexistentes o vaciadas de su contenido anterior a partir
de 1980. En efecto, hasta esa fecha, el «Estado» (0 mas bien los 6rganos administrati-
vos) se sintieron «propietarios» o titulares monopdlicos de toda actividad de servicio
publico, hasta que la vigencia actual del principio de subsidiariedad alter6 radicalmente
las funciones y papel de tales érganos, posibilitindose la actividad de los particulares
en tales tareas de servicio publico, sin que eso haya significado una transferencia de
una supuesta propiedad; pues nunca la hubo (tema que s6lo menciono, y no desarrollo
ahora; sobre el nuevo servicio publico, véase Vergara, 2004b).

2.3. La exclusién de un instituto: la propiedad

Entonces, desde 1980 cabe una nueva explicacion del nucleo dogmatico del Dere-
cho minero; ya no es adecuado utilizar en la construccion dogmatica de la disciplina
un concepto de tan ambigua definicién actual, como es la propiedad. Ademas, no es
necesario.

Ese no es el camino mas fecundo, sino uno menos difundido: observar la publifica-
cion operada en el sector, de donde surgen potestades publicas, dirigidas a funciones
concretas, sin conexion alguna con una supuesta propiedad. Como digo més arriba, la
institucion del derecho de propiedad es una técnica preciosa para la regulacion priva-
da, inter privatos, pero no es necesaria para explicar el poder regulatorio o normativo
sobre las grandes masas de bienes comunes, como es el caso de los recursos minerales,
en que se busca un modo ordenado de acceso a su aprovechamiento.

En efecto, la propiedad, en el ambito del derecho privado, permite definir el con-
tenido de ciertas titularidades sobre bienes especificos y explica las regulaciones inter
privatos; pero, para el derecho publico (sector donde se sitta la regulacién matriz de
la riqueza mineral) la regulacion opera desde otra perspectiva, mas bien finalistica y
funcional, pues ni los drganos del «Estado» ni el particular concesionario requieren
de «propiedad» sobre los minerales in rerum natura para camplir sus fines o intereses.

La ausencia de la «propiedad» en el nicleo de la disciplina es un tema de naturaleza
juridica que enfoca un aspecto diferente al de las garantias de las titularidades privadas
de cada concesionario minero, lo cual no puede ser confundido, a raiz de que, en el
vigente derecho chileno, los titulos de los concesionarios mineros tienen «la misma»
proteccion constitucional de la propiedad, sin serlo (art. 19 n° 24 inc. 9° de la Constitu-
cién); técnica normativa que esta dirigida a un aspecto del estatuto garantistico, pero
que no altera su naturaleza juridica de tales titulos mineros. Es el fenémeno que he lla-
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mado propietarizacion de los derechos (tema sobre el que no abundo aqui, y me remito
a Vergara, 1989, pero publicado en 1991 y republicado en 2018b).

2.4. La disolucién de los vinculos propietarios estatales:
la depuracién del fumus regaliano

Entonces, el «Estado» (s.c., en sentido organico) no resulta ser realmente un verdade-
ro «propietario» de las minas, como lo declara un aislado texto normativo chileno: el
inc.6° del art.19 N°24 de la Constitucion; declaracion que, por lo demas, como sefialo
mas arriba, es juridicamente innecesaria. En nada cambiaria la esencia de la regulacion
del aprovechamiento de los minerales si se prescindiera de este ostentoso sintagma
segun el cual ‘el Estado tiene el dominio de todas las minas, manteniéndose el resto de
los enunciados constitucionales relativos al aprovechamiento de los minerales; pues,
no se deriva ningin resultado dogmaticamente util con tal declaracién, si todo se ha
reducido en el derecho vigente a la regulacion que la propia Constitucion y las leyes
realizan para el aprovechamiento de los minerales por los particulares, por la via de las
concesiones, como desarrollo a continuacion.

a) El uso literal de la expresiéon dominio para significar, en el contexto, una publicatio.
En efecto, si observamos la realidad con detencidn, el acto normativo aislado contenido
en la Constitucion, segun el cual el Estado serfa “duefio” de las minas en estado natural,
primordialmente lo que persigue es impedir la apropriatio directa o espontdnea de la
riqueza minera de parte de los particulares.

Este lenguaje normativo estd dirigido a manifestar el deseo regulatorio de impedir
que las minas sean consideradas parte del comercio humano y de intentar situarlas en
la posicion de res extra comercium, lo que no es sino el resultado de la operatividad nor-
mal de la instituciéon denominada publificacién o publicatio. Observando mas profun-
damente la realidad podemos descubrir que lo que ha operado sobre el sector minero
(a pesar del lenguaje artificial de la norma constitucional de intentar hacer «duerio» a
quien no puede serlo) es la publicatio, esto es, la exclusion de la riqueza minera, como
conjunto de cosas 0 como masa de bienes (y en seguida, de la mineria como actividad)
de la esfera del derecho de las cosas privadas, esto es, del Derecho civil; eso es todo.

Una mirada atenta a la realidad y al contexto normativo de esa declaracién nos abre
los ojos de inmediato: la accién normativa de la Constitucién no puede estar dirigi-
da a hacer propietario al «Estado», aunque ciegamente los observadores juridicos se
confundan y nos hayan confundido durante tantos afos (en el apartado final, reviso la
doctrina mas reciente). Intentaré justificar esta critica en apariencia tan aguda; pero en
verdad simple.

Si bien histéricamente el vinculo del «Estado» con las minas ha sido siempre muy
cercano, incluso dogmaticamente, casi equiparable en su cercania a esta figura actual
del «dominio» publico (con otro nombre: regalia), hoy su condicion juridica es diferen-
te, sobre todo por haber variado fundamentalmente la entidad (el Estado) a quien las
normas le arrogan un «dominio» de las minas. Pues el Estado, en su faz organizacional
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y funcional, una de las cuales es la administrativa, como tal, mds que ser titular de de-
rechos, y por lo tanto de «propiedades» o «dominios», es titular de potestades; es el par-
ticular el que puede ser titular de derechos y propiedades, y es él quien buscara, frente
a las potestades administrativas, espacios para sus libertades y titularidades, cuando
quiera procurarse el goce de los bienes, estén o no sustraidos a su apropiacién directa.

b) La confusion entre el dominium y la potestas. Respecto de los vinculos estatales
con los bienes de alta significacion social, como es el caso de la riqueza minera, es tra-
dicional la confusion entre el dominium y la potestas. No obstante, debe recordarse que
el derecho publico agrupa todas sus instituciones en torno a dos conceptos que son a
la vez antagénicos y complementarios: la potestad estatal y la garantia del particular,
dentro de la cual se engloba la libertad y la titularidad de sus derechos. Esta via de la
asignacion de potestades a raiz de la publicatio previa pareciera ser la mas correcta para
comprender el vinculo del Estado con la riqueza minera.

