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PRESENTACION 

Podrá parecer extraño que la Universidad de Atacama, que no 
tiene Facultad de Dcrccho, patrocine la publicación de “Princi- 
cipios y Sistema del Derecho Minero” del señor Alejandro Vergara 
Blanco. 

Sin embargo, diversas circunstancias históricas en la ense- 
ñanza de las disciplinas que auxilian a la minería, como cn la 
institucionalidad de los títulos y grados que otorgan los organis- 
mos de Educación Superior, permiten dar sustento racional a 
esta acción universitaria, la que nos ha demostrado cómo pueden 
explorarse con seriedad nuevas formas de desarrollo y crecimien- 
to de las universidades. 

La Universidad de Atacama tiene como sus antecesoras a la 
Escuela de Minas de Copiapó, fundada en 1857. y a la Sede Copia- 
pó de la ex Universidad Técnica del Estado; de manera que du- 
rante 134 anos se ha dedicado atención preferente a los estudios 
y a la formación de los profesionales que requiere la actividad 
minera, comprendiéndose en ese esfuerzo no sólo las disciplinas 
científicas y técnicas que la auxilian, sino que también las cien- 
cias sociales, como la Administración y el Derecho, específica- 
mente el Derecho Minero. 

Por otra parte, la reforma de la Educación Superior del año 
1981, junto con crear universidades cn regiones, sobre la base de 
las sedes de las universidades tradicionales, estableció una clara 
diferencia entre los títulos profesionales y los grados académicos, 
señalando en la ley la jerarquía de estos últimos, como el conte- 
nido de sus programas, los requisitos de acceso a estos y las con- 
diciones necesarias de cumplir. para obtener la graduación res- 
pectiva. 

La clara diferenciación que estableció en esta materia la ley, 
entre el grado de Licenciado y el de Magister, hizo posible pensar 
que podha ser desarrollando este último, por cuerpos académi- 
cos distintos a aquellos que otorgan la licenciatura toda vez 
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que al comprender ésta los aspectos básicos de la respectiva dis- 
ciplina, en el caso del Derecho, el Licenciado está capacitado 
para profundizar, investigar y crear en alguna rama determinada 
de esa disciplina, dirigido por un grupo de académicos con for- 
mación superior y adecuada al objetivo propuesto. 

Junto con adquirir esta convicción se fue desarrollando la 
reflexión acerca del rol de las nuevas Universidades respecto de 
las regiones y macrorregiones en que se hallan insertas, una 
de cuyas primeras constataciones consistió en la necesidad de 
fortalecer el recurso humano necesario para dirigir y ejecutar to- 
do el desarrollo social y económico que muestran la mayoría de 
las regiones del país. En el Norte y en el Centro de Chile aparecía 
como necesidad evidente el preparar los hombres de Derecho que 
auxiliaran con un conocimiento especializado la aplicación del 
Derecho Minero, como su constante crítica y progreso. De esta 
manera, la acción más que centenaria de la Universidad de Ata- 
cama y sus antecesoras, ya no se limitaría a la formación de los 

ingenieros de minas, sino que ahora comprendería a los profe- 
sionales del Derecho. 

Estas convicciones nos hicieron buscar la colaboración de 
los más distinguidos profesores de Derecho, para dar inicio en 
1985 al primer Programa de Magister en Derecho de Minería, 
que dirigió don Carlos Ruiz Bourgeois, asistido por profesores 
de Derecho, y, entre ellos, el profesor Alejandro Vergara Blanco. 

Esta acción innovadora de la Universidad de Atacama, en- 
cuentra en 1987 apoyo institucional del mayor significado, al ce- 
lebrarse un convenio de colaboración académica con la Univer- 
sidad de Chile, mediante cl cual recae la responsabilidad directa 
del Programa de Magister en Derecho de Minería en el Instituto 
de Postgrado de la Universidad de Atacama y en la Escuela de 
Graduados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, 
circunstancia en que se han recibido dos generaciones más de 
postulantes al grado de Magister. Esta valiosa colaboración aca- 
démica se ampliará en cl futuro, seguramente, con el apoyo de 
otras Facultades de Derecho. 

El objeto es consolidar en el país un grupo de investigadores 
y estudiosos que continúen el cultivo del Derecho de Minería, 
para beneficio de la sociedad toda, especialmente del sector de 
la minerfa chilena. 

Entre las acciones de cxtensihn de esta relevante actividad 
universitaria, está la proxima edición de la Revista de Derecho 
de Minas y Aguas y la publicación de esta obra mayor: “Princi- 
pios y Sistema del Derecho Minero”, texto que Alejandro Vergara 
Blanco entrega a la luz pública. 

* l * 
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¿Qué es este libro? Quizás sea más fácil responder a la pre- 
gunta inversa: Lqué no es este libro? No es un manual, no es un 
tratado, tampoco es una monografía. 

Este libro contiene la tesis defendida por Alejandro Vergara 
Blanco para obtener el grado de Doctor en Derecho en la Univcr- 
sidad de Navarra, España, en el año 1989, y es el honrado inten- 
to del estudioso del Derecho que, antes de introducirse en el 
estudio pormenorizado, trata de comprender su disciplina en su 
totalidad, trata de encontrar el orden sistemático, la “matriz 
disciplinar” como indica el autor. 

En esta búsqueda, el autor constata la falta, especialmente 
en Chile, de una sistematización de los principios generales y dè 
las instituciones sustentadas en la ciencia del Derecho que, al 
integrarse armoniosamente, llenen de contenido y autonomía al 
Derecho de Minería, como una rama distinta del Derecho. 

Esta búsqueda es lo que el autor denomina “ensayo de una 
nueva matriz disciplinar”, elaborada desde la ciencia del Dere- 
cho, usando su metodología y su lenguaje. Se define una matriz 
disciplinar como el conjunto de realizaciones científicas univer- 
salmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan 
modelos de problemas y soluciones a una comunidad científica. 
Respecto de esta matriz puede ocurrir que, a travCs de las mis- 
mas tareas de investigación y de profundización, comiencen a 
surgir disidencias, problemas que SC resisten a las soluciones tra- 
dicionales, todo lo cual pone en crisis a la matriz como fuente 
de explicaciones y soluciones científicas. 

Este es el planteamiento que se hace el autor respecto de la 
sistematización del Derecho de Minería y se lanza al intento dc 
encontrar una nueva matriz. El método usado es el históricw 
dogmático, asegurando el autor que es el correcto para obtener 
respuestas validas sobre “el tránsito histórico de las institucio- 
nes jurídicas”. 

La mitad de este libro es una reconstrucción histkica, efec- 
tuada en “retrospectiva”, esto es, partiendo del presente hacia 
el pasado, en una cadena en que cada eslabón tiene su preceden- 
te en el anterior, hasta su origen. De esta manera, partiendo el 
autor desde el Derecho Contemporáneo, el Derecho Español Mo- 
derno y Medieval, hasta entroncar en el Derecho Romano, especí- 
ficamente el derecho provincial, donde encuentra la génesis dc 
todo el Derecho Minero, contenido cn instituciones como la afec- 
tación de las minas a una organización política, un procedimiento 
concesional que permite a los particulares acceder al aprovecha- 
miento de las minas, a través dc dos fases bien marcadas: un 
ius occupandi, verdadera concesión de exploración y proprietas, 
verdadera concesión de explotación. Ya cn esa época se exige a 
los “concesionarios” el cumplimiento de obligaciones para man- 
tenerse en su calidad de titulares de estos derechos, tales como 
el pago del pretium y, luego, el trabajo efectivo, bajo pena de 
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caducidad del derecho. La exigencia tkcnica a la explotación evi- 
dencia la intervcnciún administrativa en cl sector de la minería 
entregada al cuidado de un funcionario del Estado: el procu~utor 
metallorum. 

De esta manera, Vergara Blanco señala que, con claridad a 
estas alturas, se encuentran perfectamente consagradas y en 
esencia las características del Derecho Minero, que no variarán 
sustancialmente en dos milenios de evolución, frutos que llega- 
rán hasta nosotros a través de los sucesivos sistemas históricos 
del Derecho. 

Sobre esta sólida base histórica, el autor plantea una recons- 
trucción, dogmática, señalando el conjunto de instituciones que 
en su concepto constituyen esencialmente el Derecho de Minería, 
le dan contenido y autonomía. 

Estas instituciones serían las siguientes: 
En primer lugar, la existencia de un dominio público minero, 

que comprende la propiedad del Estado sobre todas las minas, que 
armoniza potestad y función. 

En segundo lugar, la existencia de un procedimiento conce- 
sional minero. 

En tercer lugar, 1~ CICXIOI~ de dcrcchos mineros. 
Por ultimo. cn cu.111~ lugar, la existencia de una intensa 

intervencidn administrativa. 
Estas cuatro características se ordenan en torno a una ins- 

titución básica, verdadero gozne, al decir del autor, que da vida 
a los derechos mineros: la concesión minera. 

Este planteamiento tiende a obtener una visión integral de 
la disciplina, marcando el acento en aquellas características que 
aparecen como verdaderas “claves históricas” presentes en la le- 
gislación minera desde siempre. 

Alejandro Vergara Blanco es de aquellos que creen que todo 
planteamiento jurídico que no estC fundado en los principios 
científicos del Derecho, develados a través del metodo históricc- 
dogmático, es erróneo y que no hay error en el planteamiento 
jurídico que no sea dañino al cuerpo social, puesto que tuerce 
una evolución natural de instituciones cuyo enriquecimiento, por 
la experiencia de siglos, les permite ir adaptándose a 10s reque- 
rimientos de cada época y lugar. 

El intento de Alejandro Vergara Blanco, como su logro, es 
una obra significativa y constituye un valiente esfuerzo por ren* 
var los estudios del Derecho de Minería, que seguramente le aca- 
rreará incomprensiones de quienes sólo miran el Derecho Minero 
desde el interés privado o sólo desde el interés público. Sin em- 
bargo, sus proposiciones ya comienzan a acusar el impacto reno- 
vador esperado, el cual será mayor en el futuro y darA segura- 
mente base a una larga corriente de nuevos estudios del Derecho 
de Minería, tarea ineludible en este país donde la minerfa aporta 
tanto a su ser nacional. 
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Como comunidad universitaria, dedicada por mhs de un siglo 
a la enseñanza minera, nos sentimos complacidos de contribuir 
a la influencia que tendrá la obra de Alejandro Vergara Blanco, 
patrocinando esta primera edición. 

MARIO MATURANA CLARO 
Rector 

UNIVERSIDAD DE ATACAMA 



ADVERTENCIA PRELIMINAR 

El presente libro es, con algunas modificaciones circunstancia2 
les, la tesis doctoral que elaboré en una reciente estadia en Es- 
paña, en un programa de doctorado en la Facultad de Deti 
de la Universidad de Navarra (Pamplona). 

Mi adscripción a dicho programa fue posible gracia a la 
beca “Presidente de la República”, para estudios de pbstgrádo, 
la que mc fue otorgada en 1986 c hice efectiva (desde el 4 de ene- 
ro de 1987 hasta el 4 de febrero de 1989, fecha de defensa de 
mi tesis doctoral. 

La tesis fue juzgada, entonces. cl 4 de febrero de 1989, por 
un Tribunal constituido por 104 profrsorcn Alvaro d’Ors Pkez- 
Péix (Presidente). Iqmarl S,inchcT Rclln. Luis Carlos Fcrn6ndez- 
Espinar, Juan Cruz Alli v Juw 1.111s Lopcz-hluriil. a los cuales 
quiero agradecer el interés que demostraron en este trabajo a 
través de diversas observaciones y sugerencias, las que he teni- 
do muy presentes en la posterior revisión del mismo. 

Deseo agradecer sinceramente al catedrático director de es- 
ta tesis, Dr. D. Francisco González Navarro, a quien debo no só- 
lo el resultado de este trabajo, sino buena parte de mi forma- 
ci6n en el estudio del Derecho. Son incontables los consejos y 
sabias indicaciones que de él recibí, a través de numerosísimas 
conversaciones, los que han hecho que en mí se afinque -creo, 
definitivamente- una vocación por conocer e investigar cientí- 
ficamente en el campo del Derecho. El ha sido para mí un ver- 
dadero maestro, y no podía dejar de reconocerlo en este lugar. 

Debo recordar, adem&, a otros dos maestros: D. Ismael 
Sánchez Bella y D. Alvaro d’Ors Pérez-Péix, pues ambos me di- 
rigieron en la factura de los capítulos II y III, y IV, respectiva- 
mente, y cuyo magisterio se ha extendido más allá. de los límites 
materiales y temporales de este trabajo. De la amistad de ambos 
y de sus consejos no puedo sino estar profundamente agradecido. 

l * * 
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También debo agradecer a Ruth, no solo por todos sus sa- 
crificios y desvelos para hacer posible que yo trabajase en esta 
tesis, sino por su efectiva “participación” en ella, pues le co 
rres ondió la dura tarea de corregir muchas de sus páginas, y 

& tam ién fue importante su aporte ayudándome a matizar mu- 
chas ideas, no con conocimientos de Derecho estricto, sino apli- 
cando su gran sentido común, del cual no está ajena esta cien- 
cia. Cada phgina debiera llevar, también, su nombre. Ella bien 
sabe lo sincero que soy al decir esto. 

En fin, no puedo olvidar a Francisca, testigo silencioso de 
la escritura de muchas de estas páginas; ni a mis padres, de 
quienes, de diferente modo, sigo y seguiré siendo deudor. 

l * t 

En fin, debo advertir que varios pasajes de esta tesis han 
sido publicados anteriormente en diferentes revistas de Derecho 
(en Revista de Derecho Público y en Revista de Estudios Políti- 
cos, ambas de Madrid; en Revista Chilena de Derecho, en Revista 
de Derecho Público, en Revista Chilena de Historia del Derecho y 
en los Anales de la Universidad de Chile, todas de Santiago; y en 
Revista de Derecho y en Revista de Estudios Histdrico-jurídicos, 
ambas de Valparaíso), gracias a la gentileza de sus editores, se 
gún doy cuenta en la Bibliografía. 

A.V.B 
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1. LA INDUSTRIA MINERA 

SUMARIO: 1. En general. 2. Su objeto. 3. Su desarrollo histbrico: a) An- 
tigüedad. b) Conquista romana. c) Edad Media. d) Las Indias. e) Epoca 
ContemporBnea. 4. Actuales caracteristicas. 5. Su rt?Iación corz los motivos 
para emprender este trabajo. 

1. EN GENERAL 

La industria minera realiza fundamentalmente la labor cuyo fin 
es poner a disposición de las demás industrias básicas las ma- 
terias primas minerales, buscándolas y extrayéndolas de la cor- 
teza terrestre y del fondo marino. La industria, por su sentido 
etimológico, siempre es una realización; la extracción minera 
se realiza a través de lo que se ha venido en llamar tecnologla 
analíticu, esto es, la distinción y separacibn de las partes de la 
materia prima sobre la que opera. Si bien a la industria minera 
le interesa saber la composición de los minerales que extrae, lo 
que le interesa aún más es separar “la mena de la ganga”;’ una 
vez separado el mineral útil de toba la escoria, y de toda otra 
sustancia inútil o, incluso, dañosa, tiene lugar la segunda fase 
de la industria minera: el tratamiento del mineral, también lla- 
mada nzineralrrrgia. 

1 La “ganga” es materia de escaso valor que va mezclada con la “me- 
na”, mineral aprovechable y del que se separa corno cosa inútil. Mena y 
ganga forman parte del “fildn”, dep6sito metalífero encajado en los le- 
chos o fisuras de la corteza terrestre. 
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2. sU OBJETO 

El elemento constitutivo esencial de la industria minera es el 
yacimiento minero natural, esto es, los minerales; lo que cons- 
tituve, además, su objeto. Los minerales son los compuestos in- 
orgánicos que se presentan de un modo natural en la parte sd 
lida del universo, formando vetas, filones, bolsas LI otras formas 
geológicas que alternan con materiales inservibles; las vetas de 
carbón, por ejemplo, tienen capas de roca intercaladas. Los mi- 
nerales pueden hallarse también en la misma superficie terres- 
tre, lo que supone indudables ventajas para SLI explotación. Pe- 
ro en la mayoría de los casos, o a la larga, se tiene que recurrir 
al laboreo subterráneo mediante excavaciún de pozos y galerías, 
que reciben propiamente el nombre de “minas’ ? 

Desde un punto dc vista técnico, suelen diferenciarse los con- 
ceptos de yacimiento y mina, criterio que es útil a la hora de 
conceptuar -especialmente esta última- desde el punto de vis- 
ta jurídico. “Yacimiento” seria simplemente una concentración 
de minerales que, por SLI presentación, puede o no ofrecer in- 
teres para la industria extractiva: “mina”, a pesar de su etimo- 
logía celta -n?eir?. metal en bruto-, es hoy para la geología 
las “labores superficiales o subterráneas realizadas para el re- 
conwimiento o beneficio de minerales existentes o que se pre 
sume existen en el subsuelo”, o, más simplemente, “excavaciún 
que se hace por pozos, galerías, socavones o a cielo abierto, pa- 
ra extraer un mineral”.” En todo caso, no hay un parecer pre- 
ciso sobre si se atiende más a la presentación natural de los mi- 
nerales, lo que podría ser más bien un yacimiento, por un lado; 
o si, por otro, se atiende primordialmente a la forma de labe 
reo, lo que se acerca al concepto de mina. 

1 Cfr. un libro ya clásico sobre la organimci6n de una empresa mi- 
nera y la dirección de una mina durante su período productivo, y para 
su objeto particular, la explotación de las minas: HOOWR, Theodore Jesse, 
Economin Mifwru (Trad. esp., hkico, Fondo de Cultura Económica. 
1946). 

J Conceptos extrafdos, respectivamente, de Gran Enciclopedia Rialp 
t. XV, p. 851, y Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana, 
t. XXXV. p. 353. La Real Academia dc Ciencias Exactas, Físicas y Natu- 
rales, en su difundido Vocabulario Científico y Técnico (Madrid, 1983). 
~610 contiene una escueta definición de “mineral”. como producto de la 
naturaleza, omitiendo un pronunciamiento sobre mina (p. 329). Por su 
parte, la Real Academia Espafiola, en su Diccionario de la Lengtk~ Esva- 
tiola (2Or edición, Madrid, 1984), 2, p. 910, indica para la voz “mina” dos 
acepciones: a) como “criadero de minerales de útil explotación”, y b) 
como “excavación que se hace por pozos. galerias y socavones, o a cielo 
abierto, para extraer un mineral”. acepción esta última que concuerda 
con el sentido técnico que se ha señalado en el texto. 
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3. SU DESARROLLO ~lIST¿iRIU) 

El descubrimiento de los minerales y el desarrollo de las técni- 
cas para su aprovechamiento constituyen pieza fundamental en 
la historia de las civilizaciones. Nos interesa destacar algunos 
datos de su desan-ollo desde la Antigüedad hasta hoy, circuns- 
critos a la unidad geogtifica cuyo régimen jurídico será objeto 
de nuestra indagación: Chile, considerando, además, sus prece- 
dentes histórico-jurídicos, ubicados territorialmcnte en España. 
Tanto en la Península Ibérica como en América del Sur, desde 
tiempos remotos se conocieron noticias de riquísimos yacimien- 
tos mineros, lo que fue motivo, si no de conquista por parte de 
otros pueblos diferentes a los primitivos, sí de dominación y cx- 
plotación permanentes. 

a) Antigiiedml 

Lo que singularizó a la Península TbCrica en la Antigüedad fue 
su riqueza mineral, constituykndose en la causa de continuas 
arribadas de extranjeros. El descubrimiento de SLI riqueza dio 
lugar a formar de ella un estado general de opinión semejante 
al que se formó de América, sobre el mismo motivo, en tiempos 
posteriores.4 El laboreo de las minas y la técnica de los metales 
se remontan a 2.000 a. C., aproximadamente, atrayendo a feni- 
cios y griegos, antes de la vasta explotación prxticada por los 
bárquidas. Pertenece a esta época el documento científico más 
antiguo relativo a los minerales: Sobre lus piedras, del filósofo 
griego Teofrasto (374287 a. C.) 

b) Conquista romana 

Aun cuando no podemos precisar si la conquista romana se de 
bi6 a razones económicas --estrechamente ligadas con la rique 
za mineral-, o si, por el contrario, fue dirigida por razones de 
indole política o estratégica? de uno u otro modo, la Península 

4 Véase GIIRC~A Y BELLIW, A., Lo Península Ibérica en los comiexos 
de su historia (Madrid, Instituto “Rodrigo Caro”, Consejo Superior de In. 
vestigaciones Científicas, 1953), p. 437. 

3 GARCIA MORENO, Luis A., La Aniigüedad clrisica, en Etmsu. Hisforia 
Universa2 (Pamplona, Editorial Universidad de Navarra, 1980); 2, 1, p. 414, 
sostiene un fundamento político. Por su parte, BLAZ~UEZ, Jose María, Eco- 
nomie de ta Hispmia ron?nnn (Ediciones Nájera, Bilbao, 1978), p. 409, sostie- 
ne que la causa determinante de la colonización romana fue el intcks 
por las explotaciones mineras. Piensa que esto último es una exagera- 
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pasó a constituir una verdadera colonia de explotación, como 
antes lo fue de los púnicos. 

Si bien la historiografía actual nos proporciona amplias in- 
formaciones sobre la minería hispana durante el período roma- 
no,6 podrían bastar los textos clásicos para formarse una idea 
sobre ella. 

Así, según Plinio, casi toda Hispania abundaba en yacimien- 
tos de plomo, hierro, cobre, plata y oro.7 

Estos antecedentes -tanto en cuanto a su riqueza como a su 
abundante explotación- son confirmados en las obras de otros 
autores latinos, como Estrabón,’ Polibio,’ Tácito”’ Vitruvio” y, 
en fin, Diodoro.12 

ción: SCHULTEN, cit. por T~RRFS, Manuel, La PenímuIa hispánica, Provirz- 
cia Romana, en Historia de Espaizn dirigida por Ramón MENÉNDEZ Pnw 
(Madrid, Espasa-Calpe, 1955). 2, p. 332. 

6 De entre la vastfsima bibliografia, y de lo ya señalado en nota 
anterior, sólo mencionaremos: ~I.~zQw.z (n. S), que incluye la monogra. 
fía Ezpfotaciows mineros en Hispmia durmfe fa República y el Alto Irn. 
perio ~om(lno, con una amplia cita bibliogr&lica (pp. 253-305); SI(NCHFZ 
LEÓN, María Luisa, Economía de Zn España meridioml dtwunte In dims- 
tía de los Apztoninos (Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 
1978), pp. 98 y SS., cxcclcntc trabajo, con abundante bibliografía, aun 
cuando circunscrito al s. II d. C. Ya desde un punto de vista más gcnc- 
ral, pero con utilísimos antcccdcntcs: DE MARTINO, Franccsco, Storia Eco- 
nomicn di Roma Antica (Florencia, la Nueva Italia Editrice, 1980), 1, pp. 
161-162; 2, pp. 315.320; y FANrANI, Amintore, Storia Economicn (Turín, 
Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1968), 1, especialmente pp. 90-92. 

7 PLINIO, Naturalis historia, III, 3 (rd. lat., B. G. TEUBER, Stuttgart, 
1967). Según PLINIO, “htba miniurn nasci et in corma?& trndit, TimagP- 
nes et in Aethiopia, sed neutro en loco invehitw nd nos nec fue alimde 
quam ex Hispania celeberritm Sisaponensi regione in Baetica mininro 
nzetnllo vectigalibus populi Romani, nullius rei diligmtiare cmtodin” 
(Nnt. hist., XxX111, 118). Las múltiples referencias de P~.r~rn a los me- 
taffn de Hispania son analizadas actualmente por los arqueúlogos para 
sus pesquisas: vksr: lk~\rmc.rw. Clal~de, A prr~pr~v de Pfine, Naturnlis his- 
toria, 33, 70.78, et pow illustrer sn dmcriptioli des mims d’or rornnims 
d’Espa,qne, en Archivo Espaiiol de Arqueología, XLV-XLVII (1972-1974). 
pp. 499.548. Sobre la descripción de PLINIO de las minas de oro dc Espa- 
ña, véase tambi&n la “TntroducciSn” de la tr. fr. dc Nat. hist., de ZETINAC- 
KW, Hubert (Paris, “Les bcllcs Icttrcs”. 19X3), pp. 2628. 

8 ESTRABÓN, Gdographie (ed. fr. de Franqois Lnsseww., Paris, “Les be- 
lles lettres”, 1966). 2, dedica su libro III, integro, a la descripción ge* 
gtiica de Iberia, para quien “Iberia, toda entera, es rica en minas” (Géog., 
HI, 2, 8). 

9 Po~.rero. Historias (cd. fr. de Julcs DE FOUCAULT, París, “Les belles 
lettres”, 1971), habla dc la abundancia del oro y de la plata en Hispania 
(III. 57, 3). VCasc además trad. cspaiíola: POLIDIO, Historias, libros I-IV, 
trad. y notas de M. BAIASCH R~cnnr (Madrid, Editorial Gredas, 1981). 

10 TACITO, ,4nnles (tr. esp. de MORALEJO, Madrid, Editorial Gredas, 
1979), relata la confiscación de ricas minas a un hispano acaudalado (VI, 
XXIX, 1). 

11 VTTRWTO, De architecltwa (tr. esp. de BL~ZQWZ, Barcelona, 1982). 
señala cómo el rninio (plomo) SC lleva a Roma desde Hispania (VII, 9, 4). 

Q DIODORO, en su monumental Biblioteca Histórica (The library of 
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Sin embargo, el procedimiento de acudir a los clásicos, a pe- 
sar de su preciosismo, no pasa de ser un acopio erudito, y para 
tener una correcta visiún de lo que fue la minería en Hispania 
durante la dominación romana, es necesario recurrir a los es- 
tudios arqueológicos, epigráficos y numismáticos, en virtud de 
los cuales se está realizando, hoy en día, una notoria reconstruc- 
ción de este pasado, lo que -cs obvio- se aleja de nuestro in- 
teres, esencialmente juridico. Durante el período cn que los ro- 
manos redujeron a Hispania a la calidad de provincia, se reali- 
zó una intensa explotación minera, llegando en un momento de 
terminado a justificarse, para ella, una legislación especial. Es- 
ta consolidaciún no fue obstáculo para que luego, en el siglo IV 
d. C. -según la última palabra de los arqueólogos y sus moder- 
nos trabajos de campo-, se produjera el más completo aban- 
dono de las minas.” 

c) Edad Media 

Si bien muchas minas dejaron de producir luego de la irrupción 
germana, conforme fue pacificándose la Península, y con el ad- 
venimiento de la etapa medieval, debió volver a explotarse la 
riqueza mineral, lo que cada vez fue interesando más a los mo- 
narcas. Pero el desarrollo dc la mineria en la Península no co- 
braría pleno auge, pese a las importantes medidas de fomento 
que se dispusieron, por el serio debilitamiento que le infligiría 
el descubrimiento dc AmCrica. 

d) Las Indias 

A partir de csc momento, el fomento irá destinado fundamental- 
mente a propiciar nuevas explotaciones en las riquisimas vetas 
de América, panorama que no cambiara hasta comienzos del si- 
glo XIX. Los españoles desarrollaron cn América una explota- 
ción minera tan intensa como la que durante seis siglos en la 
Edad Antigua llevaron a cabo los romanos en Hispania.” 

history, ed. ingl. C. H. OLW~TKER, Harvard University Prcss, 1961), descri- 
be ampliamente las minas dc Iberia (V, 35-38). 

13 13. ARCE, Javier, EI último siglo de Za Espafia romana 284409 (Ma- 
drid, Alianza Editorial, 1982), p. 119. 

14 Expresión de TAMAMES, Ramón, Estructura económica de España. 
f: Medio ambiente, poblnció~~, sector cqrario, industrid~ (Madrid, Alian- 
za Editorial, 1982), p. 45. 
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e) Epoca Contemporánea 

En Chile, ya como república, la minería tuvo un gran desarrollo 
a finales del siglo XIX y a comienzos del XX; lo que no debe 
considerarse un fenómeno aislado, ya que los cambios cientíli- 
cos de los últimos 250 años, junto a la aparición de la industria 
moderna, dieron paso en todo el mundo a un crecimiento sin pre- 
cedentes de la minería; así, la mayoría de las naciones industria- 
lizadas usarun los recursos naturales para respaldar su desarro- 
llo. Para Chile, donde la naturaleza ha sido tan prbdiga en rique- 
zas naturales, la minería ha constituido una significativa fuente 
de progreso; si antes llenó los cofres con que los conquistad@ 
res volvían triunfantes a la Península, desde su independencia 
ha sido el principal instrumento de desarrollo para el país.15 

4. ACTUALES CARACTERfSTICAS 

La importancia de la minería en el desarrollo económico de los 
países -muchos dc los cuales basan su desarrollo casi exclusiva- 
mente en la riqueza minera- le ha dado a este sector ciertos 
perfiles que le son propios. En efecto, tiende a producirse cn su 
torno una alta tendencia monopólica, que incidirá en la posi- 
bilidad de acceso que a su explotación tengan los particulares; 
los costes crecientes en las explotaciones la hacen muy sensible 
a las políticas estatales, sobre todo por las elevadas inversiones 
que exige su explotación; y -de alto interés en lo que a nosotros 
se refierc- la legislación sobre el sector ha quedado marcada 
definitivamente con indudables sesgos ius publicistas, como con- 
secuencia de la importancia estratégica que ha tenido -desde 
siemprc- la minería. Esto ha significado -según comprobnre- 
mos- un mayor control, una mayor intervención administrativa. 

5. SU RELACI6N CDN LOS MOTIVOS PARA EMPRENDER 
ESTE TRABAJO 

Uno de los motivos para decidir emprender este trabajo fue la 
previa dedicación del autor a la especialidad del derecho mi- 
nero y la importancia que tiene la materia para Chile. 

fi Sobre las explotaciones mineras en AmCrica, aun cuando enfoca- 
do fundamentalmente a Nueva España (México), véase, con iate&: BAR- 
GALti, Modesto, La vzinería y la nzetaturgia en In América espaiiola du- 
rante Za &oca colonial (México, Fondo de Cultura Económica, 1955), y 
BAKEWELL, P.J., Minería y sociedad en el M&ico colonial zacatecas (1546 
1700) (México. Fondo de Cultura Económica, 1976). 
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En efecto, la práctica profesional del autor, antes de em- 
prender esta investigación, se había centrado casi exclusivamcn- 
te en el derecho minero, bajo una fundamentación --como ocu- 
rre con casi toda la doctrina chilena-, en ocasiones, muy aleja- 
da del derecho administrativo. Así, cl10 motivó un desafío per- 
sonal en superar esta visión algo alejada de la realidad. 

Por otro lado, es imposible negar el impulso que significa 
la conciencia de la relevancia del sector minero para Chile. Pues 
una de las mayores riquezas del país -despuCs dc sus gentcs- 
es la minería, cuya explotación es una importante fuente para el 
desarrollo económico. 

Si con este trabajo aportamos algo al conocimiento y mciora 
del régimen legal que rige o dcbcría regir en el sector, habremos 
satisfecho, en gran medida, nuestro esfueuo. 



II. LA ACTUAL VISION DEL DERECHO MINERO: 
ESTADO DE LA CUESTION 

SUMARIO: 1. Los “sisremas” de régimen minero seflalados habitualmente 
por Za doctrina. 1: El “sistema fundiario”. Zp El “sistema de las regalías”. 
3p El “sistema de las res nullius”. 4y El “sistema de dominio público”. 50 El 
“sistema de nacionalización”. 2. Nuestra disconformidad con dicho crite- 
rio. Razones. 

1. LOS “SISTEMAS” DE Rl%IRlEN MINERO SEÑALADOS 

HABITZJAJ.;\lI:NTE JQR LA LXXTHINA 

I6 Asf, en Chile: URIBE HERRERA, Armando, ManuaI de Derecho de Mi- 
nería (Santiago, Nascimento, 1948), pp. 27-33; RUIZ BOURGEOIS, Julio, Insfi- 
tuciones de Derecho Minero Chileno (Santiago, Editorial Jurídica de Chi- 
le! 1949), 1, pp. 3&32; GUTI&WZ CARRASCO, Octavio, El régimen de fa pro- 
predad minera, en Modificaciones legales del sexenio 1973-1979 (Santiago, 
Editorial Jurídica de Chile, 1980), 2, pp. 465468; y, recientemente, OSSA 
BULNES, Juan Luis, Derecho de Mi?zria (Santiago, Editorial Juridica de 
Chile, 1989), pp. 14-19; etc. 

En España: VIILAR PALAS~, JosC Luis, Naturaleza y regulacidn de fa 
concesidn minera, en Revista de Administración Pública, 1 (1950). pp. 80- 
88; PUYUEUJ, Carlos, Derecho Minero (Madrid, Editorial Revista de Dere- 
cho Privado, 1954), pp. 3-24; OUEVEKI VEGA, Florentino, Derecho Español 
de Minas. Tratado Teórico Prúctico (Madrid, Revista de Derecho Privad?, 
1964), 1, pp. 14-29: ARCENEGUI, Isidro de, EI Demanio Minero (Madrid, Edl- 
torial Civitas, 1979). pp. 21-30 [antes en: El Nuevo Derecho de Minas. en 
Revista de Admimktración Pfiblicn, 7 (1975), pp. 117.221, y luego en: Muzas, 
en Nueva Enciclopedia Jurídica (Barcelona, Editorial Francisco Seix, 1978X 
XVI, pp. 356103; todos los trabajos tienen el mismo contenido, y sólo 
algunas modificaciones circunstanciales, por lo que citaremos segím el 
mk moderno, de 19791, quien ofrece un clcnco de autores que se refieren 
al tema, aun cuando él mismo lo trata muy superficialmente; y, en fin, 
GUARIA. Aurelio. Dcrccho Admir?isTrativo, Aguas, Montes, Minas, 2’ (Madrid, 
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jurídico de la mineria (0, en otras palabras, al comienzo de toda 
exposición del contenido de lo que constituye el derecho minero, 
como disciplina) ,17 y refiriéndolo siempre sólo al problema de la 
llamada “propiedad minera”, haga mención a ciertos “sistemas”‘” 
que se habrían adoptado por las legislaciones a través de los tiem- 
pos, los cuales serían no sólo diversos, sino -en muchos casos- 
opuestos, lo que evidenciaría -desde ese punto de vista- una 
total ausencia de unidad histórica de estos regímenes juridicos, 
caracterizados, al contrario, por sus constantes cambios. 

Por lo tanto, la pregunta sobre el régimen de la minería, cn 
general, no tendría -actualmente- una respuesta global, com- 
probable a través de ciertos leitmotiv que hundiesen sus raíces 
en el tiempo, sino -de acuerdo a este acritico parecer generali- 
zadc- solo es posible obtener una respuesta hic et rtunc, de con- 
formidad a la actual situación jurídica, desdeiíando implícita- 
mente todo un posible trasfondo históricojurídico, por ser este 
trasfondo -a su juicio- carente de unidad, el que no proporcio 
naría ningún principio jurídico válido para la actualidad. 

De acuerdo a lo que venimos señalando, la respuesta que 
brinda la doctrina a cstn cuestión cs una sencilla sistematización 
de las diferentes förnrulu\ ~tuc ;I ‘ru n~at~ra dc ver; SC han pre- 
sentado cn cl ticrnpo, a wbct-. un “zistenta fundiario”, de las 
“regalías”. de las “res rrt~!lir~s”, dc ILIS “res cornttlf~tfis 0 dem;r- 
nial”, y, en fin, un prctcntlitlo “sistema de las nacionalizaciones”. 
Antes de formular algunas observaciones generales a esta visión, 
es preciso analizar, aun cuando sea brevemente, e insertando un 
pequeño aparato crítico, lo que normalmente se entiende por 
cada una de estas formulas, que se nos muestran tan distintas 
por la doctrina. 

10 El “sistema fundiario” 

El “sistema fundiario” se basaría en la unidad del suelo y del 
subsuelo, extendiéndose el dominio privado, segCín la famosa hi- 
pérbole del glosador: cuius est solurrz eizts est usque ad coeltcm, 
usque ad inferos, en virtud de lo cual se reconocerían, en defini- 

Editorial Civitas, 1986), pp. 318.321 (antes en su Derecho Adminisfrativo 
Especial. V: Aguas, Monzes, Minas (Zaragoza, Editorial Librería General, 
1970), pp. 371460; siempre citaremos sebti su trabajo más moderno, que 
es una reelaboración del anterior, incluyendo las modificaciones introdu- 
cidas por la Ley de Minas española, de 1973. 

17 Aunque, como veremos infra, la autonomia de esta disciplina no 
es siempre aceptada. 

18 Vocablo este, el de “sistema”, que los autores no lo emplean en 
este caso en sentido sistémico, de acuerdo a la terminología de la conoci- 
da Teoría General de Sistemas. 
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tiva, al propietario del suelo todas las sustancias minerales que 
guarda en el subsuelo, operAndose -a su entender- una verda- 
dera accesio. Pensamos que un sistema así no debiera ni men- 
cionarse en un estudio de los derechos mineros, ya que significa 
precisamente su negación, aun reconociendo el gráfico contraste 
que ofrece a la exposición. El nacimiento de Lualquier sistema 
minero -pensamos- habrá de suceder en cuanto se vaya ofre- 
ciendo una separación de los conceptos juridicos de solum y sub- 
solum -matizando esto último en su contenido de sustancias 
minerales-, y, especialmente, mientras fuesen aprovechables in 
re aliena. Ya luego corresponderá, de uno u otro modo, la inter- 
vención a quien detenta el poder político, ideas todas estas que 
tendremos ocasión de precisar en el transcurso de nuestro tra- 
bajo. 

2Y El “sistema de las regalías” 

El “sistema de las regalías” habría tenido vigencia durante la 
6poca feudal, en que, como consecuencia del concepto de domi- 
nium virtrtale 0 eminens, las minas constituían una regalía más 
de los príncipes; entendiéndose durante tal época por regalías 
todos aquellos derechos que los reyes se reservaban para sí. Si 
bien --creemos-, en los hechos, es efectiva la constatación de 
las minas como iura regalia en el período feudal, considerarlo 
una fórmula distinta, casi sin relaciones con lo que regía o regiría 
en otras épocas, es privar a esta concepción regaliana de todos 
sus matices, que si los tuvo, y de su estrecha conexión con el 
posterior desenvolvimiento histórico de las instituciones propia- 
mente mineras, consideraciones válidas no ~610 para lo que Ne 
el derecho intermedio peninsular, sino tambidn para la legisla- 
ción de Indias. 

30 El “sistema de las res nullius” 

El “sistema de las res nullius”, concibiendo a los minerales en 
una condicibn juridica distinta del suelo, los considera -se di- 
ce- como una cosa de nadie, la cual cedit primo occupanti. Es 
visible cómo aquí, con el objeto de forzar el alumbramiento de 
un sistema más, se toca sólo un aspecto del problema real: el 
acceso a las sustancias minerales, salvando el problema de su 
titularidad original mediante el subterfugio de una artificiosa 
presunción de dominio communis. Como veremos, éste no es mas 
que un matiz de una época que tuvo el mérito de consagrar, defi- 
nitivamente, derechos prioritarios para los descubridores. 
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47 El “sistema de dominio ptíblico” 

El “sistema ‘demanial”’ es el que regiría hoy en día, y en virtud 
del cual las minas se consideran parte integrante del llamado 
“dominio público”. Aun cuando por algunos se ha visualizado que 
correspondería a una evoluciún del llamado “sistema regalia- 
no”,1’ no se han explorado -en esta perspectiva- las causas de 
su transformación ni el impacto que habría ocasionado en la con- 
cepción de los modernos derechos mineros. 

50 El “sistema de nacionalización” 

Incluso, por último, se ha llegado a hablar de un “sistema de na- 
cionalización”, como distinto y separado de los anteriores,20 lo 
que en el fondo no sería sino un mecanismo de cambio, sólo en 
lo referente a la explotación, normalmente aplicado a casos par- 
ticulares. En definitiva, ni siquiera constituiría -en la terminc- 
logía empleada al efecto- un nuevo “sistema”. 

2. NUESTRA DISCONFORMIDAD CON DICHO CRITERIO. RAZONES 

Estimamos que el planteamiento doctrinal que precede -por va- 
liosos que sean los antecedentes que en algunas ocasiones se apor- 
tan en la descripción de cada “sisten~a”-2’ no rinde, en la prác- 
tica, provecho alguno. Desde el punto de vista expositivo, al con- 
signar esos antecedentes no se pretende otra cosa, al parecer, que 
adornar el texto o entretener o distraer al lector con unos datos 
más 0 menos interesantes, casi siempre por lo exóticos y nunca 
por su valor orientativo o condicionante de la exposición postc 
rior de cualquier cuestión, general o particular, sobre materias 
jurídico-mineras; la prueba es que esos antecedentes normalmen- 
te son olvidados al entrar a estudiar estas últimas frente al dc- 
recho vigente, dejando dc lado toda posible conexión. Esto es 
agravado por el hecho de que la exposicion nunca puede man- 
tener siquiera un orden histórico, no ofreciéndose conclusion teó- 
rica alguna al respecto. 

En Chile, como veremos, no se ha estudiado el problema de 
la parte general del derecho minero. No existe una visión de esta 

19 GUAITA (n. 16), p. 320. 
20 En este sentido: ARCPNEGUI (n. 161, p. 27, y GUAITA (n. 16), p. 320. 
21 Como es el caso de VILUR Pmsf (n. 16). pp. 80 y SS., quien aporta 

ricos datos histúricos. 
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parte general, la que usualmente se vincula con lo civilistico. En 
España, donde las materias mineras forman parte del derecho 
administrativo, cuando llega el momento de relacionar ambas 
disciplinas, cierta doctrina despacha rápidamente el asunto al 
tratar el llamado “sistema ‘demanial”‘, considerando que se tra- 
taria “de una concepcibn publicista de la riqueza minera que Ile- 
va su regulación al ordenamiento jurídico administrativo”,a lo 
que es consecuencia de un criterio un tanto extremo en tomo a 
los derechos mineros. Otros llegan a considerar su regulación 
como “carente de todo indicio institucional, por la normativa 
exclusivamente publicistica y por la inexistencia de costumbre 
como fuente de derecho”.” 

