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1. INTRODUCCION

La Constitucién ha consagrado un estatuto garantistico de los derechos y deberes de las
personas. En este estatuto, especial regulacion tiene la proteccion de los derechos econdmi-
cos, que se ve reflejado en la proteccién constitucional al derecho de propiedad. Dentro de
este estatuto garantfstico, y en especial el relativo al derecho de propiedad, se encuentra
establecido la regulacién de los tinicos recursos naturales que tienen una consagracidén en la
Constitucién de 1980: las minas y las aguas.

La regulacién de dos recursos naturales en una constitucién es una situacién bastante
excepcional dentro de las cartas fundamentales mundiales y tienen, en el caso de Chile, un
fundamento mas histérico que juridico. En efecto, antes de la dictacién de la actual Carta
Fundamental, nuestro pais vivié dos procesos politico-juridicos que motivaron al constituyen-
te otorgarle una especial proteccién a las minas y a las aguas: la nacionalizacién de la gran
mineria del cobre y la reforma agraria.

El establecimiento de un Orden Piblico Econdmico que consagre principios y proteccion
a las actividades econdmicas incluye a las minas y a las aguas porque son cbjetos de propie-
dad y susceptibles de explotar con un fin econémico. La Constitucién en este afdn de darle a
estos recursos naturales una mayor proteccién, trata a las minas y las aguas en el capitulo 111
“De los derechos y deberes constitucionales”, especificamente, en el articulo 19 nimero 24
incisos 6° al 11°, sin perjuicio de las normas transitorias de la Constitucién sobre algunos
aspectos especificos en materia minera,

El objetivo del presente trabajo es sistematizar, de una manera general, la regulacién consti-
tucional que tienen las minas y las aguas, sus origenes legislativos y ciertos principios que
informan a esta disciplina a la luz de la Constitucién de 1980.

El trabajo se dividird en dos partes: La primera relativa a las minas y la segunda a las aguas,
en las cuales se estudiardn los antecedentes legislativos y circunstancias que dieron lugar a las
normas constitucionales y posteriormente, su sistematizacién en la Carta Fundamental.

Se termina la exposicién con las conclusiones de rigor.
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II. PRIMERA PARTE: LAS MINAS EN LA CONSTITUCION DE 1980

En esta parte se revisard el tratamiento de las minas en la Carta Fundamental, para lo cual
se dividird la exposicidn en los origenes de la norma constitucional (1°} y en los aspectos
jurfdico-mineros tratados en la Constitucion (2°).

1° Origen de la norma constitucional

La primera consagracién constitucional en materia minera se establecié en 1971 con la
reforma a la Constitucién de 1925, a través de la Ley N° 17.450, en Ia que se introdujeron los
incisos 4°, 5° y 6° al articulo 10 N° 10 de dicha Carta Fundamental, que a continuacién se
reproducen:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas
las minas, las covaderas, las arenas metaliferas, los salares, los depdsites de carbon ¢
hidrocarburos y demds sustancias fosiles, con excepcién de las arcillas superficiales.

La Ley determinard qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso anterior, entre
las cuales no podrdn considerarse los hidrocarburos liquidos y gaseosos, podrdin ser
objeto de concesiones de explotacion, la forma y reguardos del ororgamiento y disfrute
de dichas concesiones, la mareria sobre que recaerdn, los derechos y obligaciones a que
dardn origen y la actividad que los concesionarios deberdn desarrollar en interés de la
colectividad para merecer amparo y garantias legales. La concesidn estard sujeta a extin-
ci6n en caso de no cumplirse los requisitos fijados en la ley para mantenerla.

La ley asegurard la proteccion de los derechos del concesionario y en especial de sus
faculiades de defenderlos frente a terceros y de usar, gozar y disponer de ellos por acto
entre vivos o por causa de muerte, sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior.
En aquellas cuestiones sobre otorgamiento, ejercicio o extincién de las concesiones que
la ley entregue a la resolucién de la autoridad administrativa, entre las cuales no podrdn
estar las que se refieren a la fijacién de los requisitos de amparo, habrd siempre lugar a
reclamo ante los tribunales ordinarios de justicia”.