La relacidén que hoy es posible propugnar entre el Estado y los bienes relativos a ac-
tividades publificadas debe ser sometida a analisis, aunque la legislacion y la doctrina,
incluso, patrimonialicen la relacion (y usualmente se refieran a «propiedad» o «domi-
nio» del Estado). En primer lugar, el papel que hoy, en el contexto de la regulacién nor-
mativa, les corresponde a los 6rganos del Estado es distinto a su papel en el s.XIX, en
que fueron recepcionados estos conceptos patrimonialistas, lo que hizo crisis en Chile
a partir de la década de 1970. En segundo lugar, hay que distinguir ciertas categorias de
bienes, entre los que se encuentran las minas, en que su vinculacién juridica con el «Es-
tado» no es ni podria ser como la de los propietarios que regula el Derecho civil. Debe
recordarse que el «Estado», en sentido organico, es entendido como un ente finalistico,
que usa de ciertas potestades frente a los bienes con el fin de publificar toda la actividad
privada que se origina en su derredor; aplicando para ello un titulo de intervencién que
llamamos -por insuficiencia dogmatica- «dominio», aunque de «dominio» o «propie-
dad» (en el sentido civil) no tenga ninguna cualidad.

¢) La expresion «dominio» como mera impostacion. El uso de la expresion «dominio»
es, entonces, una mera impostacion, un acto fingido, artificial, falto de naturalidad o
realismo. Es el fruto de un error de diagnosis que se ha arrastrado por varias generacio-
nes de legisladores y juristas, lo que cabria reemplazar por el silencio normativo o por
un acto regulatorio mas apegado a la realidad.

No es necesario postular el reemplazo del vocablo «dominio» por alguna otra ex-
presion, pues por su propia incoherencia con el contexto normativo en que estd situado
ese vocablo, se ha anulado a si mismo. Tanto asi que, para la descripcion del fendmeno
juridico minero, como demuestro en las paginas anteriores, no es necesaria la invoca-
cion de un tal dominio. En nada aporta decir que el Estado tiene el «dominio» de las
minas para articular todo el sistema de acceso a su aprovechamiento y las funciones
que a su respecto cumplen los 6rganos del Estado. En efecto, la Constitucion, en el resto
de los enunciados relativos al sector minero, los que si son utiles a efectos juridicos, se
ha propuesto con pleno éxito regular el aprovechamiento de los minerales, de lo que se
subentiende que tal riqueza mineral no es apropiable directamente por los particulares,
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sino del modo en que se articula el sistema concesional; igualmente, se subentiende que
esos minerales no acceden a la propiedad de las heredades superficiales.

De ahi que el sustituto que propongo para interpretar la masa regulatoria de las mi-
nas contenida en la Constitucion de 1980 y en las leyes de 1983, ante la necesidad inter-
pretativa de obviar por completo la expresion «dominio» ahi utilizada, es que ha opera-
do la publificacién, lo que significa la inapropiabilidad de los minerales in rerum natura,
cuya consecuencia mds basica es que sélo a partir de una manifestacion posterior de
algun érgano del Estado se podra acceder por los particulares al aprovechamiento, para
explorar o explotar los minerales. De ese modo, ni existe previamente una propiedad
estatal ni se crea a posteriori una propiedad particular sobre esa riqueza mineral.

Es juridicamente distinto lo que ocurre una vez extraidos los minerales por los con-
cesionarios mineros, en que la riqueza mineral deja de encontrarse en estado natural,
pues en el momento de la extraccion, juridicamente, tales concesionarios se hacen due-
fos de esos productos, extraidos a partir de una actividad licita.

d) La polisémica expresion «Estado». La imposibilidad actual de postular un domi-
nio patrimonial del «Estado» sobre las minas, se hace mas patente al introducirnos en
el analisis del supuesto «titular» de tal dominio: el Estado. La expresion «Estado» en
Derecho resulta polisémica: puede estar dirigida a significar al menos cuatro realida-
des: 1) el compositum socioldgico estructural, el cuerpo politico en su conjuntos; ii) o el
conjunto de los poderes u 6rganos de gobierno de un pais soberano; mas bien cada uno
de los «drganos» a los cuales el soberano delega su poder; iii) la Administracién, esto
es, uno de los poderes del Estado; o iv) el fisco (véase Vergara 2025, en que identifico
esas cuatro acepciones usuales para la polisémica expresion ‘Estado’).

Sin poder detenernos aqui en una disquisicion terminoldgica estricta, de la que se
derivan consecuencias dogmaticas ineludibles, sélo cabe recordar que en el derecho de
cada pais lo que existen son organizaciones politicas, que ejercen poderes especificos, a
los que la Constitucion chilena se refiere como «6rganos del Estado» (art.6° ab initio):
con poder de administrar (el Estado/ Administracién); poder de legislar o regular (el
Estado/ legislador); poder de juzgar (el Estado/ jurisdiccion). Una doctrina demasiado
asentada, aceptada acriticamente hasta ahora, postula la personalidad juridica para el
«Estado», esto es, el cuerpo politico en su conjunto, pero ello es muy ambiguo y no
explica la realidad del derecho vigente, sino es una forma de evitar la titularidad del
pueblo, primero, como poder soberano (es la comunidad la que se autorregula a través
del legislador) y, segundo, como autor del derecho (el que se aplica a través del poder
jurisdiccional, que mas que drgano «del Estado» es 6rgano «del derecho»).

El «Estado» es un compositum estructural, con relevancia en las Relaciones Inter-
nacionales (donde cabria quizas personificarlo), pero ante el derecho interno es esen-
cialmente: legislador (delegado del pueblo); juez; o Administracion. Asi se construye el
derecho publico chileno.
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2.5. Desaparicién de la propiedad de las minas in rerum natura y resurgimiento del
sistema de libertad minera

Como recuerdo al inicio, el principio basico que da origen a todo el Derecho de mine-
ria es la eliminacion del poder de disposicion de los propietarios del suelo sobre deter-
minadas sustancias minerales, y de ahi se han derivado los dos sistemas regulatorios
que basicamente han existido en el derecho histdrico, chileno y comparado:

i) sistema de regalia (en el Antiguo Régimen), equivalente al de propiedad estatal
(con el nacimiento de los Estados nacionales), en que la riqueza mineral asi excluida
de la propiedad privada de las heredades, se lo apropiaba historicamente como titular
el Rey y después el Estado; y

ii) sistema de libertad minera, en que, si bien hay exclusion de los minerales de la
propiedad privada de las heredades, no hay tampoco apropiacion estatal: hay una re-
gulacion del acceso ordenado al aprovechamiento de los minerales por los particulares
emprendedores (para lo cual no es necesario entregarles propiedad sobre los minerales
in rerum natura a estos).