Creemos que estas últimas opiniones no han sido justifica- 
das convenientemente, y que la respuesta precisa en tomo a’la 
parte general del derecho minero aún está pendiente. Se trata 
de poner en discusión esta última cuestión; de razonarla y de 
verificar si es efectiva la ausencia dc todo “indicio institucional”. 
Nosotros, por nuestra parte, pretendemos buscar, por lo menos. 
una nueva visión del problema del derecho minero. 

Grosso modo, pensamos que tal es el stnttts quaestionis de 
la actual concepción de la que podríamos llamar parte genera) 
del dcrccho minero. 

2 ARCENEGUI (n. 16), p. 26. 
= VILUR PAL.~ (II. 16), p. 80 



III. HIPOTESIS DE TRABAJO 

SUMARIO: 1. La discipliria denominada derecho rnincro. Su autortomía. 
2. Formulación de hipótesis de trabajo: 1: Dominio público minero. 2r 
Procedimiento concesional minero. 3: Derechos mineros. 40 Intervención 
administrativa minera. 3. El planteamiento de una reconstruccidn del r& 
gimen jurídico de la mineria. 4. Sobre la aparente originalidad de esta 
formulntidn 

1. LA DISCIPLINA DENOMINADA DERECIIO MINERO. 

SlJ AUTONOMíA 

A nuestro juicio, lo que la doctrina denomina, con algún ánimo 
de unidad o independencia “derecho minero”, constituye --efec- 
tivamente- una disciplina autónoma. Esta individualidad no se- 
ría más que el fruto de un “dcsgajamiento”, “desborde” o “de- 
rrame”,” como se quiera, del derecho administrativo, del cual se 
conservarían, en todo caso, sus principios. No hay, entonces, un 
quiebre con su disciplina superior, como en otros casos que ha 
conocido la ciencia del derecho (v.gr., derecho laboral o comer- 
cial, respecto del derecho civil). Su estudio y enseñanza separada 
sería una nueva especialización, mas no implica la existencia de 
principios contrapuestos a los que rigen el derecho administra- 
tivo, en general; quizás acentuación de algunos, pero no desen- 
cuentro disciplinario. 

No obstante, ésta no es la opinión general de la doctrina, y 
algunos autores niegan tal autonomía. Ast, Arcenegui ha conside- 
rado que “por muchas peculiaridades que el llamado derecho 
minero pueda ofrecernos (. .) el mismo no puede ser considera- 

1 Felices expresiones estas debidas a la pluma de Eduardo SO~ 
KLOSS. 



18 FRINCIPIOS Y SISIEMA DEL DERECHO MINERO 

do como constitutivo de un derecho autúnomo”,” opinión que 
fuera de exponerse -en este cas+, no se justifica ni razona 
convenientemente. Más enfático se muestra Villar Palasi, al seña- 
lar -aspecto que ya hemos citado supra- que “las caractetis- 
ticas del derecho minero (. . .) quedan calificadas en el derecho 
actual como un derecho administrativo, enmarcado en el jus pro- 
hlicum y carente, por otra parte, de todo indicio institucional, 
por la normativa exclusivamente publicística y por la inexisten- 
cia de costumbre como fuente de derecho”.X 

Más cauteloso es Personnaz,” quien, no obstante reconocer 
que constituye el derecho minero un “dcrccho especial”, en cuan- 
to a su autonomía, señala que aún no ocurriría con cl derecho 
minero lo que en su momento ocurrid con el nacimiento del de 
recho maritimo, comercial o del trabajo. 

Del mismo modu, Guaita, alw ambiguo, no obstante, en este 
punto, señala que “el derecho nkero, que es en su mayor parte 
derecho administrativo, constituye en casi todos los paises un 
amplio sector complejo y abigarrado, pero con perfiles acusados 
y propios que el ordenamiento jurídico suele trazar con particu- 
lar atención”.” Sólo nos preguntamos: y lo que no es “su mayor 
parte”, iqué es? Por otro lado, nada dice de la posible autonomía 
del derecho minero, al menos claramente. 

Pero no se picnsc que ésta es la opinión general de la doc- 
trina, pues otros ya hablan de autonomía del derecho minero. 
Así, Abbate habla de un derecho autónomo, con perfiles y carac- 
terkticas propios.” Del mismo modo D’Avanzo, quien, más pre- 
ciso, apunta que “el carácter autónomo del derecho minero ema- 
na del hecho de constituir un complejo de normas jurídicas or- 
gánicamentc dirigidas a la disciplina de una precisa y delimitada 
materia”, agregando luego que “el derecho minero se ha concre- 
tado en normas coordinadas y orgQnicas, las que constituyen un 
verdadero y propio sistemz, no menos importante del sistema 
normativo de otras ramas del derecho objctivo”.m 

s Cfr. ARCENEGUI (n. 16), p. 15, quien agrega que se tratatia el derecho 
minero de una “rc@zión especial de un sector del dominio público den- 
tro de su régimen jurídico general”, lo que es una demostración m8s de 
una visión un tanto parcial de la doctrina: x510 ve un aspecto, el del do- 
minio, olvidando los amplios campos que hay tambi&n a su rededor. 

16 Cfr. VILLAR PnLksf (IL 16), pp. 79.80, parte de lo cual ya hunos ci- 
tado supra. 

n Cfr. PERSONNAZ, Jean, Droit des nzines (Paris, Librairies Techniques, 
1958), p. 9. 

28 Cfr. GUITA (n. 16). p, 318. 
29 Cfr. ABBATE, Giuseppe, Corso di diriffo ~?zineratio (Milán, Giuffré, 

1946), P. 20. 
a Cfr. D’Avn~zo, Walter, Diritto nzinerario e delle fonti di energia 

(Roma. Casa Editricc Stamperia Nazionale, 1970). pp. 1 y 2. 
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No obstante, a pesar de los deseos de todos los autores que 
reivindican una verdadera autonomía para el derecho minero, a 
través de aquella forma de exponer la “parte general” de la dis- 
ciplina que hemos criticado slrpra, no es posible contestar con- 
venientemente la enfática acusación de Villar Palasí” en cuanto 
a que el derecho minero carecería dc todo indicio institucional. 
La verdad es que, hasta ahora, ningun autor, creemos, ha demos- 
trado suficientemente las razones de una posible autonomía para 
el derecho minero. 

Demostrar que un derecho es autónomo no significa ~610 
decir que existe una legislación que rija su sector, por muy abun- 
dante que ésta sea (de aquí la insuficiencia de los argumentos 
dc D’Avanzo,“’ por ejemplo), sino, como se ha dicho recientemen- 
te, ante un caso muy similar, “precisa también que se incardine 
en unos institutos jurídicos propios, los cuales, a su vez, han de 
responder a unos principios especiales y han de conformar un 
verdadero sistema”?’ 

Así, sobre este importante aspecto de la disciplina, no existe 
un acuerdo actual. Unos señaIaban que el derecho minero sería 
parte del derecho civil. La opinión generalmente aceptada hasta 
ahora habla dc un sector especial dentro del derecho administra- 
tivo, pero no de autonomía. Ante esto nos mostramos disconfor- 
mes, y si es posible probar la cxistencin de algunas instituciones 
propias, enmarcadas dentro de algunos principios propios, y todo 
un sistema propio, sistema que se armonizaría a travcs dc esos 
principios E instituciones, se ha1716 probado, a la vez. creemos 
la autonomía del derecho minero Si bien todo cllo dc ~tnn for.nw 
tosca, inicial, 0, como se quicr-a, par-cinl, cs cl resultado de sc~. 
ésta una primera aproximación ante tal cucstitn, que estimamos, 
por lo demás, fundamental. 

Este trabajo dice relación, entonces, con una nueva visión, 
con un nuevo planteamiento de esta disciplina. 

2. FORMULACIÓN DE HIPÓTESIS DE TRABAJO 

El trabajo que aquí comienza esta enfocado, preferentemente, al 
derecho vigente cn Chile. 

31 Cfr. VILIAR Pnrnsf (Il. 16). p. 80. 
32 Cfr. D’AVANZO (II. 30), p. 2. 
33 Cfr. ONIDA, V., citado por POLIED ShNcHEz, Luis Alberto, Seminn~io 

sobre derecho ambiental comparado en Alicante, en Revista de Adminis- 
tracidn PCbfica, 116 (1988), p. 356, tratando sobre la posibilidad de que 
el “derecho ambiental”, sea considcr-ado como una disciplina autónoma. 
Llamamos la atención de esta cita en cuanto se refiere a “institutos”, 
“principios especiales” y wnformación de un "sistema", lo que podría 
resumir, incluso, 10 que aquí tratamos de probar para el derecho minero. 
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A partir de las leyes Nos. 18.097 (Diario Oficial de 21 de ene 
ro de 1982) y 18.248 (Diario OFiciaI de 14 de octubre de 1983), 
en que se promulgó, respectivamente, la Ley Orgánica Constitu- 
cional sobre Concesiones Mineras y un Código dc Minería, se 
operaron importantes modificaciones al ordenamiento jurídico 
minero anterior.Y 

Tal vez podríamos habernos limitado Unica y exclusivamen- 
te a buscar los presupuestos normalmente aceptados por la doc- 
trina para el derecho minero en estas disposiciones legales, e 
interpretarlas de acuerdo a una sistemática determinada, dando 
así por cumplida la labor; no obstante, sin olvidar este capital 
aspecto, quisimos someter a revisión previa algunas cuestiones 
fundamentales que merodean en torno de la disciplina; sobre 
todo empujados por nuestra disconformidad con el planteamien- 
to tradicional de la parte general de la disciplina. 

De un examen de estos textos legales, y de los textos histo 
ricos jurídico-mineros, podemos comprobar n priori, y con la 
sola finalidad de utilizarlas como hipótesis de trabajo, algunas 
características de toda la legislación minera; estas caractcrísti- 
cas generales --cuya veracidad no quedará probada por ahora, 
sino una vez terminada nuestra labor-, dc ser efectivas, nos po- 
drían proporcionar, entre otras, dos respuestas: que el ordena- 
miento jurídico-minero estaría informado de ciertos extremos 
que podrían constituir verdaderos “principios generales”, cuya 
validez se arrastra en el tiempo, y es en su virtud -y no de ca- 
tegorías jurídicas modernas- que el estudio del derecho mine- 
ro, dada su virtual autonomía actual, en nuestra opinión, ha 
dejado de constituir parte integrante del derecho administrativo; 
y, como segunda respuesta -de paso-, que la artificial división 
del estudio de las legislaciones mineras en “sistemas” que se 
habrfan modelado arbitrariamente a través de la historia, todos 
ellos distintos entre sí -según hemos comprobado-, no tendría 
ni asidero ni utilidad alguna. 

Entonces, como meras hipótesis de trabajo -como hemos 
dichw, creemos que en lugar de pensar en diversos “sistemas” 
de legislación minera, podía pensarse en ciertas características 
generales, las que moldean unas especiales instituciones infor- 
madas por principios jurfdicos perfectamente definibles, todo 10 
cual le darii el carácter de sistema jurídico autónomo (como 
disciplina) al derecho minero. 

A nuestro entender, estas hipbtesis de trabajo podrian ser 
la existencia de: 

Y Además, con fecha 27 de febrero de 1987, se publicó en el Diario 
Oficial, mediante el Decreto Supremo NY 1, de Minería, el Reglamento 
del Cúdigo de Minería. 
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1” Dominio público minero 

Esto es, dominio estatal sobre las minas, o, con los matices ne 
cesarios, formando parte, primero, de las “regalías”, luego del 
llamado “dominio público”, 0 -incluso, si se prefiere- afec- 
tadas a este dominio. En otras palabras, es lo que se denomina 
publicatio, en este caso, de todo el sector minero. Históricamen- 
te, dentro de esta caracteristica debe incluirse la separación jurí- 
dica entre “mina” y “suelo”, concepción que marca el nacimiento 
de un régimen jurídico especial, en virtud del cual se crean de- 
rechos mineros. 

20 Procedimiento concesional minero 

Se trata de la posibilidad de los particulares de acceder a su dis- 
frute a través de un procedimiento concesional que otorga de- 
rechos mineros. Este procedimiento da lugar a la institución 
más típica y caracterizada del derecho minero: la concesión mi- 
nera, a partir de la cual se crean derechos ex novo a favor de los 
concesionarios. 

37 Derechos mineros 

El nacimiento, a partir de la concesibn, de un derecho de apro- 
vechamiento de las sustancias minerales, verdadero derecho sub 
jetivo público, a partir del cual surgen, también, obligaciones (de 
pagar impuestos y de trabajar efectivamente, de aprovechar, los 
yacimientos minerales concedidos), única forma de mantenerse 
titular de esos derechos mineros; y 

40 Intervencidn administrativa minera 

Intervención administrativa que está dirigida no ~610 a los as- 
pectos técnicos y al fomento de la industria minera, sino que 
también -como causa y consecuencia, a la vez, de las anterio 
res características- se presenta desde el origen mismo de la 
obtención de los derechos mineros. 

Además, por mas que parezca obvio, todo gira alrededor de 
una institución basica, central, verdadero gozne, y que es la que 
les da vida a los derechos mineros: la concesión minera. Desde 
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cl punto de vista de la concesión minera ha de estudiarse el ré- 
gimen jurídico de la minería, en torno a la cual giran los demás 
aspectos, si bien importantes, pero que no tendrían sentido ac- 
tualmente sin esta institución. 

3. EL PLANTEAMIENTO DE UNA RECONSTRUCCI6N 
DEL R~IA~EN mRíDIC0 DE LA MINERíA 

Ahora -creemos- se ve más clara la artilicial división en “sis- 
temas” para pretender explicar la disciplina, sobre todo cuando 
a través de esta fbrmula -según nuestra manera de ver las co- 
sas- se enfocarfa sólo un aspecto del problema: el del dominio 
dc las sustancias minerales. 

Por 10 tanto, un estudio dc la parte general del derecho mi- 
nero debe pretender algo mis que dar respuesta a la consabida 
y repetida pregunta “ide quién son las minas?“. La reconstruc- 
ción de estas características generales -y su comprobación- 
debe ser realizada a través de una revisión del trasfondo histó- 
rico, midiendo, dogmáticamente, su validez actual. 

La exposición de diferentes “sistemas” induce a creer que 
en la historia jurídica de las instituciones mineras no ha habido 
un solo “hilo conductor” que, con uno u otro matiz, haga dcsem- 
bocado cn su actual régimen jur-ídico; a través de esa visión 
erritica se deja la impresibn de que, cn cada acto legislativo, se 
fue eligiendo arbitrariamente, o según las preferencias de IRS 
épocas, enlre uno y otro “sistema”. 

En nuestra opinión, SC debe singularizar el régimen jurídico 
de la minería JJ, por lo tanto, la visión de la disciplina que deno- 
minamos derecho minero, desde un punto dc vista diferente, 
marcando el acento en estas características -verdaderas hipG 
tesis de trabajo, ahora- que creemos visualizar como “cIaves 
históricas” presentes en las legislaciones mineras desde siem- 
pre; y si ha hahido variaciones. han sido súlo matices con el 
objeto de ir acondicionando tal r-kgimcn a la evolución de los 
tiempos y al desarrollo de las instituciones jurídicas y sociales: 
lo que se ha visto tradicionalmente como diversos “sistemas”, 
son sólo estos matices de un mismo rCgimen de fondo. 

Esto es, por lo demBs, lo que pretendemos verificar a través 
de una reconstrucción histórica, primero, y luego justificar a 
través de una reconstrucciún dogmática. 

El que se señale aquí que efectuaremos una reconstrucción, 
no significa, por otro lado, pensar que la doctrina ha “destruido” 
el derecho minero y nosotros debamos volver a construirlo, sino 
que utilizamos la expresión “reconstruccibn” en el correcto sen- 
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tido figurado- de: unir, allegar a la memoria todas las circuns- 
tancias necesarias e importantes del derecho minero para com- 
pletar su conocimiento. 

Esta reconstrucción es, en primer lugar, histórica, pues (co- 
mo fundamentamos infva) utilizaremos el método histórico pa- 
ra realizar nuestra investigación. Es, en segundo lugar, dogmá- 
tica (en el sentido que D’OrsX le otorga al término), pues ofre- 
ceremos aquí una proposición, doctrinal para que se tenga por 
cierta e indiscutible (al menos en sus proposiciones fundamen- 
tales), de la cual se derivarán las lógicas consecuencias para 
todo el sistema del derecho minero. 

Nuestra exposición, por lo tanto, será dividida en dos 
partes : 

1. Reconstrucción histórica del derecho minero, y 
TI. Reconstrucción dogmática del derecho minero. 

4. t$OBRE LA APARENTE ORIGINALIDAD DE ESTA PORMULACI6N 

El desarrollo de estas cuatro características fundantes del dere- 
cho minero es el fruto de nuestra investigación en el tema. 

No obstante, pensamos que ello no tiene mayor originalidad, 
pues ahí han estado siempre, sólo que, en nuestra actual formu- 
lación, ocultos al ojo del jurista. 

Luego hemos visto desarrollados en uno u otro sitio alguno\ 
de ellos, si bien en forma incompleta y sin desarrollar justifiîn- 
ción alguna en cuanto a su elección, lo que nos convencía aún 
más de la necesidad de desarrollar histórica y dogmáticamente 
su existencia. 

Es aqui donde aparece en evidencia que no siempre es po 
sible exigir una completa originalidad en los trabajos de esta 
indole,= por lo que, al menos, se podrá considerar que este tra- 
bajo nuestro ha sido original en su resultado, siquiera “en cl sen- 
tido de que el autor haya llegado a él siguiendo una línea de 
investigación nueva”?’ 

35 Vid., en este sentido, la segunda acepción de la voz “reconstn& 
ciún” que ofrece el Diccionario de la Lengm Espaijola (n. 3). 

3 Cfr. D’Ons, Alvaro, Sobw el dogma jurídico. en Papeles del oficio 
universifario (Madrid, Ediciones Rialp, 1961). p. 171. 

n Como lo señala D’ORS, Alvaro, Tesis doctorales, en Papeles (n. 36). 
p. 119. 

38 Como también agrega D’ORS, Tesis cíoctorales (n. 37), p. 120, se 
Aalando, además, que “une conclusi0n ya establecida por otro autor pue- 
de ser también la de la nueva tesis doctoral, siempre que â ella se haya Ile- 
gado por otro camino”. 
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No obstante, estos alcances se nos podrán atribuir tan sólo 
en cuanto reiteramos algunos principios que ya venían siendo 
señalados por la doctrina, la legislación o la jurisprudencia, pero 
no en cuanto a todos ellos, ni al hecho de señalar estos cuatro 
(lo que, entendemos, puede ser discutible, y alguien estimar co- 

rrectos sólo alguno o algunos de ellos, o algún otro no visualizado 
por nosotros), y a justificarlos histórica y dogmáticamente, y 
a pretender sistematizarlos de tal manera que integren, para el 
derecho minero, una nueva visión disciplinaria. 



IV. METODOLOGIA DE TRABAJO 

SUMARIO: 1. La historia como antecedente fundante. 2. EI recorrido hih- 
tdrico del derecho minero: 1: El derecho contcmpotineo. 2: El derecho 
indiano. 3e El derecho español moderno y medieval. 4” El derecho romano. 
3. Precisiones dogmáticas previas. A) La infiltracibn del derecho civil. 
a) La inutilidad de los principios puramente civiles. b) La exclusión de 
un instituto: la propiedad. B) La huida a la filosofía: un camino sin rc- 
torno. C) La respuesta jurídica. 4. El ensayo de zmo nueva matriz disci- 
plinar. a) A partir de la epistemología científica. b) “Ciencia normal” y 
“matriz disciplinar”. c) Nuestro intento. 

1. LA HISTORIA COMO ANTECaDENTE FUNDANTE 

La historia jurídica es antecedente fundante de todas las carac- 
terísticas actuales del derecho minero, especialmente de su prin- 
cipal institución, la concesión minera. En virtud de lo anterior, 
en este trabajo se realizati un uso sistematic del método histó- 
rico. 

Es notorio que la fundamentación que la conciencia histbri- 
ca ha aplicado con éxito en ricas construcciones jurídicas, debe 
ser ensayada con urgencia sobre el derecho minero, como des- 
gajamiento que es del derecho administrativo: “. .es acaso en 
esta tarea donde el futuro encierra las más sustanciosas posibi- 
lidades de nuestra ciencia. .“39 Es cierto que el derecho adminis- 

39 Cfr. GARCÍA DE ENTERR~A, Eduardo, Ef dogma de la reversión de cm- 
cesiones, en Dos estudios sobre la rtsztcnpión en Derecho Administrativd 
(Madrid, Editorial Tecnos. 1974). p. 13. Aunque pensamos que la historia 
del derecho administrativo, como fuente de principios jurídicos, debe il- 
mucho mb atrás de la Revolución Francesa. Ejemplo de nuestra opinión, 
por lo demás, en abundancia, demostramos infra. Vid., en ese sentido, al 
mismo GARCÍA DE ENTERRfA, Revolución Francesa y Administración Con- 
tempordnea2 (Madrid, Taurus, 1986). p. 99. 
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trativo y, en seguida, el derecho minero, como objeto parciali- 
zado de estudio por especialistas, son de nacimiento relativamen- 
te reciente; pero, a través del estudio histórico, podemos desci- 
frar claves que han estado siempre presentes en los ordenamien- 
tos juridicos, y que, sin duda, tienen un carácter eminentemente 
jurídicwadministrativo; lo que ocurre es que, en sustancia, es 
verdad que siempre han existido un derecho administrativo y un 
derecho minero, como fuente de principios e instituciones pro- 
pias. 

Podemos aventurar, y es el objeto de esta tesis, que algunas 
de sus instituciones, en especial la concesión minera, están cu- 
biertas de lastre histórico, y que, como las rancias instituciones 
del derecho civil, se han ido depurando a través del curso de los 
siglos. A la vez, podremos afirmar, luego de probar lo anterior, 
que aquellos “sistemas” a través de los cuales la doctrina estu- 
dia los contrastes del régimen minero, se han transformado en 
verdaderos “mitos jurídicos” -cn cl sentido dc Santi Romano--@ 
y que, en caso de ser así, es necesario enfrentar de diverso modo 
el estudio histbrico de las instituciones jurídico-mineras. 

La minería, hoy y siempre, sólo adquiere relevancia jurídica 
a trav& de la institución de la concesión minera, cualquiera sea 
la denominación que se le haya dado en distintas épocas; y esta 
misma institucibn es la que ha permitido el nacimiento de un 
régimen especial para la minería; con razón -de acuerdo con la 
lúcida y permanente visión dc Savigny-,4l si son los institutos 
jurídicos el punto de partida y la base del desarrollo jurídicov 

* Cfr. ROMANO, Santi, Frnntmenfi di un Dieionario Girrridico (Milán, 
Giuffré Editore. 1953 1, VOZ Mitolopia Giuridica. m. 126-134. 

‘1 Cfr. SAVIGNY, M. F. C. LI!&-Sistema dei ^Lkxho Ronmm Actual’ 
(trad. de J. MESI& y M. PWW. Madrid, Centl-o Editorial de Góngora, s/f), 
1, p. 66 (5 V. Inî~if~~civr?e.? tic dcrccho). Vtksc tambik tal texto en: Sa- 
vigny y la ciencia del Derecl~o, rn Revista dr Ciencias Sociales, 14 (1979) 1, 
p. 20. 

a Y esta línea de pensamiento es la que nos ha parecido más CD 
rrecta, y que comenzamoc a perfilar desde nuestras primeras incursiones 
en el campo del derecho: a partir dc los institutos jurídicos, y de los 
principios que les rodean, es posible comprender su operatividad jurídi- 
ca, los que a veces se infiltran en vastos campos del derecho, y les dan 
el carácter de interdisciplinares. Un eiemplo de ello: el instituto del se- 
creto bancario. Cfr. VFRGAFU BLANCO, Alejandro: El secrtvo bancario (Me- 
moria de Prueba, Universidad dc Concepción, 1983); El secreto bancario 
ante el derecho chilem, en Revista de Derecho (Concepción), 180 (1966). 
pp. 39 61 (ahora también en Cuadernos Iberoamericanos de Estudios Fisca- 
les (Madrid), 8 (1988). pp. 381427); Sobre el fundnmento del secrero banca- 
rio en Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Pública (Madrid), 
XXXVIII, 194 (1988). pp. 363-390, y El S~TTZ~O hntlcnrio (Santiago, Edit, 
rial Jurídica de Chile, 1990). A la visiGn interdisciplinaria de un instituto 
jurídico que ahí mostrábamos, agregamos ahora lo que para nosotros es 
un gran acervo adquirido en esta investigación: la visiún histi>ricc-dog 
mática que. a nuestro juicio, debe presidir en los estudios jurídicos. 
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Sólo a través de la historia es posible descubrir el nacimien- 
to y desarrollo posterior, hasta nuestros días, de las institucio- 
nes de derecho minero; verificar las constantes y la evolución 
de los principios que han girado a su tomo. Todo ello lo trata- 
remos de visualizar y descifrar, en esta historia institucional, 
basándonos sólo en “textos jurídicos”,4’ a partir de los cuales 
surgen, evidentemente, los dogmas jurídicos,” y luego plantear- 
nos ante ellos. 

El lector no debe encontrarse “con el ornamento fácil, con- 
vencional y arbitrario de los ‘antecedentes’ al uso, con la erudi- 
ción pintoresca y anecdótica con que frecuentemente se nos 
abruma” (como se lamenta algún autor)I sino, en lo posible, 
con un análisis crítico y meditado de la evolución de las insti- 
tuciones más características del derecho minero, y, especialmen- 
te, de su pilar básico: la concesión minera, y de los principios 
jurídicos que le rodean. 

Una vez probados estos principios, ellos serán, a su vez, no 
~610 planteamiento sino premisa de trabajo en el desarrollo dog- 
mático, destinado a desentrañar el concepto, naturaleza jurfdica 
y contenido sustancial de las instituciones jurídicemineras.4 

u En cuanto nos referimos a la historia de “textos jurídicos”, re 
cuérdese que, como ha dicho Alvaro ~‘ORS: “la historia, y tambick la del 
derecho, consiste en textos y sólo en textos”, ejemplo magnífico de lo cual 
él ofrece en su breve trabajo Notas pnrn la historia del ncttedrrclo forzoso 
en Homenaje al Profesor Alfonso Ofero (Santiago, Universidad de San- 
tiago de Compostela. 1981). p. 219: csc trabajo, junto a su sabio consejo, 
nos ha servido de orientación para realizar aquí una visión histúrica en 
forma “retrospectiva”. Véase, ademís: D’OR~, Sobre historiografía juri- 
dica, en Nuevos papeks del oficio universitnrto (Madrid, Ediciones Rialp, 
1980). pp. 404426, especialmente 411 y SS. 

* Esta visión o enfoque “hist6rico-dogmáticwjurídico” que nosotros 
ensayamos aquí es señalado, en forma muy sugerente, en el trabajo de 
CALI.ECO ANABITAHTB, Alfredo, Los cuadros del Museo del Prado. Prrmern 
Parte. Reflexiones histórico y d-l?ldtico-juridicns con ocasión de2 arr. 132 
cy 133.1) de Za ConsIitución espairola de 1978 en Administración y Constitu- 
cidn. Estudios en homenaje al Profesor Mesa Mofes (Madrid, Presidencia 
de Gobierno, 1981), pp, 227.309. Tal trabajo contiene en este sentido ri- 
quisimos datos doctrinales en las notas 19 a 23 (pp. 237.239), enfoque se- 
guido por su autor en cstc y otros trabajos, que citaremos en su lugar. 

fi Cfr. GARCÍA DE ENTERR~A. El dogma (n. 39), p. 19. 
e Y éste es, a nuestro juicio, el planteamiento metodológico correcto 

y que una froctffera corriente de administntivistas españoles ha acogido, 
froto de 10 cual son los Symposium de Historia de la Adminisfracidn que 
vienen celebrdndose desde 1967 (~610 que con una lamentable disconti- 
nuidad). Véanse: Actas del I Symposium de Historia de la Adminiztra- 
cidn (Alcalá de Henares, Instituto de Estudios Administrativos, 1970); Ao- 
tus del II Symposium de Historia de la Administración (Alcald de Hena- 
res, Instituto de Estudios Administrativos, 1971); Actas del III Sympo- 
sium de Historia de la Adminislracidn (Alcalá dc Henares, Instituto de 
Estudios Administrativos, 1974): Actas del JV Symgositrm de Historia de 
la Administración (Alcalá de Henares, Instituto de Estudios Administra- 
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2. EL RECORRIM) HISTÚRICXJ DEL DERECHO MINERO 

El recorrido histórico que aquí comienza se hará en forma re- 
trospectiva. Analizaremos los cuatro grandes períodos en que 
puede ser dividido el derecho histúrico: 

10 El derecho contemporáneo 

Aquí haremos una breve mención al derecho vigente (a pesar de 
ser materia de estudio pormenorizado en la Segunda Parte), a 
manera de elemento de referencia y como punto de partida. 

2: El derecho indiano 

Luego veremos el derecho indiano, el que se presenta como el 
antecedente histórico del derecho chileno, y, a la vez, como una 
proyección del derecho español moderno y medieval. 

30 El derecho español moderno y medieval 

Se estudiará, en seguida, el rdgimen de la minería en el derecho 
espaiíol moderno y medieval. 

40 El derecho romano 

Y, siempre buscando retrospectivamcnte el origen de los princi- 
pios de los regímenes mineros, y hasta donde ello sea necesario, 
efectuaremos una revisión ante el derecho romano. No se nos 
oculta que el tratamiento del derecho romano es un capítulo fun- 
damental dentro de este trabajo, puesto que, como se ha dicho, 

tivos, 1984). Existe en las actas del I Symposium (esta n.) un trabajo de 
VILLAR P.u.Asf. Problemática de la historia de la administracidn, pp. 31-38, 
en que se exponc una metodología de trabajo que es la que debe imw 
nene en esta materia. y que. en lo sustancial, seguirnos aquí. Una exceleo- 
te muestra de esta metodología es el trabajo de GALLEGO ANABITACW~, Ad- 
ministración y jueces: Gubernativo y contencioso. Reflexiones sobre el 
antiguo régimen y el Esfudo constitucional, y los fundamentos del Dere- 
cho Administrativo espnño2 (Madrid, Instituto de Estudios Administrati- 
vos, 1971), Ilma de trabajo que, lamentablemente, no es la m&s difundida. 
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siendo signo inevitable del derecho romano la reconstrucción 
histórica,g no podíamos prescindir de su análisis y exposición. 

No se pretenda encontrar aquí una completa visión históri- 
ca de cada período, ni siquiera un estudio detallado de cada as- 
pecto del régimen de la minería. Ello está muy alejado de nucs- 
tras posibilidades y de las necesidades de esta investigación. 
Nuestro intento cubrirá, a través de los textos jurídicos (olvi- 
dando, por lo tanto, una visión histórica integral, como se com- 
prendeti, por lo demás obvio, en un trabajo de tan restringidas 
pretensiones como el nuestro), sólo el descubrimiento, en cada 
período, de aquellas caracteristicas que hemos designado como 
fuentes de posibles principios del régimen jurídico de la minería 
de todos los tiempos. 

De este modo, veremos, en cada período, In posición dc los 
textos jurídicos ante: a) el problema del dominio de las minas; 
b) el acceso de los particulares a su búsqueda o explotación, y 
el procedimiento concesional, cn su caso, que SC hubiere csta- 
blecido; c) los derechos otorgados a los particulares para su 
aprovechamiento, y d), por último, la intervención que, en tales 
aspectos, se arroga la Administración, o el poder político esta- 
blecido, en su caso. 

3. PRECISIONES LYXMhTICAS PREVIAS 

La crucial respuesta que buscamos debe provenir del mane- 
jo de principios de índole pública, en donde entronca cl derecho 
minero; la huida a la pura filosofía, o a la política, o, incluso 
-aun ‘dentro del terreno jurídico-, a los caducos principios del 
derecho civil (caducos en cuanto se refieren a nuestro tema), 
nada ha de servir en esta tarea. Trataremos de demostrar breve- 
mente nuestras aseveraciones antes de entrar en materia. 

A) LA INFILTRACION DEL DERECHO CIVIL 

a) La inutilidad de los principios puramente civiles 

Partiremos con el aparente entrecruzamiento de nuestro tema 
con los principios del derecho privado. Creemos que gran parte 

+I Cfr. D’ORS, Alvaro, Sobre el vnkw formativo del derecho romano, +I Cfr. D’ORS, Alvaro, Sobre el vnZor formativo del derecho romano, 
en Papeles (n. 36). p. 164. Agrega, mOs adelante, algo que hemos tenido en en Papeles (n. 36). p. 164. Agrega, mOs adelante, algo que hemos tenido en 
cuenta : cuenta : “El derecho romano nos viene a deshacer el mito, aniquila el “El derecho romano nos viene a deshacer el mito, aniquila el 
dogma falso y dota al jurista moderno de una complexión mental capaz dogma falso y dota al jurista moderno de una complexión mental capaz 
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de la actual indefinición de algunas instituciones que se vinculan 
al derecho minero (especialmente estamos pensando en el domi- 
nio público y el derecho que nace de la concesión) se debe a la 
pretensión de introducir en su explicación dogmática principios 
puramente civiles; ellos, a nuestro juicio, son claramente insufi- 
cientes para tal fin; más aun cuando hoy podemos hablar cierta- 
mente de una virtual crisis del concepto de “propiedad”, para 
el mismo campo civilista, concepto que, por ejemplo, injustifica- 
damente se ha pretendido introducir en esta materia. 

Sin pretender entrar de lleno en la discusik, lo que nos ale- 
jaría de nuestros propósitos (aun cuando, ya es perceptible, te- 
nemos una definida posición al respecto), creemos que la dcrc- 
trina civilista o, al menos, una parte de ella, no ha contestado 
de una forma airosa la acertada acusación de estar sometido el 
derecho civil -lo que se hace patente en varias de sus institucio- 
nes, especialmente en esta de la propiedad- a una petrificación 
que 10 hace rígido, y le impide la necesaria flexibilidad para aco- 
modarse a las exigencias que le imponen la vida moderna y su 
constante evolución; que le impone sobre todo esta extraña cria- 
tura llamada Estado, que cubre con su actividad casi todo el es- 
pectro de la vida social. 

Si bien cl derecho privado ha configurado valiosas institu- 
ciones -y su primer aprendizaje cs la savia de que se nutre todo 
jurista-, la relación cun el Estado, y la explosiva introducción 
de éste en todo orden dc relaciones, ha signilicado una crisis 
institucional para el derecho privado, la que aún no se termina 
de percibir ni de reconocer; en definitiva. desde esa perspectiva 
no es posible comprender las instituciones que forman parte del 
derecho minero, y, antes, del derecho administrativo.” 

de entender la realidad jurídica de su tiempo” (p. 167), certera afirma- 
ción que se comprobará plenamente en este trabajo. 

4 Pensamos que cuando la doctrina civilista pretende desentrañar la 
naturaleza jurídica del dominio público, puede formular conclusiones de 
dudosa confiabilidad. Una demostración de ello es el libro de Aramz- 
CAPEROCHIPI, Jose, La propiedad en fa formacidn del Derecho Adnzkistra- 
tivo (Ensayo sobre la corrmpcidn liberal de la propiedad privada como 
origen y fundamento del Derecho Público!, (Pamplona, ed. priv., 1983), 
que es el intento (algo desordenado y de &fidl catalogación: linda entre 
lo jurfdico y lo político-filosófico, por intentar una clasificacibn) de nn 
civilista por desentrafiar la naturaleza de categorías administrativas des- 
de una perspectiva dudosa: desde la propiedad; cn cuanto al dominio 
público, quiz&s por la notoria falta de la debida información sobre el te- 
ma (pues la cita biblio@fica al respecto es sorprendentemente precaria, 
faltando a todas Iuccs una mayor consulta de las obras esenciales en di- 
cha materia, carencia inexcusable en un trabajo que pretende obtener 
conclusiones válidas frente a una ciencia, como lo cs -sin dudas- el de- 
recho administrativo), o por la rigidez propia del derecho civil, y esa 
tendencia a considerar todo desde la propiedad, observamos aseveraGe 
nes y conclusiones muy discutibles. Así: a) decir que el dominio público 
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Frente a esto, desde los campos privatistas se ha optado por 
negar el carácter jurídico del derecho público, y, en especial, del 
derecho administrativo;” pero creo que ese camino no es el co- 
rrecto, pues aquí hay importantes principios e instituciones, y 
precisamente son de índole jurídica. 

es simplemente “una lirnitaci6n al derecho de propiedad”; o que “el dere- 
cho de propiedad es un derecho limitado y delimitado en sus facultades 
por el dominio público; una especie de isla en el océano del ,‘demanio”; 
en fin, que “alli donde acaba la propiedad privada empieza el dominio 
público” (p. 177). es una simplificación que olvida que puede coexistir 
propiedad privada con dominio público, incluso sobre un mismo bien 
(realidad que los principios del derecho civil impiden explicar y enten- 
der), y es una demostración de la cosificación que invade esa parcela del 
derecho; o b) a respecto de las minas, y trasladando la concepci6n pa- 
trimonialista, 1 ega a una nueva confusiún doctrinal, al intentar una defi- K 
niciún de concesión minera: “Pueden definirse, desde la perspectiva de la 
ley de minas, las concesiones como una transmisión de la plena propiedad 
del dominio del Estado, sobre algunos bienes concretos a los particulares, 
con carácter temporalmente indefinido” (p. 185, n. 44). lo que, como 
veremos, no es rigurosamente correcto, pues el particular nunca adquie- 
re propiedad sobre las minas. Reconocemos en este trabajo una intención 
defendible, pues debe limitarse la actual expansión del Estado; su diag- 
nóstico histórico-polltico, en líneas generales, es correcto, pero el carkter 
de su razonamiento, usando elementos dogmáticos de índole civilista, no 
basta: es por eso que este libro es una demostración clara de la actual 
insuficiencia, desde el punto de vista jurldico, del derecho civil para ex- 
plicar la institución del dominio público, y sobre todo en cuanto se refiere 
a la situación de las minas, y delimitar, de algún modo, las potestades 
que sobre ellas se arroga frecuentemente el Estado; es una forma -para- 
dojalmente- de demostrar la plena validez del desarrollo de nuestros 
principios, pero desde el derecho administrativo. 

+) Cfr. D’ORS, Alvaro, Unn introducción uf estudio del drrechd (Ma. 
drid, Rialp, 1987). p. 106. En otro lugar: EL MISMO, Sobre Za revolucidn 
administrativa., en Verbo, 227-228 (1984), pp. 955964, en que habla de la 
“prepotencia actual del derecho administrativo” (p. 956), nos sorprende 
al seflalar que hablar de civilista “es lo mismo que decir ‘propiamente 
jmista’, [ uesl cada dia me parece más evidente que ~610 el privatista 
es verda ero jurista” (p. 963). Incluimos estos párrafos como simple % 
muestra de un pensamiento (“antirrevolucionario”, como lo llama él) ob- 
viamente diferente al más difundido (el que deber& ser el “revoluciona- 
rio”, entonces), lo que es froto de la concepción “realista” sobre el dere- 
cho de su autor, por demás admirable, y de gran coherencia intema,.que 
P;ozx uesto en diversos trabajos suyos, bien cqnocidos. Vid., por eJem 

i3 L MISMO, Derecho es lo que npr~reban los peces, en Escritos (r~~rtos 
sobre el derecho en crisis (Roma/Madrid, Consejo Superior de Investiga- 
ciones Científicas, 1973), pp. 45-54. 

Tampoco se trata de medir parcelas, pues las instituciones jurfdicas, 
por su natural riqueza, siempre tienen presencia en amplios campos del 
derecho, y no cabe habIar de extensión del derecho privado o público; 
por esta razón, no es de pleno rigor decir, como ha dicho PUY, Francisco, 
Tdpica Jurfdica (Santiago de Compostela, Imprenta Paredes, 1984): “7 
no cabe duda de que el derecho administrativo [al que califica de naxz- 
turusl es hoy día. por lo menos, la mitad del derecho,, si de medir o pesar 
se trata” (p. 797), aun cuando detrAs de esta opimón está el reconoci- 
miento al amplio desarrollo dogmático actual del derecho administrativo, 
panorama no siempre visible en otras ramas del derecho. 
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b) La exclusión de un instituto: 1s propiedad 

Volviendo a lo nuestro, nos pre_wntamos: {cómo utilizar en esta 
reconstrucción del derecho minero un concepto de tan ambigua 
definicibn actual, como lo es la propiedad? ¿Es necesario” Un 
jurista francés, Jean Paul Gilli, recientemente preconizaba una 
tarea urgente: redefinir el derecho de propiedad, pues, según él, 
ya no hay una clara concordancia entre la teoría jurídica y la 
realidad concreta; no se da el supuesto de que se pueda disponer 
de las cosas de la manera más absoluta, como señalan aún los 
propios Cbdigos Civiles, y la propiedad hoy se encuentra, en sus 
expresiones: amputada, desmembrada, condicionada y constan- 
temente amenazada.5’ Es la propiedad, en fin, una de aquellas 

50 NOS preguntábamos, a ropósito del libro de Gaoss~, Paolo, Histo- 
ria del derecho de propiedad. E a trrupcidn del colectivismo en ta concim- 
ciu europea (Barcelona. Editorial Ariel, 1986), recensión en Revista de 
Derecho Público (Madrid), 110 (1988). pp. 2.56-258, si el derecho de pro- 
piedad es, corno se pretende. el principio ontológrco del derecho, pues es 
notorio el deseo de su aplicación a todo orden de cosas, no ~610 dentro 
del mismo derecho privado, sino. como vemos, aun dentro del derecho 
público. Ya vislumbrábamos que ese no era el camino más fecundo, sino, 
corno veremos infra, uno menos difundido: el de las potestades públicas. 