Ademis de esta modificacién, se agregd la 16* disposicién transitoria que declaré que
aquellos titulares de derechos mineros que en virtud de la legislacidn vigente se consideran a
si mismos como titulares de “propiedad” minera ahora deberdn saberse de titulares de dere-
chos mineros en calidad de “concesionarios”.

Esta consagracién patrimonialista de las minas solo viene en confirmar el criterio que
hasta la fecha venfa reconociendo la legislaci6n y que tiene sus origenes en el derecho
medieval, especificamente, en las Cortes de Ndjera de 1138, pasande por el propic Cédigo
Civil en su articulo 591.

Esta reforma fue la que posibilité la nacionalizacién de las empresas de la Gran Mineria
del Cobre y de la Compafifa Minera Andina.

En el afio 1976 y en el ejercicio del Poder Constituyente, a través del Decreto Ley
N° 1.552 de 13 de septiembre de 1976, se dicta el Acta Constitucional N° 3, que derogaba el
articulo 10 de la Constitucién Politica de 1925. En su reemplazo, en el articulo 1° N° 16
inciso 7° y final, sefiald el Acta Constitucional N° 3:

“Un estatuto especial regulard todo lo concerniente a la propiedad minera”.
Ademis, el articulo 4° transitorio, inciso 1° del Acta Constitucional N° 3 sefialé:
“Mientras no se dicte el Estatuto especial a que se refiere el inciso séptimo del articulo |

de esta Acta, mantendrdn su vigencia las disposiciones de los incisos cuarto, quinto,
sexto y décimo del N° 10 del art. 10 de la Consiitucion Politica de la Repiiblica”.
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No obstante lo sefialado por el Acta Constitucional N® 3 de 1976, seguird rigiendo el
mismo esquema general establecido en 1971.

La Constitucién de 1980 regulé la materia minera en el articulo 19 N® 24 incisos 6° al
10°. Esta normativa tiene un debate previo de interesantes aspectos dogméiticos que a conti-
nuacién esbozamos.

El proyecto original de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién consignaba que
¢l Estado tiene el dominio eminente, virtual de las minas, concepto que afirmaba la propiedad
del Estado soberano sin caracteristicas especiales, salvo las tradicionales de usar, gozar vy
transferir.

Esta concepcifn, denominada del dominio eminente del Estado, reconocia a los particula-
res que explotaban los asientos minerales una forma de propiedad especial, ya que no era
perpetua y podia extinguirse como toda concesion en ciertos ¢asos.

Por otro lado, estaba la postura patrimonialista, aquella que pretendia seguir con el trata-
miento juridico de las minas consagradas en la Constitucién de 1925 en 1971 y establecer que
el Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible sobra las minas,
vale decir, dominio pleno, patrimonialista.

Los partidarios del régimen patrimonial, liderados por el profesor Carlos Ruiz Bourgeois
justifican su posicidn a través de los siguientes argumentos:

a. La proyecci6n al exterior del poder constituyente.
Por la Ley N° 17.450 se nacionalizé la Gran Mineria del Cobre; y en aquella oportunidad,
para lo efectos de evitar los problemas que se iban a plantear con motivo de la existencia
de los contratos leyes, se concluyé que la simple via de la expropiacidn no era suficiente
para llevar la nacionalizacién de la Gran Mineria del Cobre. Entonces, se optd por la
reforma constitucional y se aproveché de elevar al cardcter de precepto fundamental el
relativo al dominio del Estado sobre las minas, naturalmente no en el mismo caricter en
que estaba consagrado en el Cédigo Civil y en el Cédigo de Mineria, y en el cardcter con
que generalmente la doctrina del dominio eminente lo habia interpretado.
En la época de la génesis de la Constitucién existia gran expectacién mundial sobre los
movimientos que el Gobierno de Chile hacia en materia minera, por lo que para esta
posicién doctrinaria, era importante ser coherente con la politica seguida con la Gran
Minerfa del Cobre.