La tesis chilensis del dominio eminente, hoy defenestrada, no se corresponde con
ninguno de estos sistemas, pues intent6 una opcion distinta: disolver la propiedad esta-
tal, pero con el objetivo de entregar una propiedad patrimonial sobre los minerales in
rerum natura a los descubridores y concesionarios mineros.

La evolucidn desde un sistema regaliano o de estatismo propietario hacia un sistema
de libertad minera -esto es, desde el sistema i) al ii)-, es evidente en Chile desde 1980,
época en que se instaurd, entonces, un derecho neomoderno de libertad minera.

Ello resulta ser asi no obstante que formalmente, como mera cdscara literal, parecie-
ra que se hubiese instaurado de un modo anacrénico un sistema de regalia o de estata-
lizacion propietaria de la riqueza mineral (el texto del art.19 N°24 inciso 6° de la Cons-
titucion, que como he recordado, intenté consagran un ‘dominio’ estatal de las minas),
pero, analizado en su contexto regulatorio, con los demas enunciados constitucionales
que lo circundan, tal declaracion en realidad implicé (y ha implicado en la praxis de 45
anos) solo la existencia de una prohibicion general previa a explotar los minerales para
los particulares, bajo la reserva de una “concesion judicial’, la que también s6lo formal-
mente es un acto discrecional (como pareciera ser toda accidén de “conceder”), sino que
es una autorizacion, con una discrecionalidad reducidisima, y en defensa del principio
de prioridad y de juridicidad, los solicitantes tienen un real y efectivo derecho subjetivo
a ser titulares de la habilitacién para explorar y explotar (estos tltimos extremos los
desarrollo en Vergara, 2010).

Ni el Estado ni los concesionarios mineros resultaron ser propietarios in rerum na-
tura de los minerales; pero el legislador pudo regular el acceso ordenado a su explota-
cion y los concesionarios pudieron acceder a titulos de explotacién para su libre apro-
vechamiento. Son resultados dificiles de comprender si de lo que se trataba era hacer al
Estado un propietario patrimonial. Para revisar estos resultados, que no puedo abarcar
aqui en detalle, véase Vergara 2010 y los trabajos que retino en Vergara, 2018a.
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3. Publificacién de la riqueza mineral y funcionalismo:
La necesidad de una nueva teorizacion

Una vez descartado el ‘dominio’” en sentido patrimonial como técnica regulatoria ac-
tual, cabe observar cudl es la técnica que, mas alla de la sefialada cascara literal, efecti-
vamente se ha consagrado desde 198o0.

Como hemos visto, los vigorosos actos normativos sobre el sector minero de la
Constitucion de 1980 y de las leyes de 1983, produjeron un completo derrumbe de las
teorias tradicionales, las que ya no se sostienen teéricamente y hoy agonizan en medio
de sus ultimos estertores; por lo que, una vez revisados sus escombros, cabe la for-
mulacién de una nueva teorizacion que las reemplace con mayor coherencia ante la
regulacion vigente y con el fenémeno practico del aprovechamiento de los minerales.

De esta masa regulatoria neomoderna se derivo no sélo una nueva perspectiva para
explicar la naturaleza juridica de los minerales in rerum natura (esto es, como cosas
en su estado natural, antes de su extraccion desde los yacimientos subterraneos) sino
también de las funciones que cumplen los 6rganos administrativos a su respecto y de
la naturaleza de las titularidades que surgen de las actuales y antiguas concesiones mi-
neras. Como desarrollo en seguida, en esta nueva regulacion la técnica de la publicatio
ha reemplazado a la antigua apropriatio estatal de la riqueza minera, con lo que ha
sido completamente desplazada la técnica de la propiedad o dominio para explicar la
naturaleza de los recursos naturales in rerum natura o para justificar su regulacion: ya
no existe en las fuentes vigentes, entendidas e interpretadas en su contexto regulatorio
(obviando la ya mentada carcasa literal), ni estatalizacién patrimonial ni privatizacién
de la riqueza minera in rerum natura.

Las tesis tradicionales ya no explican juridicamente de un modo coherente la rea-
lidad actual del aprovechamiento de los minerales. Su derrumbe se ha producido por
la disolucién de sus postulados, en especial, por la dilucion actual de la técnica de la
propiedad en el nicleo de la disciplina.

Como demuestro mas arriba, ya no es coherente considerar que la riqueza mineral
in rerum natura es un «propiedad» o «dominio» estatal o privado. Desarrollo en este
apartado entonces una respuesta diferente, mediante una interpretacion sistematica
de las normas vigentes, la que ofrece resultados mas coherentes y cercanos a los fines
de los d6rganos del Estado, a la realidad de la actividad minera y al aprovechamiento
libre de los yacimientos minerales por los particulares. En el ntcleo asi resultante de
la disciplina, como veremos, no tiene cabida, ni utilidad, ni necesidad, la técnica de la
propiedad.

Cabe ensayar explicaciones ajustadas a la actual fenomenologia minera, con lo cual
me alejo de esas tesis tradicionales, tan apegadas a la técnica de la propiedad. Para ello,
basicamente, utilizo los siguientes tres conceptos:

i) publificacion (publicatio), para explicar la exclusion de accesio o de propiedad de
los minerales tanto por parte de los duefos de las heredades superficiales como del
Estado: la publicatio no es una apropriatio; y
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ii) funcionalismo, para explicar las funciones que, a partir de esa publificacion, cum-
plen los érganos del Estado (en especial, los 6rganos administrativos) respecto del ac-
ceso de los particulares al aprovechamiento de la riqueza mineral; y

iii) libertad minera, para explicar el designio regulatorio de tal publificacién y fun-
cionalismo, que no es otro que incentivar el intensivo y libre aprovechamiento de los
recursos minerales, lo que, en un contexto juridico que tiene por base el principio de
subsidiariedad, ese aprovechamiento ha de efectuarse preferentemente por los particu-
lares; o, en caso de que sea alguna empresa estatal, lo hara bajo las mismas reglas que
los particulares.