Por otro lado, prevenimos que no hemos establecido (por no ser ob- 
jeto de este trabajo) la relación de este concepto manejado ampliamente 
en el derecho administrativo, con la potestas, como autoridad, de que 
habla D’Oas en múltiples trabajos suyos, reflexiones que han dado lugar 
a su conocida teoría de la auctorilas. Cfr. una cxposicibn general de tal 
teorfa, y sus amplias aplicaciones para el jurista de hoy, en el importante 
libro: DOMINGO, Rafael Teorfa de fa auctoritas (Pamplona, EUNSA, 1987). 

s* Cfr. GILLI, Jean Paul, RedLfinir le droit de propriétd (París, Centre 
de Recherche d’Urbanisme, 1975). pp. 124 y SS., quien efectúa su estudio 
especialmente desde el punto de vista urbanístico; el urbanismo, a su 
parecer, es el punto de vista critico. Según 41, han contribuido a ello: la 
apropiaci6n pública del suelo (pp. 37 y SS.), la fiscalidad (pp. 55 y SS.) 
y la reglamentaci6n (pp. 71 y SS.), vinculando esto Ultimo, obviamente, 
con la intervención administrativa. Sus conclusiones: desde el siglo XIX 
hasta hoy, la evolución del derecho de propiedad ha significado una Jimi- 
taci6n creciente de las prerrogativas de su titular (p. 123): de la plena in 
re potestas de JUSTINIA~IS (CI. 2, 4. 4). sali el artkulo 544 del Code, que 
predica lo absoluto del derecho, y sobre lo cual Jean CARBONIER, habda 
recordado que en lógica pura lo absoluto no es susceptible de disminuir 
(idem.). Asl, a) se decía: no tiene lfmites; mis, seg6n el, “desde el 21 de 
abril de 1810, es amputada de una parte de la extensión del subsuelo, por 
la legislaci6n sobre minas” (aunque creemos que GILLI aquí se olvida de 
los precedentes históricos, que también rigen igualmente para Francia, 
en donde siempre el vínculo de las minas con la organizaci6n social fue 
tan estrecho como en todo el continente), y luego por la legislación de 
energia hidrdulica, espacio aéreo, energía eléctrica, rirculaci6n de aere 
naves, etc. (p. 124): b) “de haber sido un derecho monolftico se suprime 
la distinción feudal de dominio eminente y de dominio útil”, y es propre- 
sivamente desmembrada; c) es permanentemente condicionada: autoriza- 
ciones administrativas, etc., por lo que no es absoluta: y, en fin, d) se 
decfa: “es inviolable y sagrada”, y hoy esti constantemente amenazada 
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nociones básicas del derecho privado codificado que, según grá- 
fica exuresión de Guzmán. “han saltado hechas trizas”.” 

C6mo veremos detalládamente en el cap. V, el impedimento 
primario de la pretensión de aplicar la propiedad al dominio 
público minero es la pérdida de la visión objetiva: de destino 
o fin de las cosas, visualizado por los romanos,= pero que la me 
derna concepción de la propiedad privada, por la confusión in- 
yectada desde su visión individualista, ha olvidado. 

Quizás ya no debe interesar tanto la titularidad sobre las 
cosas, sino su finalidad; ya no interesa tanto esa titularidad, 
pues además ha de enfrentarse obviamente el tema a las potes- 
tades de la Administración, que es el aspecto que debe necesa- 
riamente aclarar previamente la ciencia jurídica para poder com- 
prender y limitar la innegable intervención de la Administración 
en los bienes, no por ser tales (he aquí la insuficiencia de la co- 
sificación civilista), sino por su habilidad para cumplir los fines 
del interks público. 

Es este el punto central de la discusión, a nuestro entender, 
y a partir del cual dudamos del carkter de principio ontológico 
del derecho que se le pretende atribuir a la propiedad;” en una 
concepción objetiva, por lo demás, no interesa el titular de los 
bienes (criterio errbneo propugnado, por ejemplo, por el ,propio 
Cbdigo Civil español, en su Capítulo III: ‘“De los bienes según 
las personas a que pertenecen”), sino la finalidad que cumplen; 
debe buscarse su status a partir de la afectación -mero instru- 
mento- a una finalidad, y si es pública le otorgari al bien tal 
carkter, y esa afectación es previa a la distinción de los derechos 
en públicos o privados; ontológicamente, creemos que debe des- 
tronarse el trío conceptual: bienes-titular-propiedad; y en su lu- 
gar podrá funcionar con menor rigidez, frente al vínculo públi- 
co con los bienes, el Mo: potestad-afectación-bienes. 

Pensamos que no siempre se necesita del derecho de propie- 
dad para explicar las instituciones donde hay contacto con los 
bienes; el error del derecho civil es su cosificación: partir desde 
los bienes, otorgándosele a su vínculo mis pleno, según hemos 
visto, la categoría de principio ontológico; para el derecho pú- 
hlico se debe operar exactamente al revés, no partir desde los 

por la apropiaci6n pública del suelo: expropiación por utilidad pública 
(pp. 124-125). Todo ello le lleva a proponer una redefinición del derecho 
de propiedad (cfr. pp. 128 y SS.). 

Q Cfr. Guurh, Alejandro, La fijación del derecho. Contribucidn al 
estudio de su concepto y de sus clases y condiciones (Valparaiso, Edicio- 
nes Universitarias de Valparafso, 1977), p. 17. 

Y ULPIANO se refiere en D. 50, 16, 17, a las cosas “que publico usui 
destinnta sant”, esto es, a los bienes que están destinados al uso público. 

Y Cfr. ALVARF.ZCAPEROCHIPI, José, Lutero y el Derecho, en Persona 
y Derecho, 13 (1985), p. 46. 
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bienes, sino partir desde la potestad. Pensamos que razonar ju- 
rídicamente el contenido de la potestad del Estado, en esh caso 
sobre los bienes y sus limites, nos dará respuestas más nítidas 
que las que ofrece el derecho civil a través de sus criterios, en 
este sentido, anquilosados. 

‘Por estas razones podemos afirmar, desde ya, que la institu- 
cibn de la propiedad (no obstante su riquísimo contenido ante 
el derecho civil) no tiene aquí -en el derecho minero- ninguna 
operatividad. Sencillamente, ante el derecho minero, ninguna de 
sus instituciones se conecta con la propiedad. 

B) LA HUIDA A LA FILOSOFIA: UN CAMINO SIN RETORNO 

Muchos, movidos por la imperiosa necesidad de encontrar algún 
. punto de apoyo en este tema tan ampliamente debatido de la 

propiedad, ensayan una huida a la filosofía, camino que nosotros 
estimamos sin retorno, pues desde ese momento ya no habr& 
respuestas jurídicas, sino filosóficas; obviamente aquí nos encon- 
tramos ante un problema metódico clásico, en donde hay estos 
dos polos de tensiõn: normalmente los expertos en las materias 
cientfficas -en este caso cl jurista sobre su propia ciencia: el 
dereche suelen encontrar dificultades insalvables para desa- 
rrollar las teorfas formuladas desde criterios filosúficos; y esto 
es por una razón sencilla: sus formulaciones no son jurídicas, 
y el jurista, como lo hemos dicho, necesita respuestas juridicas?’ 

Esto no significa negar que sea posible encontrar elementos 
vaIiosos a conceptos esenciales que, a estas alturas, el derecho 
no puede constatar, como la misma metodología jurídica (sin 
pretender que la filosofía, por general que sea su objeto, pueda 
inmiscuir sus categorías pretendiendo soIuciones juridicas, sino 
~610 utilizándose, en un plano general, como ordenando el pen- 
samiento del jurista). Sería el caso del origen mismo de los de- 
rechos sobre la tierra -de la propiedad, si se quiere-, o de la 
“adquisición de la tierra”, y de ahí de toda propiedad, potestad 
o derecho sobre ella. 

Lo que sí es posible constatar es que quizás del campo de 
la filosofia proviene esa consideración de principio exclusivo del 
derecho que se le ha pretendido otorgar a la propiedad. Una 

55 Cfr. GARcíA DE ENTERRAR, Eduardo, Reflexiones sobre la fey y los 
principios generales de derecho (Madrid, Editorial Civitas, 19861, p. 16 
[antes en Revista de Administracidn Pública, 40 (1983), pp. 189-2221. Cier- 
tamente hemos mencionado esto, aun cuando sea brevemente, pues no 
podemos desentendemos de que cl problema del mhtodo abarca toda la 
ciencia jurídica actual. Estimamos que la forma de evitar esta invasi6n fí- 
los6fica sobre la ciencia del derecho es precisamente el desarrollo dogmá- 
tico de principios generales del derecho. 
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muestra de un pequefío elenco de pensadores, nada sospechosos 
por lo demás, refrendará nuestras aprensiones. 

En uno de los libros más influyentes de la época moderna: 
De iure belli ac pacis (1625), el holandés Hugo Grocio partía de 
la participación originaria de todos los hombres en la posesibn 
de la tierra y de sus frutos; según él, la propiedad personal 
nace de una apropiación originaria en virtud de acuerdos.‘d 

John Locke, en una linea diferente, afirma que la propiedad 
se adquiere a través del trabajo (Tke Second Treaiise of Gwem- 
menf, 1689) .n 

Inmranuel Kant reacciona contra esta concepción, afirman- 
do que la propiedad primaria no nace, contra lo que pretende 
Grocio, en virtud de acuerdos, sino mediante la adquisición ori- 
ginaria de bienes; tambien rechaza la opinión de Locke, habida 
cuenta de que el trabajo no crea su objeto de la nada, presupone 
un material que ya debe pertenecerle si quiere trabajarlo legal- 
mente: el trabajo no funda ningún título jurídico originario.S 

M Cfr. GROCIO, Hugo, De iure belli ac pacis (vid. infra, nuestra nota 
443). II. Cavs. 2-3. D. 78. 

‘b io&, John, Ensayo sobre el gobierno civil (trad. esp. de A. L& 
ZN?O Ros, Madrid, Aguilar, 1969). cap. V: “De la propiedad”. El núcleo de 
su pensamiento se resume en el siguiente párrafo: “Cada hombre tiene la 
propiedad de SU propia persona. Nadie, friera de él mismo, tiene derecho 
sobre ella. Podemos también afirmar que el esfueno de su cuerpo y 1s 
obra de sus manos son también autcnticamente suyos. Por eso, siempre 
que alguien saca alguna cosa del estado en que la naturaleza la produjo 
y la dejo, ha puesto en esa cosa algo de su esfuerzo, le ha agregado algo 
que es propio suyo; y, por ello, la ha convertido en propiedad suya. Ha- 
bicndo sido él quien la ha apartado de la condición común en que La natn- 
raleza colocó esa cosa, ha agregado a ésta, mediante su esfuerzo, algo que 
excluye de ella el derecho común de los demás” (p. 23). 

n Desarrolla su pensamiento, en esta materia, en sn Metaphysik der 
Sitten, Erster Teil. Metaphysische Anfanpsgründe der Rechtslehre (1797); 
Rechtslehre no significa aquí “teoria del derecho”, sino “sistema de prin- 
cipios del derecho”. Cfr. SANT, Immanuel, The Metaphysical eIements of 
jurtke. Part I of The Metaphysics of Mor& (trad. ingl. de John LUXI, 
Indianápolis-Nueva York-Kansas, The Bobbs-Morrill Company, Inc., 1965), 
pp. 51 y SS. Sobre la propiedad, cs el único lugar dentro de sn obra donde 
recibid tratamiento. Estos “Elementos metaftsicos de la justicia”, Parte 
Primera de la Metaffsica de fas costtcmbres, son iniciados por KANT con una 
“Introducción a la metaffsica de las costumbres” y con una “Introduccibn 
a la teorla del derecho”. Estos “elementos metaffsicos del derecho” cons- 
tan de dos partes fnndamentales, una relativa al derecho privado y otra 
relativa al derecho público: en el derecho privado mostrara el car&zter 
trascendental del derecho de propiedad, único derecho que se erige como 
tal (aunque provisionalmente) en cl estado de naturaleza (y que tiene 
legitimidad porque --como se veti- favorece la libertad jmídica); cuatro 
son los aspectos fundamentales tratados por KANT (en el texto principal 
sdlo tratamos uno de ellos): 1) definición del derecho de propiedad; 2) es- 
tablecimiento de las relaciones existentes entre la noción de propiedad y 
la de posesión; 3) demostracibn de la dimensi6n trascendental del dere 
cho de propiedad, y 4) demostración de la dimensión trascendental de la 
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Kant parte de la idea, tan difundida hoy en día.59 de la originaria 
posesión comunitaria del suelo y de las cosas que hay en Cl (en- 
tiCndase este arranque como una construcción conceptual) y 
critica la idea de una tierra originariamente sin ducfio: la tierra, 
según Cl, no es res nuIZius, sino res onmiztm; el primer poseedor 
no entra en tierra de nadie, sino en una posesión común, y, por 
ello, no se apodera de objetos que están al margen de todo dere- 
cho, sino que pertenecen a la comunidad. Ahora, <cómo puede 
convertirse la posesión común en posesibn privada? Hay aquí 
una respuesta ambigua de Kant, que pareciera propugnar una 
ocupación, un acto de fuerza [quizás como defensa de su “dere- 
cho a estar donde los ha puesto la naturaleza o el azar (sin su 
voluntad)]“. Es particularmente interesante para nosotros lo si- 
guiente: antes de la creación del Estado, a su juicio, las rela- 
ciones de propiedad primitivas sS10 poseen un sentido “provisio- 
nal”, y la voluntad común y dueña del poder -el Estado de 
dereche garantiza la propiedad, mas no la constituye ni deter- 
mina (RL, 3 9). En definitiva: la propiedad de las cosas es 
í~stitución iuridica válida antes de la constitución del Estn- 
do; el Estado es para Kant una institución de segundo orden 
que estA al scnrício dc I;r\ in\tit~~cioncs de primer orden. como 
la propicdad.M Pero K;lnt no no\ cunlicn 5i cl Estado. posterior 
entonces a la instituci0n juridica de la propiedad, puede ser pro- 
pietario; su misma concepción nos Ilcvaria a una respuesta apa- 
rentemente negativa, más bien ambigua. 

Elementos más interesantes para este problema de la pro- 
piedad es posible encontrarlos en el desarrollo (incluso desde el 
punto de vista estético, bello) de Carl Schmitt, en su libro Der 
“nomos” der ErdeY según él, “en el lenguaje mítico, la tierra 

posesión intangible. Sobre estos aspectos en tiNT, vide MUWHY. Jeffrie 
G.. Knnt: The Philosophy of Right (Londres, Macmillan and Co. Ltd., 
1970); Höwe, Otfried, Immnnuel Kant (trad. esp., Barcelona. Editorial 
Herder, Biblioteca de Filosoffa NP 21, 1986), pp. 194 y ss. (5 10. Filosofía 
del Derecho y del Estado), exposición que seguimos muy de cerca: otros 
conceptos generales, vide en: KANT, 1: Introduccidn a la teorfa del dere- 
cho (trad. esp. de Felipe ~NZkEZ VTCEN, Madrid, Instituto de Estudios 
Políticos, 1954). 

m Vide GROSSI (n. 50). 
M Cfr. HOm (n. 581, pp. 207-209. 
61 SCHMITT, Carl, El nomos de la tierra, en el derecho de gentes del 

‘las Puhlicum Europaercm” (Madrid, Centro de Estudios Constituciona. 
les, 1979). Según D’ORS, Alvaro, Carl Schmitt en Compostela, en Arbor, 73 
(1, 1953) [y luego en su libro BP In guerra y de In paz (Madrid, Edicio- 
nes Rialp, 1954). pn. 181-204, dedicado precisamente a tal autor, en mag- 
nífica síntcsisl. la idea fundamental del libro de SCHMITI. es la siguiente: 
“todo derecho be orieina y radica en un acto primario de toma y acota- 
miento dc la tierra (Lnr~drmlmcJ; todo nomos es, en principio, una distri- 
bución originaria (nemeinj de la tierra. Tal determinación es tambibn, en 
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es denominada madre del derecho”; “la tierra está unida al de- 
recho de manera triple. Lo contiene en sí misma como premio 
del trabajo; lo revela en sí misma como límite firme, y lo lleva 
sobre sí misma como signo público del orden. El derecho es 
terrenal y vinculado a la tierra”P2 La “toma” de la tierra es un 
acto primitivo que, según el, establece un derecho, y establece 
derecho en dos sentidos: hacia dentro y hacia fuera. “Hacia den- 
tro, es decir, dentro del grupo que ocupa la tierra, se establece, 
con la primera división y distribución del suelo, la primera or- 
denación de todas las condiciones de posesión y propiedad. La 
cuestión de si, a raíz de esta primera division de la tierra, surge 
una propiedad sólo pública o sólo privada, una propiedad 
colectiva o individual, o ambas cosas (. .). es una cuestión pos- 
terior basada en diferenciaciones que ya presuponen el acto de 
la toma común de la tierra y solo se derivan del mismo”.e Por 
otro lado, tiene razón Schmitt cuando dice: a) “hemos de con- 
siderar la toma de la tierra como un hecho jurídico histórico, 
como gran acontecimiento histórico, y no como una mera cons- 
trucción del pensamiento”, y b) “hemos de tener en cuenta que 
este acto de toma de la tierra (. . .) tambidn precede a la distin- 
ción entre derecho público y derecho privado, entre señorío y 
propiedad privada, entre impevium y dominittm”; así, para él, 
la toma de la tierra es el tipo primitivo de un acto constitutivo 
jurídico; la toma dc la tierra crea el titulo jurídico más radical 
que existe, el radical title en el sentido pleno y amplio de la pa- 
labra;@ según él, “la ocupación de la tierra precede no solo logi- 
camente, sino también históricamente a la ordenación que luego 
le seguir%“.@ 

si misma, una decisiún de Acto constitutivo, que sirve de base y de título 
para la formación de un orden jurídico concreto, un derecho vAlido para 
aquella zona delimitada. Así, los cambios dc estructura en la distribuciún 
de la tierra, el trazado de nuevas rayas o la superación de ciertas medidas, 
producen un cambio correlativo en la estructura iurídica; la intervención 
de nuevos espacios, una intromisión de nuevos problemas.. .” (pp. 185184). 

62 SCHMIIT (n. 61), nn. 1516. 
ti SCIIMITI (n. al), p. 19; sobre el aspecto externo (esto es, frente a 

otros grupos). que ahora no nos interesa, vide p. 20. 
61 SCHMITT (II. 61), p. 21; a su juicio, “esta causa primitiva que re- 

presenta el suelo, en la que se basa todo derecho y en la que convergen 
el espacio y el derecho, la ordenación y el asentamiento, ha sido advertida 
perfectamente por los grandes filósofos del derecho” (p. 22). En otro or- 
den de ideas, sobre el problema de la toma de la tierra en un ‘?mevo 
mundo” (en relaci6n con América), vide pp. 71 y SS. A nuestro juicio, es 
este un gran problema históricc-jurídico, sobre el cual no es necesario 
volver, obviamente, en el actual estado de cosas; fue tan real el hecho 
de haber sido una “toma” de la tierra (distinto del acto originario eu- 
ropeo), que provocó hechos incontrolables por el derecho: la Independen- 
cia, revoluci6n en nuestra actual terminología. 

6 .%HMITI. (n. 61). p. 23. 
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Su conclusión: “La toma de la tierra también es previa a la 
distinción entre derecho privado y derecho público; es más, crea 
las condiciones previas para esta distincibn. En consecuencia, la 
toma de la tierra tiene en el aspecto jurídico, por decirlo así, un 
caticter categ&ico”,@ tal como hemos visto, lo había puesto 
ya de manifiesto, en este sentido, Kant; pero Schmitt agrega 
ahora respecto de las teorías kantianas: “Sus dos conceptos, pro- 
piedad suprema y dominio sobre la tierra (lo que nosotros he 
mos señalado como “título provisional”: vide supra), no me 
parecen muy convenientes para nuestro análisis, por estar de- 
masiado sujetos a la separación -que no se produce hasta más 
tarde- entre el derecho público y el privado”.” 

Y es aquí, a nuestro juicio, donde comienza el camino del 
jurista (y donde obviamente termina la mera reflexión filoso- 
fica), por una senda, sin duda alguna, más sustanciosa para el 
derecho: los principios generales del derecho. En todo caso, no 
por su inaplicabilidad en materias estrictamente jurfdicas, estas 
reflexiones filosóficas han dc considerarse inútiles, o de sobra 
aquí, pues constituyen un precioso material sobre el cual podrA 
trabajar el jurista, pero no ya como reflejo de esa conclusión 
filosófica, sino con total autonomía, usando sus propios princi- 
pios, ya no filosóficos meramente. No es posible negar aquí la 
constante prActica de los juristas, desde la época de sus más ve- 
tustas construcciones -como las romanas-, de adornar los con- 
ceptos jurfdicos con ideas filosóficas; su utilidad dogmática, 
obviamente, siempre ha sido discutible, pues el derecho responde 
a otras causas y a otras finalidades. 

C) LA RESPUESTA JURIDICA 

Por lo tanto, alejándonos de estas evidentes demostraciones, 
nosotros queremos ofrecer aquí respuestas jurídicas, desde el de- 
recho administrativo, dentro del cual, como hemos dicho, se 
encuadra (no obstante su desgajamiento y autonomia posterior 
a que hemos hecho mención anteriormente) el derecho minero. 

Pero como queremos fijar nuestra atencibn no ~610 en la 
posición del Estado, sino en la de los particulares, justificaremos 
previamente, de algún modo, nuestra manera de ver las cosas. 

La errada visión del derecho administrativo sólo desde una 
perspectiva “estatista”, como podríamos decir, ha sido -qui- 
zas- la causa del desprecio de que ha sido objeto por algunos 
juristas, especialmente privatistas, actitud que, mirada desde es- 

66 SCHMIII (I-I. 61), p. 20. 
m SCHhLITT (IL 61). P. 21. 
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te punto de vista, podría ser justificada en alguna medida. Pero, 
con la vision que nosotros queremos ofrecer, a la vez queremos 
desvirtuar esas afirmaciones denostadoras de esta disciplina, las 
que, entonces, estarfan dirigidas en contra de esa visión “esta- 
tista”, y no de la correcta visión que señalaremos. 

El derecho administrativo, a nuestro juicio, debe mirar no 
sólo hacia el Estado, sino también hacia los particulares, como 
administrados, en defensa de su libertad. Por lo que, al fin de 
cuentas, eso en el derecho administrativo es, como lo señala Gon- 
zález Navarro: “un derecho del poder para la 1ibertad”PB 

En esta materia de los bienes públicos, por múltiples causas 
(algunas de las cuales ya hemos apuntado), los juristas han ve- 
nido prestando atención sólo al aspecto estatal de ellos. Nosotros 
pensamos que el derecho administrativo en esta materia debe 
mirar principalmente al individuo, al particular, al administra- 
do, pues se trata de verificar, en el fondo, su libertad, sus dere- 
chos ante unos bienes que son públicos, no del Estado, sino del 
público; en fin, del popultls,@ del pueblo; si se quiere, de todos. 
Pues es claro que estos bienes no “son” del Estado; él es un mero 
administrador de estos bienes, con las facultades o potestades 
que se quiera, pero su principal función es entregar su aprove- 
chamiento al populus. 

Y es aquí donde surge el procedimiento concesional que se 
establezca para conceder unos derechos (reales administrativos). 
Nosotros queremos prestar especial atenci6n a este ámbito, que 
dice relación con el derecho creado, con su naturaleza jurídica, 
contenido y efectos. 

Normalmente las exposiciones sólo fundamentan el ámbito 
del dominio público (en nuestra materia, de una llamada “pro- 
piedad minera”), mirado desde el Estado, como si graciosamente 
este concediera su aprovechamiento a los particulares. El dere- 
cho administrativo no puede abandonar el estudio y Fundamen- 
tación de un aspecto fundamental para el administrado: sus de- 
rechos subjetivos (públicos). Por una primera y gran razbn: al 
derecho privado, aparentemente defensor de tales libertades, no 
le es posible hacerlo, pues su estructura le impide enfrentarse 

m Cîr. GONZALEZ Nnvnnno, Francisco, Derecho Administrativo Espa- 
601 Wamplona, Eunsa, 1987), 1, p. 123. Sefiala la1 autor que SC trataría de 
un “nuevo Jano bifronte, si sa quiere, el derecho administrativo no puede 
ser comprendido si no se toman cn consideración esas dos vertientes hacia 
las que mira: el poder y la libertad”. 

69 Cfr., como dato anexo: D’ORS, Alvaro, Sobre el no estatismo de 
Roma, en Ensayos de teoría politica (Pamplona, Eunsa, 19791, pp. 61 y 
72, en que señala cómo, para la formación del adjetivo publicus, han con- 
fluido populus y pubes, esto es, puebla y púberes, aspecto que no siempre 
parece tenerse presente al analizar las cuestiones “públicas”, y entre ellas. 
sobre todo, el llamado “dominio público”. 
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ante el Estado, quedando así -con gran ámbito, por lo demk., 
en otros aspectos- como un derecho inter privatos. Los admi- 
nistrativistas no pueden olvidar la posición que ante las institu- 
ciones le corresponde al privado, y elaborar sus teorías no sólo 
en lo pertinente al Estado, sino también en lo pertinente al par- 
ticular, a sus derechos, a sus libertades. 

En la literatura jurídica normalmente nos encontramos, por 
ejemplo, con estudios sobre la historia del dominio público de 
las minas (o de las aguas, etc.), pero difícilmente se hurgará 
en la historia, ante el derecho administrativo, para buscar el 
recorrido de los derechos mineros de los particulares y como 
se ha ido ensanchando esta libertad, su contenido, su naturaleza 
jurfdica, etc. Poco o nada de eso existe, sino ~610 colateralmente, 
como una consecuencia -siempre solo consecuencia- de lo an- 
terior: de un dominio público. 

Es esta preocupación la que nos induce a verificar el conte- 
nido de las instituciones jurídico-mineras, no sólo desde la pers- 
pectiva del Estado, sino principalmente desde el individuo, pues 
bien sabemos que la base, ya no solo del derecho administrativo 
y de su desgajamiento, el derecho minero, sino de todo derecho, 
es el Hombre. 

4. EL ENSAYO DE UNA NUEVA MATRIZ DISCIPLINAR 

Es nuestra pretensión proponer una nueva visión para la disci- 
plina, esto es, en epistemología cientifica, una nueva matriz 
disciplinar para el derecho minero. Esto requiere una explica- 
ción previa de lo que sean las matrices disciplinares. 

a) A partir de la epistemología científica 

En lo que a nosotros interesa, y dentro de una linea de pensa- 
miento de la epistemología cientifica moderna, que ya se puede 
considerar consagrada en este ámbito, se encuentran los traba- 
jos de Thomas S. Kuhn, pues a partir de ellos nace el concepto 
de lo que sea una matriz disciplinar. 

En 1962, Kuhn, a través de su ya clásico libro Lu estructura 
de las revoluciones científicas 70 ofrece a la ciencia una explica- 

‘. iwiqjfq 
70 Cfr. KUHN, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientifi. 

cas (Madrid, Fondo de Cultura Económica, 1982). Véase, ademls, la pos- 
terior recopilación de trabajos suyos: EL MISMO, La tensión esencial. 
Estudios selectos sobre la trodicidn y el cambio en el dmbito de la ciencia 
(Mkico, Fondo de Cultura Económica, 1587). 
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ción general de la investigación y del desarrollo del conocimiento 
científico. La aplicación y comprobación dc sus teorías Cl las 
ofrece solo ante los campos de la física y la química, no obstante 
dejar abierta la puerta para las llamadas ciencias sociales’l (las 
que quizás sería mejor llamar ciencias humanas). En efecto, su 
aplicación general para talcs ciencias ya ha sido postulada;n y, 
en especial, ya no ~610 para el derecho, sino incluso, específica- 
mente, para el mismo derecho administrativo, González Nava- 
rro73 y García de Enterría74 se han hecho eco dc tal planteamiento. 

Este planteamiento kuhniano sobre la tradición y cambio 
en las ciencias, tiene relación con los dos conceptos que desarro- 
llamos en seguida: “ciencia normal” y “matriz disciplinar” (y 
que aplicamos en nuestro trabajo). 

b) “Ciencia normal” y “matriz disciplinar” 

En la medida de lo que es necesario aquí, señalaremos los con- 
ceptos de lo que sean la ciencia normal y una matriz disciplinar.75 

Así, la investigación, usualmente, opera a travcs de lo que 
se denomina “ciencia normal”, que sería el modo típico de ope- 
ración de una comunidad científica, a través de la cual se extien- 
de, se asienta, se pule, se desarrolla, se profundiza, etc., el 
campo de lo conocido, sin buscar novedades fundamentales. Y 
eso es precisamente así porque hay una aceptación generalizada 
de la “matriz disciplinar” que rige el ámbito científico de que 
se trate; hay un consenso sobre ello. 

Y de aquí surge lo que es una matriz disciplinar, la que opera 
en medio de una “ciencia normal” (según la propia formula- 
ción de Kuhn) ; por lo tanto, las matrices disciplinares se definen 

71 Cfr. KUHN (n. 70). p. 40. 
72 Cfr. BARNFS, Barry, T.S. KUBN y las ciencias sociales (Mtkico, 

Fondo de Cultura Económica, 1982). 
73 Cfr. GJNZLLEZ NAVARW, Francisco, El procedimie?zto adnlinistrativo 

de Zas corporaciones locales, en Tratado de Derecho Municipal (Madrid, 
Civitas, 1%8), pp. 4404ll. 

74 Cfr. GARCÍA op. E~m~ti, Eduardo, La crisis de2 contencioso-admi- 
nistrativo franct(s: El fin de un paradigma, en Revista Española de Dere- 
cho Administrativo, 58 (1988), p. 176. 

75 Cfr. Un mayor desarrollo, impertinente aqui, sobre este tema viase 
en las obras de KUHN citadas strpra, y, en cuanto a su aplicación a Ia 
investigación del derecho, especialmente (y, hasta ahora, únicamente), en: 
GONZÁLEZ NAVARRO, Francisco, La reorin general de sistemas como matriz 
disciplinar y como método juridico (Una nueva terminología en la re- 
ciente jtuisprudenciaj en Persona y Derech?, 21 (1989). pp. 23-172, con am- 
plios y clarísimos desarrollos, que en ocasiones tienen la uirtud de acla- 
rar y complementar algunos aspectos, incluso, de los proplos trabajos de 
KUHN. 
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como “las realizaciones científicas universalmente reconocidas 
que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas 
y soluciones a una comunidad científica”.‘* 

Pero iqué puede ocurrir en medio de esa ciencia normal? 
Puede ocurrir que, a través de las mismas tareas de investigacion 
y de profundización en los aspectos dc la matriz disciplinar vi- 
gente, comiencen a surgir disidencias entre los investigadores. 
Asi, la existencia de problemas que tercamente se resisten a ser 
asimilados, termina por desencadenar la sospecha de que algo 
anda mal en esa matriz disciplinar. 

0, como dice González Navarro, “unos pocos cientificos (. . .) 
empezaran a dudar de la utilidad de mantenerla y se dedicarán 
a buscar una nueva (matriz disciplinar) que resulte más satis- 
factoria para que sea capaz de resolver los problemas que la 
matriz aceptada hasta ese momento no puede resolver”.” 

Creemos que asi quedan definidos claramente los conceptos 
de ciencia normal y matriz disciplinar. 

c) Nuestro intento 

Por lo tanto, de acuerdo a lo señalado anteriormente, hemos 
planteado nuestra disconformidad (nuestra disidencia, si se quie- 
re) con los planteamientos que para el derecho minero (cuando 
se acepta como tal, por lo demás) maneja usualmente la doctrina 
en los libros de texto. En otras palabras (usando esta termino- 
logia recien explicada), hemos declarado nuestra disconformidad 
con la matriz disciplinar existente actualmcntc en la materia. 

De ahí nuestra pretensión de ensayar la formulación com- 
pleta de una nueva matriz disciplinar para el derecho minero. 
Obviamente esta formulación, como primera aproximación que 
es, pudiese parecer un poco tosca, elemental, primaria, pues 
siempre las matrices disciplinares, en su primera formulación, 
son asiy8 y la riqueza puede surgir después, ya que al plantearse 
aquí una nueva visibn, ésta puede abrir los ojos al jurista para 
observar nuevos enfoques, nuevos problemas, nuevas teorías. 

‘6 Cfr. KUIIN, La ~SII~IC~IVCI (n. 70). pp. 13 y 280. Debe tenerse pre 
sente que en un inicio el propio KTIHN designó tal significado como “pa- 
radigma”, terminología que, por la confusión que causaban sus “arlas 
acepciones reconocidas, sustituyó por “matriz disciplinar” en una addenda 
posterior a su trabajo, expresión que aquí adoptamos. Por ejemplo 
BARNES (n, 72) y GARCÍA DI: ENITRR~A. La crisis (n. 74), aún no acondicionan 
sus textos al nuevo significante. Si lo hace G<)NZALEZ NAVARRO, La teorfa 
i;A;;n;ed;dEEa misma intitulación, quien se refiere, por lo demas, expre- 

n Cfr. GONZ~RZ NAVARRO, La teorfa (I-L 75), p. 40. 
70 Cfr Gmxfhmz NAVARRO, Lu tcoríu (11. 75). p, 45. 
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CAPITULO 1 

LAS MINAS EN EL DERECHO CONTEMPORANEO 

SUMARIO : 

1. EL DERECHO VIGENTE. Grupo normativo. 

II. EL DERECHO HISTORICO. 1. Código de Minería de 1932. 2. Cddigo 
de Minería de 1888. 3. Código de Mineria de 1874. 4. Lu pervivencia de 
ciertas norwfas coloniales. 

1. EL DERECHO VIGENTE 

Los aspectos fundamentales del régimen de las minas en Chile 
están declarados en la actual Constitución, de 1980, y desarro- 
llados en la legislación complementaria: la Ley Orgánica Cons- 
titucional sobre Concesiones Mineras (LOCCMi) y el Código de 
Minería (CMi). Este es el grupo normativo, y a la LOCCMi, por 
su propio carácter, le corresponde la misión de cabecera de 
grupo.- 

Sus textos constan en: Ley N? 18.097, publicada en el Diario 
Oficial de 21 de enero de 1982, y Ley N? 18.248, publicada en el 
Diario Oficial de 14 de octubre de 1983, respectivamente. El CMi 
ha sufrido modificaciones en virtud del art. 94 de la Ley N? 18.681, 
de 1987, y de la Ley N? 18.941, de 1990. 

ñ Sobre los conceptos de “cabecera de grupo”, que señalamos en el 
texto. y de “grupo normativo”, que hemos señalado en la intitulación, de 
indudables resultados pticticos para el análisis legislativo. cfr. hNz.&z 
NAVAFSQ Derecho Administrativo (n. 68). pp. 252 y SS. 
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a) En lo relativo al “dominio” de las minas, el art. 19 No 24 
inciso 6s de la Constitución Politica establece que: 

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable 
e imprescriptible de todas las minas (. .) . 

Esta disposición es rcpctida cn el art. 1” del Código de 
Minerfa. 

b) Existe un procedimiento concesional, a travcs del cual se 
otorgan los derechos miner-os (nótese: y no “propiedad minera”), 
reglamentado ampliamente en la señalada Ley Orgánica Consti- 
tucional sobre Concesiones Mineras, y en el Código de Minería 
(las disposiciones de este Cúdigo, pormenorizadas en el Regla- 
mento del Código de Minería, publicado en el Diario Oficial con 
fecha 27 de febrero de 1987, a traves del Decreto Supremo N? 1, 
de Minerfa); en ambos casos sobre la base de disposiciones ex- 
presas de la Constitucion. Al mismo tiempo, está establecida la 
facultad de catar y cavar en tierras de cualquier dominio, con 
el objeto de descubrir las minas que luego se solicitarán en régi- 
men de concesión. Por último, el sistema opera a base de dos 
tipos de actos: concesiones de exploración y concesiones de ex- 
plotación, fijándose su estatuto con bastante precision. 

c) Dentro de las actuales obligaciones de los concesionarios 
-obligaciones que, a nuestro entender, justifican su estatuto pri- 
vilegiad-, solo considera la ley el pago de “patentes” anuales 
(tasas), como forma de “amparo”, de acuerdo a su terminología. 

Si bien nosotros hemos señalado como principio del ordena- 
miento jurídicominero el trabajo efectivo para obtener las 
sustancias existentes en los espacios concedidos, ello es una base 
dogmática, y basada cn el derecho historico y -como se verá- 
en la propia Constitución, pero que hoy en dia no tiene concre- 
ción legislativa en Chile. 

En cuanto a este punto, será de particular utilidad nuestro 
recorrido histórico, y la posterior reconstrucción dogmática, y 
en base a lo cual podremos opinar si ha sido acertada su supre- 
sibn por el legislador chileno en algún momento de su historia. 

Por lo demás, la actual Constitución chilena permite desarro- 
llar este extremo, pues clla misma -en su art. 19 Ns 26 esta- 
blece que “la concesidn minera obliga al dueño a desarrollar la 
actividad necesaria para satisfacer el interés príblico que justifica 
su otorgamiento”, párrafo expresivo e imperativo, pero que ha 
desatendido la actual legislación. Por ahora tal vez sobran estas 
consideraciones que corresponden más propiamente a la parte 
dogmática de este trabajo, pero quisimos llamar la atención sobre 
ello, quizás en parte para justificar el hilo conductor que segui- 
remos hasta los mismos orígenes del derecho minero. 
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d) Por último, en la actual legislación chilena existe una 
detallada normativa que establece amplios márgenes de interven- 
ción administrativa, en diferentes niveles, expresada fundamen- 
talmente cn el Reglamento del Código de Minería y en el Regla- 
mento sobre policía minera, a cargo de un servicio administrativo 
especializado: el Servicio Nacional de Geología y Minería, depew 
diente del Ministerio de Minería. 

II. EL DERECHO HISTORICO 

1. CÓDIGO DE MINERÍA DB 1932 

Antes del actual regia el Código de Mineria de 1932;Q este Código, 
a pesar de haber sido dictado en una época de intensa interven- 
ción estatal, mantuvo la caduca concepción puramente liberal de 
la llamada “propiedad minera”, conservando las mismas carac- 
terísticas de cuerpos legales anteriores (vid infra). 

a) “EI Estado es dueño de todas las minas”, seiíala este C6- 
digo desde su art. 10, en copia textual del art. 591 del Cúdigo 
Civil --que había sido dictado en 1856, y al igual que sus sfmi- 
les del año 1874 y 1888, según se verá. 

b) En cuanto al régimen conccsional, partiendo de una con- 
cepción errada de la verdadera naturaleza jurídica del dominio 
estatal sobre las minas, su art. 20 establece que “la propiedad 
minera que la ley concede se llama pertenencia”. Ahora, si lo que 
el particular tiene como propio es el “título”, esto es, la conce- 
sión, la pertenencia, el concepto podría ser correcto; pero, como 
hemos de precisar en la Segunda Parte, cl Estado jamás se des- 
prende del dominio, aun ya concedida la pertenencia, pues el 

m Dos prevenciones: (a) en primer lugar, no mencionamos en forma 
separada la rcfolma constitucional de 1971, pues ella no simficó discon- 
tinuidad a la vigencia del Código de Minería de 1932, el que ~610 seria 
derogado en 1983. Sohrc esta reforma de 1971, de gran interés para el 
estudio de esta disciplina, véase infra, Segunda Parte, Capitulo V, III! 5, 
y, por todos: EVANS DF L$ CUADRA, Enrique, Chile, hacia una Constituctdn 
contemporánea. Tres rcfwmn.7 constilt~ionales (Santiago, Editorial Jurí- 
dica de Chile, 1973): especialmcntc, p. 134-192, con abundante documenta- 
ción complementana; y (h) en segundo lupr, hemos decidido mencionar 
~610 el Código de 1932, a pesar que en 1930 hubo otro Código, ya que en 
realidad ambos fueron idénticos en los aspectos sustanciales y en lo que 
nos interesa destacar; y, además, el de 1930, por su corta existencia, es 
casi desconocido. 
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particular sólo adquiere propiedad una vez que extrae el mine- 
ral; antes, continúa siendo del Estado. Pues bien, este sistema 
concesional (que algunos autores chilenos confunden con la pro- 
piedad, obviamente influenciados por la poco feliz redacción del 
Cbdigo) F1 no obstante, tiene las mismas características tradi- 
cionales. 

c) Este CMi exige el “amparo” de la pertenencia minera, ~610 
por el pago de la patente anual (tasa) -art. 114-, siguiendo an- 
teriores disposiciones mineras, que, como veremos, se separaron, 
en este capital aspecto, de sus predecesoras. 

d) La intervención administrativa es ejercida por el Depar- 
tamento de Minas y Petróleo, a quien, entre otras funciones, le 
corresponde “inspeccionar y vigilar los trabajos subterráneos y 
superficiales que tengan por objeto el cateo, la explotación y el 
beneficio de las sustancias minerales”; esto significa, histórica- 
mente, un resurgimiento de la intervención administrativa, as- 
pecto casi no considerado cn su predecesor CMi de 1888, dictado 
-como sabemos- bajo el imperio de otras ideas dominantes. 