b. La preservacién de las riquezas mineras se ejecuta mejor en la medida en que el Estado
tenga un dominio patrimonial.
Esta posicién considera que la preservacién de estos recursos se logra mejor si el Estado
tiene un dominio absoluto que si tiene solamente un dominio radical o eminente,
En el fondo se estd atribuyendo el dominio de la riqueza minera existente en el territorio
nacional y que ella incluye aquella potencialmente existente, pero que se ignora que
exista y que, desde el punto de vista del objeto del Derecho, no sea precisamente un
objeto apto para un derecho, en la medida en que se desconozca su existencia. Es posible
que se espere que exista, pero mientras no se le encuentre no puede ejercer el derecho de
dominio sobre ella.

¢. La dnico que tendrfa que hacerse para satisfacer integramente la necesidad de seguridad
del inversionista es prever alguna forma de indemnizacién en los casos de expropiacién
hecha de modo que no solo se indemnice la inversi6n hecha, sino las justas expectativas
que tuviere de llegar a extraer esa riqueza.

Por otro lado, los profesores que sustentaban la posicién del dominio eminente, liderados
por el profesor Samuel Lira Ovalle, basaban su postura en los siguientes argumentos:

a. Se debe prescindir de las normas constitucionales y legales que se hayan adoptado
toda vez que en la minerfa hay un factor que no existe en las demds industrias: la
“aleatoriedad”.
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Frente a esta caracterfstica es fundamental rodear a la minerfa de la mayor seguridad
juridica posible y no debe afladirse a esta situacién el riesgo juridico y la inseguridad.

Si se entrega el dominio patrimonial de las minas al Estado es 18gico que la tnica forma
en que los particulares puedan explotar las minas, es a través de una concesidn adminis-
trativa que serfa el dnico instrumento juridico para aprovechar bienes en un dominio tan
marcado como este. No obstante lo anterior, una concepcién de esta especie serfa tempo-
ral, revocable, otorgada por via de la autoridad administrativa y, esencialmente, precaria
y discrecional, la que no se aviene en absoluto con las caracteristicas de la industria
minera,

b. La propiedad del Estado sobre las minas no puede ser inalienable porque en la medida en
que el yacimiento sea explotade y el minero se haga duefio de los materiales, se estd
adueitando también del yacimiento.

c. El interés piblico estd comprometido en el hecho de que las minas se exploten con la

mayor eficiencia y el mayor beneficio posible para la colectividad vy, a su juicio, la dnica
manera de conseguirla es dando seguridad al minero.
Se sefiala que hay que asustarse de esta propiedad minera especial, porque estd condicio-
nada y, primero que nada, limitada, ya que el Estado puede reservar para si y para su
exploracién y explotacién las sustancias minerales que desee cuando el interés nacional
asf lo aconseje, lo cual podria ser por una simple ley.

Sobre el anterior debate, el presidente de la Comisidn, el sefior Ortlizar, sefialé que este es
un problema mds académico que real y efectivo. Porque, en definitiva, todo depender4, a
su juicio, de la seguridad y de las garantias que se otorguen al derecho del descubridor para
explorar y explotar la mina.

2° Aspectos juridico-mineros tratados por la Constitucién de 1980
El texto definitivo consagrado en el articulo 19 N°® 24 inciso 6° al 10° es el siguiente:

“El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas
las minas, comprendiéndose en estas las covaderas, las arenas metaliferas, los salares,
los depdsitos de carbén e hidrocarburos y las demds sustancias fosiles, con excepcion de
las arcillas superficiales, no obstante la propiedad de las personas naiurales o jurfdicas
sobre los terrenos en cuyas entrafias estuvieren situadas. Los predios superficiales esta-
rdn sujetos a las obligaciones y limitaciones que la ley sefiale para facilitar la explora-
cién, la explotacidn y el beneficio de dichas minas.

