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A)

Para una reconstruccién histérica

del Dereche Minero

SUMARIO: 1. Derecho minero romano. 1. Derecho romano clasico: difusos
gérmenes. 2. Derecho Provincial romano: la génesis del derecho minero. 3. Derecho
romano post-cladsico: la publicatio - de las minas y el desarrollo de unos principios.
II. Derecho minero espanol medieval y moderno. 1. Derecho espafiol medieval: las
minas como iura regalia y la continuidad de los principios romanos. 2. Derecho
espafiocl moderno: la riqueza reglamentaria.. III. Derecho minero indiano: 1. La
génesis del derecho indiano: los «quintos» reales. 2. Primerales ordenanzas
locales: el acomodo de unos principios generales. 3. Los grandes ordenamientos de
Indias: la riqueza reglamentaria. IV. Derecho minero contempordneo espafiol y
chileno. 1. Derecho histérico espafiol contempordneo: sélo continuidad de
principios anteriores. 2. Derecho histérico chileno contempordneo: la continuidad
y (parcial) dispersién de€ unos principios. V. Corolario: el acervo histérico (y
dogmdtico) de unos principios, de unas instituciones y de un sistema jurisico muy
caracterizado a través de la historia: el derecho minero.

Derecho minere romano
1. Derecho romano cldsico: difusos gérmenes
_En cuanto al derecho romano cldsico:

12 En Roma, durante la época clisica, el suelo controlable por el
propietario es exclusivamente de éste, por lo que -en alguna medida-
habria regido el llamado sistema hiperbélico que considera a Ila
propiedad usque ad profundum. No obstante, eta vigencia no es absoluta,
como se pretende usualmente por la doctrina, y en todo caso, previo al
nacimiento del derecho minero, que se produjo en el derecho provincial

romano. Asi, el llamado «sistema fundiario», creado por la doctrina para
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los terrenos ricos, en minas, ni poder prolongar ningdn monopolio en
esta materia, el Estado debfa idear alguna férmula que le permitiese
compartir las pingilies ganancias de los explotadores de t’an ricas
sustancias que regala la naturaleza; ya no tendrfa que arrendar las
minas -en su terminologia- sino sélo permitir el acceso de los
particulares a su explotacién, ddndoles facilidades para su ingreso a los

terrenos publicos y privados, a cambio de un tributo: esto es lo que

hemos denominado «clave fiscals.

4% No es posible encontrar dato alguno a través del cual afirmar, que
dependeria de una concesién del Estado el derecho del propietario de
apropiarse de metales descubiertos o de cavar en su suelo, por lo que en
terrenos privados la situacién es altamente difusa. Lo que si creemos es
que, como consecuencia de todo lo anterior, aqufi se encuentra el
germen, ¢l origen de la posterior publicatio de todas las minas por parte
del Estado, situadas en terrenos piblicos o privados, con la tnica
justificacién, en un principio, de cobrar tributos; es la clave fiscal que
aqui comienza a perfilarse, la que originard o mold:caré, de acuerdo’ a su
interés, la institucién -ideada posteriormente por los propios romanos-

que marcard para siempre un sélo modo de regir. juridicamente la

minerfa: la concesién minera.

2. Derecho Provincial romano: la génesis del derecho minero

En cuanto al derecho provincial romano:

12 El dominio originario de las minas, asi como el suelo en que estd
ubicadas, pertenece al Estado, dominio que conserva adn después de

haber entregado a particulares su disfrute, vislumbrandose, en tal

sentido, una verdadera «afectacidény.