2. C~DKO DE MINERÍA DE 1888 

El predecesor a los Códigos señalados de 1930 y 1932, fue el 
Código de Minerta de 1888; éste es el segundo Código minero 
propiamente chileno, y fue dictado bajo la evidente influencia 
de las ideas liberales individualistas, a partir del cual se produ- 
cir-6 definitivamente, en nuestro pais, la desaparición de uno de 
los más tradicionales principios del régimen minero: el trabajo 
efectivo, como forma de justificar el otorgamiento de la conce- 
sión minera. 

a) En materia de dominio minero se introduce, como art. 10, 
y en forma textual e integra, el art. 591 del Cúdigo Civil (vide 
su texto infra), en virtud del cual “e2 Estado es dueño de todas 
Zas minas”, pudiendo este conceder a los particulares la facultad 
de catar y labrar las minas, y “la de disponer de ellas como 
dueños”. 

b) El alcance de esta aparente “propiedad” no era en rea- 
lidad, y a pesar de los deseos idealistas de la época, más que un 
sistema concesional, bajo diferente denominación, dejando así 

81 Es aqul cuando es más notoria la insuficiencia de la dogmática 
puramente civilktica para explicar las instituciones del derecho minero, 
como veremos en la Segunda Parte. 
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satisfechas las aprensiones individualistas; el art. 63 del Código 
señal& así, que: 

El concesionario de mina metalífera es dueño esclusivo, den- 
tro, de los límites de su pertenencia i cn toda la profun- 
didad, de todas las sustancias minerales que existieren o se 
encontraren en ella. 

c) Mas, como lo adelantamos en la entradilla de este par& 
grafo, lo más novedoso -y, a nuestro entender, lo más grave- 
fue la sustitución, que pasaria a ser definitiva en Chile, del requi- 
sito necesario para satisfacer el interés público envuelto en la 
concesión minera: la obligación de trabajar la mina: no obstante 
las críticas que se hicieron, y los varios anteproyectos e infor- 
mes que se manejaron en la epoca,S2 ello no fue considerado y, 
en definitiva, el Congreso aprobú el siguiente art. 13 para dicho 
Código: 

La lei concede la propiedad perpetua de las minas a los par- 
ticulares bajo la condición de pagar anualmente una patente 

por cada hectárea de estensión superficial que comprendan, 
i solo se entiende perdida esa propiedad i devuelta al Es- 
tado, por la falta de cumplimiento de aquella condición i 
previos los trámites espresamente prevenidos en este Código. 

Sobre esta errada disposición (desde el punto de vista jurf- 
dico), que se aleja de la tradición histórica y fomenta, entre 
otras cosas, la especulación hasta el día de hoy, hemos de volver 
más adelante, en su lugar.83 

d) En virtud de todo lo anterior, es dudosa la intensidad 
de la intervención administrativa, por lo menos en la letra, del 
CMi y de la legislación complementaria. 

m BRUNA VARGAS, Augusto, Evolucidn histdrica del dominio del Estado 
en materia minera (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, 1971), pp. 58 y 
SS., cita dichos proyectos e informes: entre quienes, no obstante: apoyaron 
tal idea, se encontraba el famoso Presidente Balmaceda, quen habrfa 
afirmado que “es universalmente reconocida la necesidad de constituir 
Ia propiedad minera sobre la base única de la patente fiscal”, afirmaciba 
francamente discutible. 

81 Paradojalmente, entre los antecedentes que se tuvieron a la vista 
para dictar tal disposición, estuvo el decreto de Bases Generales de Mine- 
ria, de 1868. dictado en España, cn virtud del cual -por igual influjo de 
la ideologia liberal-, y con el objeto de establecer firmes propiedades 
privadas, se desvinculó a la concesión de minas del trabajo efectivo; no 
obstante, el legislador español reaccionó en contra de esta errada conceg 
ción de una llamada “propiedad minera” en el año 1944, restqbleciendo la 
obligaci6n del concesionario al trabajo efectivo, criterio confirniado en 
la actual Ley de Minas, de 1973. Esta reacción aún no se produce en C%ile. 



3. CUDIGO DE MINIMA DE 1874 

El@imCr C6digò de Minerfa chileno fue dictado en 1874, y es el 
antecesor al de 1888 que hemos revisado supra. Este G5digo fue 
una:dara’r&cción en contra de ia legislación minera colonial, 
y de los profundos trastornos que produjo al sector el cambio 
introducido por el Código Civil en las normas de derecho común. 
I.A - ) ,. .-, ‘. ~ ~ ’ 8’ 

a) En ,cu&to a la propiedad de las &inas por parte-d& 
Estado. tio hay en este Código una declaración textual; expw 
66m de Io cual podemos encontrar en el hecho de no ser neck 
garia,~lks se encontraba en’el art’591 del código Civil, IIORIEB 
comti .que no fue derogada por este Código (ni por liinguw 
post&or, al menos en forma expresa) ; no obstante, este hecho; 
unido a otros, produjo una, controversia doctrinal que aún pep 
dura en las obras de los autores que dedican sus afanes al da 
recho min-, la que analizaremos en su momento. 

bj &I cuando en el fondo se trataba de una concesión, 
sobre todo por los aires que se respiraban en esa Cpoca, se esta- 
Pl1+6 -al menos en el texto-, en el art. 13, que: 

Là lei concede la propiedail de las minas a los particulares 
,, bajo. condición de trabajarlas i esplotarlas constantemen- 

te, con sujèción a los preceptos del presente Código i de los 
_ . .¿glamentos que se dicten para su ejecución i para proveer 

a la knservación i a la seguridad de ellas, órden e hijiene 
de los trabajos; pero ~610 se entiende perdida esa propiedad 
i devuelta al Estado, en los casos espresamente prevenidos y ., ‘_ 

, /.~ en la lef.’ , -, 
I. 
c) Para conservar esta singular condici6n de “propietario”; 

debia entonces trabajarse la mina, teniéndola “poblada” para 
ello; y pagar los tributos correspondientes (sobre el alcance del 
~~ptieb$“; Pl’de @frk la legislación colonial). 
,.. 

d) - -Por último, la activa intervención del Estado, muy a pe- 
sai del +p+-itu de esos afios, no dejó de manifestarse; prueba de 
lo dual es el propio deseo del legislador, declarado en el art. 13, 
pranscnto. 

4, h PERVIVENCIA DE CIERTAS NORMAS CUmNIAIZS 

@II el afro 1818 se logra la definitiva independencia de la nacibn; 
de este modo, las Ordenanzas de Nueva España (vide infrd, cu* 
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aplicación a Chile se habfa dispuesto en el siglo anterior,.man-, 
tuvieron su vigor hasta la segunda mitad del siglo XIX, fecha 
del código de Minas de 1874; incluso, en 1833, habiendose pre- 
sentado dudas acerca de su vigencia, se declar6 que estas ordw 
nanzas eran ley de la República.” 

Por lo tanto, al regir las mismas disposiciones legales dé la 
@oca colonial, los principios sobre el r@imen minero alli esta- 
blecidos se mantuvieron inalterados; dato que, por lo demas, 
justifica que sigamos este recorrido histórico hacia los. origenti 
de nuestro derecho minero. ‘, 

Como antecedente complementario al anterior, en’el texto 
del Cbdigo Civil chileno, que entr6 ,en vigencia el aflo 1857;~ 
estimó necesario establecer las bases del r+gimen minero, en’don- 
de se siguib claramente la tradición colonial; se dijo lo siguiente: ” 

Articulo 591. El Estado es dueflo de todas las minas de oro,. 
plata, cobre, azogue, estafio, piedras preciosas, y demás sus- 
tancias fósiles, no obstante el dominio de las corporaciones 
o de los particulares sobre la superficie de la tierra en cuyas 
entrañas estuvieren situadas. 
Pero se concede a los particulares la facultad de catar y cavar 
en tierras de cualquier dominio para buscar las minas a que 
se refiere el precedente inciso, la de labrar y beneficiar di- 
chas minas, y la de disponer de ellas como duefios, con los 
requisitos y bajo las reglas que prescribe el Código de Mi- 
nería. 

En una nota dejada por Andr& Bello, el principal redactor 
del Código, a la disposición del proyecto de 1853, que corres- 
pondía a este art. 591 (el art. 720), vincula su origen a las “LL. 1 
y 2, tft. 18, lib. 9, Nov. Rec.“,s esto es, a.la disposición medieval 
de las Cortes de Nájera, de 1138 (reproducida más tarde, como 
se vera, en el Ordenamiento de Alcalá, de 1348), y a las Ordenan- 
zas de Bribiesca, de 1387, vinculando asi su origen -entonces- 
con la mas antigua legislación castellana sobre minerfa, cuyo 
texto y principios analizaremos infru. 

Sobre la reacción que tuvo en la doctrina nacional, pms, 
derantemente de carkter civil, hemos de volver tambitn más 
adelante, cuando revisemos dogmáticamente estos principios. 

u Vide Decreto de PRIETO, de 11 de junio de 1833, en Boletín de l& 
leyes y de las 6rdenes y decretos del gobierno (1934), p. 57. Cfr. adem&, 
EXRICHE! Joaquín, Diccionario Razonado de Legislacidn JJ Jurisprudencia 
(Paris, Llbrerfa de Rosa, 1860), voz Minas, p. 1247. 

G Vide BELW Andrés, Obras Completas (Caracas,.Min&fio de E&- 
cación, 1954). 12: Cddigo Civil de fa Repzíbfica de Ch& 1 (Introduccibn 
y notas de Pedro LIRA Unourerr), texto concordado con los distintos pm 
yectos de Bello, p. 416. 



CAPITULO II 

LAS MINAS EN EL DERECHO INDIANO 

SUMARIO: 

1. PROEMIO. 1. Znsuficimn’a bibliogrdfica. 2. ZAS fuentes jurfdicas 3. Las 
ordenanzas indianas. 4. Znterb adicional de su estudio. 

II. LOS GRANDES ORDENAMIENTOS. 1. Las Ordenanzas de Nueva ES- 
pu&, de 1783. a) El principio regalista. b) El procedimiento concesional. 
c) El “amparo” minero. d) La autoridad minera. 2. La Reco&cih de lar 
Zndins, de 1680. a) Una recopilacih legal contradictoria. b) Los principios 
que se reflejan. c) Vigencia prioritaria de las ordenanzas locales. 3. Lar 
Ordenunzns de Toledo, de 1574. a) Prhcipios generales. b) El &stm. c) El 
trabajo efectivo. d) EI alcalde mayor de minas. 

III. ORDENANZAS LOCALES. 1. Ordenanzas de Villagra, de 1561. a) El 
mcedimiento concesional. b) El trabajo efectivo. c) Los “quintos”. d) 

5. 1 alcalde de minas. 2. Ordenanzas del Cabildo de Santiago, de 1558. a) As- 
pectos i 

” 
licitos. b) Procedlmlento concesional. c) El trabajo efectivo. 

d) El ala de de minas. 3. Ordenanzas de Pedro de Valdivia, de 1546. a) 
Aspecto lmplfcito. b) Procedimiento concesional. c) Las obligaciones de los 
mineros. 4. Ordenanzas de Mendoza, de 1550. a) Las minas eran del Real 
Patrimonio. b) Los tributos. c) Un nuevo procedimiento de ‘kegistm” y 
“lhrda”. d) “Ahondar” y “poblar” las minas. 

IV. GENESIS DEL DERECHO MINERO INDIANO. 1. La configuracfdn 
dei derecho minero indiano. 2. Las minas como iura w@i¿?. 

V. APENDICE BIBLIOCRAPICO. 

1. PROEMIO 

1. INSUFICIENCIA mmom4m24 

No es fácil penetrar en el derecho indiano con el fin de desen- 
g@&r los aspectos principales de las instituciones meras, pues 
no conocemos en la bibliografía trabajo alguno que cubra todos 
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los aspectos del r&imen juridico de la minerla, sino $610 inten- 
tos parciales. 

En primer lugar, los esfuerzos se han dedicado fundamen- 
talmente a reconstruir otros aspectos históricos, y más bien con 
una cercanfa a materias diferentes de las estrictamente juridi- 
cas: económicas, politicas, etc., no pudiendo rescatarse, en mu- 
chas ocasiones, los dogmas jurfdicos que a nosotros nos interesa 
desentrañar. En virtud de ello, no quisimos desviar nuestra aten- 
ción hacia los diversos y riquísimos aspectos que rodean la mi- 
nerfa indiana, por lo que analizaremos exclusivamente los textos 
jurídicos. 

En segundo lugar, esta parcialidad se presenta en cuanto a 
la extensión territorial cubierta por los estudios; por cierto que 
no es necesario que cada investigación cubra todos los textos 
indianos, ni podríamos pretender que fuese siempre de ese mm 
do; no obstante, para nuestros fines, era necesario conocer la 
mayoria de las regulaciones indianas, aun cuando no hubieken 
regido en Chile, pues nuestra tarea se refiere a caracteristicas o 
principios, los que habrian regido -pensamos- en toda His- 
panoamérica, ya que sus vertientes son comunes. 

En tercer lugar, las limitaciones del material que òfrece la 
bibliografia tambidn son notorias, y, para los fines de nuestra 
‘reconstrucción, se nos presentaba como incompleta, parcial, pues 
normalmente los estudios dicen relación ~610 con el aspecto de 
la propiedad, en general, y dentro de ella, como un capitklo 
mk, con la llamada “propiedad minera”.% 

Nosotros creemos que el r&imen jurídico de la minerla es 
tiukho más rico en matices, y que no se agota en el simple enfren- 
tamiento con la propiedad tradicional, sino que hay otros as- 
pectos que es necesario verificar, y si es efectiva la vigencia de 
tales principios en estos órdenes indianos, nos serviti en gran 
hedida para probar el origen y su constante pervivencia a tra- 
v& de la historia de los textos juridicos. 

2. fAS FUENTE5 JURfDICAS 

Por las razones anteriores, fue necesaria una previa recopilación 
de fuentes jurfdicas propiamente indianas, las que usamos como 
“material de trabajo”; al no contar con amplios antecedentes 
bibliogr&ficos en cuanto a las características que nosotros inda- 

* Vid. hfra. Los autores que dedican trabajos al tema minero los 
refieren casi exclusivamente a la llamada “propiedad minera”, olvidando 
los otros aspectos de la relación jurídicwninera, como el procedimiento 
concesional o los derechos mineros gue de la concesibn nacen. 
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gainos, proccdhos a redizar directamente- una bi-~+ eval& 
cal. 

Por otro lado, esta aclaración nos permite desde ya fijar 10s 
h&tes de nuestn indagación: no pretendemos, en ningún caso; 
ofrecer una reconstrucción integral de los regimenes mineràs 
indianos (lo que desborda nuestras posibilidades y actuales in- 
tereses, pues ésta es una tarea que recien iniciamos, y este tra- 
bajo constituye una primera incursión en el tema), sino que 
9610 centraremos nuestra ateñci6n en dichas caractetisticas, y 
en su posible existencia. 

En todos los casos usamos las fuentes directas del wnoci- 
miento jurídico, esto es, los textos jurfdico-mineros del período 
indiano, única forma -pensamos- de pretender la obtencibn de 
conclusiones serias y raxonadas. 

3. LAS oNDBNANzA.5 INnIANA.9 

Es notorio, por lo que se verá, que sobre minas se comienza a 
ordenar desde muy temprano, esto es, desde el comienzo de la 
conquista,87 por lo que estas regulaciones pronto formarían ver 
daderas “instituciones” configuradas por una serie de elementos 
muy diversos que, en el caso específico de las Indias, formaban 
un sistema único.= 

Es precisamente por el influjo de variadas circunstancias 
ajenas al derecho@ que van surgiendo ordenaciones muy carac- 
terizadas, tanto para cada lugar (es el caso de Nueva Espaila o 
Mhico, Perú, Argentina y Chile), como en cuanto a algunas ma- 

i 
m Cfr. ALIAM~A Camu, Rafael, Manual de investigacidn de la historia 

del Derecho Indiano (México D.F., Instituto Panamericano de.,Gcogmffa 
e Historia, 194-S), p. 75, quien dice: “ . . .respecto de elIas (las minas), se 
romíedza a hablar y regular‘ dedde bien temprano, cosa múy comprensible 
dado el afán de metales preciosos que caracterizd la &xa en materia de 
descubrimientos y explotaciones coloniales.. .“; vid., además, infru el texto. 

m Cfr. GARCIA GALLO. Alfonso, Metodologfa de la historia del Derecho 
Indiano (Santiago, Editorial Jurfdica de Chile, WI), p. 19, NP 10. 

m Vid., con amplios antecedentes: BAKEWFU, Peter, Mining in colonial 
Spanish America, en Tke Cambridge History of Latin America. II: Cole 
nial Latin America (edit. Leslie BETHELL, Cambridge, Cambridge Universlty 
Press, 1984). pp. 101151 (y amplia bibliograffa en pp. 824-026): además, en 
conexión con lo que decimos en el texto: F@RN~ND~Z OVTEZQ, Gonzalo, De 
la Natural Historia de las Indias (Madrid, Editorial S-a, 1942), pp. 174 
y SS. (sobre ciertos antecedentes de minas de oro); fhlUNG, Clarence H., 
Comercio y navegacidn entre EspaFia y las Indias [en la &oca de los Habs- 
burgos), (trad. esp., MCxico, Fondo de Cultura Econ6mica, 1939), p . 195 
y 196 (ea cap. VII, sobre los metales preciosos, relaciona la regaifa 4 e-las 
minas con una posible explotación indirecta); en fin, MUÑOZ F%RFZ, Jo&, 
Sobre un intento de formar en EspaBa tma coleccidn de minerales indfa- 
nos a fines del siglo XVIII, en Revista de Indias. XXXI (1971), pp. 6976. 
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.ds especialmente relacionadas con la minería; por ejemplo, 
_ relaciones laborales.PO Razones todas estas que han facili- 

tado un amplio desarrollo de los estudios juridicos (mas con 
las limitaciones ya indicadas) en diversos pafses americanos, 
especialmente México, Argentina y Chile. 

4. hTERJ% ADICIONAL DE SU ESTUDIO 

Por úhimo, debe tenerse presente el gran valor que se le suele 
otorgar al estudio del derecho indiano, no ~610 como anteceden- 
te de la legislación chilena, sino, además, como lo ha apuntado 
con mucha razón alguna doctrina española?’ el derecho indiano 
tiene gran interés -inclusc+ para entender, por ejemplo, el 
actual derecho espaftol, otrora antecedente de aquél. 

II. LOS GRANDES ORDENAMIENTOS 

Dos ordenamientos jurídicos, de distintas épocas, dadas sus es- 
peciales calidades, habrían de regir durante muchos arios vastos 
territorios mineros: nos referimos a las Ordenanzas de Nueva 
Espaiia, de 1783, y a las Ordenanzas de Toledo, de 1574. Estos 
cuerpos legales seti examinados por separado y, entre ambos, 
analizaremos, brevemente las disposiciones que sobre el ramo 
tfc’;tz~ la Recopilación de Leyes de los Reynos de las Indias, 

m Intimamonte ligada debe considerarse la importante instituci6n de 
li “mita” (en Perú) o “cuateqtdl” (en Mbxico); la que no poca influencia 
tuvo on el derecho minero indiano. Ade& de lo que se citan4 infru. en 

vid. ZAVALA, Silvio, Ordenanzas del Trabajo. Siglos XVI y XVI1 
~%~tilitorial “Elede”. sd, 1947), quien da cuenta, en pp. 83112, do 

nanzas relativas al trabajo en las minas, de 10 de mayo de 1581 

c 
de 7 de noviembre de 1631; en el mismo sentido, vid Ministerio del Tra- 

ajo y Previsión, Disposiciones Complementarias de las Leyes de Indinr 
(I@drid. Imprenta S6e.z Hermano, 1930), 3, Tftulo XLV: Minar, pp. 229 J 
BI.; otro e’emplo de los muchos que podrfan traerse a colación es cierta 
OMula do !’ de 111~1~0 de 1705 que “prohibe a los religiosos y cl&igos pue 
han beneficiar miDaS”, en: kLIFS thS.JbN, hItCd0, Cedukio tieriwmo 
del siglo XVIII (Sevilla, Escuela de Estudios Hispan@Americanos, 1969). 
pp. 136137, texto concordante 8: Rec. Ind., ll. 1. 4. 

91 Cfr. GALLEW ANABITARTB (n. 46), p. 120. Del mismo modo, el derecho 
indiano ha sido considerado como de un valor si 
de una cultura jurfdica, Pr: Nmro, Alejandm, 

~ficativo, como expresibn 
tenes Comunaks Q&dtid, 

lM%aid de Derecho Pnvado, 1964). p. 399. 
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1. LAS ORDENANZAS DE NUEVA ESPARA. DE 1783 

Estas ordenanzas constituyen la obra fundamental del derecho 
indiano. Pueden ser calificadas como el cuerpo de doctrina ju- 
rídica y técnica más acertado de todo el período colonial. Y ello 
es especialmente cierto en la materia minera, pues en ellas ob- 
servamos la suma de todo el desarrollo‘anterior, acrisolado con 
las opiniones de los más eminentes juristas de la época, especial- 
mente las contenidas en el precioso libro de Francisco Xavier de 
Gamboa, Comentarios a las Ordenanzas de Minas.% 

Aun cuando estas ordenanzas se refieren a múltiples aspec- 
tos de la minerta, nuestro propósito es referimos ~610 a los que 
dicen relacibn con nuestra indagaci6n.9’ 

En 1785, ~610 dos anos después de su dictación, la aplica- 
ción de estas ordenanzas fue extendida a Chile, las que -por 
lo mismo- no ~610 tuvieron decisiva influencia en la legislación 

fi 
osterior chilena, sino que constituyeron la legislación vigente 
asta el afro 1874, fecha del primer Código de Minería nacional. 

Esta aplicación, no obstante, se hizo con algunas modifica- 
ciones, destinadas a acomodar las ordenanzas a las caracterís- 
ticas del territorio chileno: así, el Presidente Tomás Alvarez de 
Acevedo dictó, el 22 de diciembre de 1787, cincuenta “declara- 
ciones” para aplicar a Chile estas ordenanzasw 

a) El principio regalista 

En cuanto al principio regalista, quizás, como una razonable 
explicación a los seguidores de los conceptos en boga de la Ilus- 

e GAMFSJA, Francisco Xavier de, Comentarios a las Ordenanzas de Mi- 
nas (Madrid, en la Oficina de Joacbim Ibarra, 1761). obra que, si bien 
referida a las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584, constituy6 un 
corpus doctrinal de inapreciable utilidad para los redactores de esta arde 
aanza indiana que estudiamos. Estas ordenanzas de 1574 las analizamos 
en eb capítulo siguiente. 

0 Consultamos su texfo de: Reales Ordenanzas para fa direccidn, TB 
jimm y obiemo del importante cuerpo de la minería de Nueva España 
y de su i eal TribunalJeneruZ (impresa en Madrid ea 1783; reimpresa en 
Santiago de Chile, Imprenta de La Opinión, 1833). Hay muchas otras edi- 
ciones, v.gr.: Ordenanzas de Mineria (París, Libreria de Rosa y Bouret. 
1854), se incluyen en varias recopilaciones 0 comentarios legislativos, 
v.p‘.: LA , Jos Bernardo, Exposicidn de las leyes de minerfa de Chile 
(Valparaíso, Imprenta del Mercurio, 1870). pp. 15 y ss. 

91 Cfr. su texto en Gaceta de los Tribunales, NPs 320 y 321 (1848). pp. 
181W624.y 1831-1834, las que en nada alteran la sustancia de las ordenan- 
zas;‘declarsciones que también se habrian observado en suelo entino, 
peg&a hídam&. Eduardo, Historia del Derecho Minero Argentino % “UllX- 
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tracibn, estas ordenanzas introducen importantes precisiones al 
respecto; en su Tít. V,” cuyos dos primeros artículos, por su 
interés, transcribimos integros, señalan: 

Articulo P Las minas son propias de mi real corona, así 
por su naturaleza y oríjen, como por su reunión dispuesta 
en la lei 4a. tit. 13, lib. 60 de la Nueva Recopilación. 

Articulo .2 Sin separarlas de mi real patrimonio, las con- 
cedo a mis vasallos en propiedad i posesión, de tal manera 
que puedan venderlas, permutarlas, arrendarlas, donarlas, 
dejarlas en testamento por herencia o manda, o de cual- 
quiera otra manera enajenar el derecho que en ellas les 
pertenezca en los mismos términos que lo posean, i en per- 
sonas que puedan adquirirlo. 

Quedan aquí señalados los principios definitivos sobre la 
indudable calidad regaliana de las minas, lo que, no obstante, 
ha originado una intensa polémica en la doctrina. Versa esta 
polémica en cuanto a si este “dominio radical” de la Corona 
serfa “patrimonial” o si se refiere a aquella otra categotia de- 
nominada “dominio eminente”.% 

b) El procedimiento concesional 

El procedimiento concesional era establecido bajo esta termine 
logia -” concesión”-, y quedaba perfectamente definido en el 
art. 30 del Tit. V, que rezaba: 

Articulo 3p Esta concesión se entiende bajo de dos condi- 
ciones: la primera, que hayan de contribuir a mi real ha- 
cienda la parte de metales señalada; i la segunda, que ha- 
yan de labrar i disfrutar las minas cumpliendo lo prevenido 
en estas Ordenanzas, de tal suerte que se entiendan perdidas 
siempre que se falte al cumplimiento de aquellas en que así 
se previniere, i puedan concedérsele a otro cualquiera que 
por este titulo las denunciare. 

Por su parte, respecto de la libertad para catar y cavar, se decía 
en el art. 14, Tít. VI: 

Aires, Editorial Perrot, 1979). p. 63. Incluso, según FISHW, John, Mina y 
mineros en el Perú colonia2 (Lima, Instituto de Estudios Pernanos, 1977). 
p, 65, en 1786 se habían hecho “declaraciones” para adaptarlas al Perú. 

* El Tit. V se intitulaba: “Del dominio radical de las minas; de su 
concesidn a los particulares y del derecho que por esto deben pagnr". 

T+ Sobre dominio eminente. véase infra. Segunda Parte, cap. V. III. 
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Cualquiera podrá descubrir i denunciar veta o mina, no solo 
en los términos comunes, sino tambien en los propios de 
algún particular (. . .) . 

Como complemento, el art. 22 del Tft. VI establecfa para 
ello la libre denunciabilidad, aspecto de capital importancia, en 
los siguientes términos: 

Asimismo concedo que se p,uedan descubrir, solicitar, rejis- 
trar i denunciar en la forma referida no ~610 las minas de 
oro i plata, sino también las de piedras preciosas, cobre, 
plomo, estaño, azogue, antimonio, piedra calaminar, bis- 
muth, salgema i cualesquiera otros fósiles, ya sean meMes 
perfectos o medio minerales, bitúmenes o jugos de la tierra, 
dándose para su logro, beneficio y laborío, en los casos ocu- 
rrentes, las providencias que correspondan. 

Como se puede observar, una vez indicada esta larga lista 
de sustancias denunciables, se agrzga, para que nada quedase 
fuera de su campo de aplicaciún: 
les. . .lm 

. .i cualesquiera otros fösi- 

c) El “amparo” minero 

Con el objeto de lograr que ninguna mina estuviese inactiva, se 
exigía su trabajo efectivo, obligación que se entendía cumplida 
cuando concurría la figura jurídica denominada “amparo” (que 
hemos visto permanecer en la legislación posterior chilena), re- 
gulado en el Tít. IX.% 

El amparo de las minas se obtiene por medio del “pueble”, 
o trabajo continuado con un número mínimo de operarios; ge- 
neralmente se consideran como sinónimas estas dos palabras 

91 La medición de las minas tambitn fue motivo de preocupacibn; 
la “unidad” para las minas de oro, plata y cualquier otro metal es, según 
las Ordenanzas, la “pertenencia” en forma rectangular,, que se constituye 
midiendo sobre la superficie 200 varas castellanas tuxdas a nivel, por 
el “hilo” “direccibn” o “rumbo” de la veta; y perpendicularmente, la 
“cuadra”‘o “latitud”, que puede variar entre 100 y 200 varas, según sea 
el “echado” o “recuesto” (inclinación) de la veta. Asi, para las vetas ver- 
ticales, corresponde la primera medida; y para las que tienen una. incli- 
naci6n de 450 (una vara de “retiro” por una de “plomo”) o m9s, hasta la9 
horizontales. corresponderia la segunda. Terminologia toda esta que podrA 
resultar conocida a cualquier actual mensurador de minas, o a quien 
esté familiarizado con esas artes. 

* Este Título se intitulaba "De cómo deben labrarse, fortificarse i 
ampararse las minas”, y contiene una serie de normas reglamentarias m 
bre el trabajo de las minas: fortificaciún. desagüe, ventilacibn y limpieza 
de las labores. 
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para expresar la condicibn impuesta al concesionario, sem el 
regimen de las ordenanzas; así se dice que una mina está ampa- 
rada o poblada cuando el concesionario cumple la condici6n de 
mantener el trabajo, y que está desamparada, despoblada o de- 
sierta cuando no lo hace. De este modo, el art. 13, Tít. IX, dice: 

Como las minas piden ser trabajadas con incesante conti- 
nuacián i constancia, porque, para conseguir sus metales se 
ofrecen en ellas obras y faenas que no se pueden terminar 
sino en largo tiempo, y si se suspende o interrumpe su labor, 
suele costar su restablecimiento lo mismo que costó labrar 
las al principio: por tanto, para precaver este inconveniente, 
i evitar asímismo que algunos dueños de minas que no pue- 
den o no quieren trabajarlas las entretengan inútilmente 
i por largo tiempo, impidiendo con un afectado trabajo el 
real i efectivo con que otros pudieran labrarlas, ordeno i 
mando que cualquiera que en cuatro meses continuos dejare 
de trabajar una mina con cuatro operarios rayados i ocupa. 
dos en alguna obra interior o esterior verdaderamente útil 
y conducente, por el mismo hecho pierda el derecho que te- 
nía a la mina, i sea del que la denunciare justificando sq 
desercion segun i como se dispone en el artículo 60. 

Agrega el art. 14 del mismo Tit. IX esta otra hipótesis: 

Habiendo enseñado la esperiencia que la disposiciún del ar- 
ticulo precedente se ha dejado ilusoria por muchos dueños 
de minas con el artificioso y fraudulento medio de hacerlas 
trabajar algunos dias cada cuadrimestre, manteniéndoles de 
este modo muchos años entretenidas, mando asimismo que 
cualquiera que dejare de trabajar su mina en la forma pre 
venida por dicho articulo ocho meses en un año, contado 
desde el dia de su posesion, aun cuando los espresados ocho 
meses sean interrumpidos por algunos dias o semanas de 
trabajo, pierda por el mismo hecho la tal mina, i se le adju- 
dique al primero que la denunciare i justificare esta segunda 
especie de desercion, salvo que para ella i para la de que se 
trató en el artículo antecedente, hayan ocurrido los justos 
motivos de peste, hambre o guerra en el mismo lugar de las 
minas, o dentro de veinte leguas en contorno. 

d) Lu autoridad minera 

La autoridad minera estaba constituida por el Real Tribunal del 
importante Cuerpo de Mineria de Nueva Espafia (Tít. 1, art. lo), 
el que era la máxima autoridad “en lo gubernativo, directivo y 
econdmico” (Ttt. III, art. lo). quedando subordinadas a él las 
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llamadas Diputaciones mineras, concediendosele un amplio nú- 
mero de facultades, tanto de orden técnico como administrativo, 
lo que evidenciaba una amplia intervención administrativa en el 
tigimen de la actividad minera.* 

2. L.A RECOPILACIÓN DE LAS INDIAS. DE 16843 

La Recopilación de Leyes de los Reynos de las Indias, de 1680,‘m 
aunque contiene importantes disposiciones aplicables a las mi- 
nas, a este respecto sólo se limita a reiterar la aplicación de 
disposiciones ya existentes (algunas de las cuales serán analiza- 
das infra) ; no obstante, es necesario efectuar algunas precisiones 
sobre las disposiciones atinentes a la minería contenidas en esta 
Recopilación de las Indias (Rec. Ind.). 

a) Una recopilacidn legal contradictoria 

Si bien puede decirse que la caracterktica fundamental de la 
Rec. Ind. no es la novedad, sí tuvo la virtud de efectuar una 
armonización sustantiva de la legislación y, entre ella, de la mi- 
nera; sabido es lo contradictorias y dispersas que fueron las pri- 
meras disposiciones sobre minas que se dictaron para las Indias 
(vide infra este capitulo, IV. 1). Para solucionar esto, la Rec. 
Ind. derogó las disposiciones contradictorias, silenciándolas, por 
lo que ya no debían considerarse. 

Hemos dicho contradictorias, pero jcontradictorias con qut? 
Indudablemente, con los principios que se traslucen de las pro- 
pias disposiciones que mantiene la Rec. Ind., y con las disposi- 
ciones de las ordenanzas locales, cuya vigencia -junto a la de 

9 Sobre este Real Tribunal, véase, con iater8s: DOUCNAC Ro~atcuez, 
Antonio, La real ad,ministr,acidn del importante cuerpo de minería de Chile 
g7-1802), en Revrsta Chllena de H~stonn del Derecho, 8 (1981). pp. 109- 

rm Citamos la Rec. Ind., tanto aqui como mAs adelante, de su texto 
Recopilacidn de Leyes de los Rey?ms de las Indias. Mandadas imprimir, 
7 publicar por la Mngestad ,Catdlzca del. Rey Don Carlos II (Maflrid, ,Iu- 
;$3)Paredes, 1681; ed. reciente: Madnd Ednones Cultura Hlsphwa, 

E!n cuanto a disposiciones que se recopilan, y contienen manifestación 
de los principios que venimos señalando, se encuentran: la Cedula de 
Toledo, de 1525 (Recopilación, 4. 19. 2); la Provisión de Granada, de 1526 
(Rec. Ind., 4. 19. 1); la Ordenanza de Audiencias, de 1530 (Rec. Ind., 2. 1. 
Z), y la Provisión de Felipe III, de 1602 (Rec. Ind., 2. 1. 3). entre las que 
consideramos más importantes. 
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los principios que consagran y que las inspiran- continúa; prue- 
ba de ello es que estas ordenanzas locales se aplican con prefe- 
rencia a cualquier otra ley, incluida la propia Rec. Ind. 

b) Los principios que se reflejan 

En lo relativo a los principios que se reflejan de los diferentes 
textos legales de la Rec. Ind., y dispersos en sus libros, podemos 
concluir que son los que hemos señalado como tradicionales: 
aparece implícito el dominio de todas las minas por parte de la 
Corona; se ratifica la exigencia de “licencia” para trabajarlas, 
refiriéndose evidentemente a una suerte de sistema concesional; 
se procura que no se abandone el trabajo de las minas (estable- 
ciendo de paso diversas medidas de protección encaminadas a 
evitar el abuso sobre los indios, que eran quienes mayoritaria- 
mente trabajaban las minas); regulando las funciones de las au- 
toridades mineras, encargadas del gobierno de los asientos mine- 
ros; en fin, existen disposiciones tendientes a asegurar el cobro 
de los “quintos reales” o impuestos mineros. 

Todas éstas son claras manifestaciones de disposiciones ya 
existentes (,que analizamos infra), y de los principios que de ellas 
fluian. Asimismo de la consideración que la propia Rec. Ind. ex- 
plicita, valida tanto para ayer como para hoy, en el siguiente 
texto (Rec. Ind., 4.19.9) : 

Porque el descubrimiento, beneficio, y labor de las minas es 
tan conveniente a la prosperidad y aumento destos Reynos, 
y los de las Indias. 

c) Vigencia prioritaria de las ordenanzas locales 

En cuanto a la vigencia prioritaria de las ordenanzas locales, 
como 10 hemos señalado más arriba, en Rec. Ind., 4.19.5, se re- 
produce una provisión de Felipe IV, de 7 de junio de 1630, en 
virtud de la cual: 

Ordenamos y mandamos, que se guarden, cumplan, y execu- 
ten las ordenanzas, i leyes particulares, que tratan de minas. 

Se aplica, entonces, supletoriamente, la legislación castellana 
(vide Rec. Ind., 4.19.6 y 9). Por lo tanto, el origen de todo este 
ordenamiento, y de su espfritu, deberemos seguir buscándolo en 
leyes más antiguas, y en las propias ordenanzas locales, tarea 
que asumimos a continuación. 



F.KOI-TSTRUCCION HISTORICA 63 

3: Lns ORDENANZAS DE TOLEDO, DE 1574 

Constituyen estas ordenanzas”” el cuerpo de leyes indiano más 
completo y de mayor repercusión en su época, en materia mine- 
ra. Es notorio el uso del rico acervo de las legislaciones locales 
anteriores (vid. infru); y es su influjo el que se hizo sentir en la 
posterior codificación del derecho minero,lm especialmente en las 
Ordenanzas de Nueva España, de 1783, su sucesora, en este sen- 
tido. 

a) Principios generales 

En cuanto a principios generales, hay dos aspectos que estas 
ordenanzas no se preocupan de regular, por su indiscutible vi- 

101 Estas cClebres ordenanzas se recogen, adem&s, en el 11%. III de la 
Recopilacibn de Ordenanzas del Perú (que, no obstante, no tuviercm c(t- 
tickcter oficial), editada en 1683, agregándosele algunos titulos que en nada 
variaron su contenido sustancial. El texto tntegro de las ordenanzas se 
encuentra en: LEYILLIIR, Roberto, Ordenanzas de Don Francisco de Toledo. 
virrey del Perú (1569.1581) (Madrid, Imprenta de Juan Pueyo, 1929), 
pp. 143-240. Su texto (copiado directamente del manuscri~,o,ori 
se conserva en Lima) lo ofrecen tambidn: LOHMANN VTLLENA, d 

aireo 

(Introduccii>n) y SARABIA VTWO, Marta Justina (transcripción), Fnwwi.~O 
de Tofedo. Disposiciones Guhernatilaas para el Virrejnato del Perú. 156% 
1574 (Sevilla, Escuela de Estudios Hispanoamericanos de Sevilla, 1986). 
pp. 301.365, junto a otras importantes disposiciones, entre las cuales tam- 
bién encontramos alguna otra referida a la minería. Su estudio ha sido 
acometido en diversas épocas: vid. ESCALONA, Gaspar de, Arme Lhmsis 
Gazophilativm regivm Perbicvnr (Gazopifacio Real del Per@ (Madrid, en 
la Imprenta Real, 1647); el mismo GAMBOA (n. 92), especialmente PP. 4 y 
15; mds modernamente: ~~EXARD~, Carlos E.,.Historia def Derecho de Mi- 
nas Hispano Americano y estado de la legísfacidn de minas y petrdfeo en 
Mkico, Perú, Bolivia, Chile y ta Repciblicn Argentinn (Buenos Aires, L. J. 
Rosso y Cta., 1919). pp. SO y SS.; ~~ARTJR~, Eduardo, Panorama de fa fegis- 
facidn minera argentina en e2 periodo hispdnico (Buenos Aires, Instituto 
de Historia del Derecho Ricardo Levene, 1968): EL MISMO, Historia del 
Derecho Mitrero Argentino (II. 94), pp. 27 y SS.; etc. 

102 MuChos de los preceptos de estas Ordenanzas de ToIedo están 
basados en el ordenamiento esbozado con anterioridad or uno de sus re- 
dactores: vide ?&uTENZO, Juan de, Gobierno del Perú (o TJ ra publicada por 
primera vez en 1567, edición y estudio preliminar de Guillermo LOHMANN 
VILLENA, Paris-Lima, Travaux de 1’Institut Francais d’ktudes andines, 1967); 
el texto de las “ordenanzas que para ellas (las minas) conviene que se 
bagan”, que se encuentra en el cap. LII, Parte Primera, de tal obra, p 
19&194, constituye obviamente el antecedente epigonal [en. el sentido Bc 
GUZMAN (II. 52), p. 1193 de estas ordenanzas. Por otra parte, Ors CAPDEQUI, 
Jos6 María, Ef derecho de propiedad EN Indias, en Anuario de Historia del 
Derecho Español, II (1925). pp. 160.168, recoge en un apéndice los precep 
tos más interesantes propuestos por MAT~EN~~. 

Sobre la influencia posterior de estas ordenanzas (que es notable luõ 
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gencia: el derecho de “propiedad” de las minas por parte de la 
Corona, y la obligación de pagar los tributos establecidos: “qttin- 
tar”, en la terminología de la época; si hay algunas referencias, 
al inicio del Título “De los desctlbridores, registros y estacas”, 
ord. 1,“’ que, junto con establecer la libertad de buscar y catar 
minas, señala: 

Por cuanto todos los minerales son propios de S.M. y dcre- 
chos realengos por leyes y costumbres, y asi los da y concede 
a los vasallos y súbditos donde quiera que los descubrieren 
y hallaren, para que sean ricos y aprovechados, dandoles 
leyes y ordenanzas, para que gocen de ellos y los labren (. . .} 
y porque algunas personas, así encomenderos, como caci- 
ques y princlpalcs y otros que poseen heredades y estancias, 
impiden que en sus tierras no les puedan entrar a buscar 
y descubrir, y así están ocultos y sin que de ellos reciba la 
república la utilidad para que fueron criados. Ordeno y Man- 
do, que de aquí adelante ninguno de los susodichos impida, 
ni haga resistencia a todos los que quisieren hacer los dichos 
descubrimientos, de cualquier estado o condición que sean, 
sino que libremente los dejen dar catas. y buscar minas y 
metales.lw 

b) El registro 

Todo descubrimiento debía registrarse. ya que de lo contrario 
“se impide el pro y rltilidad conzhl, y el firt co11 que SLL Magestad 
concede los dichos iilinerales”; por lo tanto, de acuerdo a la ord. 
VII, de este mismo Título:‘QI 

go de la simple lectura de cualquier Cddigo de Minería de Chile, Perú o 
Argentina), sblo hemos encontrado un breve pero prticiso trabajo de COR- 
WO, Atilio, Las Orde>~cz~~zns drf Virrey l‘oledo conlo fuentes del Cddigo 
de Minerín Argetitirto, en Rcvistu rlcl Irulilrrfo de Historia del Derecho, 9 
(1958), pp. 11-13. 

w No obstante, en la ord. 1 dcl Tít. “Be los despoblados”, también 
hay una refercncin expllcita sobre talcs asprctos: 

La razón porque SM concede los minerales a las personas que los 
descubren, y manifiestan. siendo suyos y pertenecientes a su real pa- 
trimonio, es porque los labren y beneficien, y sus súbditos y vasallos 
sean ricos y aprovechados. y dc lo que de ellos resultare, se le paguen 
sus quintos y derechos.. 
105 Intitulado “Dr los descrrbridores, rrgisfrm y estncas”; esta orde- 

nanza es subtitulada “EI que desctlbrierc ~fe/al e,~ algrmu veta, lo mani- 
fieste y registre ante In jrrslicin derltro de lrrinta dh”. 
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Cualquiera que descubriere metal en la veta donde anduvie- 
re dando catas dentro dc treinta días sca obligado a mani- 
festarlo y hacer registro delante de la justicia más cercana. 