Corresponde a la ley determinar qué sustancias de aquellas a que se refiere el inciso
precedente, exceptuados los hidrocarburos liguidos o gaseosos, pueden se objeto de
concesiones de explotacidn o de explotacién. Dichas concesiones se constituirdn siempre
por resolucién judicial y tendrdn la duracién, conferirdn los derechos e impondrdn las
obligaciones que la ley exprese, la que tendrd el cardcter de orgdnica constitucional. La
concesién minera obliga al duefio a desarrollar la actividad necesaria para satisfacer el
interés piblico que justifica su otorgamiento. Su régimen de amparo serd establecido por
dicha ley, tenderd directa o indirectamente a obtener el cumplimiento de esa obligacidn y
contemplard causales de caducidad para el caso de incumplimiento o de simple extincion
del dominio sobre la concesién. En todo caso dichas causales y sus efectos deben estar
establecidos al momento de otorgarse la concesion.

Serd de competencia exclusiva de los tribunales ordinarios de justicia declarar la extin-
cidn de tales concesiones. Las controversias que se produzcan respecto de la caducidad o
extincidn del dominio sobre la concesién serdn resueltas por ellos; y en caso de caducidad,
el afectado podrd requerir de la justicia la declaracién de subsistencia de su derecho.

El dominio del titular sobre su concesidn minera estd protegido por la garantfa constitu-
cional de que trata este nimero.
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La exploracidén, la explotacién o el beneficio de los yacimientos que contengan susian-
cias no susceprtibles de concesidn, podrdn ejecutarse directamente por el Estado o por
sus empresas, o por medio de concesiones administrativas o de contratos especiales de
operacidn, con los requisitos y bajo las condiciones que el Presidente de la Repiiblica
fije, para cada caso, por decreto supremo.

Esta norma se aplicard también a los yacimientos de cualquier especie existentes en las
aguas maritimas sometidas a la jurisdiccién nacional y a los situados, en todo ¢ en parte,
en zonas que, conforme a la ley, se determinen como de importancia para la seguridad
nacional. El Presidente de la Repiblica podrd poner término, en cualquier tiempo, sin
expresion de causa y con la indemnizacién que corresponda, a las concesiones adminis-
trativas o los contratos de operacién relativos a explotaciones ubicadas en zonas decla-
radas de importancia para la seguridad nacional”.

La Constitucidn establece en materia minera, adem4s los siguientes articulos transitorios:

Articulo segundo transitorio: “Mientras se dicta el nuevo Cddigo de Mineria, que deberd
regular, entre otras materias, la forma condiciones y efectos de las concesiones mineras
a que se refieren los incisos séptimos al décimo del niimero 4° del articulo 19 de esta
Constitucidn Polftica, los titulares de derechos mineros seguirdn regidos por la legisia-
cion que estuviere en vigor al momento en que entre en vigencia esta Constitucién, en
calidad de concesionarios.

Los derechos mineros a que se refiere el inciso anterior subsistirin bajo el imperio del
nuevo Cédigo, pero en cuanto a sus goces y cargas y en lo tocante a su extincién, prevale-
cerdn las disposiciones de dicho nuevo Cédigo de Mineria. Este nuevo Cédigo deberd
otorgar plazo a los concesionarios para cumplir los nuevos requisitos que se establezcan
para merecer amparo legal.

En el lapso que medie entre el momento en que se ponga en vigencia esta Constitucion y
aquel en que entre en vigor el nuevo Cddigo de Minerta, la constitucion de derechos
mineros con el cardcter de concesién sefialado séptimo al décimo del nimero 24° del
articulo 19 de esta Constitucion, continuard regida por Ia legislacidn actual, al igual gue
las concesiones mismas que se otorguen”,

Articulo tercero transitorio: “La gran mineria del cobre y las empresas consideradas
como tal, nacionalizadas en virtud de o prescrito en la disposicion [7° transitoria de la
Constitucion Politica de 1925, continuardn rigiéndose por las normas constitucionales
vigentes a la fecha de promulgacién de esta Constitucion”.