Desarrollo estas ideas con algun detalle adicional.

3.1. Las minas y las funciones de los 6rganos del Estado

Si se observa bien la realidad de las cosas (sin perjuicio del curioso lenguaje del derecho
vigente, segun el cual, como hemos adelantado, el Estado tiene el dominio de todas las
minas), la explicacion juridica de la naturaleza de la riqueza minera in rerum natura, la
encontraremos solo si analizamos adecuadamente las actuales funciones o potestades
que la Constitucion y legislacion vigente encarga a los drganos estatales en relacion con
el aprovechamiento de esa riqueza minera.

La respuesta surge a partir de una vision funcionalista, lo que permite observar la
funcién de cada 6rgano del Estado como de los derechos de los particulares respecto
de la riqueza minera. Ello se deriva de la técnica juridica denominada publicatio que ha
operado en el sector (que se aleja del concepto de «propiedad»).

Las teorias tradicionales veian en el «vinculo» del Estado y las minas un «dominio
eminente» o una forma de «propiedad»; como he revisado antes, siempre se recurria
a la propiedad, ya como privada ya como estatal. Pero, para ofrecer una teorizaciéon
atinente a nuestra realidad, es necesario prescindir de esas historicas miradas patrimo-
nialistas; es necesario observar la cuestion desde el punto de vista de las «funciones» de
los 6rganos del Estado y de la «actividad» que llevara adelante el particular.

Las «minas» (esto es, las «sustancias fosiles situadas en las entrafias de los predios
superficiales», parafraseando la definicién que el art.19 N°24 inc. 6° de la Constitucion
ofrece de la riqueza mineral), juridicamente, antes que un conjunto de bienes a apro-
piarse por parte del Estado, lo que representan es un soporte de potestades a raiz de la
necesidad social de su aprovechamiento; el mentado «dominio» estatal es, en realidad,
un titulo juridico de intervencion que permite al Estado/legislador y al Estado/Adminis-
tracion estar en posicion juridica habil para disciplinar las conductas de quienes deseen
aprovechar la riqueza minera, regulando (el legislador) y ordenando (algiin érgano del
Estado o administrativo) su acceso a tal «actividad» de acuerdo con las exigencias de
los intereses generales.

En efecto, la riqueza minera, por sus especiales caracteristicas materiales y de apro-
vechamiento se resiste a ser configurada en base al concepto de propiedad, que su-
pondria la plena disposicion estatal a priori sobre el objeto; esta riqueza mineral esta
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mas bien destinada a un determinado fin: al alcance pleno de los particulares, quienes
podran llevar adelante a su respecto una «actividad» extractiva exclusiva bajo la admi-
nistracion de los poderes publicos.

Es, como se ve, la construccion de una teoria funcionalista lo que intento en relacion
con la riqueza mineral, siguiendo aquellas ideas luminosas que, sobre la publicatio, en
materia de bienes publicos, promovid para Espafia, desde 1968, Villar Palasi).

3.2. La publicatio ha reemplazado a la apropriatio en el sector minero

Sigamos observando la realidad y veremos como se conjugan ante el derecho vigente
estas dos realidades juridicas que identifico con las expresiones publicatio y apropria-
tio. La publicatio o publificacion es el resultado juridico del ejercicio de la potestad del
Estado/regulador al excluir a las minas, como recurso natural, de la apropiacién espon-
tanea por los particulares, dado lo relevante de esta riqueza nacional.

Para operar esa publicatio, el texto Constitucional chileno declar6 a priori, a las
minas como bien o cosa de «dominio» estatal para significar que la riqueza minera in
rerum natura no es susceptible de apropiacion directa por los particulares; se quiso
decir que esos minerales, mientras permanezcan en ese estado natural, estan «libres»
de apropiacion privada directa: ni de los duefios de los terrenos superficiales ni de
terceros. Pero, como concluyo mas arriba, tampoco resulté ser un verdadero duefio el
«Estado», de lo que resulta que hoy son las minas en su estado natural, unos verdaderos
res nullius, cosas de nadie, pero reguladas. Y es la propia Constitucion y la legislacion
minera la que instrumenta todo un sistema de acceso a la extraccién de estos mine-
rales, precisamente por su condicion de «libres», regulando las funciones administra-
tivas, de los 6rganos del Estado y derechos de los particulares para llevar adelante la
actividad extractiva.

La publicatio, como se observa, tiene como unico objetivo ordenar y regular el
aprovechamiento de las minas por los particulares; con lo que, en el fondo, por esta
via, lo que se declara publificado es la «actividad» (minera, en este caso), a partir de
lo cual surgen al menos las siguientes dos potestades permanentes para el Estado/
Administracion:

1°) a través de la institucion de la concesion minera se encarga a algtin érgano del
Estado la funcién administrativa de otorgar derechos mineros a favor de los particu-
lares (funcién entregada en Chile actualmente a los Tribunales: art.19 n°24 inc.7° de la
Constitucion); y,

2°) a través de la intervencion en aspectos técnicos y de seguridad minera, la Ad-
ministracion cumple fines de supervigilancia, de ordenacion (funcién entregada a un
servicio publico especializado: el Servicio Nacional de Geologia y Mineria).

En el fondo, la posibilidad de los particulares a aprovechar las minas forma parte
del estatuto de libre e igualitario acceso de toda persona, porque el Estado/fisco, como
empresario, en virtud del principio de la subsidiariedad, no puede arrogarse a si mismo
el aprovechamiento de las minas, sino que, cumpliendo las mismas reglas de acceso de
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toda persona y de manera limitada, pues este recurso natural como riqueza, o patrimo-
nio, no es de propiedad de algtin érgano del Estado. Las minas, entonces, estan publi-
ficadas no para hacer propietario al Estado como érgano, como artificialmente sefiala
el texto constitucional chileno (siguiendo la larga estela de textos anteriores citados),
sino mas bien para posibilitar el acceso de los particulares a su explotacion (vid. art. 19
n° 23 de la Constitucion), mediante la «actividad» extractiva. De ahi que los minerales
in rerum natura, al ser publificados, no resultan ser de propiedad de alguien, sino res
nullius. Esta publificacion no se altera, en el caso chileno, por el régimen especial a que
son sometidos algunos de esos minerales publificados: las ‘sustancias no susceptibles
de concesion’ (es el caso del litio, a partir del art.19 N°24 inc.10° CPR), en que unica-
mente cambia su régimen de acceso, pero no la publificacién, la que opera de manera
generalizada para toda la riqueza mineral.