2¢ Existe perfectamente disefiado un procedimiento concesional, que
permite a los particulares acceder al aprovechamiento y al disfrute de

las minas, a través de dos fases bien marcadas: ius occupandi -que se




Estado para limitar el derecho del propietario del suelo, y

derecho al que explota las minas, todo ello a cambio de un

22 En cuanto al procedimiento concesional, si bien

difusamente en las leyes tardo-imperiales, todas sus

proceden del derecho de las provincias y de la dltima

pensamiento del jurista cldsico; a partir de aqui se produciria Ila
generalizacién de sistemas de «registro»; «concesiones de facultad»;
«licencias»; «autorizaciones»; «mercedes»; etc.,, en una variopinta

terminologia que s6lo modermamente se homogeneizaria

concepto: concesién minera; pero su papel de centro nervioso o centro

motor -como podriamos decir- de todo el régimen minero no perderd

jamds vigencia en toda la historia juridica.

32 A través de la ley «Cuncti», una de las mds famosas leyes mineras

romanas, se consagra el principio del derecho del Estado a la decima ,

4° Como una manifestacién mas del influjo del derecho provincial, se

conocié una amplia intervencién administrativa, ejercida a

~ procuratores -metallorum.

! A estas alturas el derecho romano -en materia minera-,
i
cualquier régimen minero actual en lo que a
principios se refiere.
Il
Derechoe minero espafiol medieval y moderno

1. Derecho espanol medieval: las minas como

continuidad de los principios romanos

En cuanto al derecho espafiol medieval:

. clave fiscal que no desaparecerd mds de las legislaciones mineras.

caracteristicas 'y

iura regalia y

ey

745

de otorgar un

tributo.

s6lo aparece
caracteristicas

evolucién del

en un udnico

través de los

es ya Ccomo

la




747

12 El cardcter juridico de las minas resulta obvio en esta época, de
plene apogeo del absolutismo, y del caricter patrimonial de las
monarquias: son, como antafio, «regalfas» de la Corona, ¥, como tal,
permanentemente, en los distintos ordenamientos, son «incorporadas»,

férmula defemsiva a posibles pretensiones de prescriptibilidad.

22 Se eclabora en esta época un detallado procedimiento concesional,
credndose «registros», estableciendo plazos,. requisitos a cumplir, con
sujecién permanente a caducidades por parte del incumplidor; en un
general estado de avance de las institucionmes juridicas, es posible
diferenciar claramente el derecho del minero, como rﬁuy diferente al de
propiedad (naturaleza juridica del derecho del concesionario

erréneamente propugnado desde el derecho civil por alguna doctrina

del siglo pasado y ain de éste).

3° En esta época, ademds, se consagra legalmente en principio -al
menos en los textos- discontinuado en la-peninsula desde la época tardo-
romana: el trabajo efectivo; junto con el pago de los tributos, aspecto
también importante de la legislacién minera, la obligacién de trabajar
minas recibe un acentuado tratamiento. Esta es una consecuencia de que
el derecho a explotar las minas que surgia de la concesién, muy
diferente a la propiedad, daba origen también a una relacién entre el

concesionario y la Administracién.

4® Junto con lo anterior, y con el evidente objeto de lograr el
cumplimiento de las obligaciones que emanan del titulo de
concesionario -el pago del tributo y el trabajo efectivo- se instrumenta
una intensa intervencidn administrativa, minuciosamente

reglamentada en los cuerpos legales de la época.
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1% Estas primeras Ordenanzas locales son dictadas por Virreyes y
Gobernadores con el objeto de acomodar los principios generales del
ordenamiento castellano, pero regfan con preferencia, por lo que
dieron origen a reglas particulares, pero que, en sustancia, no se

apartaban de los principios castellanos.

2% Como consecuencia de lo anterior, y habiendo sido explicitado
claramente desde un inicio, quedaba implicito el cardcter de iura regalia

de las minas, y de' la prioridad que debfa tener la exigencia de los
«quintos» reales.