De la lectura del texto constitucional podemos concluir que no existié ninguna modificacién
de fondo en cuanto al dominio del Estado sobre las minas en relacién con el texto de la Constitu-
cién de 1925 reformada en el afio 1971, Las variaciones en el nuevo texto constitucional estdn
referidas a las garantias de los derechos de aprovechamiento que el Estado otorga a los particu-
lares, toda vez que la Constitucién de 1980 otorga un contenido de libertades y de proteccién a
los derechos de los particulares que no puede ser comparado con la Carta Fundamental anterior.

No obstante lo anterior, la normativa constitucional en materia minera resulta un poco
excesiva en su regulacién, esto es, trata algunas materias con un detalle tal vez no muy propio
de una Constitucién. En todo caso, trata las materias esenciales que desde un punto de vista
juridico y en especial, de garant{a de los derechos mineros, importan a esta actividad econé-
mica. Dichos temas podemos sistematizarlos de la siguiente manera:

a) Dominio del Estado sobre las minas

b) Sustancias minerales y su concesibilidad

c) Régimen de amparo

d) Reserva legal en materia minera

e) Proteccidn juridica al concesionario minero
f) Orden Piiblico Econémico-Minero
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a) Dominio del Estado sobre las minas

La actual normativa constitucional sobre la materia mantiene el criterio patrimonialista
sustentada en el texto constitucional anterior. De acuerdo a la norma citada, el dominio del
Estado sobre las minas reviste de las siguientes caracteristicas:

* Es absoluto: Comprende de todas las caracteristicas del derecho de dominio y, por lo
tanto, incluye las facultades de usar, gozar y disponer de la cosa objeto de este derecho.

* Es imprescriptible: El dominio del Estado no puede perderse por prescripcidn, porque
otro posee la mina, ni aun por el goce inmemorial que este tercero alegue.

+ Esinalienable: El Estado no puede enajenar las minas

* Esexclusivo: El Estado tiene un dominio exclusive y excluyente de las minas.

El constituyente usa el verbo tener en su modo indicativo, tiempo presente; El Estado
“tiene”. Esta forma verbal se escogié con el objeto de representar que el dominio del Estado
sobre las minas es permanente en el tiempo; en el pasado, en el presente y en el futuro.

b) Sustancias minerales v su concesibilidad

La expresién “mina” envuelve a toda acumulacidn de sustancias orgénicas e inorgdnicas
que se encuentren en el suelo o en el subsuelo susceptibles de ser extraidas y aprovechadas
industrialmente, salvo las excepciones que la misma ley establece.

Pero como existia el riesgo que la expresidn mina fuere considerada en sentido restringi-
do, esto es, como toda acumulacién de sustancias del reino mineral, excluyéndose las que no
tendrian ese origen. Por lo anterior es que se agregaron las covaderas (depdsitos de guano), el
carbdn y los hidrocarburos, estas tltimas con un origen volednico,

Con el propdsito de no excluir ninguna sustancia mineral, la norma constitucional agregé
una guia de cliusula: “y las demds sustancias f&siles” la que comprende a todo mineral o roca
de cualquier clase, orgdnica o no, que provenga del suelo o del subsuelo.

La misma Constitucién excluye del dominio del Estado las arcillas superficiales, en razén
a la existencia de arcilla en gran parte de los terrenos agricolas. La norma Constitucional
sefala que corresponderd a una ley determinar qué sustancias pueden ser objeto de concesio-
nes mineras. Esta ley deberd ser, de acuerdo al Tribunal Constitucional, Orgénica Constitu-
cional. .

Sobre el particular, la Ley Orgénica Constitucional sobre Concesiones Mineras, Ley
N° 18.097, de 1982, en su articulo 3° enumera las sustancias no concesibles, es decir, invirtié
la regla general establecida en la Constitucién ya que para la Carta Fundamental es la incon-
cesibilidad le regla general, y la Ley Orgdnica Constitucional, consagré la concesibilidad
como regla general.