En suma, la Unica funcién posible del «Estado» (en sentido organico) respecto de
toda la riqueza mineral situada en las entrafias del territorio de Chile es la posibilidad
de que éste a través de su potestad regulatoria (normativa/legislativa) la someta a un
régimen juridico de acceso, en coherencia con el principio de subsidiariedad; y, a partir
del lenguaje normativo descubrimos que las minas estdn sometidas a una condicién
especial de no poder ser apropiadas espontaneamente por los particulares, y esa situa-
cion, esa realidad, se explica a través de la institucion juridica denominada publicatio,
la que es contraria a la apropriatio (de ad y proprio). De ahi el binomio apropriatio y
publicatio, que origina una summa divisio, la que nos permite separar conceptualmente
dos clases de bienes:

i) bienes privados o apropiables, esto es, aquellos que son directamente apropiables
por los particulares, como los que estan dentro del comercio (regidos por el derecho
privado). Es el caso de los bienes raices, las heredades. Respecto de ellos, se permite su
apropriatio.

ii) bienes publicos o publificados, esto es, aquellos que no son directamente apro-
piables por los particulares, dado que estan publificados, han sido objeto de publicatio
(regidos por el derecho publico). En esta tltima condicion se encuentran las minas, la
riqueza mineral in rerum natura.

Y la «actividad» de los particulares que se realiza en torno a la riqueza mineral,
extrayéndola de las entrafias de los terrenos superficiales, surge legitimamente desde
la publicatio; y juridicamente es distinta a la actividad que los particulares realizan en
torno a los bienes privados (los bienes raices y muebles en general, que estan dentro del
comercio humano), la que surge desde la apropriatio.

Esta situacion juridica de la riqueza mineral, explicada a través de la institucion de
la publicatio, conforma, como he recordado antes, el primer gran aspecto del nucleo
dogmatico de la disciplina del derecho minero. La publicatio es la clave juridica, real,
a partir de la cual podemos explicar el “vinculo” “dominical” del Estado con las minas
que artificiosamente contiene la desnuda letra de la lex vigente (art. 19n°24inc.6 de la
Constitucion), y que acriticamente sigue la doctrina; y a través de tal institucién po-
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dremos realizar toda una primera agrupaciéon de problemas; en otras palabras, es la
primera fase de la sistematizacion dogmatica del derecho minero.

3.3. La riqueza minera en medio de los demas bienes publicos

Existe en la actual realidad juridica un sector de bienes que han sido publificados, en
que ha operado la publicatio, como técnica de exclusion de apropiacion, de propiedad.
En su virtud, ni el Estado (como dérgano) ni particular alguno, son propietarios de las
minas in rerum natura, ni in totum (todos los minerales del territorio nacional) por el
Estado; ni in parte (los minerales de las entranas del titulo minero de un particular). El
vinculo juridico es otro.

a) La disolucién de todo dominio estatal y libre acceso al aprovechamiento de los mi-
nerales. Entonces, la concepcion de un «dominio estatal» sobre la riqueza minera, por
mas que asi se consagre literalmente en el derecho vigente (en el art. 19 N° 24 inciso 6°
de la Constitucion), resulta claramente anacronico en medio del modelo juridico que
ha aceptado el sistema de libre mercado, dado que en tal sistema el Estado/regulador o
legislador debe consagrar la libertad para adquirir titularidades privadas; titularidades
estas que el Estado/Administracion debe otorgar necesariamente, sobre las que existira
plena intangibilidad, y las mas tipicas libertades y seguridades del sistema de mercado:
su libre aprovechamiento o no, y su libre transferibilidad, quedando ademas limitado el
papel del Estado/fisco en el desarrollo empresarial en el area.

Seguir considerando un efectivo «dominio» patrimonial al papel regulador que
cumplen los 6rganos del Estado en la asignacion de derechos mineros entre los parti-
culares es tan anacrénico como seguirle llamando «propiedad minera» a los derechos
mineros de los particulares nacidos de la concesién, por mucho que sean firmisimos
como la propiedad civil. A esta realidad dogmatica nos referimos al afirmar que la ins-
titucion de la «propiedad» no tiene cabida en el nicleo dogmatico de la disciplina: no
explica ni el vinculo «estatal» ni del particular con la riqueza minera in rerum natura.

La explicacion proviene del cambio de naturaleza juridica que ha operado respecto
de los recursos minerales in rerum natura: han sido publificados; lo cual significa, en la
mentalidad tradicional, considerar a los minerales res nullius, pero de tal publificaciéon
cabe identificar inicamente la derivacion de funciones legislativas y administrativas
para diversos 6rganos del Estado.

b) La publificacion de las minas. Se produce asi un sector en el cual son relegadas
unas cosas no susceptibles de ser apropiadas directamente por los particulares. El de-
recho vigente opera la técnica de la publicatio tanto en el caso de los recursos naturales
(como las aguas y la riqueza minera) como en el caso de los bienes abiertos al uso pu-
blico (como los caminos, calles, plazas y espacios publicos), dado que todos ellos son
de especial significacion social. Las legislaciones y la doctrina les llaman de diversos
modos a estos bienes: bienes publicos o bienes nacionales de uso publico (en el caso
chileno desde el Codigo Civil de 1857); dominio publico (en Espaia). Pero, todos perci-
bimos la existencia de esta dualidad de regimenes: de bienes privados y de bienes publi-
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cos. A estos bienes publificados se les suele asignar caracteristicas de la propiedad, pre-
vios algunos “retoques”; asi, se dice, por ejemplo, que constituirian unas “propiedades
especiales” y, para distinguirlas de la propiedad, por oposicidn, se predica de tales cosas
las siguientes caracteristicas: inalienabilidad, inembargabilidad e imprescriptibilidad.

Esta bipolaridad dogmatica apropriatio y publicatio esta incorporada a nuestro de-
recho desde sus inicios en el s.XIX, y s6lo a partir del art.19 N°23 de la Constitucion de
1980 ha adquirido una nueva estructuracion, en especial en cuanto a las posibilidades
de que el «Estado» (en estricto rigor, lo recuerdo una vez mas, s.c., algun 6rgano del Es-
tado o el Estado como 6rgano) pueda ostentar titularidades especiales o patrimoniales.
La summa divisio que contiene la Constitucién reconfigura el ordenamiento juridico
chileno de los bienes, dejando eliminada toda posibilidad de que el «Estado» pueda
llegar a ostentar el papel de titular de los bienes no privados.