3% No cbstante la cercania con la legislacién peninsular en cuanto a
principios, el desarrollo de ellos fue rigurosamente original (y, en
algunos casos, incluso, fuente de inspiracién para posteriores
ordenamientos peninsulares); asf{, el procedimiento concesional, con su
previo «registros», «pedimentos» y «manifestaciones»; por otro lado,
dentro de las obligaciones de los mineros, el trabajo efectivo era
regulado minuciosamente; exigiéndose, dentro de plazos establecidos, el
«ahonde» y «pueble» de las minas; estableciendo, ademds, toda esta
novedosa terminologfa que ain perdura en las legislaciones

americanas, en especial, en Chile.

4% La intervencién de la administracién en el sector estaba
representada normalmente por el «alcalde de minas», en el caso de
Chile, quien no sélo debfa entender de los aspectos técnicos de la
minerfa para aplicar las minuciosas disposiciones de la época, sino de los

«registros», y cobros de «quintos» reales.
3. Los grandes ordenamientos de Indias: la riqueza reglamentaria

En cuanto a los grandes Ordenamientos de Indias:
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1V
Derecho minero contempordneo espanol 'y chileno

| ' 1. Derecho histérico espanol contempordneo: sélo continuidad de
{ principios anteriores

En cuanto al derecho histérico espafiol contemporineo:

12 Se define ahora las minas como entidad domipical; pero en el fondo
es el mismo principio histérico que ha evolucionado, al traspasarse la
titularidad que antes le correspondia al rey, a la Nacién, y, en definitiva,
al Estado; nace aqui la consideracién de las minas como integrantes del
dominio pitblico. Es lo que hemos denominado como publicatio
generalizada del sector econdmico minero. El tdnico intento en contrario
del liberalismo -en 1868-, no quedé mis que en las intenciones, ¥y nunca

se materializé su «abandono» al aprovechamiento comin.

2% El procedimiento concesional siguié incluso durante I.a aplicacién
. de la legislacién liberal, y opera a través de tramitaciones
administrativas perfectamente disefiadas, pasando a ser la tnica forma
de obtener derechos mineros, como titular de una «concesién minera».

Q

3° Se mantiene inaiterable la obligacién de tributar, y la del trabajo

efectivo; tunica excepcién es el perfodo de vigencia de las «Bases», de

, 1868, que, bajo la inspiracién 'liberal, y con la declarada intencién de

reconoce en el Estado un dominio radical, eminente de la propiedad de las minas
i pero que las concede a los particulares para su explotacién, lo mismo que la
i separacién. del dominio del suelo del de las minas, fue comin (.. a la legislacién
} propiamente indiana»; b)«La propiedad se conservaba mediante el trabajo y el

pueble, fijandose distintos plazos para considerar abandonada o despoblada la
. mina y volverla a conceder(...)»; c)«La obligacién de registrar la mina fue
’ permanente, fijindose las normas y procedimientos para ello. También se preveian
t distintas labores para después del denuncio o registro(...)»; d)«También fue comiin
la asistencia, vigilancia y direccién de las labores por parte de la autoridad
minera(...)»; y, d)«Todos los minerales debian ser “quintados”, es decir que debian
tributar un impuesto prporcional a su valor, que en muchos casos fue el quintos.




753

V "

Corolario: el acervo histérico (y dogmdtico) de unos
principios, de wunas instituciones y de wun sistema Jjuridico

muy caracterizado a través de la historia: el derecho minero

Como corolario, si se nos permite incluir un juego metaférico de
palabras, y considerando los principios sefialados como integrados en
una hipotética cuenca hidrogrdfica, podrfamos decir que: junto con
encontrarse el afluente original en el Deérecho minero Romano, emana
de él, entre otros, como cauce principal, el Derecho mvinero Espafnol; y de
éste se habrfa desmembrado el derecho minero Indiano, convertido
luego en Derecho Chileno. Hoy. ambos cauces (Derecho minero Chileno -y-
Espafiol), en cuanto a principios e instituciones més caracterizadas,
discurren. paralelamente, y con el mismo contenido sustancial heredado
del manantial romano (con la dnica excepcién actual de la falta de
exigencia de trabajo efectivo al concesionario chileno). Incluso, esta
misma constatacién\nos proporciona un poderoso argumento’ para
justificar el haber acometido el estudio comparado (co.n tan ricas
respuestas) de ambas legislaciones: de Chile vy Espaiia. .