LLa norma Constitucional se refiere a aquellas sustancias que no son concesibles, las que
pueden serlo por la naturaleza de la sustancia o por la ubicacién de esta:

Son inconcesibles por su naturaleza:

i) Los hidrocarburos liquidos y gaseosos;
ii) El litio;

Son inconcesibles en razén de su ubicacién:

i) Los yacimientos de cualquier especie que se encuentren en aguas maritimas sometidas a
la jurisdiccidn nacional, salvo aquellos a los cuales se tenga acceso por tineles desde
tierra;

ii) Los yacimientos situados, en todo o en parte, en zonas que conforme a la ley se determi-
nen como de importancia para la seguridad nacional



2001] ALBURQUENQUE: LAS MINAS Y LAS AGUAS EN LA CONSTITUCION DE 1980 351

Las formas en que el Estado puede explorar, explotar o beneficiar tales yacimientos:

i} Directamente, como seria el caso de que actuara a través del Ministerio de Mineria o si
creara un servicio publico para ello;

ii) Por sus empresas;

1i1) A través de concesiones administrativas;

iv) Por medio de Contratos Especiales de Operacién o también denominados Contratos
de Riesgo. Estos contratos estdn regulados en el DFL N° 2, de 1987, del Ministerio de
Miner{a.

¢) Régimen de amparo

La norma constitucional se refiere al régimen de amparo como ¢l sistema para obtener el
cumplimiento de la obligacion de desarroltar la actividad necesaria para satisfacer el interés
publico que justifica el otergamiento de la concesién minera.

El sistema establecido por nuestra legislacién tiende en forma indirecta al cumplimiento
de la obligacion constitucional y consiste en el page de una patente anual que se pague en
proporcidn a la cantidad de hectdreas que tenga su titular.

La norma constitucional establece que las causales de caducidad por incumplimiento del
régimen de amparo deben ser establecidas al momento de otorgarse la concesion y deberan
estar contempladas en una ley con el rango de orgédnica constitucional.

d) Reserva legal en materia minera

La reserva legal en materia minera estd marcada por el expreso deseo de la Constitucién
de que la regulacién de ciertos contenidos referidos a las concesiones mineras solo se hiciese
a través de una ley orgdnica constitucional, la que fue dictada en 1982, a través de la Ley
N° 18.097, Ley Orgédnica Constitucional sobre Concesiones Mineras.

Las materias que segin la Carta Fundamental deben ser reguladas por una ley orgdnica
constitucional y que, por lo tanto, no pueden estar contenidas en leyes de otro rango son las
siguientes:

i) Los derechos y obligaciones de los concesionarios mineros;

ii) El régimen de amparo;

iii) Las obligaciones y limitaciones a que estdn sujetos los predios superficiales para facilitar
la exploracion, la explotacién y el beneficio de las minas, y

iv) Las sustancias que pueden ser objeto de concesidn.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional en sentencia de 22 de diciembre de
1981, refiriéndose al dmbito legitimo de las leyes orgdnicas constitucionales sefialé lo
siguiente:

“El objetivo de las leyes orgdnicas constitucionales es desarrollar en un texto armoéni-
co y sistemdtico los preceptos constitucionales en aquellas materias que el constituyen-
te ha reservado a dichas leyes. Segiin su filosofia matriz, puede decirse que esta nueva
categorfa de leyes esidn llamadas a ocupar un intermedio entre la Constitucién y la ley
coniin”,

En materia minera, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la reserva legal en
cuatro sentencias; de 26 de noviembre de 1981, de 22 de diciembre de 1981, y dos sentencias
de 6 de septiembre de 1983, una sobre el proyecto de Cédigo de Mineria y la otra sobre el
proyecto de Ley Orgénica Constitucional sobre Concesiones Mineras.
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e) Proteccion juridica al concesionario minero

La proteccion juridica al concesionario minero sobre su concesion estd consagrada en el
articulo 19 N° 24 inciso 9 de la Constitucién de 1980 toda vez que incorpora el derecho de
dominio del concesionario sobre su concesién minera, como un bien protegido por la garantfa
constitucional del derecho de propiedad.