Y agrega más adelante: 

Porque ninguno tiene del-echo a labrar, ni a disponer de 
los dichos minerales sin la licencia que por registrarlos se 
le concede. 

Dejando claro el establecimiento de ~111 procedirnicnto con- 
cesional para SLI explotaciún, lo que no obsta a la previa libertad 
de catear. Se reglamentan también las medidas de las minas; la 
manera dc medir o mensnrarlas,‘~ y In ohligación de cs~acarlas. 
todo en forma admirable y minuciosa, cuyo análisis -tarea que 
se nos muestra de gran utilidad, pues de ahí surge incluso ter- 
minología que aún perdura en la legislación minera chilena: 
“mensurar”, “manifeslar-“, etc.- rebasa nuestros actuales obje- 
tivos.‘” 

c) El trubnjo efectivo 

En cuanto al trabajo efectivo, se procuró en lo posible que, una 
vez concedida licencia, no se abandonase la explotacion de las 
minas: 

Que si el cerro registrado ILICX desamparado del ludo por 
tres meses, lo puede registrar el que hallare veta nueva, y 
goce del derecho de descubridor.‘M 

1% Ord. 1 del Tlt. “DC fns medidas y ar,rojotln,,lietztos”, la que señala 
aspectos técnicos que evidcncinn el interCs administrativo: 

Todas las vetas que se descubrieren y registraren cn cualesquier par- 
tes y lugares de estos xinos! al tiempo de dividirlas y estacarlas y 
poner los mojones en la rncd~la que a cad:l uno le pertenece [ordeno 
y mando que], se haga sobre cl haz de la iic~ra, leducidas las “aras a 
llano por nivel y cartabdn, dc nxunxa que cntrc mojón y mojón quede 
la cantidad de mina que a cada uno se le cor~cede. 
107 De estos minuciosas disposiciones tomawn cuerpo muchas dispo- 

sicioncs modernas, y a través dc sus 90 Ordenanzas, divididas en 10 Títu- 
los (a los que, mds tarde, se le agregarÍan 7 Tftulos más. cn 1683, al for- 
mar parte de In Recopilación pet-unna), SC regulaban no sólo los descu- 
brimientos, registros y estacas, sino también: De las medidas y amojona- 
mientos: De las demasias; De las cuadras; De las labores y rrparos de 
las minas o minas que suceden en ellas; cte. 

lm Ord. XI, Tft. inicial: que iguala el concepto “desamparar” con el 
de “despoblar”, siendo nquel el que afincará en la tradicidn jurídica chi- 
lena. aun cuando también relelitlo al hecho dt: no pagar los tributos de 
una mina o concesi<m; en tal caso, también se dice “desamparar” la con- 
cesiún, a causa de lo cual decae cl titular en su derecho. 
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El Tít. “De Ios despoblados” está completamente dedicado 
-a través de 13 ordenanzas- a regular los procedimientos para 
desapoderar al minero que no trabajara sus pertenencias, lo que 
dice relación no sólo cwl el hecho de tener gente trabajando en 
la mina, sino tambikn con el hecho efectivo de que el pozo sea 
ahondado; asf, la ord. T, cn Su parte dispositiva,‘Og sefiala: 

Después de estacados y puestos mojones en la veta que se 
registrare, en la forma que est:î ordenado, cada uno de los 
que en ellas hubieren tomado minas, sea obligado dentro de 
sesenta días a tener dado LU> pozo en la pertenencia que le 
cupiere, por lo menos de sris varas de hondo y tres de largo, 
so pena que si no lo hubiere hecho (. .) el juez (. . .) la 
adjudique por despoblada al que la pidiere.“O 

En la ord. III, que trata de “Cówqo se Izatt de poblar las mi- 
naso’. se precisa aún más: 

Y porque es justo, que la labor de las dichas minas vaya 
continuada y se busque y snq~~e lo que hay en ellas: Ordeno 
y Mando que los que las tuviwen, sean obligados a tenerlas 
pobladas y lab~wlas, n lo menos, con ocho indios o cuatro 
negros, y su persona, o algún minero (según las medidas que 
tuviese la mina), so pena si veinte días dejaren de cumplir 
lo susodicho, no Inb~5ntlosc seis días contínuos dc los dichos 
veinte con la dicha gente, cualquiera la puede pedir y se la 
adjudique por despoblada. 

d) El alcalde mayo,- de rnilzas 

Por lo que dice relación con la intervención administrativa, en 
un Título especial se trata “Del ctlc&ie mayor de minas”, quien 
era la autoridad judicial y administrativa; este alto funcionario 

1m El preámbulo de esta ordenanza (cuyo inicio se ha transcrito en 
nota 104) continira diciendo: 

.Y pues dejándolos despoblndos cesa la raz6n porque fueron conce- 
didos [los minerales] ,justo es que los pierdan, y otros los puedan 
ocupar, para que los labren y consigan el fin que se pretende. 
110 Esta obligación tambikn se trasladaba al que se adjudicaba la 

mina despobladn. según Ir? segunda ordenanza: 
Que el tal sea obligado dentro de sesenta días que se le adjudicó á 
hondar el pozo, que hallare empezado, en cuatro estados más de lo 
que estuviere labrado (. .) y que las dichas minas no se puedan 
vendar (sic), ni enagcnar hasta estar puestas en diez estados por 10 
menos.. 
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recibía los registros de cada escribano dc minas,“’ según el pre- 
ámbulo de la primera ordenanza de este Título: 

Por cuanto habiendo alcalde de minas, está claro, que la 
continuación dc determinar las cosas tocantes a cllas, y de 
la noticia que ha de tener de los registros y de las labores, 
y de todo lo demás contenido en estas ordenanzas que son 
los estatutos y decisiones por- donde se han de determinar 
las causas (. .), Ordeno y Mando que ante cl dicho alcalde 
y no otro juez alguno se hagan los dichos registros y se tra- 
ten todos los pleitos y calIsas anejas y concernientes a las 
dichas minas. 

Sus dem8s funciones, de visita y medida de las minas, y de- 
más obligaciones concernientes a los mineros, de las que hemos 
hecho mención más arriba, se trata en las otras ordenanzas de 
este Titulo, a cuyo detalle no cs necesario entrar. 

III. ORDENANZAS LOCALES 

Casi simultáneamente surgieron distintos ordenamientos locales 
en la América hispana, entre ellos, en Chile y Nueva España; 
obviamente, los grandes ordenamientos que hemos revisado ba- 
saron la sabiduría de sus disposiciones en la experiencia que se 
había ido ganando, poco a poco, en la aplicación de estas orde- 
naciones menores. 

Revisaremos, en el orden que venimos siguiendo, los que 
rigieron en Chile, y otro de Nueva EspaRa, de 1550, por la gran 
influencia que habrían de tener, este Ulrimo sobre todo, en los 
ordenamientos posteriores. 

1. ORDENANZAS DE VILLACRA. DIT 1561 

En 1561 se dictan las Ordenanzas de Minas del Gobernador de 
Chile don Francisco de Villagra. *12 Estas extensas ordenanzas 

‘1’ Segím la ord. 1’. en cada PI-ovincia debía haber un escribano de 
minas, “arlte guien L>nse,t todos los rcgisfms”. 

“2 El Iexto de estas ordenanzas lo sumamos de: JARA, Alvaro, Fuenles 
gnra la hisloria del trnlmjo en el Rcim de Cl~ile. Legislociór~ (Santiago de 
Chile, Centro de Investigaciones de Historia Americana, Universidad 
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(de 75 caps.) tuvieron por finalidad no sólo reglamentar los as- 
pectos estrictamente administrativos que venimos señalando, 
sino que parte importante de su articulado lo ocupan en dispo- 
siciones “para la buerm arde17 que convielze haya en el trafurnien- 
ta de los indios de los térmitlos tlerta cilldad de Satztiago y echo 
y de quC tnanew hz de andar ell las lninas para que sean mejor 

tratados”. En lo demfis -en lo que a nosotros nos interesa- 
son muy explícitas. 

a) El procedimierzto cottcesiotzal 

La explotación queda ligada a un procedimiento conccsional: 

Primeramente q~re todas e cualesquier personas que fueren 
a coger oro en las minas de los tkninos desta ciudad sean 
obligados asentarse ante los oficiales de la real hacienda 
para C]L~ ellos tengan razón dello y de como así quedan asen- 
tados Ilevcn una cédula suya y la presenten ante el alcalde 
de minas y el dicho alcalde de minas asimismo asiente la 
tal persona si fuere a sacar oro a las dichas minas y el que 
así no lo hiciere mando que no se le guarde mina.“’ 

Disposición esta que se complementa con lo contenido en 
el cap. 19: 

Cuando alguna persona descubriere oro fuera de los reales 
de los asientos de minas lo venga luego a manifestar ante el 
alcalde de minas, so pena de que el que lo tuviere descubier- 
to pierda el privilegio de descubridor y el alcalde sea obli- 
gado a publicallo.“’ 

de Chilc, 1965). 1, pp. 28-41. De este libro hay IIILCV~S ediciones: JARA H.. 
Alvaro y PINTO V., Sonia, F~lcilles !mrn Irc histol-ia del trohjo en el Reirto 
de Chile (Snnliago, lkiitolinl AII~W, Bello), 1: 2: cd., 1982; 2: lr ed., 1983. 

Quien primero estudió SU ~CALO (y tambi&l lo proporciona) es Panòrw 
SALAS, Eugenio, Las Ordmmm~ de A4ims del Guber ~z~kw de Chile don 
Francisco de Villugq en Revista de IIistot-ia de América, 32 (1951). pp. 
207.225. 

113 Los ttrminos de estas ~rdcnanzas son diferentes a los de la Orde- 
nanza de 1550 (lid. Sifrn), por traer ambas un diverso objeto. Las de 1550, 
como se veri, estarán dirigidas a las minas de plata; por lo tanto, en los 
hechos, la vigencia de ambas habrIa sido simultánea. 

“4 Por su parte, el cap. 42 señala: 
Si algún minwo habiendo descubierto oro no lo manifestare con- 
forme a CSU& ordenanzas y Otl-ob mineros yendo tras el descubri- 
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También se fijaba la extensión dc las minas, y la obligación 
de estacarlas, aspectos cn los que no insistir-emos.1’í 

b) El trabajo efectivo 

Era de interés real que las minas se trabajasen efectivamente, 
para que de esta forma fueran productivas; así, una vez estaca- 
das las minas, todo minero estaba obligado a hacerlo: 

Luego otro día despui-s que la hobiere estacadu habrá de 
trabajar de la poblar (. .) e si no la poblare que la pierda 
LI otro la pueda tomar e después de haber poblado la dicha 
mina sea obligado a tomar la peña en ella y habiéndola to- 
mado le sea guarclada teniéndula poblada con dos personas 
(. .) con tanto que la registre ante el escribano de cabildo 
o de minas y sean obligados a la poblar luego. 

Y esta obligación es permanente, prueba de lo cual la en- 
contramos en el cap. 62: 

Por cuanto mr~chas pcwmw se ponen it dar catas en 
partes donde les parece que hay razGn para hallar oro y 
después de haber abierto la cata in dejan sin llegar a la peña, 
lo cual es en mucho per.juicio, mando que cualquier minero 
o señor de gente que abriere cata fucrn del agua en sabana 
sea obligado de In mandar llegar a la pefia c si dejare de 
labrar en la cata hasta haber tomado la peña, incurra en 
pena de treinta pesos de oro. 

dar lo hallaren J’ rnanifcstaren cn el real de las minas, el que así 
lo manifestare primero goce de descubridor. 

Y en Intima conexión, fijando plazo, el cap. 4X dice: 
Todas e cualesquier personas que descubrieren oro dentro de doce 
leguas del real de las minas, sean obligados a lo manifestar dcntr-o 
de seis días e pasados no lo descubriendo pierda el derecho de 
descubridor. 

115 El cap. 14, al respecto, de&: 
Todas las minas que de aqui adelante SC estacaren en sabanas, 
cascajales y arl-oyes principales e en cerros c laderas o quebradas 
sccâs 0 en ciknagas 0 en nacimientos sean dc txinta varas y el 
minero u otra cualquier pezona que tuviese mina en los dichos 
lugwes y en cualquier deIlos xa obligado a la estacar y estaque 
luego en tomando oro en ella con cuatro estacas de las dichas 
treinta vans en cuadra e si no la estscare que la pierda y sea del 
primero que la estacare.. 
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c) Los “quintos” 

En cuanto a la obligacion de pagar tributos, rige la disposición 
general que manda pagar “quintos” (vid. itlfra), ratificando lo 
cual se establece la siguiente disposición para fiscalizar tal pago 
(cap. 33) : 

Ordeno y mando que de aquí adelante ningim minero no pue- 
da sacar ni saque su partido en oro en polvo, sino fundido 
e quintado e todo el oro se eche en un zurrón o bolsa e si 
algún minero lo sacare contra el tenor de esta Ordenanza 
incurre en pena de habello perdido. 

cl) El alcalde de winas 

La intervención administrativa quedaba entregada a un alcalde 
de minas, con amplias facultades para intervenir en todo lo to- 
cante a las minas, desde cl “asiento” inicial dc las mismas, la 
fiscalización del II-abajo en ellas, e, incluso, ciertas facultades 
jurisdiccionales.“” 

2. ORDENANZAS DEI. CAIS~I.IZQ UE SAN-UAW, DB 1550 

Precedieron a las Ordenanzas de 1561, las Ordenanzas del Ca- 
bildo de Santiago, de 1550. Con fecha 9 de agosto de este año, 
el Cabildo de Santiago aprobo estas ordenanzas presentadas por 
Antonio Núñez, según da cuenta su preámbulo: 

E por In comisión n 61 (!ada, presento ciertas Ordenanzas 
tocantes a las minas de plata, e pidió a sus mercedes fuesen 
vistas e leídas; c asi leidas, sus mercedes de un acuerdo de 
conformidad [las] dicscn por buenas, firmes e valederas, y 
que las dichas ordenanzas estaban hechas conforme como 
se acostumbran e usan en otros reinos. 

Su redaccibn es algo confusa, y es notoria la falta de la plu- 

“6 El cap. 52 señala: 
En cada asiento de minas haya un alcalde de minas que aya en 
todos los CBSOS tocantes a las minas y los determine conforme a 
estas Ordenanzas y dé1 se pueda apelar para ante mi o para ante 
mi teniente general desta goùemación. 
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ma de algún jurista; mas cllo no es óbice para visualizar clara- 
mente sus características salientes.“’ 

a) Aspectos implícitos 

En cuanto a “propiedad” de las minas, nada se dice, siendo un 
aspecto innecesario, por la claridad que tenía a estas alturas tal 
tema; lo mismo ocurría en cuanto a tributos, por estar ya esta- 
blecido con anterioridad y con vigencia general para todas las 
colonias de España en AmCrica (vid. irzfra) 

b) Procedimiento concesiorral 

Si bien se establecía la libertad de búsqueda dc minas, su explo- 
tación debía efectuarse amparado en cl procedimiento concesio- 
nal que, aun cuando en lo>-ma no del todo clara, se cstablecfa 
desde el inicio: 

Primeramente. Que si algiln vecino, estante o habitante su- 
biere a descubrir minas tlc plata y las hallare en términos 
de esta dicha ciudad, sea obligado dentro de diez dias que 
las descubricrc, de venir a manikstar ante los alcaldes o 
otras justicias de la dicha ciudad dc Santiago, o ante el alcal- 
de de las minas que fuere a la sazún, haciendo presenta- 
ción del metal; e así registe-atlas, si pidiere el tal descubridor 
término para ensayar la veta, se le dé un mes de término, y 
que en éste término, no sea obligado a dar estacas a ningu- 
no que se lo pidiere, salvo que se pongan en el registro del 
escribano las estacas de cada uno, como fueren pidiendo. 

Más adelante se señala: 
Que el descubridor que así descubriere o registrare cual- 
quier mina o minas de plata, sea obligado a se estacar con 
cuatro estacas fijas metidas dentro debajo de la tierra, hasta 
en compás de una vara de medir; c si la tal mina, después 
de así estacada y medida, Fuere mudada, incurra e caya en 

117 Estas ordenanzas no tienen cnurncl-ación. Y están comorendidas 
por 21 ftemes (v. gr.: “ltem. Que.. ,“), y su ~ntit&ión en el a& corres- 
pondiente del Cabildo de Santiago es la siyicnte: “CJ~cier~nnzas para fas 
v~ims de plata, presentadas por hlor~io Núfiez (11 Cabildo” [cfr. JARA, 
Fuentes I 1 (n. 112), pp. 8-131. Fueron modificadas posteriormente, con fe- 
cha 18 dc abril de 1556, en ~610 dos aspectos, que scfialaremos más ade- 
lante, en su luwr; el acta correspondiente intitula esta modificación como 
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pena (. .), y sea obligado el alcalde de volver las estacas 
a donde primero estaban.‘18 

c) El trabajo efectivo 

Una vez registrada la mina (0 que se “tuviere mina”, en la ter- 
minología de las ordenanzas), para mantener su derecho sobre 
ella se debía trabajarla efectivamente. A ese fin apunta la dispo- ., sIclon que expresa: 

Que sea obligado el que tuviere mina de plata o estacas de 
otro, a tenerla poblada con cuatro yanaconas, o cinco indios 
de repartimiento, o con un negro y dos yanaconas, con las 
herramientas que para ello fueren necesarias. 
Por lo tanto, la regla era: 
Que si la mina tuviere veta, o venero, o metal suelto, esta 
tal no puede estar despoblada, salvo si no fuere domingo o 
fiestas; y si alguno determina de despoblar y despoblare la 
tal mina, la pueda pedir otra cualquiera persona, y el alcalde 
de las minas sea obligado a se la dar, y dar la posesión de 
ella por auto de escribano. 
Con el mismo objeto, también se indica, en otro sitio: 
Entiéndese que si el tal minero señor de minas sea obligado 
dentro de dos meses primeros siguientes de poner la tal 
mina en tres estados, y puesta en cuatro estacas, ante todas 
cosas registradas; en tal caso no sea osado de entrar en ella. 

d) El alcalde de minas 

Por estas mismas ordenanzas se nombra un alcalde de minas, 
“persona de fidelidad y conciencia, y de experiencia, y persona 
que se le entienda de minas”, el que debía cumplir las múltiples 
funciones que se le señalan, y que completa este cuadro de in- 
tervención administrativa. 

“8 En los capitulos agregados en 1556 se señaló. ademds: 
Que !as minas que se tomaren, y señalar-en y midieren en cuales- 
quier cerro conforme a lo dicho cada una de ellas sea de veinte 
y cinco pies en derccera; y al descubridor se le den dos minas 
de esta medida cada una. 

Estas disposiciones constituyen el inicio de un sistema de “mensura 
de minas”, que más tarde se perfeccionarA en la legislaciún chilena, con 
grandes precisiones tknicas; por otra parte. ya es importante esta men- 
sura a la fecha de esta ordenanla, pues a partir de sus medidas se marca 
el comienzo de las minas de los demás que “pidieren estacas”, al lado 
de la mina principal. 
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3. ORDENANZAS DE PEDRO DE VALDIVIA, DE 1546 

Las Ordenanzas de 1550, que hemos revisado, se dictaron para 
reemplazar a las que estudiaremos ahora. En efecto, en 1546, 
Pedro de Valdivia dicta estas ordenanzas, con el carácter de 
transitorias, las que constituyen uno dc los más antiguos textos 
juridico-mineros del periodo indiano que se conocen. 

Fueron realizadas estas ordenanzas en reemplazo de otras 
primitivas -cuyo texto no conocemos-, de origen real, las que 
habrían perecido consumidas por las llamas del incendio de 
Santiago del Nuevo Extremo, provocado por el ataque de las 
huestes del cacique Michimaloflgo, el ll de septiembre de 1541.“’ 

Estas ordenanzas se aprobaron por el Cabildo de Santiago 
el 9 de enero de 1546; tienen 36 capítulos, todos ellos muy bre- 
ves, dadas las circunstancias de su establecimiento, y su texto 
se refiere, más que nada, a las relaciones entre mineros. 

a) Aspecto implícito 

No se refiere a la propiedad de las minas, aspecto, según ya lo 
hemos dicho, por demás claro en la legislacicin indiana (viJ. 
infra). 

b) Procedimiento concesional 

Respecto al establecimiento de un procedimiento concesional pa- 
ra el otorgamiento de derechos de explotaci6n. constituye la pri- 
mera preocupación de estas ordenanzas: 

119 Esta sioaular historia aucdó refleiada en el oreámbulo de las or- 
denanzas, que rezaba: 

Manda el mw marmffico señor Pedro de Valdivia. electo Gober. 
nadar y Capi&n G&eral en nombre de S.M. cn esté Nuevo Extre- 
mo, que por cuanto en esta tierra no se tienen las Ordenanzas 
reales que en las otras partes de las Indias a causa que se per- 
dieron el día que vinieron los indios de guerra a esta ciudad y la 
quemaron toda; que hasta en tanto que vengan las dichas Orde- 
nanzas de la provincia del Perú, adonde se ha enviado por ellas. 
se guarden las aquí recopiladas, y que se han podido saber de 
mineros y personas pláticas en estas industrias de cosas de minas, 
y que las han usado en otra parte de ellas y se les acuerdan en 
los capítulos siguientes.. 

El texto Ae estas ordenanïas, como de las dos anteriores. vtkse en: 
Irru. Fuentes 11 (n. 112), pp. 1 y SS. 
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Capiiulo Prinzero. “Que thgtín minero pueda coger oro sin 
cédula de los reales oficiales”: Ordenamos y mandamos: que 
ningún minero pueda coger oro sin cédula de nuestros ofi- 
ciales so pena de perdidas las minas, y por ello sea castigado; 
y no pueda pedir estacas ni tomar mina no teniendo la dicha 
cédula. 

En cuanto al descubridor, el cap. Octavo (“sobre nacimien- 
to”) establece: 

Que qualquier minero que descubriere nacimiento, sea obli- 
gado de manifestarlo dentro de tercero día ante la justicia; 
donde no, pierda el derecho que al tal descubrimiento tiene, 
y sea castigado por ello. 

Detrás de esto estaba la facultad de catar y cavar libremente, 
aspecto que queda claro de su cap. Tercero (“sobre el descubri- 
miento de minas”) : 

Que qualquicr descubridor que descubriere (. .) pueda go- 
zar y goce de tres minas.. 

c) LAS obligaciones de los mineros 

Sobre las obligaciones dc los mineros, una vez concedido su de- 
recho (su “cédula”, en la terminología de la ordenanza), no son 
claras estas concisas disposiciones, y, más que nada, dejan todo, 
a cada paso, “a albedrío de bctc~ juez”, subterfugio para salvar 
tantos vacíos notables en este ordenamiento (muy excusables, por 
la redacción “de memoria” y por personas que no eran precisa- 
mente juristas, sino mineros, pero estos vacios deben tenerse en 
cuenta en una reconstrucción juridica). Específicamente: 1) so- 
brc el pago de impuestos (de los “quintos reales”), no era nece- 
sario explicitarlo, pues estaba ya dispuesto por provisiones 
anteriores (vid. infru), y 2) sobre las obligaciones de trabajo 
efectivo de las minas (que SC denominaban “pueble” y “ahonda- 
miento” de las minas cn otros ordenamientos, según hemos vis- 
to), aparece algo acá, no obstante un poco difusamente,lm pero 

Iza Por ejemplo, el cap. 19 (“yce habla sobre la cata que el minero 
diere y no la pusiere tw la pesia”) dice: 

Que si algún minero diere cata o catas, y no las pusiere en la 
pciia, IC lleven veinte pesos por cada una cata de las que diere, 
porque ninguno sea osado a catar sin tomar la peña: porque 
acaece muchas veces, por no llegar las catas a la pefía, perderse 
muchas minas, y con decir esta causa no llegan otros a catarla. 

El cap. 27 (“sobre si se le frrere dl rnimro la cuadrilla estando labron- 
do”), que le obliga a registrar nuevamente la mina. En fin, más claramente. 
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que evidencia o trasluce el deseo de que las minas se trabajen 
efectivamente, y que tengan resultados productivos. 

4. ORDENANZAS DD MENIXJZA, DE 1550 

En Nueva España, el virrey Antonio de Mendoza dictó unas or- 
denanzas sobre minas en 1550.“’ A pesar de no haber regido en 
Chile, se señalarán sus rasgos principales, por contener disposi- 
ciones extremadamente interesantes, y que, al parecer -extremo 
que ya tendremos ocasión de verificar-, habrían influido incluso 
en la legislación peninsular posterior a su dictación!” 

el cap. 33 (“sobre si lahraretl dos mineros dos minas de compariíu”) sefíala: 
Que si dos mineros labraren dc compatíia dos minas a una estaca, 
y les fuera pedida la una de cllas, la den: donde no, sea a escoger 
del que pidierc; por cuanto no pueden labrar juntos dos minas. 

Es evidente la falta de otx-os capítulos, lo que se hace patente en la 
lectura de éstos, que dan por supuesta la obligación de tener pobladas 
las minas y de trabajarlas hasta llegar a la “peña”. 

121 Vid. su texto en: AITON, Arthur S., Ordemmzas heclms por el Sr. 
Visorrey don Ancorrio de Merrdoza, sobre las mirtas de In Nuevu h-paria, 
año de M.D.L., en Revisln de Historia de América, 14 (1942), pp. 7595. Por 
otro lado, DEL PASO Y ‘I’RoNc~s~, Francisco, Epi.ytolnrio de Ntrevn Espafio 
(MCxico. Antigua Libl-cría Robrcdo, dc Jose! Porrila c Hijos, 1939), pp. 249 
y SS., da cuenta de unas “Ordenanzas de don Antonio de Mendoza virrey 
de Nueva España, que hablan de cumplirse en las minas de plata”, que 
fecha en 1539, que dicen relación exclusivamente con el resguardo del 
“quinto” real. Hubo otras ordenanzas de minería anteriores, de una fecha 
próxima a 1530, aprobadas por la Audiencia de Nueva España. dc las que 
dan cuenta MARIII&, Historia (n. 9J), p. 26, y RAMOS PÉREZ, Demetrio Or- 
dermciún de la Minería e?t IIispmonrr&ica duranle la época provincial 
(siglos XVI, XVII y XVIII) rn Actas del VI Congreso Internacional de 
Minería, 1, (citado in/ra cn Aphfice I>ibliogrdfico). p. 385. Sobre unas 
“Ordenanzas que hasta agora están Fechas”, hay constantes referencias 
en las Ordenanzas de 1550 que estudiamos en el texto, las que no derogan 
a las anteriores. Recientemente, Cm~zA~ez, Maria del Refugio y MORENO 
OE LOS ARCOS, Roberto, Lu ?rlirlerla en fas Leyes de Illdius, en Recopilación 
de Leyes de los Reyflos de lus I!zdins. Eslrrdios llistóuico-jurídicos (México, 
Porrúa, 1987), p. 322. dan cuenta de estas ordenanzas, fechándolas cn 1532, 
señalando ser éstas “las primeras ordenanzas elaboradas en territorio 
novahispano”, y ofreciendo una fotografía dc ellas, en p. 331. 

la Aun cuando no es nuestro actual interés verificar estas concor. 
dancias, recukrdese que la legislación peninsular desarrolló un rdgimen 
completo de la minería ~610 en la Edad Moderna, y a partir de 1559 (Prag- 
máticas de Valladolid), fecha en qllc ya se deben de haber conocido los 
ordenamientos locales de AmCrica hispana; por lo demás. algunas institw 
ciones, como el “pueble”, la obligación de “ahondar” la mina, y otros con- 
ceptos presentes no sólo en las Ordenanzas Antiguas de 1559, sino también 
en las peninsulares de 1563 y 1584, son evidentemente inspwados en este 
cuerpo de legislación indiana. como en los otros que se han visto supra, 
dictados en Chile. 
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a) Las minas eran del Real Patrimonio 

El tema de la propiedad de las minas no se toca en estas orde- 
nanzas, punto por lo demás suîicientemente aclarado desde un 
comienzo a través de las capitulaciones y de otros documentos 
legislativos (vicl. injrn) Que las minas eran del Real Patrimonio 
de la Corona, a estas altura de la conquista, era algo más que 
obvio, ya que la Corona no sólo consideraba a ellas (las minas) 
de su propiedad, sino al continente entero.l” 

b) Los tributos 

Tampoco contienen estas ordenanzas referencias a los tributos, 
lo que es natural, pues este aspecto estaba ya explicitado en la 
legislación entonces vigente; lZ4 incluso, su fiscalización habría ya 
sido regulada por una ordenanza anterior del mismo Antonio 
de Mendoza.us 

c) Un nuevo procetlirnietzlo de “registro” y “licencia” 

Estas ordenanzas tienen no sólo el objeto de regular la minería 
que se produjese a partir de su fecha, sino también poner reme- 

= Como una breve demoslracibn. basta leer las “Instrucciones que 
se dieron al Virrey de N~teva Espaila Don Antonio de Mendoza”. por CB 
dula de 25 de abrd de 1535; vid. en Coleccih de Documentos Indditos, 
relativos al descubrimiertto, conquista y orgarzizacidn de las antiguas po 
sesiones espofiolas de rtllramar. De los dommemos legislativos (Madrid, 
Establecimiento Tipográfico “Sucesores de Rivadeneira”,, 1897; citamos 
segúo reprod. en: Neudeln Liechtenstein, Kraus Reprint Lunited, 1967, 10, 
III. doc. 101, pp. 245.263, que en su cap. 8 dice: 

Y ante todas cosas drspues de bien inîormado de la qualidad y 
cantidad dela dicha tierra e tributos della hareis un memorial eo 
que pongais asi la dicha ciudad de México como las otras ciuda. 
des e villas cabeceras de provincias e otros lugares principales 
que n vos parezca que entera e perpetuamente deben quedar en 
nuestra cabeza y de nuestra corona Real para que aora ni en tiem- 
po alguno se puedan cnagenar ni apartar della.. . 

124 Además de regir las capitulaciones de este sector de América, y 
antiguas cedulas referidas a los impuestos (vid. infra), en el cap. 13 de las 
“Instrucciones” citadas en la nota anterior, se dice, al respecto: 

Otro si somos informados que en muchas partes de la dicha 
provincia hay grandes y muy ricas minas de oro y plata y otros 
metales a que demás del quinto que las personas particulares que 
con licencia e previsión nuestra lo sacan e nos han pagado e pa- 
gan podriamos ser muy servidos a nuestras rentas reales acres- 
tentadas si nuestros officiales.. 

UI Vid. supra n. 121. 
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dio a los graves inconvenientes que se habían producido antes,‘m 
por lo cual se establecen “disposiciones transitorias” para los 
actuales “dueños de minas”, de tal manera que presentaren, en 

, los plazos y condiciones que se señalaban, sus “títulos”, para 
acondicionarlos al nuevo sistema de “registro” que por estas or- 
denanzas se establecía. 

Aun cuando las ordenanzas no lo dicen expresamente, queda 
implfcito el reconocimiento de la facultad de catar y cavar que 
se había otorgado a todos los habitantes de Nueva España, por 
una provisión anterior, de 1526 (vid. infre), por lo cual el pro- 
cedimiento concesional que aquí se establece, sólo se preocupa 
de fijar disposiciones a partir del descubrimiento de las minas. 

En efecto, de acuerdo a sus términos, cl “primer descubri- 
dor”ln debía registrar su mina dentro de quince días ante los 
oficiales de Su Majestad o ante la justicia más cercana; una vez 
hecho tal registro, se otorga el “goze de ochenta vares por la beta 
en Znrgo e qtlarenrn en anclzo” (cap. 14); a este acto de registrar 
se le denomina en las ordenanzas “pedimento e manifestación”, 
terminología que hasta aún hoy perdura en las legislaciones his- 
panoamericanas. IB Una vez ubicada la veta, no era permitido 
extraer el mineral sin previo registro y otorgamiento de licen- 
cia.M Así, el procedimiento no termina en el mero registro, sino 
que era necesaria una “licencia pnra In entrar c1 lnbrar” (cap. 8) .‘* 

1% Se inicia esta ordenanza (ler. párr.) exponiendo cómo: 
Los mineros y dueñoz dc quadlillas que en ellas residen tienen 
dadas muchas catas en los cerros y cordilleras donde parescía 
que hay betas (sic) y metales en gran cantidad los quales no las 
labraban ni beneficiaban ni tenían Registradas antes tenían emba- 
racados los cerros y cordilleras de betas de manera que las per- 
sonas que nuevamente iban a buscar metales a las tales minas 
no hallavan donde se poner e ya que labraban en algún cerro 
las tales personas cuyas eran las catillas Visto que habían dado 
en alg7ín metal les ponían pleyto.. 

ui Es “primer descubridor” (cap. 16): 
El que primero fuere a rregistrar su mina ante la justicia y lle- 
vare el metal que de su mina sacó cstc tal sea avido por primero 
descubridor aunque el otro tome metal primero. 

De este modo, lo que importa es la presentación a la Administración 
para hacer el registro, llevando “el metal que de su mina sacó”, según la 
exigencia de la epoca. 

‘~8 Específicamente, en Chile, véase pkr. 10 del Tít. V del C6digo de 
Minerla vigente, de 1983, intitulado “Del pedimento y de In manifestn- 
cidn”, tkminos también usados cn los Códigos nacionales anteriores a 
éste. 

1s El cap. 41 sefiala: 
Iten declaro e mando que ninguna persona por si ni por sus mi- 
neros y esclavos no puede entrar en mina alguna sin licencia de 
la justicia so pena de quinientos pesos applicados como dicho es 
y pierda el derecho que a la tal mina pretende. 

m Respecto del registro de las minas que tuviesen títulos anteriores, 
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Se establecfa, asimismo, un límite de dos minas por persona; 
en caso de tener mayor número de minas, bajo sanción que “otra 
qualquier persona (. . .) pueda pedir una de las tales minas por 
demasiada” (cap. 42). 

En cuanto a los derechos que otorgaba esta licencia, es un 
derecho de “goze”, como lo dicen las propias ordenanzas en SU 
cap. 14 (vid. sulwa), a pesar de una declaración que contiene 
en el siguiente sentido: 

Yten que passados los tres meses suso dichos el tal a quien 
se le diere la licencia para labrar la dicha mina sea obligado 
a venir ante la justicia y escrivano de las dichas minas di- 
ziendo como ha cumplido lo que le es mandado en ahondar 
la dicha mina, y constando a la justicia ser así, se le de la 
posesión de la dicha mina y la pueda rregistrar como cosa 
suya propia y se ponga en el registro general.. 

Esto de “cosa suya propia”, en realidad no pasa de ser una 
pura declaración legal, que no rinde justicia con Ia verdadera 
naturaleza jurídica del derecho que se les otorga a los mineros 
para “gozar” de su mina.13’ 

d) “Ahondar” y “poblar” las mitlas 

Una demostraci6n de la naturaleza jurídica de los derechos del 
minero, naturaleza no vinculada con la propiedad, está en SU 
obligación de hacer productiva la mina, bajo sanción de ver ca- 
ducados sus derechos sobre ella, consecuencia inimaginable fren- 

o se rigiesen por las “Ordemnzas qtte Imsln ngora estdn fechas”, se esta. 
blece la siguiente disposicibn transitoria: 

Primeramente ordeno y mando que todas e qualesquier personas 
que tienen minas en esta Nueva España así con metal como sin él, 
vengan ante las justicias de las dichas minas y traigan y presenten 
los títulos e rrcgistros que a las talcs minas tuvieren (. .) dentro 
de seis meses después que fueren pregonadas estas or-denanzas so 
pena que la mina que no hubieren r-egistrado como por mi está 
mandado (. .) se la pueda tomar por despoblada. 

Luego de efectuado este mero registro, dehfan cumplir las mismas 
exigencias dc las nuevas minas: obtener licencia, cumpir las obligaciones 
de trabajo, elc. (vid. el texto pt-incipal). Este mismo sistema seguirian 
luego, en la Península, las Pragmáticas de Valladolid, de 15.59. 

131 Es Csta la demostración que cs señalada, mas tarde, en la Penín. 
da, en las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584, en unos tkminos 
bastante similares, no resultando ser, igual que aquí, más que un recurso 
ret6rico del legislador. 



RECONSrRUCC*“N HrSTOR*CA 19 

te a la pretendida absolutez de la propiedad. Estas obligaciones se 
reducían a dos: “ahondar” y “poblar”l’z las minas. 

En cuanto a la obligación de “ahondar”, la ordenanza señala 
en su cap. 19: 

Yten declaro y mando que el primero que descubriere metal 
en cerro nuevo (. .) sean obligadas a hondar una de las ca- 
tas que diere en su mina los dichos tres estados dentro de 
quatro meses como rregistro y tomo la tal mina so pena que 
si no hubiere ahondado la haya perdido y sea del que la 
denunciare. . .IU 

Por otro lado, en cuanto a la obligación de “poblar” la mina, 
se reduce a mantenerla trabajándose con un número determi- 
nado de personas: una “quadra”, en caso de concesionario indi- 
vidual, y doce personas, en caso de compañía.‘M De no hacerlo 
asf, señala la ordenanza: 

Conviene al servicio de su magestad y bien desta tierra que 
se labren y descubran los metales que las tales minas tienen, 
mando que quando alguno en las tales minas tuviere o las 
tomare de aqut adelante sacare sus esclavos dellas y 
las dexarc desamparadas que otra qualquier persona las pue- 
da pedir a las justicias por despobladas y las tales justicias 
habiendo hecho las diligencias de yuso serán declaradas le 
de posesión dc la tal mina. 

Incluso se dice en el último capítulo -el 49- de estas or- 
denanzas lo siguiente: 

tn Sistema que rnzls tarde, en 1559, adoptarla la Pragmatica de Valla 
dolid en la Peninsula, como hemos dicho cn n. 130. utilizando incluso la 
misma terminologta. 

133 Además de esta sanrión, y para evitar pleitos o nna intensa fisca. 
lización, se estableció una excelente norma (cap. 12) en virtud de la cual 
se prohibta la venta y, además, SC evitaba la especulación. Sus tkrninos 
son los sianientes: 

Ykt por quanto muchas veces ha acacscido y acaesce que algn- 
nas personas tomando minas sin las labrar ni saber si tienen 
metal o no las venden y así vendidas toman a tomar otras para 
el mismo efecto de lo cual se signe algunos inconvenientes y para 
los evitar conviene que ninguna pueda vender mina alguna que 
en qualquier manera hubiere si no la tuviere ahondada y puesta a1 
menos en tres estados. 
En el cap. 21 se establece: 
Declaro y mando que se entienda por poblar y hazer mina: el que 
diere cata que tenga al menos una vara de medir de hondo y 
qnadra y no teniCndola en este estado o cstandola ahõñdañdo el . esclavo le den las cstacas al primero que las pidierc. 

“Dar las estacas” es una forma de medir o “mensurar” las minas, 
aspecto que se reglamenta minuciosamente en estas ordenanzas, en sus 
caps. 1727, y en otras diversas disposiciones, cuyo tratamiento excede 
nuestro interés actual. 
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Yten para que mejor e mas cumplidamente se guarde y cum- 
pla lo qontenido en estas Ordenanzas por la presente reboto 
y doy por ningunas todas e qualesquier licencias que aya 
dado a qualesquier personas para poder tener por despobla- 
das sus minas por tiempo. 

IV. GENESIS DEL DERECHO MINERO INDIANO 

1. b CONFIGURACIÓN DEL DERECHO MINERO INDIANO 

Esta serie de ordenanzas que hemos analizado, cuya redacción 
es bastante acabada, demuestran un tratamiento orgánico del 
sector; no obstante, no fue así desde el inicio. 

En cuanto a la configuración del derecho minero indiano, 
durante mucho tiempo la Corona no reguló organicamente el 
ramo de minas, sobre todo por el temor a señalar una politica 
equivocada, y lo único que existia eran las reservas fiscales de 
las capitulaciones. Las primeras regulaciones fueron realmente 
zigzagueantes, y en nada asimilaban el importante acervo legis- 
lativo que se había desarrollado en la Península. 

Así, por Cédula de Toledo, de 24 de noviembre de 1525,‘” se 
dispone lo siguiente: 

Mandamos, Que los mineros, y todos los demás, que cogieren 
oro en minas, rios, quebradas, 6 otras qualesquier partes, 
parezcan ante el Gobernador, y Oficiales Reales, y juren, que 
lo vendrán á manifestar, y declarará la fundició personal- 
mente: y para descubrimientos de minas, y hostiales de 
perlas hayan de tener licencia de el Gobernador, el qual haga 
junta particular sobre esto con los Oficiales Reales, y alli 
acuerden lo que convenga al buen cobro de nuestra Real 
hazienda. 

Esto es, en Itnea con el criterio vigente en Castilla, una rati- 
ficación de la existencia de pertenencia real de las minas y de 
la consecuente necesidad dc prevra licencia para las búsquedas. 