En otras -palabras, el derecho minero ha tenido unas mismas
caracteristicas esenciales, unos mismos principios, y unas mismas
instituciones, formando un sistema propio, muy caracterizado, desde sus
origenes, hace dos milenios casi. La perspectiva que nos proporciona
esta nueva visiéon  histérico juridica del derecho minero resulta
insospechada, y uma trayectoria que hasta ahora parecia estar oculta a
los ojos del jurista (sobre todo del jurista positivo) nos muestra al

derecho minero dotado con una gran riqueza dogmdtica.
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B)
Para uma reconstruccién dogmética
del Derecho Minero

SUMARIO: 1. El dominio piiblico minero. 1. La teoria del dominio piblico: la
armoénica bipolaridad de potestad y funcién. 2. El concepto jurfdico de dominio
eminente: el vaciamiento de una concepto juridico. 3. La afectacién de las minas al
dominio publico: la publicatio de la riqueza minera. II. E! procedimiento
concesional minero. 1. La teoria de la concesién: el concepto de concesién vy la
caracterizacién de las concesiones mineras. 2. El procedimiento concesional
espafiol: la imprecisién terminolégica. 3. El procedimiento concesional chileno’ la
dialéctica concesién-propiedad. II. Los derechos mineros. 1. La teoria de los
derechos reales administrativos: la riqueza de un planteamiento. 2. Los derechos
mineros en Espafia: el aprovechamiento efectivo. 3. Los derechos mineros en Chile:
concesiones para aprovechar y para «no aprovechars. IV. La intervencidn
administrativa minera. 1. La intervencién administrativa en general: publicatio.
2. La intervencién administrativa minera en Espafia y Chile: amplias potestades. V.
Corolario: la compatibilizacién armoniosa de cuatro principios juridicos conforman
{dogmdticamente) el sistema de derecho minero.

El dominio piiblico minero

1. La teorfa del dominio piiblico: la arménica bipolaridad de potestad y

funcion

En cuanto a la teorfa del dominio publico:

1° Ante la ciencia del derecho administrativo no existe hoy en dia una
respuesta definitiva -0, por lo menos, de amplia aceptacién doctrinal-

sobre la calificacién dogmitica del llamado «dominio piblico».

22 Una de las formulaciones que, hasta hace algunos afios, reclutaba

mds adeptos era la llamada por nosotros concepcién «patrimonialista»
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2. El concepto juridico de dominio eminente: el vaciamiento de una

concepto juridico
En cuanto al concepto juridico de dominio eminente:

1? El concepto juridico de dominio eminente (facultas eminens) es
una creacién del fundador de la escuela iusnaturalista moderna,
concepto ligado en sus inicios a la soberania. estatal, y desvinculado de la
proprietas, concebido como una facultad del principe sobre las personas
y los bienes de las personas.En este sentido lo desarrollaria toda la
escuela iusnaturalista moderna: con un significado puramente publico,

de poder  soberano.

22 No obstante, mdis tarde, este concepto seria reformulado por la
doctrina -principalmente privatista-, otorgdndosele un contenido
Gnicamente «patrimonialista» que no tenia en sus origenes. Y este es el
criterio generalmente aceptado en la doctrina chilena hasta hoy, que lo
aplica exclusivamente al caso de las minas. ’

32 No obstante, esta corriente doctrinal -influida por el ambiente
ideoldgico, tanto ayer como hoy- se habrfa alejado no sélo de la correcta
construccién histérico-dogmitica, sino de la propia letra de los textos

juridicos (de los del siglo pasado y de los actualmente vigentes).

4¢ Por lo tanto, nostros, movidos por la disconformidad con este
planteamiento, dirigiremos nuestra mirada hacia un camino menos
difundido en Chile: las minas como dominio piblico, entendiendo éste

como fuente de potestades, con un cardcter puramente funcional, y no

patrimonial para el Estado.