Se protege por tanto el dominio sobre un derecho real, pues asi define 1a Ley Orgdnica
Constitucional y el Coédigo de Mineria a la concesién minera, esto es, se protege el dominio
sobre una cosa incorporal. Lo anterior ya estd consagrade en la Constitucién en el articulo 19
N? 24 inciso 1°, al asegurar a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas
especies sobre toda clases de bienes corporales o incorporales.

Es la primera aplicacién que la Constitucion hace de esa garantia y recae, precisamente,
sobre el derecho de dominio de la concesién minera.

Luego, ante cualquier acto u omisién, arbitraria o ilegal, que produzca privacién, perturba-
¢ién o amenaza en el legitimo ejercicio, por parte del concesionario, de su derecho de domi-
nio sobre la concesidn minera, este puede intentar la accidn de proteccién.

Debe tenerse presente que la proteccion que hace la Constitucién impone a la autoridad y a
los privados, en cuanto a que en ningtin caso puede afectarse la esencia, el nicleo de la propiedad
sobre las concesiones mineras, ni imponerse restricciones que impidan su libre gjercicio.

f) Orden piiblico econdmico minero

El orden publico econémico estd muy bien definido por el profesor José Luis Cea Egaiia
como: “Conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
facultan a la autoridad para reguiarla en armonia con los valores de la sociedad nacional
formulados en la Constitucidn”.

Lo més importante del orden piblico econdmico para efectos de nuestro estudio son las
garantias constitucionales en €l consagradas y las limitaciones a la potestad piiblica que estas
conllevan. Las garantias sefialadas estdn consagradas en la Carta Fundamental en el articulo
19 ndmeros 21, 22, 23, 24 y 26, de las cuales las mas relevantes en materia minera son: La
libre iniciativa y la igualdad de trato, el derecho a la propiedad y el derecho de propiedad, y
la esencia de los derechos y su libre ejercicio.

La actividad minera es una actividad econémica y como las demds, ha recibido un espe-
cial vigor en cuanto a su seguridad juridica por parte de la Constitucién. Por lo tanto, es
posible configurar un orden piblico econémico minero.

Este orden publico econdmico minero se manifiesta a través del especial establecimiento de
un conjunto de derechos y regulaciones dirigidos a garantizar la propiedad sobre la concesién
minera, protegiendo su libre apropiacidn, la seguridad de que su propiedad pueda mantenerse bajo
la titularidad privada, su libre traspaso a terceros, y en definitiva, una proteccion frente a la
autoridad y a privados por los posibles ataques a los derechos que surgen de la concesidn en su
esencia o por la imposicién de condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

III. SEGUNDA PARTE: LAS AGUAS EN LA CONSTITUCION DE 1980

El andlisis de esta parte se dividird en los textos legales que sirvieron de antecedentes
para la actual consagracidn constitucional de las aguas (1°) y posteriormente, se sefialaré la
normativa constitucional vigente (2°). ’

1° Origenes legislativos de la actual norma constitucional

El Decreto Ley N°® 1.552 de 13 de noviembre de 1976 se dicta el Acta Constitucional
N° 3, el que en su articulo 1° N° 16 inciso final sefiala que: “Un estatuto especial regulard
todo lo concerniente (...} al dominio de las aguas”.
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La normativa de aguas a esa fecha era regulada por el Cddigo de Aguas de 1951, el
que incluia las modificaciones realizadas por la Ley N° 16.640, de 1967, sobre “Reforma
Agraria”.

Posteriormente, en el afio 1979, se dicté el Decreto Ley N° 2.603, que “modifica y
complementa el Acta Constitucional N° 3; establece normas sobre derechos de aprovecha-
miento de aguas y faculta al Presidente de la Repiblica para que establezca el régimen
juridico de las aguas”.