13 Recogida en Rec. Ind., 4. 19. 2, cuyo parágrafo se intitula “Que’ 
los descubridores de minas juren de manifestar el oro, y pnra descubrir- 
las, y hostiales de perlas, preceda licencia”; el Tit. XIX de Rec. Ind., en 
que se encuentra esta ley, y otras que citaremos, se intitula “Del descubri- 
miento y labor de las minas”. 
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No obstante, al año siguiente, por la Provisión de Granada,‘% 
de 9 de diciembre de 1526, “que wzanda que todas las personas de 
qualquier estado y condición que seun pueúart descubrir minas 

L y sacar oro y plata dellas libren2ente”,‘n se dispone lo siguiente: 

Que nos somos informados, que en las minas de oro y plata 
y otros metales que hay en esa tierra, no dexeys ni consin- 
tays que todas las personas que quisieren ansi los naturales 
como Christianos Españoles, saquen oro y plata y otros me- 

1% Da cuenta del texto original dt: rsta provisión: ENCINAS, Diego de, 
Cedulario Indiano (Madrid, Imprenta Real, 1696; cit. según ed. facsímil 
de GARCÍA GALLO, Alfonso, Madrid, Edicioncr Cultura Hispánica, 1946). III, 
p. 359, bajo el epígrate “Provisiones, Ctkhlus y Capítulos de cartas dadas 
en diferentes tiempos, en que se manda a cobrar a los oficiales reaks ef 
quinto de oro y plata qrre se sacare de las minas”, junto a otras 21, algu- 
nas de ellas de mucho interks, que ~610 nos limitamos a referir por SU 

titulo: 1) Provisión de los Reyes Católicos, que manda que del oro y plata 
y otros metales que se cogiesen y sacasen en la Isla EspaAola se les pa- 
gase el quinto neto (año de 1504); 2) Cédu!a que manda que se les den 
a los descubridores de minas las dos tercias partes de lo que se les prc+ 
metiere de la hacienda de Su Majestad, y la otra tercia parte el que sacare 
el dicho oro (año dt: 1533); 3) Es muy importante la cédula dada en de- 
claración de la provisiún “antes dcsta”, por la cual se ordena y manda 
las prevenciones y diligencias ciue han dc preceder para labrar las joyas 
y piezas de oro y plata en las Indias para eFcct» que no se pueda encubrir 
el pagar el quinto a Su Majestad (año de 1584), que se inicia señalando: 
“Qonzo snbeis san de mi coroita y patrimonio Real, las mims y vetas 
donde se crian los metales y piedras preciosas en esas partes.. .“; 4) Ce- 
dula que manda que cualquier oro y plata que se tomare en los puertos 
de las Indias sin quintar ni marcar, se tome por perdido (año de 1550); 
5) La provisiún “antes dcsta” mandaba que ninguno tenga oro ni plata, 
joyas, perlas ni piedras sin quintar en las Indias, so pena de haberlo 
perdido (año de 1550); la fiscalización que se pretendia cra tal que los 
tkminos de esta última provisión bastan para demostrarlo. ya que en 
caso de no quintar ni marcar, la pena era grave: “incurra por ello en per- 
dimento de todos sus bienes para rtuestra cdnmra e fisco”. 

lfl Esta provisión pasó a formar parte de Rec. Ind., 4. 19. 1. “Que 
permite descubrir y beneficiar las minas a todos los Españoles, e Indios 
vasallos del Rey”, cuyo tenor definitivo fue cl siguiente (que transcribi. 
mw., por su interés): 

Es nueslra merced, y voluntad, que todas las personas. de qual- 
quier estado, condición, preeminencia, o dignidad, Españoles, é 
Indios, nuestros vasallos, puedan sacar, oro, plata, azogue, y otros 
metales por sus personas! criados o esclavos en todas las minas, 
que hallaren, o donde qmsieren, y por bien tuvieren, y los coger, 
y labrar libremente sin ningún género de impedimento, habiendo 
dado cuenta al Gobernador, y Oficiales Reales para el efecto con- 
tenido en la ley siguiente, por manera, que las minas de oro, plata, 
y los demás metales sean comunes a todos, y en todas partes. y 
tkminos, con que no resulte perjuicio a los Indios, ni a otro ter- 
cero, ni esta permisibn se extienda a los Ministros, Gobernadores. 
Corregidores, Alcaldes mayores, y sus Tenientes Letrados, Alcal- 
des, y Escribanos de minas, ni a los que tuvieren especial prohi- 
bición: y cerca de sefialar, tomar las minas, y estacarse en ellas, 
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tales libremente como lo puedan hacer y lo prohibis y de- 
fendeys, y no days licencia para ello, salvo a las personas 
que vosotros quereys demas de ser contra lo que por nos 
esta mandado, y hasta agora se ha hecho y vsado, es poner 
estanco y vexación a los pobladores de esta tierra en su daño, 
y en mucho menos cabo y perdida y disminucion de nuestras 
réntas. Lo qual visto por los de nuestro Consejo de las Indias, 
queriendo proueer y rcmcdiar, cerca desto lo que más c6- 
nuenga a nuestro seruicio y acrecentamiento y prouecho de 
nuestras rentas, y bien de los Christianos estantes en esta 
tierra y naturales della, y que de aqui adelante a ella fuer6 
y estuuierk, fue acordado que deuiamos mandar dar esta 
nuestra carta para vosotros en al dicha razon, e nos tuiimos 
lo por bien. 

Luego de lo cual, agrega: 

Por la qual vos mandamos que agora y de aqui adelante 
quanto nuestra merced y voluntad fuere, dexeys y consin- 
tays libremente a todas y qualesquier personas de qualquier 
estado y condición y preheminéncia o dignidad que sean, 
ansi a los Chriftianos Espaiioles nuestros subditos que a esa 
tierra fuer& a poblar como a los naturales della, a sacar 
oro, plata, por sus personas, criados, esclauos en qualesquier 
minas que hallaren, o dónde quisierén y por bien touierén el 
coger y labrar libre y desembargadaménte, sin les poner en 
ello, ni en parte dello embargo ni impedimento alguno, por 
manera que las dichas minas de oro y plata sean comunes 
a todas y qualesquier personas y en quelesquier partes y 
terminos que sean guardándo cerca del señalar y tomarlas 
dichas minas la ordén que se guarda en la isla Espaflola 
para que no aya diferencias. y porque lo susodicho sea noto- 
rio, mandamos que esta nuestra carta sea pregonada publi- 
caménte por las placas y mercados de las ciudades, villas y 
lugares de esta dicha tierra, por pregonero y ante escriuano 
publico, y los vnos ni los otros no sagades en de al, so pena 
de nuestra merced, y de diez mil mrs (sic) para la nuestra 
camara a cada vno que lo cóntrario hiziere. 

Resulta notorio que en un principio la minerla indiana se 
configura sobre bases muy distintas de las que en EspaAa exis- 

se guarden las leyes, y ordenanzas hechas en cada Provincia, sien- 
do por Nos confirmadas. 

Asl. cs notorio que al recopilar cn 1680 esta Provisión de 1526, y con 
el objeto de salvar la contradicción con la anterior Chdula de Toledo, de 
1525, se agregó la última parte, “se guarden las leyes, y ordennizzm hechas 
en cada Provittcirc, siendu por Nos cmfirmadas”, poniéndose asi a tono, 
además, con la legislaci<in indiana que había surgido desde la fecha de SU 
dictación primitiva. 
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tieron cuando se atendib a su ordenación jurídica.‘” h pesar de 
que en 1530 se ordena: “que se guarden las leyes de Castilla en 
Jo que no estuviere decidido por las de Indins”.‘39 

Ya luego, a partir de 1602, queda a facultad de los virreyes 
dictar la legislación en lo tocante a minas, segkn una provisión 
de Felipe III: ‘* 

Los Virreyes de las Indias comuniquen con personas inteli- 
gentes y experimentadas las leyes de estos nuestros Reynos 
de Castilla, que disponen cn materias de Minas; y si halla- 
ren, que son convenientes, las hagan guardar, practicar y 
executar en todos aquellos Reynos, como no sean contrarias 
á lo que especialmente se huviere proveido para cada Pro- 
vincia, y dispongan y determinen lo necesario, y en esta for- 
ma, y como mas convenga nos embien relación muy particu- 
lar sobre quales leyes de Minas se dexan de cumplir en cada 
Provincia, y por quí: causa, y las razones que huviere para 
mandar que se guarden las que tuvieren por necesarias. 

Así, originados de acuerdo a los criterios reconocidos en esta 
provisión, surgieron los ordenamientos locales que hemos estu- 
diado, que rigieron con preferencia a las leyes de Castilla, lo que 
otorgará a la legislación de Indias, en materia minera, vcrdade- 
ros tintes de novedad, constituytindose en un regimen jurídico 
original, no obstante conservar, en sustancia, los mismos princi- 
pios anteriormente consagrados por la legislación castellana. 

13 Vid., en el mismo sentirlo: &MOS PÉREZ (n. 121), p. 378. 
‘* Intitulación con que se recoge en Rec. Ind., 2. 1. 2, las Ordenanzas 

de Audiencia, de 1530, cuyo texto integro es el siguiente: 
Ordenamos y mandamos que cn todos los casos, negocios y pleitos 
en que no estuviere decidido, ni declarado lo que se debe preveer 

por las leyes de esta Recopilación, o por Cddulas, Provisiones, u 

::.%:::d::“:: d-+ 
no revocadas para las Indias, y las que por 

empacharen. se guarden las leyes de nuestro 
Reyno de Castilla, conforme a la de Toro, ast en cuanto a la sus- 
tancia, resolución y decisión de los casos, negocios y pleitos, como 
a la forma y orden de sustanciar. 

14 Recogida en Rcc. Ind., 2. 1. 3. bajo et epfgrafe “Que los Virreyes 
hagan guardar en las Indias las leyes de eslos Reynos, tocatties a Minas, 
siendo convet&ntes. y envíen relación de las que son necesarias”. IMARTIRB, 
Hislorin (n. 94), p. 16, basado en estas normas, concluye que la vigencia 
de la legislación castellana era supletoria (señala: “las autoridades india- 
nas debieron aplicar la legislación castcllana, en ausencia de normas ex- 
presas”): no obstante, Ia verdad es otra, y cl casuismo es el que imperará, 
ya que es obvio deducir (como lo hemos verificado, ademAs, en los hechos 
con 10s ordenamientos de origen local que hemos estudiado. y aun con 
los grandes ordenamientos), que la Corona consiente q,ue sean las autori- 
dades indianas quienes 10 decidan todo en materia mmera; cfr.. en esta 
línea: R~híos Waaz (n. 121), p. 376. 
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2. Las minas como iura regalia 

Pero la preocupación por regular juridicamente las riquezas mi- 
neras que se encontrasen en “lo que ha descubierto en las Mares 
Oceanas” Christoval de Colon, ya es patente en las “Capitulacio- 
nes de Santa Fe”,‘4’ carta que contiene las mercedes otorgadas 
al ilustre marino y que, en lo pertinente, expresa: 

Item que de todas e qualesquiere (. .) piedras preciosas, 
oro, plata (. .), e otras qualesquiere cosas (. . .) de qual- 
quiere specie, nombre e manera que sean, (. . .) hovieren 
dentro de los límites de dicho Almirantazgo, que desde agora 
Vuestras Altezas fasen merced al dicho don Christoval e 
quieren que haya e lieve para sí la dezena parte de todo ello 
quitadas las costas todas que se ficieren en ello por manera 
que de lo que quedare limpio e libre, haya e tome la dicha 
decima parte para sí mismo, e faga dello a su voluntad, que- 
dando las otras nueve partes para Vuestras Altezas. Plaza a 
Sus Altezas. 

Del mismo modo que en la Península, en las Indias las minas 
se consideraron, desde cl inicio, una regalia; de ello da cuenta 
uno de los grandes tratadistas del siglo XVII, Juan de So- 
lbrzano y Pereira.“* quien señala que es doctrina común: 

Que ellos [los metales] y las minas 6 mineras de donde se 
sacan, se tengan por de lo que llaman regalías, que es como 
decir, por bienes pertenecientes B los Reyes y supremos Se- 
ñores de las Provincias donde se hayan y por propios é in- 
corporados por derecho y costumbre en su patrimonio y Co- 
rona Real, ahora se hallen y descubran en lugares públicos, 
ahora en tierras y posesiones de personas particulares. 
En tanto grado, que aunque estos aleguen y prueben que 
poseen las tales tierras y sus términos por particular merced 
y concesibn de los mismos Príncipes, por muy generales que 
hayan sido las palabras en que se les hizo, no les valdrá ni 
aprovechará esto para adquirir y ganar para sí las minas que 
en ellas se descubrieren, si eso no se hallare especialmente 

141 Reproducida en: MOWLES PADRÓN, Francisco, Teoría y Leyes de la 
Conquista (Madrid, Ediciones Cultura Hisphica, del Centro Iberoameri. 
cano de Cooneración. 1979). DD. 54.55: sobre tal “carta dc merced”, vid. 
pp. 47 y ss. $ bibliogmfía &-ti. 56. 

10 S~L<IRZANO Y PEREIKL Juan de. Polftica Indiann (Madrid. 1646: cit. 
según ed. de 1736, con notas de Frakisco RAncrno oe V&NZU&, reikpre- 
SB en “Biblioteca de Autores Españoles”, t. 255,. Madrid, Ediciones Atlas, 
1972). Este eminente jurista proporciona riquhmos textos en la más lo- 
grada exposición sistemática de las regalías mineras, en lo tocante a las 
Indias y a la legislación castellana de la época: vid. lib. VI, cap. 1, No 17; 
además, lib. VI, cap. II, pnssi~r~. y lib. II, cap. XV-XXI. passim. 
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dicho y expresado en la dicha merced, como lo tienen dis- 
puesto y declarado muchas leyes del derecho común y del 
Reyno.‘” 

’ Por lo demás, ésta es la opinión general de los tratadistas 
de la 6poca.L” 

Este derecho que la Corona se atribuye desde un inicio, por 
la vfa de considerarlo, jurídicamente, como itwa regaliu, esta pa- 
tente además en las Capitulaciones de Indias que se otorgan, 
luego del descubrimiento, durante todo el siglo XVI; no sólo cs 
capítulo importante señalar cómo las minas las retiene la Corona 

10 Cfr. SOUJRZANO Y PEREIRA (n. 142). VI, 1, No 17 (t. 255, IV, p. 303, de 
la ed. citada). Existen en esta obra abundantes referencias no sólo a la 
legislacidn indiana (concordada, paso a paso, por RAMIaa DE Vlal.ENzULU). 
sino tambi&x a la legislación de Castilla. y al derecho común. Es impor- 
tant,e: sobre todo por lo que comprobaremos en los caps. III y IV, infra. 
verlfrcar los Cundamentos legales que aporta SoLbRzANo al texto que trans- 
cribimos: 1) cl texto dc ULPIANUS en D. 50.16.17. t sobre cl vectigaf que se 
pagaba por las minas pdblicas en Roma, al que también se referirá Gre- 
gorio LÓPEZ en sus glosas a las Partidas; 2) la ley Perpensa deliberatione. 
del Codex lus&iclnrrs, también sobre impuestos a la minería, desde donde 
ya se infiltra, en Roma, el concepto de las minas como entidad dominical; 
3) en fin, cita las Partidas, y Recopilación de Castilla, VI, XIII. 2 y 3 
(llamada Rec. de Castilla cn la @oca, y que luego se conocerla como Nue- 
va Recopilaci6n, ubicación: 4. 13. 2 y 3), que corresponde a las primeras 
normas sobre mincria del derecho histórico español, de 1138 (Cortes de 
Nájera) y de 1387 (Cortes de Bribicsca), todas las que “Jnbfnn de las 
mineras, gue son de! rey”, y plenamente vigentes en la Cpoca, aun cuando 
ya se habfan dictado las Ordenanzas “in Novo Qttnrerno”, de 1584. a que 
se refiere SOBERANO en lib. VI, cap. 1, No 30 (t. 255, val. IV, p. 307, de la 
ed. cit.). 

Por otro lado, y finalmente, cs interesante señalar cómo a esta fecha 
los juristas están de acuerdo en la nota de imprescriptibilidad de las mi- 
nas, ya que “por muy generales qt~e ltaynn sido las palabras con que se 
les hizo (merced y concesidn) no les valdrá tli aprovectxwd erío para 
adquirir y manar para si tas mitras”, según expresa SOuWxNO en el texto 

‘41 En cuanto al punto de las minas como regalla, tanto MATIENZO, en 
su célebre libro Gobierno riel Pení, como Antonio LEÚN PIN~LO, en su Trn- 
fado de los Confirmaciones Reales, presentan como subsistente tal doctri- 
na a la fecha que ellos escriben: mediados del siglo XVII. Cfr., en España, 
a quien m8s se ha preocupado del estudio de las regalias en Indias, entre 
ellas Jas de minas, en sus diversos trabajos, OTS CAFWQUI, JosC Maria, 
El Derecha de propiedad etî mwstra legislacidrr de Imlias, en Anuario de 
Historia del Derecho Erpafiol. II (1925), pp. 49-168, especialmente pp. 94 
y SS. y apéndice documental en pp. 160 y SS.; EL MISMO, Lns instituciones 
econdmicas hispanoamericanas del período colorrial, en Anuario de Histo- 
ria del Derecho Espafiof, XI (1934). pp. 211-282, especialmente. en materia 
de minas, pp. 242 y ss.; EL MISMO, Ilisroria drl Derecho Espurio1 en Amé- 
rica y del Derecho Indinrlo (Madrid, Aguilar, 1969). pp. 254-257 y 361.367. 
la materia de minas: EL MISMO, El régimetz de fa tierra en la Alntrica 
Española durame el período colonial (Ciudad Trujillo. Editora Montalvo, 
1946), especialmente pp. 1940; EI. MISLIO, Sustituciones (Barcelona, Salvnt 
Editores, 1959). especialmente pp. 13-14. 147-148, 179-189, 267 y SS. y 508510. 
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para SI, ’ 14* sino el monto de las impuestos sobre las minas, y sobre 
el oro que SC extrajese, sobre lo cual, con el fin de incentivar su 
producción, se aplicaron tasas de fomento, diferentes para cada 
capitulación.‘& 

Ds una demostracitin más de la importancia que tuvieron 
las minas dentro de la organización Cinanciera de las Indias, des- 
de un inicio.‘J’ 

145 Vid. Carta de Merced a Hernán Cortés, de 1529, que transcribe 
01s C,wnr.ow, El rbginwt tie In rierl n (n. 144), pp. 30-31. especialmente su 
parte final, que se rrfkre a “los mineros”. En ella se le otorga a Cortes: 

Merced, gracia y donación pura y perfecta, y no revocable, que es di- 
cha cntrc vivos, para agora e para siempre jamás de las villas e pue- 
blos (. .) con sus tierras y aldeas y términos y vasallos (. . .) y rentas 
y oficios y pechos y derechos y montes y prados y pastos y aguas 
corrientes. estantes e manientes (...) para que todo ello sca vuestro 
e de vuestros hcr-ederos e sucesores, e de aquel o aquellos que de 
vos o dellos obiere titulo o causa y raz6n. e para que los podais e pue- 
dan vender y dar y donar y trocar (. .) como de cosa vuestra, propia, 
libre e quita c desembargada (. .) reteniendo como retenemos (. .) y 
retenemos ansi mismo (, ,) los mineros y encerramientos de oro y pla- 
ta e de otros qualesquier metales que obiere en las dichas tierras. 
146 Vid. en: Drl. Vns Mr~m, Milagros, Las Cnpitulnciones de Indios en 

el siglo XVI (Madrid, Instituto de Cooperación Iberoamericana, 1986), una 
completa y ordenada edici6n dc las capitulaciones de descubrimiento, con- 
quista y población que se otorgaron cn el siglo XVI para acceder a Indias, 
desde 1501 a 1596, que, de acuerdo a la autora, suman 75; en cuanto a la 
reduccibn del impuesto que se cobraba sohrr el oro dc las minas de Indias, 
sc habr-fa intentado favorecer la extracción de este metal; generalmente se 
determinaba que el primer año de explotación se pagaría a la corona l/lO 
de lo que se ohtuviese, e iría aumentando progresivamente en años suce- 
sivos basta llegar R 1/5, que era el derecho habitual reservado a la corona: 
el mayor beneficio se establece precisamente en que ese 1/10 del primer 
año se mantiene por más años, y en diversas capitulaciones se indica que 
se continuará pagando por dos afios. tres, cinco, seis, y hasta diez; después 
de ese plazo irá anmcntando hasta llegar a 1/5. Un ejemplo de esta “clave 
fiscal”, siempre presente cuando se trata de minas, como hemos comprw 
bado, ES la capitulaci<in con Pedro de Heredia para poblar y conquistar.. . , 
de 5 de agosto de 1532, cfr. Der. VAS Mr~a, (esta IL). doc. No 33, cap. 6, 
p. 275, donde se scfíala lo siguiente al respecto: 

Asimismo, que vos fazemos merced, como por la presente vos la ha- 
zernos, que de todo el oro que en la dicha provincia se sacare, e ansf 
en egidas como en arroyos y nascimicntos como en quebradas o en 
otra qualquier parte de la dicha provincia, se nos haya de pagar y 
pawe diezmos, por término de diez años, que corra desde el día deste 
esiento en adelante, e aquel pasado se nos pague el quinto. 
In Sobre lo cual, vid., con amplios antecedentes: SANCHEZ BELU, Is- 

mael l.sr rwymizacióu iilmzciern de Zas Indias (sinlo XVl) (Sevilla, Escuela 
de Estudios Hispano-Americanos de Sevilla, 1968). especialmente pp. 229 
v siguientes. 
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wrexicarra del siglo XVIi, en kevrsta de la Facultad de Derecha de Mdxico, 
XXVI, 101.102 (1976). pp. 465-l83; EL hmhm, úcz imtituciorles de la indus- 
tria nrinera >lovohispatta, en La minería et? M¿xico. Estudio sobre su desn- 
rrollo histórico (México, Universidad AutOnoma de México. 1979). pp. 69. 
164; Gotuhmz, María del Refugio, Notas pava el estudio de las Ordetmnza 
de Minerfa en México dumnte el siglo XVIII, en Revista de la Facultad de 
Derecho de México, XXVI, 101-102 (1976), pp. 157.161; LA MISMA. Panorama 
de fa legislación mir~era en la historia de México, cn lurldicn, 18 (1980), 
pp. 791.811. 

b) En cuanto al Perú, vid., al respecto, LBIIMANN VILLENA, Guillermo, 
L.us Mimu de Huarwavelicn en los siglos XVI y XVII (Sevilla, Publica& 
nes de la Escuela de Estudios HispanrrAmcricanos, 1949). en donde, ade- 
más, es posible encontrar un interesante planteamiento jurídico de la in. 
cautación de estas minas por el Estado, quien las explotó como propias: 
pp. 59 y 77, en especial; en general, sobre la situación jurídica dc las mi- 
nas en Perú, véanse tarnbkn: LAS CASAS, Bartolomk de, De Thesarrris 
(1563: trad. esp. de Angel Losao.~, Madrid, Institutos “Gonzalo Fernández 
de Oviedo” y “Francisco de Vitoria”, del C.S.I.C., 1958), p. 437 (164 y 164 
vta. del manuscr-ito latín); MOLINA MAHT~NEZ, Miguel, El impacto del sistema 
de Intendencias en Perri y Chile: la adaptación de las Ordemulzns de Minerla 
de Nueva Espntia, en Revista del Institttfo de Historia del Derecho Ricardo 
Levene, 26 (1980-1981). pp. 93-117; IZL AIISLIO, El Real Tribunal de Mineria 
de Limn (17851821), (Sevilla. Diputación Provincial de Sevilla, 1986); en 
pp. 5869 se ofrece un breve panorama de la legislación minera hispancl 
colonial. 

c) Respecto de Argentina, la literatura sobre el tema se ha tomado, 
de un tiempo a esta parte, copiosfsima. Vid. algunos estudios sobre aspec- 
tos locales, pero interesantes, por los principios tan comunes que se des- 
prenden de ellos, corno: CANO, Guillermo J., Bosquejo del Derecho de Minas 
er? Mendoza en ef período patrio (181@1887), en Revista del Instituto de 
Historia del Derecho, 8 (1957), pp. 103-120 (a pesar de1 período que dice 
abarcar, también contiene datos importantes de la @oca colonial); Sm. 
TOS MARTÍNEZ, Pedro, Historio Ecor~ómica de Mertdoza drrrarrte el Virrey- 
nato (1776-1810). (Madrid, Universidad Nacional de Cuy-Instituto “Gonza. 
lo Fcrnsndez de Oviedo”, 1961), pp. 161 y ss. (r&gimen juridico de la mi. 
nería), y pp. 365 y ss. (en que se reproduce un “pedimento” de minas, de 
1784); EL MISMO, Régimeu jurfdico de la minería durante el Virreynato, 
en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Leverze, 19 (196X), 
pp. 205.209; htANDELL1, Humberto A., Una fallida corlcesidn minera en lo 
provincia de Tucumán, en Revista del Iustiruto de Historio del Derecho 
Ricardo Levene, 22 (1971), pp. 243-251: MnnTfN on COWNI, Elvira Luisa, 
El derecho minero precodificado y sta npficuciórt err Mettdozn, en Revista 
de Historia del L>erec/zo, 8 (1980), pp. 197.246; y, cn fin, G~ULO, Eduardo 
Gregorio Sergio y CARGO DE EPPSTBIN, Maria Inés, La aplicación de lo le&. 
lución minera en fa Carolirta, Satl Luis (17&!-1815), cn Revista de Historio 
del Derecho 13 (1985). pp. 61-90. En otro orden, más gcncral, vid. Mo, Fer. 
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nando F.. Valoración jurídica de la obra mimra de Sarmiento (Buenos 
Aires, Instituto de Historia del Derecho Argentino. 1947), y Jn~os, Walter, 
Dos próceres del Derecho Minero Argentino: Dorrklgo de Oro y Ewique 
Rodríguez, en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Leve. 
ne. 14 (1963). pp. 161.163. Por últimq, para apreciar el actual desarrollo de 
estas indagaciones en Argentina, wd. -además de sus obras que hemos 
citado- los siguientes trabajos de MARX&, Eduardo, La autoridad minera 
en el Cddigo Carolino de Pedro Vicente Cañete, en Revista Chilena de His- 
toria del Derecho, 6 (1970), pp. 181199; EL h%wm, La propiedad minera 
en el Código Carolino de Pedro Vicente CañtQe, en Actas y Estudios del 
III Congreso del Inslituto Internacional de Historia del Derecho Indiano 
(Madrid, 17-23 de enero de 1972). (Madrid, Instiluto de Estudios Jurídicos, 
1973). pp. 827.868; EL MISMO, El Códrgo Carolino de Pedro Vicente Cañete 
(Buenos Aires, s/edit.: 1973 y 1974). 1 (donde se condensan los dos traba. 
jos anteriormente cititdos) y 2 (edición del Código), vid. especialmente el 
estudio preliminar del val. 1, de gran interés. 

d) En Chile hay también importantes tralmjos. Vid. DE AVILA MARTEJ,, 
Alamiro, La propiedad minera en el derecho indiarlo. Sus bases, constitw 
ción y peculiaridades, en Kistoria, 8 (196Y), pp. 13-17; SALVAT MONGUILIAT, 
Manuel, La legislacidrl emanada de los cabildos chilenos en el siglo XVI, 
en Revtsta Chilena de Historia del Derecho, 5 (1969). pp. 97.132 (“minas”: 
pp. 118-122); DE LUIGI. Juan, Algtoios antecedentes mineros del centro y 
sur del país e>l el siglo XVIII, en Revista Chilena de Historia del Derecho, 
6 (1970). pp. 200204; CARMACNANI, Marcello. El salariado minero en Chile 
colonial (Santiago, Editorial Universitaria S.A., 1%3); SILVA VARGAS, Fer- 
nando, Tierras y pueblos de Ittdios en el reino de Chile. Esquema hisrd- 
rico-jurfdico (Santiago, Editorial Universidad Católica, 1962). pp. 46 y ss. 
(dominio minero); ROCHEFORT ERNST, Gustavo, Esquema del derecho de 
minas en Chile colonial, en Memorias de Licenciados. Historia del Derecho 
(Santiago, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de 
Chile, 1950). 5. pp. 322 y ss.; G~NZALEZ PIZARR?. José Antonio, Reexamen 
de una polémtca sobre la legislación minera induna a fines del siglo XVII, 
Los discursos y cartas de Victoria?? de Villava y Fumoisco de Paula Sanz 
(1793-1795). en Revista Chilerra de Historia del Derecho, 13 (1987). pp. 199. 
226. Por último, un antecedente a tener en cuenta: el Planeamiento de una 
invesfigacidn sobre derecho de rninerfa indiano, en Revista Chilena de His- 
toria del Derecho, 4 (1965), p. 340, cuya efectiva realizaci6n o resultados 
desconocemos. 

En general, vCanse las Actas del VI Congreso Internacional de Mi- 
nería, La minería hispana e Iberoamericana. Contribaciún a su investiga- 
cidn histdrica (Le+. Cátedra de San Isidro, 1970); el val. 1, “Estudios”, 
contiene las ponencms del 1 Coloquio Internacional sobre Historia de la 
Minería (739 págs.); 10s ~01s. 2 y 3 contienen, integros, en edición fac& 
mil, los Apcrnfes para rma bibliole<;a espailola de libros, folleros y articw 
los, impresos y mamIscritos. relativos al cor¿ocimiemo y explotacidrt de 
las riquezas minerales y a las ciencias auxiliares, de Eugenio MAFFES y Ra. 
m6n RÍA Fmuhw.k, Madrid, Imprenta de J. M. Lapuente, 1871 (529 y 693 
pags.,, respectivamente), obra de mucha utilidad aun para investiga&. 
nes Jurídicx; el val. 4, también de bibliografía, contiene unos Apuntes 
para una bibliografía minera espatiola e iberoamericana (18704969). da 
Justo GALGA MORALES (361 ~Bgs.); los ~01s. 5, 6 y 7, sobre “Fuentes”, con- 
tienen, respectivamente: Archivo General de Simancas. Indice de docu- 
mentación sobre minas (131&1832) (198 p&s.); Bocrrrnentos existentes en 
el Archivo Geueral de Indias (298 p8gs.) y el trabajo de Manuel C. Df~z 
Y Dtiz, Los capitulos sobre los metales de las Etimologías de Isidoro de 
Sevilla, Ensayo de edición crítica, con traducción y notas (99 págs). En los 
“Estudios” del val. 1, dentro de otros estudios históricos, veanse: DOUG 
NAC RODF~CUEZ. Antonio, Fuentes documentales chilemu para el estudio 
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de la Itistoria de la minerin en el periodo i,ldiano, pp. 601601. y ALONSO 
RODRÍGUEZ-RIVAS, Daniel, Lu legislacih ~ninero hispa~~o-colonial y la i,l- 
trusión de labores. pp. 657.668. 

Sobre las explotaciones mineras en AmCrica, aun cuando enfocado 
Cundamentalmente a Nueva Espafia (Mt’xico), véase, con interés: BAR- 
GAU~ (n. 15) y Bn~nwnr~ (II. 15). 

Para una indagación bibliográfica, tanto de este periodo como del 
siguiente, vid. PALAU DULCZT, AntOni@PALAU CUYERAS, Agustín, Manual del 
Librero Hispanoumericano (Barcelona, Palacete Palau Dulcet, Empuries- 
The Dolphin Book, Oxford, 1985), 5. voz “Minas”, pp. 2 y SS.; y, reciente- 
mente, Bibliografía nzinern colonial, ta Anuario de Estudios Awzericanos. 
Historiografia y Bibfiogro/ia. 1, XLV (1988). pp. 137.161. 

En todo cabo, ttingasa presente la siguiente afirmación de José MU- 
Ñoz PÉwz: “La historia minera colonial hasta ahora es una de las his- 
torias sectoriales más incoherentes y dispersamente cultivadas dentro 
del americanismo científico. La docena un poco larga de excelentes mo- 
nograffas que han aparecido en los últimos 35 años (Modesto Bargalló, 
Guillermo Lohmann Villena, Robert C. West, Mcrvyn F. Lang. Howe. 
Arthur P. Whitaker, John Fisher, Peter Bakcwcll, Brading. Antonia He- 
redia, María del Kefugio González.. .) no proporcionan cntrc todas ellas 
un suficiente panorama de conjunto, que, mejor o peor, nos es posible 
trazar en otras historias sectoriales.. _” (prblogo a: MOLINA M.urf~az, 
EI Real Tribtolal de Mineria de Lirnn, cit. wptu. pp. 17 y 18); aprecia- 
ciones estas que son perfectamente predicables del aspecto juridico de 
la minerfa indiana. 



CAPITULO III 

EL REGIMEN DE LA MINERIA EN EL 
DERECHO ESPAÑOL MODERNO Y MEDIEVAL 

SUMARIO: 

1. PROEMIO. 1. El conceplo juridico de regnlia. 2. Ch alcance merodo- 
lógico previo. 

II. LEGISLACION MINERA DE LA EDAD MODERNA. I. Ordenanzas 
del Nuevo Cuaderno, de 1584. a) Una aparente derogaciún orgánica. b) 
La obtención de los derechos mineros. c) La opinión de Gamboa. d) Tres 
obligaciones básicas. e) Una intensa intervención administrativa. 2. Prdg- 
mdticas de Madrid, de 1563. a) La facultad de catar y cavar. b) El re- 
gistro de las minas. c) El trabajo efectivo. d) Los tributos y su fiscaliza- 

cicin. e) EI Administrador Gencrnl. 3. Orde??awzs An&uzs, de 1559. 
a) La “incorporaci6n de las minas”. b) La lacultad de catar y cavar. c) El 
registro de las minas. d) El trabajo efectivo. e) Los tributos. f) Consi- 
deración final. 

III. LEGISLACION MEDIEVAL. 1. Lns Ordetlanzas de Bribiesca, de 1387. 
a) Su texto. b) Su importancia. 2. Las Siefe Partidas. a) Partida 2. 15. 5. 
b) Partida 3. 28. ll. c) Las glosas de Gregorio López. d) Una antigua y 
una nwva controversia doctrinal: 17 Los escritores del derecho feudal. 
Zp Doctrinas decimonónicas. e) Las notas de imprescriptibilidad e ina- 
lienabilidad. 3. Origen def r6ginwn minero castellano: Cortes de Nájera, 
de 1138. 

1. PROEMIO 

1. EL CONCEPTO JURfDICO DE REGALíA 

Como una consecuencia del feudalismo, la monarquía adoptó 
desde su inicio un cariz “patrimonial”, en que se confundian los 
bienes del patrimonio de los reyes como personas, de lo que de-> 
bía ser su patrimonio como jefes del Estado. Pero al producirse 
en el siglo XII la recepción del derecho romano justinianeo en 
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España (como en todos los otros Estados de la Europa central 
y occidental), el panorama jurídico debió cambiar, sobre todo en 
cuanto al establecimiento de principios jurídicos claros de sepa- 
ración entre el orden público y el privado, aun cuando tambikn 
robusteciendo por este influjo la figura del princeps. Así se evo- 
luciona, y el concepto de “realengo” si bien indicaba al patrimo- 
nio del rey, pero no ya como sefior, sino como patrimonio de la 
corona, de la monarquía, del rey como jefe del Estado. 

En este contexto, la jurisprudencia medieval -ya clarameu- 
te intentando definir y clasificar estos “bienes de la corona”, to- 
dos de naturaleza muy diversa entre sí-, crea y desarrolla el 
concepto jurídico de “regalía”‘” (0 como quiera llamárseles, ittra 
regalia, o bienes in demanio et patrimonio principis), que corres- 
ponde a los modernos conceptos patrimoniales de “bienes nacio- 
nales”, o “dominio público”, o “demanio”. Las regalías -que 
tambikn serán ampliamente desarrolladas en las Indias, como 
concepto jurídico- formaron parte preeminente, como ingreso 
hacendístico, del Real Patrimonio, un ramo de los más conside- 
rables de las Reales Haciendas. 

Tanto para Ripoll, en 1644, como para Crespi de Valdaura, 
en 1730, las regalías constituían todos aquellos derechos que los 
reyes se reservaban para sí,“’ agregando, más tarde, Branchat 

‘4 Según GARCÍA-TWIJANO Fos, José Antonio, Tratado de Derecha Ad- 
rninistrutivd (Madrid, Editorial Kcvista de Derecho Privado, 1974), 1, 
pp. 18 y SS.. la institucidn dc las rcgdlias tierlc dos significados: uno 
amplio referente a los dcr-cebos de los reyes en materias eclesiásticas, 
y otro puramente estatal -+luc cs el que nos interesa-, es decir, dere. 
chos reservados al monarca, bieo porque le pertenecen en exclusividad 
o bien en concurrencia con los parliculares. Había, según él, dos clases 
de regalias: las “mayores” y las “menores”. Las mayores se referfan a 
las funciones esenciales de gobierno y administración (acutiar monedas, 
hacer leyes, etc.); y las menores, a derechos de carácter inferior, en los 
que no aparecía la magnificencia soberana (derechos de caza, mimu, 
etc.). Las primeras, en teoría, no podían ser concedidas a los particula- 
res, mientras que las segundas podían serlo. A su juicio, “esta institu- 
ción [las regalfas] constituye uno de los pilares fundamentales del Es- 
tado moderno”, pues “las regalías”: “fisco” y “derechos señoriales” inte- 
gran lo que despu& ser& la Admimstración moderna (p. 19). En la larga 
enumeración de regalias que ofrece (pp. 23-25). y dentro de las que 
“constituyen la esencia de la potestad estatal actual”, señala la potestad 
sobre las minas, con independencia del dueño del fundo (p. 24). 

1* RIPOLL, Acacia Antonio, Regulianrm tuctutus (Barcinone, Ex prae. 
lo gabrielis Nogues, in Vico Sancti dominici. Eupensis Francisci Menescal, 
Mercatoris Bibliopole, & Gabrielis Nogues Typographi, 1644), cap. 1, 
Nos. 1-3, p. 1, señala: “Reguliae nbsolute smtptne, swtt irwa illa suprema. 
qtrae Imperator-i, sw Regi, ve/ suprrmo dot~ri~~io, mu recomsceli supe- 
riormt cowlpettozt. Apellentrw wtem Imc mmim, n Regis nor?ibte, tan- 
quam informante, cton sin:. Iura qunedam proprio dmtik regis io quad 
dicantru affixae eiw ofsibus. . .” 

Por su parte, CRCSPI DE VALDAURI, Christophori, Observatimes illustrn- 
rae decisionibus sncri srrpremi >-egii nrngonrrtn consilii (Lugduni, Sump 
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que “el establecer y declarar las regalías corresponde a la supre- 
ma autoridad de los príncipes”.‘” El rey Jaime 1 de Valencia, 
según Branchat, explicaba que por regalias debía entenderse “to- 
40 aquello que estaba tenido a S.M. a cierto censo, partición de 
frutos, o réditos pecuniarios o en feudo”, agregando él mismo 
que “según estos principios pudo el Rey Don Jaime declarar lo 
que entendía por regalías, mayormente quando por el titulo de 
conquista adquirió el dominio del Reyno, y pudo disponer de Cl 
a su voluntad, reservándose los derechos que le parecieren como 
propias regalías”.“’ 

Ahora, la conexión entre las minas y el concepto reseñado 
de iwa regaliu o regaline, el mismo Branchat la pone de mani- 
fiesto: “Las venas y minerales de metales preciosos, por univer- 
sal costumbre de todos los reynos, se han declarado regalía y 
patrimonio de los principes soberanos”.‘Y 

tibus Deville & Chalmette, 1730), señala: “Pato-t uutem prir~crps eu. quae, 
non erant nutea, de IIOYO fmere regalus” (Pars 1, Ohmvatio prrrm, Nr 215, 
p. 25). !!; I 

VILLAR PAusf (n. 16). p. 82, cita la definición que ANDREA D’ISERNU 
dalia de regalías: “Sutzt regaiia, quue a privute srne titulo possidere non 
possurrt, et ve1 smt ntaiora, qrm alias jura maiestatis drcunt, et a privn- 
to plum possidere mqaewrt, ve1 mirloru, qaae per cotrcessiom3n a prin- 
cipe fuctnrn, denum juste in aliqrrrm trunsferunt”. 

No obstante, no proporciona VILUR PALAsI el origen de tal cita, y si 
etectivamente es de Atwu O’IS~KNIA, la suponemos de su 1~ ~~SUS jerr- 
dorutn commentaria (Lugduni, 1579), Quae sunt regalia, voz “argenta- 
ria”, texto al que no hemos podido acceder. 

W BHANCHAT, Vicente, Tratado de los derechos y regalins que co- 
rresponden (~1 Real l’utrinzonio en el Reyno de Vulwcia (Valencia, Im- 
prenta de Joseph y Tomás, 1784), 1, p. 444. 

w BRANCHAT (n. SO), 1, p. 9. Es sumamente sugerente lo que con- 
tinúa señalando este autor: “Fácil es de conocer a vista de lo insinuado, 
que el Real Patrimonio trae su urípen desde la conquista del Reyno, la 
qual hk el título justo y legítimo que transfirió al Rey Conquistador la 
suprema autoridad, con los derechos de la soberanfa independiente en lo 
temporal, y el dominio universal en todo lo conquistado: desde cuyo 
tiempo se han considerado como bienes patrimoniales todas las Ciudades, 
castillos y heredades, tierras, yerbas y pastos, que quedaron en el priva- 
do dominio del Principe, las regalías propias de la soberanla, y los de- 
rechos reservados por el Rey Conquistador para atender á las urgencias 
del Estado y mantener con decoro la Real Dignidad; y todos los referi- 
dos bienes, regalias y derechos incorporados después á la Corona por 
el testamento del Rey Don Jayme, hicieron parte de las rentas de la 
Real Hacienda, que se llamaron patrimoniales para distinguirlas de las 
que poseía como sucesor de los Reynos dc Arag6n.. .” (pp. 12-13). 

m BRANCHAT (n. 150), 1, p. 444. Esta misma visión es posible encon. 
trarla aun en la doctrina actual; por todos: VILLAR PAL& (n. 16). pp. 81 y 
SS.; L~PF.Z Rorx5, Laureano, El Patrirrtonio Nacional (Madrid, GIS, 1954), 
Pp. bi Y 88. 
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2. UN ALCANCE METODOL<JGICO PREVIO 

El estudio retrospectivo de la evolución legislativa en cuanto al 
régimen jurídico de la minerfa, nos permitirá comprobar la efec- 
tividad dc taIes afirmaciones, no obstante que el tema de las re- 
galías tiene más que nada una relación con el problema de la 
“propiedad” o dominio de las minas, el que no sólo ha sido estu- 
diado en España, sino también, y ampliamente, en otros sitiosSu) 

Los otros extremos que hemos individualizado como pilares 
del derecho minero (procedimiento concesional; derechos mine- 
ros e intervención administrativa), los veremos ir apareciendo 
poco a poco, no como una invención de la época, por lo demás, 
sino como un claro vestigio de los principios legados por los ro- 
manos. Por otro lado, en esta época no será necesario insistir en 
un principio ya asentado: la consideración de las minas como 
categoría jurídica especial, distinta y separada del suelo. 