3. La afectacién de las minas al dominio pliblico: la publicatio de la

riqueza minera

En cuanto a la afectacién de las minas al dominio publico:
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concepto unitario; (c) toda concesién es un acto administrativo: y, (d) a

partir del acto constitutivo, instrumental, mera técnica, surge una
relacién juridica concesional.

2% Reclacamos la importancia de considerar a la concesién como un
acto administrativo; es ésta su naturaleza juridica y mno otra; es mero
instrumento, puro procedimiento, mera técnica, y no se le puede

confundir -en ningdn caso- con el derecho que, en su virtud, se crea ex

novo.

3¢ Por otro lado, es fundamental en este sentido, considerar la idea de
relacién juridica concesional (a partir del concepto mds genérico de
relacién jun’dico-é&ministrativa). Asi, a partir del acto constitutivo de la
concesién (insisﬁmos: que como tal acto, es un mero instrumento) surge
una relacién juridica concesional, en la que se entrelazan las potestades
de la Administracién con el derecho-deber del concesionario: el derecho

de aprovechamiento; en el caso de las minas, de aprovechamiento
minero.

42 Ademds de estas ideas, caracterizamos a las concesiones mineras
como de aquellas denominadas «puras», en virtud de la cual se crea un

derecho sunjetivo (el derecho de aprovechamiento minero).
2. El procedimiento concesional espafol: la imprecisién terminologica
En cuanto al procedimiento concesional espafiol:

1* S6lo globalmente podemos decir que adopta -felizmente, vy
plenamente de acuerdo a nuestra reconstruccién- a la concesién «como
institucién tradicional y principio bédsico de nuestro ordenamiento
minero» (Predmbulo, 1Mi), estableciéndose, en concordancia con la
previa publicatio  de las minas, que el acceso al aprovechamiento sélo

puede realizarse previa concesién minera.
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11T
Los derechos mineros

1. La teoria de los derechos reales administrativos: la riqueza de un
planteamiento

En cuanto a la teoria de los derechos reales administrativos:

1° En cuanto a la teoria de los derechos reales administrativos:

12 A través de la teorfa de los derechos reales administrativos se
establece la naturaleza juridica del derecho que, sobre el dominio
publico, nace a favor de un particular a partir de una concesién
administrativa. En otras palabras: califica juridicamente el derecho que .

crea ex nove la concesién, cuando se trata de un derecho sobre el
dominio piblico.

2% Los problemas\dogméticos que, en principio, se pensé insalvables
para tal formulacién (el pretendido dmbito sélo privado de la categoria
«derecho real»; su pretendida incompatibilidad con el principio de la
inalienabilidad del dominio pidblico; y, su pretendida ineficacia erga
omnes) han sido rigurosamente aclrados, por lo que puede considerarse

a ésta como una séloda construccién juridica, y -en nuestro caso-

plenamente aplicable al derecho minero.

32 Por lo tanto, siendo los derechos mineros unos derechos sunjetivos,
reales (pues se ejercen sobre una cosa), teniendo por objeto un bien de
dominio publico y habiendo nacido de una concesién, podemos concluir

que los derechos mineros son, ciertamente, en cuanto a su naturaleza

juridica, derechos reales administrativos.

42 Unido a lo anterior, los derechos mineros (que denominamos
«derechos de aprovechamiento minero», mds precisamente) serian una

clase especial de derechos reales administrativos, con caracteristicas
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2% Contiene, ademds la legislacién chilena, un segundo tipo de
derechos mineros: los emanados de los pediméntos y manifestaciones,
meras solicitudes, los cuales si bien no son exclusivos, tienen un
contenido minero, que hace pensar (en este caso, y en el anterior) en

verdaderos derechos reales administrativos «pre-concesionales».