En dicho texto se agrega al articulo 1° N° 16 del Acta Constitucional N° 3 el siguiente
parrafo: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

Dicho Decreto Ley suprimié de la Carta Constitucional N° 3 la referencia al “dominio” de
las aguas, entendiendo que la propiedad se extendia sobre el derecho de aprovechamiento y
no sobre las aguas directamente,

Este Decreto Ley es el que, en su articulo 2, faculté al Presidente de la Repiblica para
que, en el plazo de un afio contado desde la fecha de vigencia del mismo, dictara las normas
necesarias para el establecimiento del régimen general de las aguas que modifique o reem-
place, total o parciaimente, el Cédigo de Aguas y las demds normas relativas a la misma
materia. En virtud de tal delegacién de facultades, ¢l Presidente de la Repiblica dict6 el
Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122, que contiene el texto del Cédigo de Aguas actualmen-
te vigente.

En relacién con el Decreto Ley N°® 2.603, de 1979, también merece especial distincion la
norma contenida en su articulo 7°, por medio de 1a cual se establecen dos importantes presun-
ciones.

En efecto, el articulo 7° del citado Decreto Ley dispone que “se presumird duefio de
derecho de aprovechamiento a quien lo sea del inmueble que se encuentre actualmente utili-
zando dichos derechos”.

Agrega el inciso 2° que “en caso de no ser aplicable la norma precedente, se presumirs
gue es titular del derecho de aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso
efectivo del agua”.

Por otro lado, el Decreto con Fuerza de Ley N° 12.603, de 1979, sefiala en el articulo
1° que: “El derecho de aprovechamiento es un derecho real, que recae sobre las aguas de
dominio publico y que consiste en el uso, goce y disposicion de ellas, en beneficio particular,
con los requisitos y en conformidad a las disposicicones de esta ley”.

2° Actual consagracién de las aguas en la Constitucién
La Constitucidn Politica, en su articulo 19 N° 24 inciso final, sefiala:

“Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en confor-
midad a la ley, otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”.

Este articulo, al hacer mencién a los derechos “reconocidos™, se estd refiriendo a los
derechos consuetudinarios, esto es, a aquellos derechos inmemoriales que, no obstante no
existir titulo o acto de autoridad alguno a su respecto, han sido siempre reconocidos por los
distintos Cédigos de Aguas. Dicho reconocimiento constitucional emana del Decreto Ley
N° 2.603.

De acuerdo a la normativa constitucional podemos concluir que el constituyente quiso
consagrar un derecho de propiedad sobre la concesién de aguas que incluye tanto a los
derechos de aprovechamiento de aguas como a las concesiones de exploracién de aguas
subterrdneas. La propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas est4 tutelado por
el recurso de proteccién, segdn lo establece expresamente el artfculo 20 de la Carta Funda-
mental.
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IV. CONCLUSIONES

1° La consagracion constitucional de un vinculo patrimonial entre el Estado y las minas
es una situacién excepcional en el ordenamiento juridico chileno y estd motivada por un
antecedente juridico-politico como es el proceso de nacionalizacion de la Gran Mineria del
Cobre. Este vinculo patrimonial adquiere caracterfsticas plenas al calificarlo la Constitucién
como absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible.

2° La regulacién minera en la Constitucidn intenta compatibilizar el interés del Estado
sobre las minas, reflejado en un vinculo patrimonial, con la debida proteccion de los particu-
lares en su derecho a explorar y explotar las minas en razén de su titulo concesional, otorgdn-
doles a estos un derecho de propiedad sobre la concesién minera;

3° La Constitucién reconoce un derecho de propiedad de los particulares sobre las aguas,
ya sean que sobre estas se tenga un titulo constituido por la autoridad correspondiente o que
sea reconocido por el uso inmemorial que se ha hecho de las aguas;

4° El orden piblico econémico incluye a las minas y las aguas dentro de su esfera, toda
vez que la Constitucion reconoce y protege el derecho de propiedad que tienen los particula-
res sobre la concesién minera o sobre los derechos de aguas ya sea a través del recurso de
proteccion o a través de las diversas acciones consagradas en la Carta Fundamental.
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