Los estudios acerca del tema minero, generalmente, sólo se 
refieren al aspecto de la “propiedad” o dominio, que parece ha- 
ber acaparado toda la atención de los autores, lo que -por lo 
demás- no es sino una consecuencia de esa visión parcial que 
nosotros, con nuestra reconstrucción histórica, precisamente, 
queremos rebatir. No por eso no nos han sido útiles los textos que 
se refieren aún a este parcial.‘54 En general, cuando se ofrecen 

EJ Respecto de Francia, véase: OURLIAC, Paul y DE hkuusse, J., 
Derecho Romano y k’r-nncés Histórico (trad. esp., Barcelona, Bosch, 1963). 
2, especialmente pp. 279 y 415. 

En Italia, vkanse: NANI, Cesare, Sforia del Dirifto Privafto Italiano 
(Tuti, Fratelli Bocea Editare, 1902: rist. 1972), pp. 339 y ss,.; SALVIOIJ, 

Giuseppe, Storia del Dirillo Ilaliattd (Turín, Unione TipograflcwEditrice 
Torinese, 1921). pp. 51%501; y, especialmente: LHCHT, P. S., II dirifto pri- 
vatfo Preirnerinno (Bolonia, Nicola Zanichelli Editore, 1933), pp. 155 y SS.; 
y EL MISMO, Storia del Diritto Italimo, III: Il diritto privatto (Milán, 
GiuffrB Editore, 1960), 2, pp. 103 y SS. (“regnlia suite miniere”). 

En Alemania, vCase: SCH~NEIAU~~, E., Beitriige zur Geschichte des 
Bergbaurechts (1929), obra a la que no hemos podido acceder. 

W Aun cuando -por su carkler- breve, y a veces poco preciso, de- 
bemos citar a: DT.L VALLE MCNBNUU, Antonio Itltroducciótt al desarrollo 
histdrico del derecho miriero espatio (discurso. Madrid, Real Academia 
de Doctores de Madrid, 1984). 55 págs. En general: LALIND~ ABALGA, Jesús, 
Iniciacidtz histdricn al derecho espmiol (Barcelona, Ediciones Ariel, 1970). 
especialmente pp. 473 y SS.; y, en particular, aun cuando 51510 lo trata 
colateralmente, pero de donde es posible obtener algunos antecedentes 
de interés: Routi~u~~., Gabriel, Las tvinns y el lucro de Vizcaya, en Re- 
vista Gmeral de Legisfatión y Jtlrisprrrdemin, LX (1882), pp, 451466; To 
LEDANO, Eustaquio, Curso de Znstifttciortes de Hacielzdn Pública de Espa- 
tia (Madrid, Instituto de Estudios Políticos, 1963), 1 (antecedentes hacen. 
dísticos de la minería antigua); MARTIN MARTIN, Victoriano, LOS Roths- 
Child y las mims de Almad& (Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 
1980); etc. No podemos dejar de mencionar, no obstante, como textos úti- 
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antecedentes históricos, normalmente no sólo se hace de manera 
incompleta, sino tambikn inexacta. 

Entonces, nuestro trabajo hubo de efectuarse doblemente: 
al no tener en toda la bibliografía consultada una reconstruccibn 
histórica completa del derecho minero, no sólo referida al domi- 
nio, sino a estos otros aspectos que hemos individualizado, hu- 
bimos de emprenderla primeramente; una vez reconstruida toda 
esa historia jurídica, recurriendo a los textos juridicos, y a las 
opiniones de los jurisconsultos de la época, y utilizando esto CO- 
mo “material de trabajo”, procedimos a nuestro an&sis. 

II. LEGTSLACION MJNERA DE LA EDAD MODERNA 

Durante la Edad Moderna se dictan verdaderos ordenamientos 
jurídicos para la minería, que sientan principios definitivos en 
el rEgimen minero, que van más al18 del simple hecho de sancio- 
nar las minas como ilwn regalia -único aspecto resaltado por la 
doctrina- y que abarcan, según veremos, todos sus extremos, de 
acuerdo a las características que nosotros hemos visualizado co- 
mo fundamentales del sector, desde el punto de vista juridico. 

1. ORDENANZAS DEI. NUEXO CUADERNO, DB 1584 CyLI__ - _ .., 

Las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584, son las más famo- 
sas del derecho minero histórico cspafiol, no sólo porque en ellas 
se perfeccionan todas las caracteristicas y principios del rcgimen 
minero establecido en las anteriores leyes, sino por su amplia 
difusión.ls 

les al respecto: l..&ez Ron6 (n. 152). passim; aun cuando con ciertos errcw 
res: ESCALA BALTRA, Enrique, Ef donlinio del Estado sobre las minar (San- 
tiago, Editorial Jurídica de Chile, 1965), pp. 2234, y BRUNA VARGAS (n. 82). 

15 Estas famoskimas Ordenanzas aparecieron por primera vez en la 
Nueva Recooilación de Leves de Castilla (NRcc.). 6. 13. 9. baio el exwesivo 
patigrafo “Que dd rmwz-fornra en lo qr& se hi de gun;da; en es& Rey- 
mx en..4 descnbrimienfo, labor, i beneficio de las minas de oro, i plata, 
azogue, i otros rnetales’~; evidcncian claramente que su finalidad no es cam- 
biar el fondo de la lej&aciún anterior, sino ~610 darle “nueva forma”, lo 
que si bien, por lo que señalamos en el texto, en parte es cierto, no es del 
todo correcto, pues esta ley incorpora aspectos muy novedosos a la legis- 
laci6n. pero sin quitarle nada de su anterior riqueza. TambiCn fueron in- 
corporadas en la Novísima Recopilación de Leyes de España (NsRec.), 
9. 18. 4 (aun cuando curiosamente este cuerpo legal no cita la concordar- 
cia con la anterior recopilacibn. apareciendo a primera vista corno re- 
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Esta difusi<ln se produjo tanto en España, donde regirían ca- 
si 250 años, como en las Indias, donde, por mucho tiempo, fue 
su ordenamiento vigente.‘” Aun cuando presenta aspectos alta- 
mente novedosos. de sus 84 ordenanzas, las primeras 73 son co- 
pia cs$textual de las Pragmáticas..de Madrid de.U631 Veremos 
sus aspectos más salientes. 

a) Una aparente <lerogaci&n 0rgAnica 

Se inician estas ordenanzas con una aparente derogacibn orgk- 
nica de la anterior legislación, del siguiente tenor (ord. Ira.): 

Primeramente revocamos, anulamos, i damos por ningunas 
las pragmáticas, i ordenamientos hechos en Valladolid, i en 
Madrid, que son la lei quarta y quinta de este titulo,m i qua- 
lesquier leyes de Ordenamiento, i Partidas, i otros quales- 
quier derechos, C Pragmáticas, i fueros, i costumbres, en 
quanto fueren contrarios & lo dispuesto en esta lei; i quere- 
mos, i mandamos, que en quanto á esto no tengan fuerza, 

piladas por primera vez), bajo el eplgrafe: “N~evns Ordenanzas que se 
han de guardar en el descubrimiento, labor y beneficio de las minas de 
oro y plaln, azogrw y OWOS rnetnles”. En lo sucesivo prcstarcmos igualmen- 
te atención del título del epígrafe en que son recopiladas estas leyes,. por 
el alto valor interpretativo que proporciona, sin entrar a darle el nusmo 
valor legal -por lo demAs discutible- que al texto. Citarnos según los 
siguientes textos: la NRec. de: L>e las leyes de Zu Recopitacidtl (Madrid, 
Imprenta Real de la Gazeta, 1776), 4; la NsRec. de: Los Cddigos Espmioles 
Concordndos y Amtados (Madrid, Imprenta de la Publicidad, 1850). 

1% Por otra parte, GA~SLW (II. 92), su mAs cklrbre comentarista, abun- 
da en alabxzas hacia este ordenamiento jurídico, quien, además, expresa 
que “en el Reyno de Merico, el texto principal para todas las causas, i ne- 
gocios de Minas son las Ordenanzas dc el Nuew Quadrrno, y Leyes de el 
Tit. 19, lib. 6 de la Recopilaci6n de Indias”. Dice CAMROA que “de otros 
Reynos no hay necesidad de mendigar Ordenanzas Metalicas, por ser abun- 
dantisimas las nuestras (. ), qunsi todo esta comprehendido, y providen- 
ciado en las nuestras” (pp. 67, N’ 12). Sefiala finalmente, al respecto, que 
“por lo demas, nuestras ordenanzas se hallan muy completas sobre fun- 
dicion, azogueria, registros, denuncios, pueble. medidas, mejoras, econo- 
mia, y direccion de las Minas: ooe si no se cumplen. no es defecto de la 
ley, sino de observancia” (p. 7. No 13). 

No obstante estos elogios de G.&hreo.& (que son compartidos, además, 
por el preámbulo de la Ley de Minas espafiola. de 1944). en el predmbulo 
de la Ley de Bases de la Minería, también de España, de 1868, obviamente 
inspirada en un liberalismo radical, se. califica dc “absurdas y monstruo 
sas” a eStas Ordenanzas de. Felipe II. 
-- -w Este texto, que lo hemos copiado de la NRec., se refiere al Tit. 
XIII de este ordenamiento, y sus leyes 4 y gr son, respectivamente, las 
Pragmgnáticas de 1559 y 1563 (vid. infrn). En la NsRec. se omite esta refe- 
rencia. 
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ni vigor alguno, quedando solamente en su fuerza, i vigor la 
lei quarta de este titulo,“” que trata de la incorporacibn en 
nuestro Real Patrimonio de los mineros de oro, plata, i azo- 
gue de estos nuestros Reinos, de que se avia hecho merced 
a personas particulares por partidos, Obispados, i Provincias. 

Esta cláusula, que en principio parece ser una derogación 
orgánica de todo el ordenamiento anterior, no pas6 de ser un 
recurso retórico del legislador, ya que, en sustancia, continuó 
vigente todo el ordenamiento anterior, salvo algunas complemen- 
taciones y novedades que introduce esta ley. 

Su gran mérito no fue haber reformado el régimen de la 
minería, como podría pensarse erróneamente luego de una pri- 
mera lectura de esta cláusula, sino ser la suma de todos los avan- 
ces logrados por la evolución legislativa anterior, junto a sefia- 
lados aspectos agregados por clla misma.15’ 

En cuanto a la incorporación en el Real Patrimonio de todas 
las minas (que es ratificada en la ord. 84, además), no es -en- 

m Se refiere a la Pragmática de Valladolid, de 1559, que en la NsRec. 
corresponde n la ley 3t del Titulo rrspcctivo, como se hace constar en tal 
ordenamiento. 

159 En efecto, si bien en un principio deroga expresamente las Prag. 
mdticas de Valladolid, de 1559, y las de Madrid, de 1563. y otros cualesquier 
“Derechos, é pragmbticns, i ~IMTX. i cosrrtndmzs”, esta derogación opera 
~610 en cuanto “j%~ere?z co>tfrnrias n 10 dispuesto en esia ley”. En realidad, 
todos los ordenamientos anteriores no son sustancialmente contrarios a 
esta ley, y las únicas disposiciones que sí pudiesen serlo, serían, a nuestro 
juicio, las siguientes: 1) la que exige licencia previa (de las Cortes de Nb- 
jera. de 1138). y 2) la gue exish licencia del dueño y fijaba diferentes 
montos de tributos (dc las Ordenanzas dc 1387), y ~610 en esos aspectos; 
en lo demás no eran contrxias. Por otro lado, la propia pragmhtica deja 
en visor a su sfmil de 1559, con el objeto de dejar bien en claro que toda 
esta derogacih en ningún caso sirmifica modificar el criterio esencial en 
rsta materia: que las minas constituyen iurn regalia, que están incorpora- 
das cn el “Real Patrimonio”. Por últimn. la derogación de la Pragmdtica 
de 1563 es sólo formal, pues, en los hechos, sus disposiciones son virtual- 
mente calcadas en las orrls. 3: n 73 de este cuerpo lepal, con ~610 algunos 
complementos menores. GWLWA (n. 921, p. 3. No 4. igualmente. señala que: 

Parece haberse revocado las demás leyes y Ordenanzas 1%~ refiere a 
las contenidas en 1s Nueva Recopilaci6nl: con todo, solo recay la 
revocacion sobre aquello cn que fueren contrarias. y no en mas, quc- 
dando por eso insertas en el cuerpo de la Recopilacion unas. y otras. 
para que en los casos omisos en las nuevas. se observasen las antiguas. 
por no ser opuestas, ni contral-ias a ellas. Y el viporizar nuevamente 
la ley 4 [se refiere a la Pragmática de Valladolid, de 15591 foé porque 
no se entendiese contrario, i revocado un punto tan importante como 
la incorporacion de todas las Minas de todos los Metales en la Real 
Caronaj quedando en la Ordenanza TI de esla ley 9 se vuelve en ge- 
neral a hacer merced de las Minas a los Vasallos: por lo qual fud 
preciso declarar, que la ley 4 quedaba en SLI vigor, y fuerza; pero no 
por esto se entienden revocadas aoucllas ordenanzas antiguas que cow 
tienen casos, y puntos omisos en la misma ley 9. 
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tonces- más que una repetición de todo lo anteriormente sefia- 
lado por la legislación en el mismo sentido;‘@ y teniendo presente 
esto como trasfondo, debe entenderse la forma de conceder los 
derechos de minas por parte de la Corona. 

b) Lu obtencidn de los derechos mineros 

Previo a la obtencif>n de los derechos mineros, es necesario otor- 
gar el acceso a las investigaciones mineras; y en la ord. 16 de este 
cuerpo legal se mantiene en los mismos tkminos que en 1563 la 
facultad de catar y cavar “en qualesquier heredades”.16’ 

Es importante consignar algunos comentarios de Gamboa 
en esta materia.IU 

A su parecer: 

Del tenor de estas Ordenanzas se acredita la absoluta liber 
tad de los Vasallos, y tambien de los Extrangeros para bus- 
car Minas en qualesquiera lugares publicos, 6 privados, sin 
que sus duetios puedan impedirlo, en pagándoles el daño, 
que se tasare por personas peritas. Esto mismo previene la 
Ordenanza 15 de las antiguas.‘@ 

Ia Aun cuando esto lo hemos dejado suficientemente claro, es iris. 
tructivo conocer, al respecto, la opinión de GAMBOA (n. 92). quien en el 
inicio mismo de su libro sefiala que: 

Por Derecho Comnn todas las Venas, 6 Minerales de cualesquiera 
Metales de Oro, Plata, 6 de piedras preciosas, eran proprios de los 
Soberanos, y de su Patrimonio, si estaban en lugares públicos: pero 
estando en fundos privados, pertenecian al Señor dc cl fundo; sí bien 
los duefios de estos, si los trabajaban, debian pagar la decima al Prim 
cipe, como derecho de Regalk: y si otro de su consentimiento: debia 
pagar dos diezmos. uno al Principe, y otro al dueflo de el mismo 
fundo. 
Donde deja traslucir claramente la influencia que en él ejerci6 la glo. 

sa “E mineras” de Gregorio L&ez a las Partidas, qne, en la parte per& 
nente, copia casi textualmente (vid. irtfrn III, 2, c); no obstante, mostrando 
SU conocimiento de la lepislación de la época, aclara de inmediato, a ren- 
glón seguido (p. 10, NPS. 1 y 2): 

Despues. por casi universal cosinmhre de todos los Reynos, y por Es- 
tatutos, y Leyes particulares de cada uno. todas las venas de metales 
preciosos, y sus frotos se declararon por Regalía, y Patrimonio de los 
Reyes, y Principes Soberanos: como de el Imperio, sus Electorados, 
de Francia, Portugal, Arapon, Cataluña, testilican sus establecimientos. 
y la rclacion de varios AA. 
161 Ord. 16, qoe corresponde a la 15 de las antiguas (de 1563). Vid. 

infra este patigrafo, 2, a). 
16~ GMEOA (n. 92). pp. 91-99. A esta materia le dedica el cap. IV de 

su obra. 
‘61 GAMBOA (II. 92), p. 93, NP 1. 
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A su juicio: 

Estas disposiciones son correctivas de el Derecho Comun, y 
de el antiguo dc España: Lo primero, Porque las Minas de 
los lugares públicos no podian trabajarse sin licencia, como 
propria Regalía de los Soberanos; y las que estaban en fun- 
dos particulares pertenecian al Señor de cl fundo, como pro- 
prios ftitos de Pl, como puede vérse en (. .cita, en este lugar, 
a varios autores), que copiosamente se hacen cargo de los 
textos de el Derecho Comun, alegando multitud de DD. (doc- 
trinas). Pero por nuestra nueva Ordenanza, ni la licencia de 
el Principe, ni la de el Señor de el fundo se necesita para 
buscar Minas. 
Lo segundo, que por Derecho Comun, el que con licencia de 
el dueño de el fundo descubria veta, le debia pagar la deci- 
ma, y otra al Fisco.‘M Y por la Ordenanza 15. de las antiguas, 
además de pagar el daño, se debía satisfacer al dueño de el 
fundo el uno por ciento, antes de deducir lo que se pagaba 
al Fisco;lfi y este mismo uno por ciento se estableció igual- 
mente en las Ordenanzas de el Perú. Pero por esta Ordenan- 
za 16. de el nuevo Quaderno nada se le debe pagar al dueño 
de Ia heredad, ú predio, de la Plata. ú Oro que sé sacare. 
Y solo al Fisco se le debe el quinto, 6 el diezmo, 6 la carga 
que se impusiere. 
Y aunque se quiera pretender, que esta Ordenanza 16. sc 
deba suplir por la 15. de las antiguas, para dar el mismo uno 
por ciento, no debe tener Jugar, por disponerse en ella lo con- 
trario en averse omitido de proposito este gravamen, quando 
todo lo demás se copió en la nueva con las mismas palabras 
de la antigua. Y esta meditada omisión prueba, que el Prin- 
cípe no quiso disponer lo que antes hahia dispuesto en Ia 
Ordenanza antigua. quando tan facilmente pudiera haberlo 
expresado, y no lo hizo.‘@ 

Se refiere además Gamboa en este capítulo a dos aspectos 
más, muy apreciables, aue sólo de pasada podemos consignar 
aquí: al límite de esta libertad,‘” y un interesante ejemplo que 

IM En este lugar GnMnna cita In famosa ley romana postclásica “Cm16 
ti”, inclrlso copiándola integra en una nota: “1,. Currcli, Cod. de Mefallar. 
lib. II. Ctrncti.. F 

‘ti En este sitio GA?dBOA cita la ord. 15 de las Pragmáticas de 1563 
(“antiguas”, en su terminología). 

‘66 ~ABIDOA (II. 92), pp. 94-95, N”s. 2, 3 y 4. 
‘fl En cnanto a el’o. GAWXX (n. 92), p. 97, N’ 8, dice: 
Y como toda facultad que indireclamentc pueda resultar en dafio de 
tercero, se debe entender con quanla moderacion sea posible, y con 
quanto menos daño se pueda causar; será justo, que la Justicia mode- 
re la libertad, y el daño, en q~anto sea posible. Esto es, que solo B 
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propone sobre todo por los importantes datos que proporciona 
para nuestra indagación, y del cual se concluye la defensa que 
estas Ordenanzas otorgan al derecho del descubridor.‘ti 

Por otro lado, y dc igual modo, se mantiene en las Ordenan- 
zas la obligación de “registrar” la mina (vid. infra); no obstante, 
a este respecto, se incorporan importantes precisiones: se aclara 
quién tiene derecho a registrar con preferencia; dice la ord. 22: 

El que primero hallarc i dcscubrierc la mina, como primero 
hallador y descubridor haga primero registro. 

Aspecto que hoy en día nos podrá parecer más que obvio, 
pero que en esa epoca, por la falta de explicitación de parte de 
las leyes anteriores, debió haber provocado graves litigios y dis- 
cordias. 

Las Ordenanzas, además, disminuyen el plazo para registrar 
una mina: “de>ltro de diez rlíns mmrdes”. Esta precisión podría 

los dueños de Minas, dc quienes tratan expresamente las Ordenanzas, 
SC tolére el hacer Asiento, Fundicion, Hornos, y otras obras, corno 
consequentes á la labor principal de las Minas. 
Agregando. mis adclanie (N’ 9. p 98). que este tipo de restricción, 
por lo demás: 
Es conforme al Duwho Comun, para que semeJante caucion preo- 
cupe la malicia, y el perjuicio que sc pueda causar en los edificios, 
o heredades, en las quales, por el mismo Derecho, no se podia cavar 
con solo el pretexto de que avia metales. 
En este último lugar cita jurisprudencia romana; cita, entre otras, la 

ley “Quosdnrn”. Integra: “hg. Cd. de A4etnUnr. Qmsrfam., ,” 

168 Señala Gwwn (n. 121, pp. Y8~99, No ll: 
Pudiese dudar, si encontmda la Mina en fundo ageno. y presentado 
el metal ante la Justicia, puede el Señor dc cl fundo pretender la pre- 
ferencia de descubridor, y excluir al tercern? A que se responde con 
(. .) [cita a varios antores] qne el descubridor debe ser preferido 
al Señor de el fundo, en cumpliendo con lo qne previene la Ordenanza 
sobre el registro. Lo primero, por ser mejor la condicion de aquel que 
preocupa segnn la Ley. Lo segundo, porque la Mina, y veta no es de 
el fundo, ni vino en su adqulsicion, sino que es comun, y de el que 
primero In ocupa. Lo tercero, porque el que comenz6 primero a bus- 
car, y trabajar las vetas tiene la causa prelativa de las Minas, segun 
Derecho, y segun la Ordenanza <!c cl nuevo Ouaderno, donde al primer 
hallador. v descubridor se le dB el derecho de que registre primero, y 
se le midan mas varas, con los demds privilegios, que le competen 
(. .). Lo cpw?o, por ser conveniente & la pública utilidad la indaga. 
cion de los metales, y cl que se busquen, y caven las Minas por todos 
los Vasallos, por lo que el Señor de el fundo, ni tiene derecho para 
prohibirlo, ni acci6n pr-elativa contra la diligencia de otros: lo qual 
se entiende. no solo en los metales preciosos, sino en qualesquiera 
otra lapidicina. 
Por otro lado, en este sitio sigue citando profusamente jurisprudencia 

romana, consignando como fundamento de tales afirmaciones la ley post- 
clásica “Perpensn ~feliberntione”, scfialando, en la parte pertinente: “Qtrnsi 
publica ufilitali. q~rn in nzetallor~m indngntione consistit, nmxime ezpe- 
diat á pluribus ~net~flo perqldri. CJ effodi. L. Cod. de Metallariis”. 
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indicar, con la expresión “dentro de”, su carácter fatal, impro- 
rrogable; y con la expresii>n “naturales”, el hecho de que en SU 
recuento no se suspendía en feriados; se trasluce, por lo visto, 
la intención de que estos descubrimientos se registren pronto. 

De todo lo anterior aparece claro, además, que las “mercc 
des” de minas a que se refieren las ords. 14 y 84, venían a ser 
reemplazadas, como lo habían inaugurado las Ordenanzas de 
1563, por un procedimiento concesional que aquí se perfecciona 
aún más, introducikndose mayores y mejores normas procedi- 
mentales para el estacamiento de las minas por parte de los 
descubridores (ords. 22 a 34). Por otro lado, se aumenta la ex- 
tensiún de cada mina a “ciento i sesenta varas de medir por la 
vena en largo y ocheitta en ancho”.‘” 

En esta perspectiva debe ser interpretada la segunda orde- 
nanza de este ordenamiento de 1584, muy expresiva respecto al 
alcance de los derechos mineros que ha obtenido un descubridor: 

Y por hacer bien i merced á nuestros subditos, i naturales, 
i Q otras cualesquier personas, aunque sean estrangeros de 
estos nuestros reinos, que beneficiaren, i descubrieren qua- 
lesquier minas de plata, descubiertas, i por descubrir; que- 
remos, i mandamos, que las ayan, i sean suyas proprias en 
possession, i cn propriedad, i que puedan hacer, i hazan de 
ellas, como de cosa propria suya, guardando, ansi en lo que 
nos han de pagar por nuestro derecho, como en todo lo de- 
mas, lo dispuesto, i ordenado por esta Pragmática. 

No debe confundirse esta “posscssinrz” y “propriednd” con 
una transferencia que efectúe el reino a favor del particular una 
vez concedido su derecho a explotar; es precisamente ~610 esto 
último lo que se le concede al particular: el derecho a explotar; 
de la misma manera que en Roma, y como ha seguido siendo 
hasta el día de hoy. 

El particular sólo tendrá la propjednd v posesión de su dere- 
cho y de los beneficios. Es esta la única .interpretación que SC 

164 Se elimina la pericncncia que despu& dc la del primer descubri- 
dor se reservaba In Coronn (ol-d. 22, de 1563), y el límite que aquel orde- 
namiento establecla en cuanto a que ninguna persona podía tomar más 
de dos minas en una vena (ord. 31 de las antiguas). Ahora, por la ord. 31, 
de 1584, se establece que: 

El primero hallador y dexuhridor de las dichas minas pueda tomar 
todas las estacas y pertenencias que quisirrc, guardando en ello lo 
contenido en las ordenanzas que desto tratan; y asimismo pueda tener 
y poseer todas quantas minas y pertenencias compmre o heredare. 
0 le pertenecieren por qualqr~icr título 0 causa. 
Copiamos textualmente estos terminos tan expresivos en cuanto a la 

naturaleza jurídica que se les atribuía a los derechos mineros, o “perte- 
nencias”, como los llama esta ordenanza. 
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compadece con los principios del régimen jurídico que se esta. 
blece en estas Ordenanzas, a través del cual se obtiene un dere- 
cho (o “pertenencia”, como a veces lo dicen las propias ordenan- 
zas) que, no obstante adquirirse a travCs de clarisimos procedi- 
mientos, puede caducar ya sea por cl incumplimiento de un pla- 
zo, por una denuncia ajena, por no cumplimiento de las obliga- 
ciones respectivas, etc. 

Por lo demás, seria una especulación pensar en traspasos 
ficticios de una propiedad, que incluso es desconocida en su exac- 
ta magnitud (como las vetas minerales que se hunden en la tie- 
rra, muy lejos de la posibilidad de observacibn de los ojos), ya 
sea entre la Corona y el particular, 0 entre particulares en caso 
de denuncia. La lógica nos incita a pensar en que el particular 
tiene la propiedad de su “pertenencia”, o de su derecho a explo- 
tar; del mismo modo que es propietario de todas las construc- 
ciones y empalizadas oue constituven la mina o pozo, en sentido 
indust;ial: v, en fin, del mismo modo aue es propietario de los 
beneficios de la mina. una vez deducida la parte que corresponde 
a la Corona, a título dc impuestos. 

Todo esto se ver& claro cuando verifiquemos la obligación 
de trabajo efectivo que se le impone al tiular cle este derecho, 
para su conservación (vid. infrn), y que despeja toda duda que 
pudiese suscitar la ord. 2: transcrita. y hacer pensar -errónea- 
mente- en un derecho de propiedad a favor del particular, hi- 
pótesis esta que está muy lejos de la realidad de las cosas. 

c) La opinión de Gamboa 

Su opinión al respecto es bastante particular, y conviene conc+ 
cerla. 

Señala que para él resulta clarísimo “qr*e en sz1 origen todos 
los metales son del Real Patrimonio”, agregando que: 

Convence lo mismo el no poderse trabajar Mina nueva sin 
registro, ni Mina vieja despoblada sin denunciarla, y regis- 
trarla ante la Justicia, ni medirse, ni labrarse la Mina A dis- 
crecion, sino con respecto a lo dispuesto en las Ordenanzas, 
y Leyes, reconociendo al Rey, y en su nombre á la Justicia. Y 
por las Leyes de Indias debe preceder licencia para los des- 
cubrimientos de Minas, y hostiales de Perlas, y juramento, 
de que se harj manifestacion de ello, para el cobro de la 
Real Hacienda. Y esto mismo se afianza en la libertad de 
buscar las Minas en fundo ageno, sin poderlo impedir el 
dueño, en resarcicndolc cl daño: que por el Derecho Comun 
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no era regularmente tolerado, [como hemos vistol’m si la po- 
testad Real no lo permitiese por el alto dominio sobre ellas, 
y entenderse reservadas para bien de los Vasallos, para que 
todos puedan buscarlas y aprovecharlas, pero aun de las 
mismas Leyes de Castilla, é Indias se toma el mayor funda- 
mento: pues solo quieren hacer participantes”’ á los Vasa- 
llos, sin darles el dominio privado, y absoluto para usar de 
ellas libremente, sino con sujecion a las Ordenanzas. Y así, 
aunque les concedieron dominio, y propriedad, es por parti- 
cipaclon, y no por translacion absoluta, quedando al’alto 
dominio en SM. 

Por lo cual, en el sentido de la verdad, se debe decir, que 
S.M. mantiene cn su Corona las Minas, y no pudiendolas por 
su cuenta trabajar, diú parte á los Vasallos con varios gra- 
vamenes, y restriccioncs.‘72 

Rebatiendo, más adelante, a Lagunez”’ -en cuanto éste se- 
ñalaba que por ser las minas en las Indias comunes y pagar el 
quinto, ya no serían del rey-, Gamboa afirma, en contrario: 

Ni favorecen el sentir de Lagunez las razones que alega. Pues 
la primera de estar declaradas las Minas, por. comunes en 
Indias, pagando el quinto; prueba la incorporacion en la 
Corona por el mismo reconocimiento de la paga de el quinto, 
y de las otras obligaciones, á que están sujetos los Mineros: 
Lo segundo: que aunque pertenezcan á los privados en po- 
sesion. y propriedad, basta el que reconozcan con cierta por- 
cion al Fisco, para que se estimen por Regalía (. . .). Lo ter- 

cero, que por las Leyes de Castilla,“’ se concedieron en pose- 
sion, y propriedud las Minas 6 los Vasallos, para disponer, 

VJ En este punto Gn~non cita su “Ubi. sup. n. 1’: que nosotros hemos 
transcrito en n. 160. 

171 En este punto GAMBOA cita lo siguiente: 
Ley 4, tit. 13. lib. 6, de Castilla, cap. 2: Que los maestros subditos, y 
naturales participen, y ayan parte. 
Ley 1, tit. 10, lib. 8, de Indias, ibi: Porque tmestra vokmtad es hacer 
merced de las otras quatro partes, pava que cada uno pueda disponer 
de ellas. 
AquClla corresponde u la Pragmática de Valladolid, de 1559; y bsta a 

la RecopilaciGn de Indias. 

‘n GAMBOA (IL 921, pp. 16 y 17, NY. 19 y 20. 

113 Vid., con el objeto dc confrontar lo correcta que es la cita: Lncv- 
NEZ, Mathiae, Tractntus De Fructibm (Genevae, Sumptibus Fratum de 
Tournes, 1757). p. 72, N? 63 (sobre los metalln, ver todo el cap. 10 de la 
primera parte de la obra de LKUNEZ, con amplias citas de jurisprudencia, 
de leyes romanas y de autores mrdicvalcs, pp. 67.72). 

‘71 Cita en este punto: “L. 4 y 5, tit. 13, lib. 6, de Cast.“, que corres- 
ponde B las Pragmáticas de 1559 y a las de 1563, respectivamente. 
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como en cosa propria, y buscarlas en todas partes, que es 
mas expresivo, que ser comunes á todos, de que usa la Ley 
de Indias; y al mismo tiempo se incorporaron todas las Mi- 
nas de España en la Corona, estuvieren en lugares públicos, 
ó privados; como que la incorporacion no se hizo, como dice 
la Ley,“’ para trabajarlas de cuenta de S.M. sino para que 
los Vasallos participasen de el beneficio, pagando el tercio, 
quarto, 6 quinto. Y asi se compone bien la Regalía, é incor- 
poracion con ser comunes, y libres las Minas para todos, y 
con el dominio, y propricdad dc los Vasallos.“’ 

Precisando más este derecho de los particulares, Gamboa 
apunta: 

Quedando, pues, establecida la Regalía de S.M. en las Minas 
de las Indias, y ajustarse bien con el dominio, y propriedad 
de los Vasallos; es inconcuso, que pasando, como pasa, á es- 
tos, para que puedan disponer de ellas como cosa suya, se 
verifican a su favor los efectos de la propriedad, y dominio, 
para permutarlas, venderlas, locarlas, y enagenarlas por con- 
trato, donacion o herencia, darlas en dote, imponerles cen- 
sos, y pedir rcditos de el precio, mientra no se pagáre. .“ln 

Agregando: 

Y pasa a los Vasallos este dominio directo, ó propriedad, y 
tambien el util, por virtud de la merced, y concesion de el 
Soberano, la que no dudamos llamar una modal donacion, 
atendidas las reglas con que ésta se mide en el Derecho, que 
se reducen a ser uti acto perfecto, y liberal, despues de cuya 
consumacion se grava cl donatario por el tiempo futuro, aun- 
que las palabras se pongan á modo de condicion; y que por 
falta de el modo final, que cstipúla á su favor el donante, 
ó de otro tercero, ó de el Reyno, 6 de la República, expira la 
donacion, como puede verse en varios textos, y DD.“’ 

La intcrcsantísima tesis de Gamboa, que no podemos dete- 
nernos a analizar, y que sólo apuntamos, la concluye éste --en 
definitiva- así: 

Las que se adaptan rectamente á esta Ordenanza segunda: 
en que dona S.M. y 11nce gracia, y merced á sus Vusullos de 
la propriedad, y posesiotz de las Minas descubiertas, d por des- 
cubrir, y que disponga?1 como de cosa propria suya: que es el 

175 Cita la “L. 4, tit. 13, lih. 6. de Cast., cap. 2”. esto es, las Pragmá- 
ticas de 1559, ~610 en cuanto SC rcfierc a participacibn. 

176 GAMBOA (n. 92). pp. 17.18, No 21. 
In GAMBOA (n. 92). p. 19, No 24. 
178 GAMBOA (n, 92), pp. 19.20, Ne 25 [DD = doctrinas]. 
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acto perfecto de donacion; pues por la merced no se paga 
precio alguno, ni para registrar, ó denunciar. Pero grrardan- 
do [prosigue la Ordenanza] nsi en lo qne uos IUWZ de pagctr 
por nuestro Derecho, COWJ en todo lo demás, lo dispuesto, 
y ordenudo por esta Pragv/atica en la tuurzera siguiente: que 
es el gravamen, ó modo que mira a la paga de el quinto en 
10 futuro, y a la Observancia de las Ordenanzas, en lo que 
concierne á la labor, pueble, medidas, y demas, que debe 
guardarse, y por cuya omision, 6 defecto, queda extinguido 
el dominio, y la Mina denunciable por qualquiera otro ter- 
cero.r7’ 

d) Tres obligaciones bdsicas 

Del mismo modo que se había establecido desde las Ordenanzas 
Antiguas, de 1559, y complerncntado en las Pragmáticas, de 1563, 
en estas ordenanzas se mantienen las tres obligaciones basicas 
para que los mineros puedan conservar su derecho a explotar-: 
1” ahondar la mina; 2: tenerla poblada, y 3? pagar los tributos. 

Los dos primeros aspectos se refieren a lo que llamamos 
“trabajo efectivo”. La ord. 35 señala claramente la primera de 
estas obligaciones del siguiente modo: 

Item ordenamos y mandamos, que todas y qualesquier per- 
sonas que tuvieren, tomaren y adquirieren minas, así en las 
descubiertas como en las que de aquí adelante se descubrie- 
ren, sean obligados dentro de tres meses, que corran desde 
el día que registraren las dichas minas, á ahondar en las mi- 
nas nuevas una de las catas que dieren en ellas, y en las vie- 
jas uno de los pozos que tuvieren vena 6 metal, tres estados, 
cada estado de siete tercias de vara de medir; so pena que 
si no las ahondaren y tuvieren ahondados los dichos tres 
estados, pasados los dichos tres meses las hayan perdido y 
pierdan, y sean del que lo denunciare; y la Justicia de nues- 
tras minas meta luego en la posesión al tal denunciador con 
el mismo cargo de ahondar los dichos tres estados en el di- 
cho término, sin embargo de qualquier apelación, nulidad 
6 agravio que de ello se interponga.‘@ 

179 GAMBOA (II. 92), p. 20, W 26. Enfasis en el original. 
1@~ Según Cmrwa (II. 92), p, 313. N! 4, del cap. XVI: De el ahowfe de 

los tres estados: 
La causa de mandar ahondar qunndo mcnus tres estados, cada uno 
de siete tercias de vara de medir, que hawn siete varas Castellanas, 
es, porque en ese termino, y profundidad se descubre, aclara, y afirma 
la veta, manil”estando la ley de el metal ron mas certidumbre que 
en el principio, como lo ensoia la experiencia. 
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El interes en que las minas sean labradas efectivamente se 
manifiesta en la ord. 37, dc acuerdo a la cual todos estaban obli- 
gados a tenerlas pobladas, “yor lo menos con quntro personas 
cada una mina d pertenencia”, so pena: 

Que qualquier mina que no estuviere poblada y benefician- 
dose con las dichas quatro personas (. . .) por el mismo caso 
las haya perdido y pierda la persona cuya fuere, y dende en 
adelante no tenga derecho ninguno a ella.“’ 

Gamboa apunta al respecto: 

De donde se sigue, que no basta el tener posesion en la Mina, 
para decirse poblada, por ser distinta la posesion de el pue 
ble: consiste aquella en la custodia, en la recepcion de el 
instrumento del dominio, en la tradicion, y recibo de las lla- 
ves, y en qualquiera acto corporeo de arrancar ramos, tirar 
piedras, y pasearse en qualquiera parte del fundo, 6 en otro 
acto ficto con el ánimo, 6 intencion de poseer el todo, como 
se puede ver en varios textos, y DD. Pero el pueble consiste 
en el trabajo de las quatro personas, dentro, ó fuera de la 
Mina, con tal, que sea dirigido a su labor, y habilitacion; de 
forma, que puede estar poseída, y al mismo tiempo despo- 
blada: púede tener guarda, y custodia, y estar sin pueble, 
por pedirse para este indispensablemente los quatro peones, 
y trabajadores: sin que baste para evitar la pena el hacer 
actos posesorios, sin el preciso del pueble. 
Este se verifica, no solo en que corten metal los Barre- 
teros, sino en que saquen agua, ó hagan qualquiera otro be- 
neficio dentro, 6 fuera de la Mina: por dentro, 6 haciendo 
faena, quando se emborrascan las Vetas, 6 formando Pilares, 
6 dando Lumbreras, ó haciendo Charqueos interiores, 6 ade- 
mando los Pilares, y labores; esto es, cubriendolas de ma- 

Esto tiene tal importancia para la legislaci6n. que GAMBOA (mismo 
cap., p. 316, Nc 11) se dctienc a recordar: 

Que al tiempo que se reconoce el ahonde, se pide, y d& posesion de 
la Mina á los tres meses de averla registrado; de forma, que sin 
profundarla, parece que el Minero no tiene derecho adquIrido para 
entrarle en posesion, como B legitimo dueíio, por faltarle la condicion, 
y forma, baxo de la qual la Ordenanza le atribuye la propriedad, y 
dominio. 

111 Los términos son id¿nticos a la ord. 37, de las antiguas, según la 
transcribimos infra 2. c). No obstante. SC ag~-ega ahora esta curiosa, para 
nuestra Cpoca, excepción (que incluso será repetida cn el siglo XIX por 
la Ley de Minas española del año 1825): 

.Pero que si por algun justo impedimento, que se entiende guerra, 
mortandad ó hambre que hubiere en la parte y lugar en cuya juris- 
dicción estuviere la dicha mina y veinte leguas al derredor, no se 
pudiere tcncr poblada con los dichos quatro hombres, en estos casos 
no corra el t&mino de los dichos quairo meses. 
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dera para sostenerlas. Por fuera, se entiende dar Socabón, 
Tiro, ademar el Tiro, correr Caííon, dar Contramina, desaguar 
por medio de las Máquinas, ó Malacates; y en suma, por 
qualquier acto dirigido a la habilitacion de la mina, en que 
los quatro individuos se ocupen, se entiende legitimamente 
poblada, como que mira al beneficio de la labor de ella. 
De lo que resulta que debiendo el pueble ser dirigido al be- 
neficio de la Mina, dentro, ó fuera de ella; por consiguiente 
el beneficiar metales en las haciendas de Azogues, 6 Fundi- 
cion, no se dice pueble, por no ser beneficio de la Mina, sino 
de el Metal: ni tampoco el disponer de Máquinas, y Utcnsi- 
lios, ni los demas instrumentos necesarios: pues aunque sean 
para el fin de labrar la Mina, no son operaciones directas a 
su habilitacion, y desfrute de sus metales, 6 respiracion de 
sus labores; y quando la Ordenanza pide el pueble de las 
quatro personas para sacar, metal, agua, tierra, ú otro qual- 
quier beneficio de la Mina, yá supone los medios necesarios 
a este fin, como son los Instrumentos, Máquinas y demás 
Utensilios, que demanda el Arte.‘= 

Por otro lado, la tributación se reglamenta en las ords. 3: a 
12, de un modo similar a la anterior pragmática, variando ~610 
levemente sus montos; del mismo modo, se mantienen las nor- 
mas sobre fiscalización dcl pago de la participación de la Corona, 
en las ords. 53 a 62.1” 

Uno de los aspectos más interesantes de estas ordenanzas 
es haber visualizado la necesidad de una intensa intervención 
administrativa Iu bastante más que lo que se disponía en la ante- 

’ 181 rior legislación. 