3* En cuanto al derecho que emana de la concesidn, .segin la
legislacién chilena...jes la concesion misma! Se dice que ‘la concesién es
un derecho real» (LOCCMi y CMi), con el objeto de acercarse a una
realidad imposible ante el sistema del derecho minero: vincular esta
«concesién-derecho real» con la propiedad, creando ‘asi, una «propiedad
minera», lo que es una desnaturalizacién completa de las instituciones
juridico-mineras.

4% Por otro lado, aln cuando la Constitucién establece claramente la
obligacién de la «actividad» en la relacién juridica concesional, este
mandato ha sido. desoido por la legislacién, configurdndose en la
actualidad derechos mineros con un contenido sélo facultativo, y ajeno a
todo deber de aprovechar efectivamente la riqueza minera. En otras
palabras, se ha llegado a la conmsagracién legal de concesién «de»
exploracién, o «de» explotacidn», pero que -sin sancién alguna- pueden
ser perfectamente «de no» exploracién o «de no» explotacién, las que, en
definitiva -como ocurre en los hechos- se han convertido sélo en un

objeto de especulacién econémico-financiera.

52 Asi: la concatenacién de desnaturalizaciones juridicas que se han
producido en Chile (dominio pudblico por dominio eminente; concesién
como acto administrativo por una «concesién-derecho real»; derecho de
aprovechamiento minero (derecho-deber) por un «derecho-facultads,
casi «propiedad»), no sélo tiene un resultado de yerrar ante el Derecho y
la dogmdtica juridica, sino un resultado practico dafiino para un sector
econémico del pafs: se produce la especulacién de una riqueza «piblica»,
del publico. Pues la riqueza minera no es, ain cuando se pretende que
asi sea, una «propiedad» mds.
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2. La intervencion administrativa minera en Espaia y Chile: amplias

potestades
En cuanto a la intervencién administrativa minera en Espafia y. Chile:

1* En Espafia, existe, aprtir de la legislacién vigente, una amplia
intervencién administrativa que puede individualizarse (ademds o
dentro, en general, de la previa publicatio; la exigencia de titulo
concesional para acceder al aprovechamiento minero; y las demds
fiscalizaciones de los deberes del concesionario en medio de la relacidn
juridica concesional) en: la instruccién de expedientes concesionales; la
inspeccién y vigilancia de los trabajos mineros; y, otras facultades, como
la resolucién administrativa de colisiones de ederchos y el fomento

minero.

2% En Chile, de la misma forma anterior, podemos individualizar una
amplia intervencién en: la constitucién de las concesiones mineras y en
la seguridad minera. La Administracién no supervigila la actividad

efectiva, pues, como hemos dicho, ésta no es exigida legalmente.
v

Corolario: la compatibilizacién armoniosa de cuatro
principios  jurfdicos . conforman (dogmdticamente) el sistema

de derecho minero

{Cémo se combatibilizan estos cuatro principios para formar um todo
armdnico?

Creemos que todos ellos conviven armoniosamente pues,
dogmdticamente (y en la medida que reciban el planteamiento que
propugnamos para cada institucién juridica en juego), en casi todos los
casos, unos son la consecuencia obligada de otros, por lo que no se puede
prescindir de ninguno de ellos.

Asi:
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C) Conclusién ‘ final

El derecho minero como sistema (disciplina) juridico

auténomo

Escuetamente: estos cuatro principios: dominio publico minero;
procedimiento concesional minero; derechos de aprovechamiento minero e
intervencién administrativa minera, que albergan sendas instituciones
bien caracterizadas y de la misma deniminacién, conforman el sistema de
derecho minero. )

Esto es, entonces, lo que llamamos -o debemos llamar- derecho minro. Si
esos son sus principios; esas son sus instituciones que, en armonfa,
conforman un sistema: entonces, el derecho minero es, verdaderamente,
una disciplina auténoma, que debe convivir entre todas las demds que ha

definido la ciencia del Derecho.
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