Por lo que, a partir de la vigencia de la Constitucion de 1980, la regla es que el «Es-
tado» (a secas, como aparece en su art. 19 n°24 inc.6°, en el caso de las minas) no es una
entidad o sujeto habilitado para ser titular, en bloque, de bienes o categorias de bienes
de alto interés social; s6lo la “Nacion toda” podra serlo, pero su titularidad o domina-
cion (en sentido socioldgico) no es patrimonial.

La tnica aparente excepcion a esta regla de no apropiacion estatal, que se intent6 ar-
ticular en la Constitucion, es precisamente el caso de las minas; en efecto, el art.19 N°23
inc.1° in fine, al senalar que «[l]o anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros preceptos
de esta Constitucién», anuncia que esta regla de la inapropiabilidad estatal de bienes
publicos puede tener excepciones, pero solo las sefialadas en otros preceptos suyos. En
otras palabras, se trataria de eventuales excepciones a la regla segun la cual los bienes
no privados (esto es, los bienes publicos, que son su bipolaridad) han de pertenecer
unicamente a la Nacion toda. En la historia fidedigna del texto constitucional se aclara
que este texto se quiso referir al caso de las minas, dado el sentimiento propietarista de
sus redactores. Pero, ese intento ha resultado ineficaz, como explico mas arriba, pues,
en estricto rigor, siguiendo la sistematica global de bienes que opera el art.19 N°23,
creando una summa divisio de bienes, las minas debieron haber sido consideradas
«pertenecer a la Nacion toda», y el intento de la Constitucion de exceptuar de esta cla-
sificacidn el caso de las minas, declardndolos como de «dominio» del Estado en el art.19
Ne°24 inc.6°, para crear una especie de tertium genus, fue inutil, como he razonado mas
arriba, pues ese pretendido «dominio» del Estado sobre las minas no resultd ser tal.

4. El estado de la cuestion en la bibliografia chilena, colombiana y espafnola

En buena medida, lo sefialado antes, con correcciones y actualizaciones menores, es
una sistematizacion y actualizacion de las ideas expuestas en publicaciones anteriores
(en especial, en Vergara 1988, 1989, 1990, 1992, 2000, 2003, 2004, 2010, 2012, 2013 Y
2016; varias de ellas compiladas en Vergara 20182 y, a raiz de ello, agrego en la biblio-
grafia final varias referencias contenidas en tales trabajos). De ahi que no habia tenido
la oportunidad de reaccionar respecto de publicaciones posteriores a esas fechas, por lo
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que doy noticia de ellas y agrego leves comentarios a las criticas que en algiin caso han
recibido mis escritos.

4.1. La cuestion en la doctrina chilena

Ahora que han trascurrido 45 afos desde la declaracion en apariencia tan enfética de
la Constitucion chilena de 1980 (segun el cual, recordamos una vez mas, «El Estado
tiene el (...) dominio de todas las minas...»), y que repiten las leyes mineras chilenas
de 1983, ha resultado entonces ser efectivo lo que avizoraba desde 1988, sélo 5 afos
después de esas leyes mineras: que el citado texto constitucional era, como resulté ser,
una mera carcasa literal (véase, entre otros trabajos: Vergara, 1988, 1990 y 1992); y, que,
dado el contexto constitucional y legislativo de 1983, que rodeaba a esos textos, se habia
disuelto, derrumbado, desaparecido, hasta perderse, toda pretension de un dominio
patrimonial de la riqueza mineral por parte del Estado.

Es que la pretension de diversos autores de la época, segiin los cuales en 1980 se ha-
bia consagrado un dominio patrimonial del Estado sobre las mineas (asi: Gémez, 1990;
Precht, 1983a, 1983b y 1989; Ruiz, Carlos (1990); y Vilddsola, 1999) no sélo adolecia de
una profunda incoherencia con el contexto de los textos constitucionales y con la rea-
lidad, sino que quedd en evidencia lo innecesario e inutil que resultaba ser un dominio
patrimonial del Estado sobre las minas para cumplir los fines meramente regulatorios
de tal declaracion.

Luego, en mis trabajos posteriores de 2006, 2007, 2010 y 2013, tuve la oportunidad
de profundizar en los argumentos sobre la naturaleza juridica de los minerales, y del
vinculo que Estado (o sus 6rganos, en verdad) ostentan que esa riqueza mineral ante
el derecho vigente.

Pero, cabe reportar dos trabajos posteriores, sobre la materia, de los que realizo
leves comentarios y cumplida respuesta a las criticas que contienen.

i) el primero de ellos es el de Cordero (2019) quien, realiza un destacable intento
dirigido a formular unas “bases para la reconstruccion de una teoria de los bienes pu-
blicos”, en medio de lo cual dedica algunas paginas al caso particular de las minas, a las
cuales califica como integrantes de una categoria que denomina “bienes patrimoniales
del Estado” (p.139). Nuestro interés esta centrado en las afirmaciones que realiza este
autor al caso de las minas; pero debo referirme también a esta propuesta en términos
generales, si bien de un modo critico.

Cabe observar que el autor dedica la mitad exacta de su contenido a describir la si-
tuacion de los bienes publicos en Francia (a lo cual destina el capitulo primero, a través
de un desarrollo breve, desactualizado, en buena parte en base a referencias indirectas
de autores espafioles o chilenos y con la ausencia de relevante bibliografia actualizada,
que seria largo enumerar, pero que puede verse en los diversos manuales, monografias
y tesis publicados constantemente en ese pais) y en Espaia (a lo cual destina el capitulo
segundo, en base a diversas referencias, algo desactualizadas, como sefialo en seguida).
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En el caso de Espana, en cuanto a doctrina del derecho de bienes publicos, la re-
cogida bibliografica pareciera haberse cerrado a fines del s.XX, y se echa de menos
diversos e importantes trabajos sobre la materia aparecidos en las primeras dos décadas
del s.XXI. Asi, no se cita una de las mas relevantes aportaciones en la materia debida a
Moreu (2001), en que se conecta el régimen de la mineria con la teoria tradicional de
los bienes publicos; ni a Darnaculleta i Gardella (2000), que conecta tal teorizacion con
los recursos naturales; ni, lo que es atin mas ostensible, el importante trabajo de Lopez
Ramon (2011 y2012). Si se revisa este ultimo libro queda en evidencia la multiple biblio-
grafia atinente e importante que omite Cordero (2019); por ejemplo: Colom Piazuelo
(2006), Gomez Mejias (2009), Garcia Caba (2009), Gonzalez Garcia (2005), Martinez
Lépez Muiiiz (2011), Menéndez Rexach (2004), Moreu (2003), Parejo Alfonso (2009)
y Serna Vallejo (2005). En fin, cabe agregar a Menéndez Rexach (2016) entre muchos
otros textos que tratan la materia de los bienes publicos, de la época inmediatamente
anterior al libro de Cordero (2019). Una cumplida actualizacion de las referencias bi-
bliograficas habria alimentado mejor el intento del autor, de sentar unas bases o teoria
general de los bienes publicos (como lo desarrolla en pp.165-173).

Me concentro ahora en la sintesis y analisis de la propuesta que hace el autor res-
pecto del tema del dominio del Estado sobre las minas, al que dedica alguna atencion
(en pp.139-140, 160 y 177). Al respecto, luego de referirse al tema de los bienes publicos
ante el derecho chileno, de improviso (y sin dedicacion sistematica a los demas casos)
se refiere al tema de las minas, y se pregunta: “qué sucede con las minas?”, y se respon-
de: “Las minas son bienes patrimoniales del Estado” (p.139); agrega, interpretando el
art.19 N°24 CPR, que “las minas (...) fueron consideradas [en la Constitucion] bienes
patrimoniales de reserva estatal” (p. 140).

Remarca que, a diferencia de los arts.589 CCy 19 N°23 CPR, el inc.6° del art.19 N°24
CPR, “atribuye el dominio de las minas al ‘Estado”, con lo que se marcaria una dife-
rencia entre los bienes “patrimoniales” (que serian de titularidad estatal) y los bienes
publicos (que serian atribuidos a la Nacién). Y agrega algo de dificil comprensioén en
la materia: postula la necesidad de una “nueva lectura” de tales disposiciones consti-
tucionales, pues a su juicio los bienes publicos serian el “soporte material” para una
“prestacion asistencial objetiva’, lo que, dice, se debiera interpretar conforme a una
“concepcion del Estado como social y democratico de derecho” (p.140).

Como se ve, nuestro autor ha ido demasiado lejos, dejandose llevar por categorias
dogmaticas extranjeras (del derecho espafiol) que no tienen sustento alguno en el de-
recho vigente chileno (ni esa terminologia de “bienes patrimoniales del Estado”, ni eso
de “soporte material” de una “prestacion asistencial objetiva” ni, en fin, esa “concepcion
del Estado como social y democratico de derecho’, a que alude. Esta “nueva lectura’, la
verdad, la hace nuestro autor como si en Chile rigiese el derecho espafiol, pues no tiene
sustento normativo entre nosotros.

Dedica luego el autor, las ultimas paginas de su libro para exponer (sin demasiados
fundamentos previos, salvo lo sefialado) las tres categorias que a su juicio comprende
una “teoria general de los bienes publicos™: los bienes comunes; los bienes nacionales
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de uso publico o bienes publicos en sentido estricto; y los bienes del Estado o bienes
fiscales (p. 165-166). Luego de desarrollar muy esquematicamente las dos primeras ca-
tegorias, la tercera categoria, a su vez, la subdivide en dos: una, de los bienes fiscales
afectos a un servicio publico (nuevamente, como se ve, intenta transponer una cate-
goria extranjera de dificil encaje ante el derecho vigente chileno); y, otra, de los bienes
patrimoniales, esto es, de “bienes de propiedad de los 6rganos del Estado” (p.172). Con
esto finaliza el texto del libro.

A estas alturas, el lector se pregunta en qué lugar quedan las minas en esta “teoria
general”; pues, en la p.139 dice expresamente que las minas son “bienes patrimoniales
del Estado”, pero solo retoma el tema de las minas en las conclusiones, en las ultimas
lineas del libro (sin fundamentarlo en las paginas anteriores) y afirma que las minas
serian “bienes del Estado o fiscales” (categoria que en p.172 hace sinénima a “propiedad
de los 6rganos del Estado”), con un régimen excepcional de inalienabilidad e impres-
criptibilidad, “sobre evidentes bases patrimoniales” (p.177).

Por ahora, he preferido sintetizar los planteamientos del autor, con el cual se hace
dificil dialogar doctrinariamente, pues realiza su propuesta, como se ve, sin una mayor
fundamentacion ni explicacion. Ademds, asi como este autor no dialoga con las mas
actualizada doctrina francesa y espafiola, tampoco lo hace con la doctrina chilena so-
bre la naturaleza juridica de la riqueza mineral; en efecto, como dejo en evidencia mas
arriba, al tema le he dedicado diversas publicaciones, pero nuestro autor solo cita las
publicaciones de la década de los afios 9o de este autor, sin citar las publicaciones pos-
teriores (como Vergara, 2006, 2007, 2010 0 2013). Es flagrante la desactualizaciéon con
que construye su discurso, con lo que queda aplazado, entonces, un dialogo doctrinario
fidedigno.

Sélo anoto, en fin, lo que resulta claro: el intento de nuestro autor es una continua-
cién de las corrientes patrimonialistas, que habiamos creido arrumbadas.

ii) Un segundo aporte al tema del dominio del Estado sobre las minas son los traba-
jos de Azuaje (2016, 2020a y 2020b), que los realiza en medio y como resultado de una
tesis doctoral relativa a la tributacién minera. La autora, con una amplisima recogida
bibliografica, repasa las distintas doctrinas referidas al tema; en especial ofrece antece-
dentes de la tramitacion legislativa de la Ley N°20.026, de 2005, sobre un royalty a los
concesionarios mineros (a la que hago referencia supra) en que, en definitiva, el cobro
se justificé en un impuesto, y no en la “contraprestacion” al Estado como supuesto due-
no de las minas; asi en su trabajo de 2020b). Después de revisar todas las propuestas
doctrinarias, la autora concluye que “la forma mds adecuada de explicar la naturaleza
del dominio publico minero declarado en el texto constitucional y que se ha erigido
conforme a las demas leyes que lo complementan, més que un tema de propiedad o de
soberania, es un tema de ordenacion de esta categoria de bienes. No se trata pues de un
dominio patrimonialista, ni de bienes patrimoniales del Estado” (Azuaje, 2020a: 230),
alejandose asi de las corrientes patrimonialistas. Agrega que, en el caso de Chile, “si se
entiende que la regulacién [de las minas] contenida en la Constitucion Politica consa-
gra [para los 6rganos del Estado] un titulo de intervencion o [un] conjunto de potes-
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tades (una version moderna del dominio eminente francés en los términos propuestos
por la doctrina francesa y no en los términos propuestos por la doctrina chilena), o
bien, la publicatio o tesis funcionalista expuesta por Vergara Blanco; y no la existencia
de una propiedad publica o privada de las minas, resulta mucho mas sencilla y ade-
cuada (al menos desde el punto de vista tedrico) la explicacion el sistema concesional
minero que se ha erigido en pais” (Azuaje, 2020a: 232).

Como se ve, nuestra autora se aleja de las tesis patrimonialistas y del dominio emi-
nente y se decanta por una construccién mas cercana al funcionalismo y al estableci-
miento de un titulo de intervencion.

4.2. Una referencia a la doctrina colombiana

Es Pimiento (2016) quien se pregunta, ante el derecho colombiano, por la propiedad
estatal de la rtiqueza mineral sita en el subsuelo; quien, en un documentado trabajo,
revisa la legislacion histdrica y vigente, para concluir que ante dicho ordenamiento
juridico “el Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales”, como lo
senala la Constitucion colombiana de 1991 (p.15). Revisa en detalle las teorizaciones
sobre la materia: i) la del dominio eminente (la que califica de equivocada, a partir de
un analisis critico de sus fundamentos); ii) la que propone el subsuelo como res nullius
o de la publicatio minera, propugnada por el autor de estas lineas (Pimiento se ocupa
de los argumentos expuestos en Vergara 2013), la que también descarta; y iii) desarrolla
la tesis propietarista, sosteniendo dicho autor esta ultima tesis, a partir de la literalidad
de los textos vigentes.

4.3. Referencia a la doctrina espanola

No reviso en detalle el desarrollo ni el estado actual de la cuestion en la doctrina espa-
fola, pues no es un tema que se haya discutido en los términos que ha ocurrido en Chi-
le, como describo arriba. Pero, puedo constatar que pareciera haberse asentado, desde
Colmeiro (en 1850, vol.II: 72-90), hasta los mads recientes trabajos, una plena conviccién
de ser las minas parte del ‘dominio publico’ del Estado en sentido patrimonial.

En efecto, Colmeiro dedica una seccion al estudio de los bienes ptiblicos (mar, ribe-
ras, aguas, caminos y obras publicas) y, separadamente, a los bienes del Estado (en los
que sitda a los baldios, los montes, los mostrencos, nacionales y a las minas). Define a
los bienes del Estado (entre los que estrian las minas) como “aquellos que pertenecen
en plena propiedad a la Nacidn, y forman una especie de patrimonio comtn a todos
los ciudadanos”; agrega que “se administran exclusivamente por el Gobierno”; y que
“corresponden al Estado a titulo de dominio y su administracion constituye actos de
gestion econdmica, mds bien que actos administrativos” (vol. II: 52-53). Respecto de las
minas reitera que “la propiedad de las minas corresponde al Estado” citando una Ley de
11 de abril de 1849 (vol. II: 73). Durante muchos anos la doctrina espaiiola no debatio el
punto, considerando a las minas como afectadas, de modo patrimonialista, al dominio
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publico (véase un recuento, hasta 1989, en Vergara, 1992: 183-195 y 248), que es la expre-
sién que ha cobrado fortuna en la doctrina espaiiola; salvo la propuesta funcionalista
de Villar Palasi (1968).

Dado que la posiciéon dogmatica que asumi en la materia (en Vergara 1992: 196)
se inspir6 en la conocida teoria funcionalista de José Luis Villar Palasi, desarrollada a
partir de 1968, cabe recordar el clasico trabajo suyo de 1950, que cumple 75 afios, quien
confirmaba la afectacion de las minas al dominio publico.

En la literatura de los ultimos afios dedicada a los bienes publicos (dominio publico,
en la citada terminologia espafiola), fue Moreu (2001; excelente tesis a la que me refiero
en detalle en Vergara, 2003b), quien formulé un planteamiento doctrinario vigoroso
sobre el supuesto dominio estatal de las minas, en que toma distancia de esa tendencia
propietarista. En seguida, cabe citar a Lopez Ramodn (2012: pp.255-283) quien, en medio
de un intento de reconstruccion del derecho de las cosas publicas, en un capitulo de-
dicado especialmente al régimen juridico de las minas, revisa el tema de la naturaleza
juridica de las minas, manifestandose partidario del sentido propietarista del dominio
publico de estas (pp.255-257), distanciandose asi del planteamiento contrario de Moreu
(2001). En la misma linea propietarista: Menéndez (2016 y 2021). Por su parte, Iglesias
(2023) ha renovado el analisis critico, ofreciendo el mas reciente y acabado intento de
reconstruccion de la teoria del dominio publico, bajo una concepcion de ‘funcionalis-
mo moderado; intentando alejarse de ese propietarismo. Para este autor, la legislacion
minera espafola de mineria del s.XIX, en especial el DL de 1868, es absolutamente cru-
cial para comprender la formacion del concepto de dominio publico en Espaiia, lo que
analiza en detalle (pp.172-179). Todo lo cual muestra la actualidad del tema, igualmente
en Espana.

En la literatura dedicada al derecho minero, pareciera que ya casi no existe discu-
sién sobre el asunto del dominio estatal de las minas (o, en el lenguaje actual: de la
afectacion de las minas al dominio publico), si se revisan los trabajos de Fernandez
Espinar (1997, 2013 y 2023); de Quintana Lépez (2009), dedicado a diversos problemas
relativos a la obtencion de las concesiones y a la explotacion de los recursos minerales;
y; de Avila (2021) la mds completa monografia sobre la materia minera de los ultimos
anos, dedicada a revisar la organizacién administrativa sectorial, la actividad minera de
exploracién y explotacion, y los instrumentos de tutela ambiental.

Las preocupaciones de la literatura especializada estan dirigidas, mas que a la dis-
cusiodn de la titularidad estatal del dominio de las minas, a diversos temas sectoriales,
como: a las aguas de mina (Fernandez, 2020); a la mineria en relacién con la planifi-
cacion territorial y el urbanismo (Montoya, 2020); a la mineria y el medio ambiente
(Montoya, 2021); a las reservas en el demanio minero (Navarro, 2020: 115-125); y a la
técnica administrativa de la exigencia de motivacién en la intervencién de las activida-
des mineras (Fernandez-Espinar y Lopez, 2023).

Cabe citar, igualmente, una investigacion relativa a la cuestiéon del dominio de las
minas en perspectiva histdrica, como es la investigaciéon de Zambrana y Peldez (2006)
Y, en especial, los trabajos de Tejada Hernandez (2014, 2017a y 2017b), entre ellos, su
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tesis doctoral en que recorre la regulaciéon minera desde el derecho romano hasta el
s.XVIII.
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