‘82 GAMl3"A (n. 92), pp. 325326, Nos. 3. 4 y 5 (cap. XVII). 
‘8’ Vid. in@a 2. d). GAAtBOA (n. 92) estudia dctcnidamente ambos as- 

pectos: en el cap. III (pp. 65-91) revisa toda la lributacibn que se ha apli- 
cado a las minas, pasando revista a todas las Icyes mineras antiguas, y 
dando riquísimos antecedentes sobre Indias: en el cap. XX11 (pp. 384.442) 
revisa minuciosamente el aspecto del beneficio de los metales y fundición, 
en general, y en fo tocante a los arbitrios neccsar-ios *ara evitar la contra- 
vención de las ordenanzas en cuanto al pago de los tributos. 

I@ Las razones son expuestas al inicio de la ord. 77, enteramente nue- 
va y diferente a todo lo establecido cn las Ordenanzas de 1563, que 
reza así: 

Item, por quanto tenemos relacion, que una de las cosas que impide 
la buena orden y beneficio de las minas, que al presente estan dcscu- 
biertas, y que no se busquen ni descubran otras de nuevo, es los 
pleytos y debates que en ellas, y cntrc la gente que en ellas anda y 
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Así, había un Administrador que cumplia cl papel de super- 
visor técnico; en efecto, para evitar que en una mina se hiciesen 
los pozos “dende la superficie mtly juntos, y ahondarlos de un 
tiron sin hucer descansos, [de lo que] se siguen graves inconve- 
nientes y daños, rtsi pnrcc lo que toca n la perpetuidad, como por 
no poderse labrur ni desagriar con comodidad”, se dispone lo si- 
guiente en la ord. 74: 

Que quando de aqui adelante se descubriere alguna mina 
nueva, los pozos que se hobieren de seguir se hagan diez 
varas uno de otro, y que cada pozo tenga de hondo catorce 
estados; y si se hobiere de ahondar más, se haga una mineta 
que antes se ahonde mas, y de alli se forme otro pozo; pero 
porque en muchas partes no se hallará disposición para 
guardar este orden, en tal caso se hará lo que pareciere mas 
convenir, con parecer del Administrador del partido, y de los 
demas Mineros que desto cntendieren. 

De igual modo es la intervención que se establece al frente 
de las fundiciones de metales, con el objeto de resguardar el 
interés de la Corona, de acuerdo a lo que se señala en la ord. 75.” 
Pero es, sin duda, la ord. 77 la mis interesante, por cuanto ins- 
trumenta una generalizada, y ya más organizada, intervención a 

trabaja, se ofrecen, y las molestias y vexaciones que las Justicias 
y otras personas hacen 3. los ministros y trabajadores que en ellas 
andan, así por no tenel- las dichas Justicias la práctica y experiencia 
que conviene en negocios de minas, como por proceder en las causas 
larga y ordinariamenre, con lo qual ante ellos, y en los Tribunales 
adonde van en grado de apclaci6n. las partes gastan y consumen sus 
haciendas. y se imposibilitan de entender en el descubrimiento y be. 
neficio de las dichas minas, de que se sigue notable daño y perjuicio 
á Nos y á estos nuestros Reynos y súbditos dellos: para cl remedio 
de lo qual, como cosa que tanto inlporla, y para que todos se animen 
al descubrimiento, labor y bcncficio de las dichas minas.. . 
Y con este objeto, sigue la ordenanza, se nombra un “Administrador 

General” y Administradores por “partidos”, con las funciones que sefiala- 
mos en el texto principal. 

1s Vid. infra 2, e). 

1% Esta ord. 75 dispone: 
Item, porque tenemos relación. que por no ensayarse los metales 
para las tundiciones, ni los plomos ricos para las afinaciones, hay 
grandes descuidos en los fundidores y afinadores, de que no 
solamente resulta daiio para nuestra Hacienda, pero para los parti. 
culares, y demas desto podria haber muchos fraudes; para remedio 
de lo qual ordenamos y mandamos, que nuestro Administrador Gene 
ral y de los partidos tenga gran cuidado en procurar. que donde ho- 
hiere congregacion de minas juntas, haya Ensayadores juramentados, 
asi para los metales que se fundieren, como para los plomos ricos 
que se hobicren de afinar, para que los fundidores y afinadores res- 
pondan con las fundiciones y afinaciones que se hicieren, conforme 
a los ensayes que se hobieren hecho. 
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travCs de un Administrador General, y Administradores de par- 
tidos, los cuales tenían el gobierno i jurisdicciou de todas las 
.Minas i cosas ú ellas tocantes”; el texto de esta ordenanza es 

&expresivo: 

Habemos acordado nombrar y nombraremos un Administra- 
dor General, y los demás administradores que fueren me- 
nester por los partidos y distritos que fueren señalados, que 
sean prácticos y de experiencia en semejantes cosas; los qua- 
les tengan el gobierno y juriscliccion de todas las dichas 
minas y cosas á ellas tocantes, y sean superiores á las demas 
personas que en ellas entendieren, y tengan cuenta y razon 
dellas, y cuidado particular de que se haga, guarde y cumpla 
todo lo contenido en estas ordenanzas, y las executen y ha- 
gan guardar y cumplir, conforme á la órden é instruccio- 
nes que les mandáremos dar en conformidad dellas; los 
quales tengan jurisdiccion para conocer, y conozcan en pri- 
mera instancia de todos los pleytos, y causas y negocios 
civiles y criminales y de execucion, que en qualquier manera 
hobiere y se ofrecieren y trataren en cada distrito, de que 
puedan y deban conocer conforme á estas ordenanzas.ln 

Este mandato jurisdiccional importa de tal manera al legis- 
lador, que dispone lo siguiente, a renglón seguido: 

Y mandamos á las nuestras Justicias, así ordinarias como 
de Hermandad y de comision, y otras qualesquier destos 
nuestros Reynos y á las dc Señorio, que no se entremetan 
en el conocimiento de las dichas causas tocantes y conccr- 
nientes a las dichas minas, y á las personas y bestias, y 
bueyes y carretas que en ellas y en su beneficio sirvieren, 
y trabajaren y se ocuparen; ni procedan ni admitan deman- 
das ni pedimentos, ni querellas ni otra cosa alguna de su 

187 El conocimiento de tales causas, de acuerdo a la misma ord. 77, 
se hacfa de esta manera: 

Que de las causas que así SC ofrccicl-cn: conozca el Administrador 
General, hallándusc cn el distrito del partIdo donde acaeciere, y si no 
se hallare en él conozca dellas cl Administrador dc tal partido: y las 
causas de que así conocierz el dicho Administrador General, si se au- 
sentare del dicho partido, las dexe remitidas, en el estado que estu- 
vieren. al Administmdor del dicho partido, el qual las prosiga y 
fenezca conforme á estas ordenanzas : y si el dicho Administrador 
General volviere al dicho partido, y hallare por sentenciar las causas 
que así dexó remitidas. las pueda avocar á sí, y conocer dellas en 
tanto que allí estuviere; á los quales Administrador General y Ad- 
ministradores dc los partidos mandamos. que en los casos y negocios 
de que conocieren, hagan y administren justicia á las partes breve y 
sumariamente, conforme á estas Ordenanzas, de manera que por razon 
de los dichos pleytos no se impida ni embarace la labor y beneficio 
de las dichas minas. 
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oficio ni á pedimento de partes, sobre todo lo suso dicho 
ni parte alguna dello; y si algunas estuvieren pendientes ante 
ellos, las remitan luego á los dichos Administradores de 
cada partido, para que como Jueces dellas conozcan, y ha- 
gan justicia á las partes. Y por la presente inhibimos y 
habemos por inhibidos á las dichas Justicias y Jueces ordi- 
narios y de comision, y otros qualesquier que sean, para que 
no puedan conocer ni conozcan cn manera alguna de las di- 
chas causas.lS8 

2. PRAGMATICAS DE MADRID, DE 1563 

Los otros dos ordenamientos de la Edad Moderna no tienen 
menos importancia que el ya estudiado; en 1559 se dictan las 
Pragmáticas de Valladolid (que analizaremos in/ra 3), y sólo cua- 
tro años más tarde, en 1563, se dictarían las Pragmáticas de 
Madrid.‘” 

La dictación en un plazo tan breve de unas “Ordenanzas nue- 
vas de las minas”, no debe considerarse una modificación de 
fondo del sistema establecido, sino sencillamente como 10 dice 
en forma muy precisa esta ley: fino embargante la parte, que estd 
setialada por la dicha Pragmática”, refiriéndose a la Pragmática 
de Valladolid, de 1559 (expresión repetida en sus ords. l”, 7”, 80, 
9:, etc.). Incluso, recuerdese que la dictación de este nuevo cuerpo 
legal lo había ya anunciado la anterior pragmática: “. . .por la 
orden y en el tiempo que por las orclenanzas se declaraX1”.‘m 
De tal modo que en estas Pragmáticas de 1563 encontraremos 
constantes alusiones a “la Ordenanza antes desta”, a quien se re- 
mite en varios aspectos que ella entrará sólo a complementar 0 
modificar. 

Nos referiremos a los extremos más importantes que regla- 
menta esta “Ordenanza nueva”, no incluyendo la cuestibn del 
dominio real sobre las minas, como iura vegalia, que es u-n as- 
pecto que ni siquiera se menciona en este cuerpo legal, por ser 
-pensamos-, a estas alturas, un aspecto más que obvio, y ya 
perfectamente aclarado en la legislación anterior. 

1m Vid., ademss, las ords. 79 a 83, que otorgan facultades de inter- 
vención tecnico-administrativas a estos funcionarios, del mismo modo 
anterior. 

Im Este texto legal ~610 es recogido en NRec. 6. 13. 5, bajo el epígafe 
“En qtie se pomo lns Ordenmizas weva> de. Ips minas”, precisamente por- 
que su contenido ser6 copiado casi textualmente por el posterior ordena. 
miento de 1584, según se ha señalado reiteradamente al analizarlo supon. 

190 Vid. parte pertinente de la ord. 60, que asi lo declara, transcrita 
en l-l. 197. 
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a) La facultad de catar y cavar 

En cuanto a la facultad de catar y cavar, se reitera tan im- 
portante derecho, explicitándolo ahora incluso a favor de los 
extranjeros (ord. 15) : 

Mandamos que todas, i qualesquier personas, aunque sean 
estrangeros, puedan libremente buscar minas de oro, i plata, 
i las demás, que por estas nuestras Ordenanzas van decla- 
radas, i catar, i hacer todas las diligencias necessarias, para 
descubrir los dichos metales en todos los dichos nuestros 
Reinos, i Setiorios de la Corona de Castilla (. .) , en 10s cam- 
pos, montes, valdíos, egidos, dehessas nuestras y de Pueblos, 
ó de personas particulares, i en qualesquier heredades, sin que 
en ello por los Señores, ni por otra persona alguna se les 
pueda poner, ni ponga impedimiento ni contradicción. 

b) El registro de las minas 

Se reglamenta la obligación de registrar las minas descubiertas, 
formándose así un registro general, en forma similar a la Prag- 
mática anterior, complementada por algunas normas con el evi- 
dente objeto de evitar pleitos entre los descubridores de minas: 
lo que fue la base de posteriores precisiones por parte de la legis- 
lación; asi, en su ord. 21 señala que: 

El primero, que hallare, i descubriere mina, como primero 
hallador, i descubridor, haga primero registro, i goce de la 
medida, que como tal ha de tener, y destacarse como le pa- 
resciere, i le estuviere mejor, aunque alcance, i tome dentro 
de sus estacas la cata, ó catas (. . .), i los demás, que dcs- 
pues de1 vinieren, por su orden se han de ir estacando, i me- 
jorando, haciendo estaca fixa, segun dicho es; i si dos, 6 mas 
vinieren juntos, breve, i sumariamente se averigue qual fue 
el primer hallador i descubridor; i el que se averiguarc ser 
primero, se prefiera, reservando su derecho á salvo al que 
todavia pretendiere ser primero hallador. 

Se legisla, además, sobre las medidas de las minas, que se 
aumentan “seglín se contiene en la Ordenanza antes desta”, esta- 
bleciéndose ahora “qlre este tal goce de cierlto i veinte varas de 
medir por la vena en largo, i sesentn en ancho”; se dispone que 
a continuación dc esta mina se reservará otra para la Corona 
(“ha de quedar una mina para Nos de la misma medida que la 

suya”), pudiendo los demás mineros registrar a continuación de 
esta (“i los que desplcés del primero descubridor ovieren tomado 



112 PRINCIPIOS Y SISTEMA DEL DERECHO MINERO 

minas, ó de aqzzi aclelalzte las tornaren, gzzardando la tal mina, 
que para Nos á de qzredar cí las estacas del dicho primero desctz- 
bridor, vayan tomando, i haciendo szzs mirzas”), pero siendo es- 
tas últimas de menores dimensiones: de 100 varas de largo por 
50 de ancho.lg’ Se establecía además la obligación de estacar las 
minas, y la forma de realizarlo, en una minuciosa reglamentación 
(ords. 23 a la 30). 

Así, ya ha quedado claro que a través del procedimiento que 
aquí se establece -casi “conccsional”, según la concepción mo- 
derna, podríamos decir-, quedan reemplazadas las “mercedes 
de minas” (vid., especialmente, ord. 13) que se otorgaban con 
anterioridad. Es por lo demás el sistema establecido ya por la 
Pragmática de 1559, y que Csta no hace más que ratificar y com- 
plementar. 

c) El trabajo efectivo 

Es en cuanto al punto del irabajo efectivo donde aparece más 
clara la complementación de esta pragmática a la anterior; de 
acuerdo a las disposiciones de 1559, el minero debía, dentro de 
seis meses, “ahondar y cavar” la mina, luego de lo cual estaba 
obligado a tenerlas “pobladas, i labrarlas segzrn, i por la orden, 
i en el tiempo que por las ordenanzas se declarard”.z” Pues bien, 
en estas ordenanzas se restringe aquel plazo a tres meses, bajo la 
misma sanción (ord. 37): 

56 pena, que si no las ahondaren (. .), passados los dichos 
tres meses las ayan perdido, i pierdan, i sean del que lo de- 
nunciare. 

Junto a lo cual, se reglamenta la obligación de “poblar” las 
dichas minas, en sus ords. 40 a 42, teniendo para ello como jus- 
tificación lo setialado en este expresivo párrafo con que se inicia 
la ord. 40: 

Iten por quanto suele acaescer que algunas personas tienen 
muchas minas tomadas, i compradas, ó avidas en otra qual- 
quier manera, i no las labran, ni bencfician, ó porque no 
pueden, ó por labrar las que tienen por mejores, i ansi dexan 
de ahondar las que no se labran, i de descubrir, i sacar me- 

191 En el caso de minas dc oro (para cuya reglamentación estti des 
tinadas las ords. finales 74 a 78, bajo el epígrafe “LIS Ordenanzas parn las 
minas de oro”) las dimensiones el-an menores: “cincnenfa wras de medir 
en larao. i veinte i timo en mcl10” (~3rd. 75). 

Ie- IVid. ord. bo de las Pragmiticas de 1559, infra 3 en el texto, y en 
n. 197, donde aparece el texto transcrito. 
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tales dellas, i algunas veces mejores, que los que se sacan 
de las que se siguen, i también las dichas minas, que dexan 
por labrar se hinchen de agua, i hacen daiio á las otras minas 
vecinas, i comarcanas, que se labran, i van más hondas que 
ellas. 

Y esto es lo que produce la reacción del legislador de 1563, 
en el sentido siguiente: 

Por tanto, para que cessen estos inconvenientes, i otros que 
de no labrarse se siguen, i podrian seguir, ordenamos, i man- 
damos que todos sean obligados á tener sus minas pobladas 
con quatro personas cada una por lo menos, agora sean se- 
fiares enteramente de las dichas minas, ó las tengan en com- 
pañía, porque de qualquier manera que sea, con las dichas 
quatro personas en cada mina se cumple, para que sea visto 
tener pobladas las dichas minas; las quales dichas quatro 
personas entiendan en la labor de la mina donde poblaren, 
s6 pena que qualquier mina, que no estuviere poblada con 
las dichas quatro personas, segun dicho es, tiempo de dos 
meses continuos, por el mesmo caso la aya perdido, i pierda 
la persona, cuya fuere, i dende en adelante no tenga derecho 
alguno á ella, si no fuere haciendo nuevo registro della, i las 
demás diligencias conforme á estas Ordenanzas; i la dicha 
mina se adjudique al que la denunciare por despoblada, con 
que haga las dichas diligencias.19j 

193 Con el objeto de ilustrar la relevancia que el legislador le otorgb 
a este aspecto, es importante conocer con la minuciosidad que estableció 
el procedimiento a seguir; este es el texto de la ord. 41 de la PragmAtica: 

Iten ordenamos, i mandamos que para que alguna mina se haya de 
declarar, i pronunciar por despoblada, la persona, que la viniere á 
denunciar, parezca ante la Justicia, i haga la denunciacion: declarando 
en ella el cerro, 6 parte, donde está la dicha mina, i a cuyas estacas, 
si la oviere, i en que estado está dc hondo, i si tiene metal, ó no; i den- 
tro de quarenta dias, citada la parte. pudiendo ser avida en persona, 
6 en su casa, si la tuviere, en las minas, donde acaesciere, ó en la 
comarca, si comodamente se pudiere hacer! diciendolo 6 haciendolo sa- 
ber a su mujer, 6 hijos, 6 criados, o al vecmo, 6 vecinos más cercanos 
dc manera, que pueda venir a su noticia, i no pudiendo ser avido, ni 
teniendo casa, segun dicho es, por edictos, i pregones en la forma que 
adelante se dirá, se averigue aver estado la dicha mina despoblada 
los dichos dos meses, i dentro de quarenta dias que corran desde el 
dia, que hiciere la dicha denunciacion, ambas partes puedan alegar. 
i probar lo que les conviniere, 1 con lo que en cllo en el dicho tkmino 
se hiciere, sin otra conclusion, ni prorogacion alguna se determine la 
causa; i si se pronunciare la dicha mina por despoblada, como tal se 
adjudique al dicho denunciador, i se le dti luego la possesion de ella. 
sin embargo de qualquier apetacion, nulidad, 6 agravio, que de lo que 
assi se pronunciare, se interponga: con que la tal persona a quien la 
dicha mina se adjudicare, sea obhgado dentro de tres meses a ahon- 
dar la cata della, que le paresciere, i ponerla tres estados mas honda 
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d) Los tributos y su fiscalización 

En esta ley no sólo cs preocupación detallar claramente el monto 
de los tributos que corresponde a cada tipo de mineral, sino 
también su fiscalización; ambos aspectos novedosos en relación 
con el ordenamiento anterior. En las ords. 2 a 12 se fijan las 
nuevas formas de contribución que, en el caso de la plata, iba 
desde “la octava parte de la plata que de la dicha mina se sacare”, 
hasta la mitad según fuese SU “bondad, qualidad y riqueza”; en 
el caso del oro, el tributo alcanzaba igualmente a la mitad; se es- 
tableció también un régimen tributario más generoso a favor 
de las minas viejas, y de las de plomo, alcohol y cobre.‘w 

La ley aclaraba que todas las partes señaladas “se entienden 
que nos han de ser pagadas en plata erl las casas de afinaciones” 
(ord. 12), lugares estos últimos donde, por mandato de la ley, 
debía ejercerse una activa fiscalización por parte de “nuestro 
Administrador General”, con cl visible objeto de no descuidar el 
pago de los tributos, y que los mineros, luego de fundir los me- 
tales, entregasen a la Corona la participación pertinente (ords. 
56 a 66, en general: y 77 y 78, respecto del oro). 

e) El Administrador General 

La ord. 43 da cuenta de la existencia de un Administrador Gene- 
ral, quien, entre otras funciones, debía tener: _ 

especial cuidado dc visitar las dichas minas, i dar orden 
como todas anden limpias, i desaguadas, i se labren, i be- 
neficien. 

Pero no sólo este aspecto debfa cuidar el Administrador 
General, sino que también, como se ha visto, le corrcspondfa ser 
el tenedor y gestor del “libro i registro general” de las minas y el 
fiscalizador de la fundición de metales, en resguardo de los de- 
rechos de la Corona. Su papel, aparte de estas funciones, hasta 
ahora, es algo difuso; no obstante, ello cambiaría, según hemos 

de lo que estaba al tiempo, que hizo la denunciacion, i para ello se 
mida: lo qual haga, i cumpla, só pena de perderla, i que se adjudique 
al que la denunciare con la misma obligacion, i só la misma pena.. . 
Con la misma minuciosidad, la siguiente ord. 42 trata el caso de 

“derruncinrse algurra mim por despoblada, que m parezca tener dueño, d 
si lo fuviere, que esté atlsenle~‘. 

19 En general, el metal que se sacaba de las minas viejas pagaba la 
octava parte (ord. 8:); el cobre, la “veintenn” parte; el alcohol, la octava 
parte, y cl plomo pobo-e, la “quincellu” parte, todo ello libre de costas 
(ord. ll). 
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visto, sustancialmente en 1.584, con las Ordenanzas del Nuevo 
Cuaderno. 

3. ORDENANZAS ANTIGUAS, DE 1559 

Estas ordenanzas de 1559,‘% también llamadas Pragmáticas de 
Valladolid, fueron dadas durante el reinado de Felipe II, y en su 
ausencia por la princesa doña Juana. 

a) LLI “incorporacidn de 1~ minas” 

Estas ordenanzas tuvieron la finalidad de mejorar el aspecto con- 
cesional, otorgando nuevas exigencias y dibujando un moderno 
régimen minero; su preámbulo es claro al respecto: 

Y como quiera que por la ley que el Señor Rey Don Juan el 1. 
hizo, á todos se ha permitido, que tengan facultad de buscar, 
y cavar y beneficiar los dichos mineros y metales, y que por 
la misma ley esté serialada la parte que han dc haber, toda- 
vía, a 10 que por experiencia se ha visto y ve, son pocas las 
minas que se han descubierto y labrado, y descubren y la- 
bran; y aun diz que algunos, que tienen noticia de mineras 
ricas y de provecho, las tienen encubiertas, y las no quieren 
descubrir ni manifestar; lo qual somos informados, que en- 
tre otras causas ha procedido y procede de se haber hecho 
merced de la mayor parle de los dichos mineros á caballeros 
y á otras personas en este Reyno, dándoselas por obispados, 
arzobispados, y provincias, de manera que cn lo tocante á 
las dichas minas está distribuido y repartido casi todo el 
Reyno. 

Y, con el declarado objeto de reiniciar todo el procedimiento 
concesional nuevamente, señala: “revocamos JJ anudamos, y da- 
mos por uirzgumzs [todas las mercedes concedidas con anteriori- 
dad]” (ord. le), y dejando traslucir ese sesgo dc prescriptibilidad 
a que hemos aludido, se declara expresamente el carácter de las 
minas: 

‘* Texto recogido en NRcc. 6. 13. 4, bajo el epfgrafe “En que el Rei 
reduce las nhus de oro, i plata, i azogue á su corona, i Patrimonio Real, 
i revocn las mercedes fecltns dellas cm cierla moderncidn, i por ella se 
declara, i miade d la ley pnssnda. i pow la forma, que se ha tener en 
beneficiar las minas”; luego, en NsRcc. 9. 18. 3, bajo el eplgrafe “lncorpc- 
racidn de las ntinas de oro, plata y azogue á fa Corona y 

P 
atrimortio 

Real; y modo de beneficiarla 
y 2, de las siete primitivas. 

“, incluyendo s6!0 el preámbulo y as ords. 1? 
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Reducimos, resumimos e incorporamos en Nos y en nuestra 
Corona y Patrimonio todos los mineros de oro y plata y azo- 
gue destos nuestros Reynos, en qualesquier partes y lugares 
que sean y se hallen, Realengos, o de Señorío, o Abadengo, 
agora sea cn lo público, concejil y baldío, 6 en heredamien- 
tos y partes y suelos de particulares, no embargante las mer- 
cedes que por Nos 6 por los Reyes nuestros antecesores se 
hayan hecho a qualesquier personas de qualquier estado, 
preeminencia y dignidad que sean, y por qualesquier causas 
y razones, así de por vida y i tiempo y debaxo de condicion. 
como perpetuas y libres y sin condicion. 

De este modo, la “incorporación de lns minas” a que alude 
el título de esta ley, y desarrolla su texto, según lo transcrito. 
no es una simple declaración expresa de las minas como iura re. 
galia, a objeto de aclarar, jurídicamente, un punto que pudiera 
haber parecido dudoso en esa bpoca, como han pretendido quie- 
nes creen que no fue sino en esta ley cuando las minas pasaron 
a constituir parte del Patrimonio Real como regalia; nada mBs 
alejado de la realidad, ya que el punto estaba sumamente claro 
desde la ley de 1138, incorporada a las Ordenanzas de Alcalá, 
plenamente vigentes en esta Cpoca; ratifica, por lo demás, nues- 
tra opinión el propio texto de estas pragmáticas (ord. IS): 

Y queremos, que los dichos mineros estén y sean desde luego 
(sin otro acto de aprehensión y posesión) de la dicha nues- 
tra Corona y Patrimonio, segun y como por leyes destos 
Reynos, y antiguo fuero y derecho nos pertenece. 

Mas este procedimiento de anular todas las mercedes no se 
hizo sin una justa compensación, por lo menos en la letra (ord IO, 
in fine): 

Y otrosi es nuestra voluntad de recompensar y satisfacer á 
los caballeros y personas, á quien se han hecho las dichas 
mercedes que así revocamos segun lo que (. .) fuere justo y 
razonable. 

Una vez dilucidado este punto, y dejando clarísima la vigen- 
cia indiscutida del principio de las minas como iurn regalia, ve- 
remos los puntos más salientes del “modo de beneficiarlas” que 
consagra esta pragmática. 

b) Lu facultad de catar y cavar 

Analizando SLI contenido, y en primer lugar en cuanto la facultad 
de catar y cavar, vemos cómo en la ord. 2?, con premura y como 
evidente aspecto prioritario, SC consagra esta libertad que, en la 
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práctica, es el único modo que permite racionalmente a los mine- 
ros enterarse de una eventual posibilidad dc explotación. El tex- 
to, por si solo, es expresivo: 

Por ende por la presente permitimos y damos facultad a los 
dichos nuestros súbditos y naturales, para que libremente, 
sin otra nuestra licencia ni de otro alguno, puedan catar, y 
buscar y cavar 10s dichos mineros de oro y de pIata en qua- 
lesquier partes Realengos, ó de Señorio 6 Abadengo, o de 
qualesquier otros, y ast en lo público, concejil y baldío como 
en heredades y suelos de particulares. 

Agregando, más adelante: 

.y otrosí damos libre facultad y permitimos a todos los 
dichos nuestros súbditos y naturales, para que las minas de 
oro y plata que hobiercn descubierto, habiendolas registrado 
en la manera que de yuso será declarado, las puedan cavar, 
y sacar dellas los metales, y labrarlas y beneficiarlas. 

c) El registro de las minas 

No obstante esta libertad, es necesario, según su ord. 40, que se 
registre cada mina: 

Mandamos que el que descubriere minas de oro, i plata, den- 
tro de veinte dias despues que las ovieren descubierto, i ha- 
llado metal, sea obligado á las registrar ante Escribano real, 
i ante la Justicia, en cuya jurisdiccidn estuviere la tal mina. 

AdemAs, era obligatorio que: 

Dentro de otros sesenta dias despues de fecho el tal registro, 
se embie ante el nuestro Administrador, (. .) para que él 
asiente, i ponga en el libro i registro general, que él ha de 
tener de las dichas minas, i se tenga razon. i sepa de todas 
las que se descubrieren. 

Y esto no era una mera recomendación, sino que su incum- 
plimiento traía aparejada la caducidad de los derechos: 

1 que no haciendo el registro en la dicha forma, i tiempo, i 
no guardando lo que dicho es, pueda otro qualquiera hacer 
el tal registro, i aver, i adquirir el derecho, que el tal descu- 
bridor oviera, haciendo dicho tal registro.‘% 

1% Contiene esta misma ord. 4?, i>z fine, una “disposición transitoria”, 
del siguiente tenor: 

Mandamos que todos los que antes de la data, i publicacion desta 
nuestra Carta uvieren descubierto, i registrado minas, sean obligados 
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Incluso se legisla sobre la extensión de las minas descubier- 
tas y registradas: 

La tal mina, que assi oviere descubierto, i registrado, tenga 
cien varas de medir en largo, i cincuenta en ancho, segun 
que la escogiere. 

Agregando una consecuencia demasiado importante como 
para omitirla, para 10 que vendrá más adelante (ord. 50) : 

De manera que dentro del dicho término, i espacio ningun 
otro se puede entremeter á catar, cavar ni labrar, i que den- 
tro del dicho término, i limites el dicho descubridor tan sola- 
mente tenga el tal derecho, i facultad, sin que por Nos, ni 
en nuestro nombre, ni por otro alguno le pueda ser impe- 
dido, ni embarazado, segun que está dicho de suso, i fuera 
del dicho tkmino qualquiera otro pueda entrar, i descubrir, 
i aya el mismo termino, i precio por la forma que dicha es. 

La transcripciún íntegra de estos párrafos la considero más 
que justificada, porque sencillamente son la base del futuro sis- 
tema conccsional -incluso en su forma actual-, en virtud del 
cual se concede, previo el procedimiento establecido, un derecho 
que no puede ser embarazado ni “por Nos” ni “por otro alguno”. 

d) El trabajo efecfivo 

De acuerdo al criterio sustentado en este importante texto, se 
exigió el trabajo efectivo de los pozos mineros. Los descubrido- 
res no pueden contentarse con haber registrado la mina “pretem 
diendo con esto solo aver adquirido derecho”, ya que: 

El principal fruto, i utilidad, que assi para Nos, como á los 
nuestros subditos, i beneficio publico se pretende, pues aquel 
principalmente consiste en la labor, i beneficio de los mi- 
neros, i metales, i no solo en el descubrimiento. 

Por estas razones se declara que: 

El tal descubridor de la mina, 6 minas de plata, despues de 
la aver registrado en la suma, que dicha es, dentro de seis 
meses sea obligado á la ahondar, i cavar hasta tres estados, 
i no la ahondando, i poniendo en los dichos tres estados, se 

dentro de dos meses 5 renovar, i tornar a hacer los dichos registros, 
(. .) i dentro de otros tres meses se embien los talcs registros ante el 
dicho nuestro Administrador. i que no lo haciendo assi, SC guarde lo 
que dicho es, en lo que de nuevo descubrieren, i registraren. 
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pueda denunciar ante el Juez, i hacerse della registro, como 
de vacante i no descubierta. .“’ 

e) Los tributos 

En cuanto a los tributos, no hay olvido de la legisIaci6n anterior, 
como de ninguna otra, “cotzfortmndot20s en esto con lo que el 
dicho Sefior Rey Dorz Juan en la dicha lei ordenó, i dispuso” (vid. 
preámbulo, suprn), estableciendo que del beneficio, sacadas las 
costas, “ayan la tercia parte, i Ias otras tercias purtes sean para 
Nos” (ord. 39. 

f) Considernción final 

Finalmente, queremos decir que es notorio para cualquier jurista 
moderno verificar cómo cn esta ley, una vez analizada íntegra- 
mente, se encuentran consagradas las características esenciales 
que han perdurado para siempre en las legislaciones mineras: se 
ha dejado de lado el sistema puro y simple de mercedes discre- 
cionales, para pasar a un sistema concesional con indudables 
garantías -por lo menos en teoría-, como el derecho preferente 
del descubridor; el registro dentro de plazo, con el señalamiento 
preciso de los límites materialcs de la concesión; la exigencia del 
trabajo efectivo; cl tributo para el rey; todo lo cual, claro está, 
bajo el prisma de la consideracion --en tal época- de las minas 
como iura regalia. 

III. LEGISLACION MEDIEVAL 

Dentro de la legislación medieval’” existen cuerpos legales de 

Iv Pero la obligación no Ilegaha hasta aquí, ya que esta ord. 6: sigue 
señalando lo siguiente: 

. .i que despues de aver puesto las minas, i pozos en los dichos tres 
estados, sean obligados B las tener pobladas, i labrarlas scgun, i por 
la orden i en el tiempo que por las ordenanzas se declarará, en las 
quales se dar6 la orden, que en lo susodicho se deve tener, sin que 
en ellas se quite, ni diminuya cosa alguna de lo cn esta nuestra carta 
contenido. 
*B Para una visión mas amplia del periodo que aquf se trata, vease: 

CALSSSO, Francesco, Medio Eva del diriffo. 1: Le fonti (Milán, GiufEré Edi- 
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antigua data y de larga pervivencia, los que sentarían principios 
definitivos, representando los orígenes de la legislación minera 
castellana. 

1. LAS ORDENANZAS DE BRIBIESCA, IX 1387 

Respecto de ellas, veremos su texto para luego analizar su impor- 
tancia para el derecho minero. 

a) SU fexfo 

Las Ordenanzas de Bribiesca, de 1387, otorgadas por el rey Don 
Juan 1, contienen la siguiente ley: 

Porque somos informados, que estos nuestros Reynos son 
abastados, y ricos de minéros; Ordenamos y mandamos que 
todas, y qualesquier personas de nuestros reynos puedan 
buscar, y catar, y cavar cn sus propias tierras, y heredades, 
minéros de oro, y de plata, y de azogue, y de estadio, y de 
piedras y de otros metales; y que los puedan otrosi buscar 
y cavar en otros qualcsquier lugares, no haciendo perjuicio 
uno A otro en los cavar, y buscar, hacicndolo con licencia de 
sus dueños. Y qualquicr, que los dichos minkros fallare, 
que lo que dellos se sacáre, se parta en esta guisa. 
Lo primero que se entregue el que lo sacáre en todo la costa, 
que ficiere en lo sacar, y cavar. Y lo que quedáre, sacada la 
dicha costa, que sea la tercia parte para el que lo sacáre, y 
las dos partes para Nos.‘~ 

tare. 1954), obra fundamental para comprender la pcnet&cibn del derecho 
rom~1oo en Euopa. Sobre el parliculw, véase, además, KOSCIIAKER, P., 
Europa y el derecho rommo (trad. espaiíola de JosC SANTA CRUZ TEJEIRO, 

Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955). 

‘9 Esta ley aparzcc por pl-imem vez co ORC. 6. 12. 8, bajo el epígrafe 
“Que cada UUJ pueda cavar, y buscar en sus heredndes mineros de oro, 
y de plnrn etc. Y que parte pertrmsce UI rey”, dc donde obtuvimos el texto 
transcrito. 

Luego se incluye en NRec. 6. 13. 3, bajo el epigmfa “Que per~rite n 
cada rtno buscar en sus heredades, i en las de otros sin licencia de Ios 
dueños, no faciendo perjuicio, txineras; i que sacada la costa. de lo res- 
tante aya el premio contenido ell esto lei”, introduciéndose en el texto ini- 
cial la siguiente interpolación: 

. .por ende, por hacer gracia y merced á los dichos nuestros reynos, 
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Se ha manifestado en la actualidad que tal disposición vino 
a ser una reacción legislativa destinada a fomentar la minería, 
seriamente dañada por el sistema de mercedes, las que estaban 
‘:reguladas únicamente por la voluntad del monarca”.m’ 

b) Su importancia 

Respecto a lo que nos interesa recalcar, estas ordenanzas consa- 
gran claramente la libertad de exploración y explotación mine- 
ras, pero no como un nuevo criterio, en desmedro del sistema 
concesional que venía desarrollándose, sino como un principio 
complementario. 

La tesis tan difundida de que este texto sería una modifica- 
cibn del “arbitrario sistema de concesiones del monarca”,“’ está 
claramente desvirtuada por los hechos; es visible que esto no 
fue entendido así en la época, ya que no debe olvidarse que tal 
texto legal fue recogido en las Ordenanzas Reales de Castilla 
(ORC.) por Alfonso Díaz de Montalvo, su compilador, en conjunto 
con el texto de 1138 que aludía expresamente a que “ninguno 
sea osado de las labrar (las veneras), sin nuestra especial licetlcia 
y mandado”, y que -por lo tanto- nunca dejó de estar vigen- 
te;m tanto es así, que los reyes jamás dejaron de otorgar merce- 

i vecinos, i moradores de las Ciudades i Villas, i Lugares dellos, i á 
eclesiásticas personas, que, como quier que por Nos. 6 los Reyes onde 
Nos venimos, en los privilegios, que SC han dado dc mercedes, se han 
reservado para Nos miruxos de oro, i de plata, i de otros qualesquier 
metales.. 
Frase esta última lo suficientemente expresiva del ánimo de la época 

en cuanto a la calidad de iwu regalia asignada a las minas. De este mismo 
modo --con la moditicación señalada- pasa tal ley a NsRec. 9. 18. 2, con 
sólo una pequeña variación en el texto del epígrafe, que queda así: “Fa- 
cultad de buscar minas en las heredades propias y agenas, y de beneficiar- 
las con el premio que se asigrla”. 

m PASTOR Y RODR~CUEZ, JuliAn y PASTOR Y RODR~CU~L, Ramón, IIisloria 
de los impuestos mineros en España (Madrid, Imprenta y Fundición de 
M. Tello, 18781, p. 19. En Csta una obra muy valiosa a la que ninguna aten- 
cibn se le ha prestado, pues no la hemos visto citada en ninguno de los 
textos revisados, y contiene amplias y ricas referencias a este y a todos 
los textos histbricos españoles en materia de minas, referencias que siem- 
pre van mucho mbs alla de lo meramente expositivo. 

al Vid., por todos: Mua DE MOLINA, Manual del Minero Español (Ma- 
drid,, Imprenta de D.J. Morales y Rodrígwz, 1863), p. 26, y SOLER HERRUZ, 
Legdación minera espahla (Madrid, Imprenta de Josi Perales y Marti- 
na, 1882). p. 44. 

202 El texto de esta ley de 1138, según su versión en las ORC., lo hace- 
mos notar en la n. 239; mientras éste se ubica en ORC. 6. 1. 8, la ley que 
hemos estudiado de las Ordenanzas de Bribiesca, de 1387, se ubican en 
estas ORC. 6. 12. 8. Aun más, ambos textos se mantuvieron ya luego orde- 
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des de minas,m3 sistema que -según los propugnadores de la 
tesis que venimos impugnando-- había quedado derogado con 
esta ley de 1387. 

Entonces, pensamos que esta ley ha tenido el mérito de con- 
sagrar la libertad aludida, que aún se mantiene en los regímenes 
mineros -vital para su desarrollo práctico, por lo demás-, esta- 
bleciendo, en forma clara, la participación de la Corona en los 
beneficios, esto es, sus tributos; pero sin desconocer, en absoluto, 
principios establecidos anteriormente, y que esta ley, ni la prác- 
tica de sus aplicadores contemporáneos, en nada desconocen: el 
sistema de “mercedes” o “concesional”, y, lo que ya debiera ser 
más obvio, el dominio del rey sobre las minas, como iura regalia. 

Un solo defecto (y grave, en la práctica): la licencia previa 
del propietario del fundo, que ocasionaría no ~610 inconvenien- 
tes prácticos, sino también discrepancias doctrinarias,md exigen- 
cia que, no obstante, ya luego desaparecerá para siempre de la 
legislaci6n. 

2. L.AS SIETE PARTIDAS 

Aun cuando no existe en las Sietc Partidas (P.)ms un estatuto 
orgánico del régimen jurídico de la minería, obligado es referir- 
se a ellas por constituir la obra más famosa de la historia de 
los derechos hispánicos.m En las Partidas, eso sí, existen dos 
importantes referencias a las “mineras” y “mefules”, respecti- 

nados en forma sucesiva, uno junto al otro, tanto en NRec. 6. 13. 2 y 6. 13. 
3, respectivamente, como en NsRcc. 9.18. 1 y 9. 18.2, respectivamente, y, por 
lo tanto, no siendo derogados, al menos expresamente, hasta el siglo XIX. 

205 Abundantes ejemplos encontramos en DRANCHAT (n. 150). 1, pp. 444 
y ss.; y 3, en Anexo, incluye íntegras tres “Concordias” otorgadas a dile- 
rentes personas, y en diferentes épocas, con el fin de que “huyen é lingual 
facullnt y licencia de poder cetrav y caer mmes”. altamente ilustrativas 
para comprender el espíritu de la legislación que regía en la Cpoca (Docu- 
mentos VIII, IX y X, pp. 720 y SS.). Este hecho, por lo dcrnás. lo reconocen 
los propios pi-opugnadores de la tesis señalada cn cl texto. 

206 Vid., por todos: MAI.O DE MOLINA (n. 201), p, 26, y SOER (n. 201), 
p. 44, ambos cn posiciones discordantes entre si. 

m Vid. 1,n.s Siete Partidas (glosadas por el licenciado Gregorio L6. 
PEZ, impreso en Salamanca por Andrea de Portonaris, Impresor de Su 
Majestad, 1555). Citamos, según edición de 1843: Compañía General de 
Impresores y Libreros del Rcyno, Madrid. Existe una edición facsimilar , 
de la de 1555, reciente: Madrid, Boletín Oficial del Estado, 1974. 

m Esta obra está claramente inspirada, por lo demás, en los textos 
romanos: cfr. CALASSO (II. 198), p. 614. Por lo que cs un “puente” para 
seguir toda reconstrucci6n histótica del derecho minero hasta el derecho 
romano. 
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vamente, cuyos textos transcribiremos a continuación, luego de 
lo cual se comentarán, con la ayuda de importantes aportacio- 
nes doctrinales antiguas y modernas. 

a) Partida 2. 15. 5. 

El texto de esta ley es una ardua defensa de la integridad patri- 
monial del reino, tan seriamente perjudicado con tantas dona- 
ciones que usaban efectuar entonces los reyes; bajo el epígrafe 
“como el Rey, e todos los del reyno derten guardar que el Setiorio 
sea siempre uno, e no lo enajenen, ni lo departan”, se decía, en 
la parte pertinente: 

E aun por mayor guarda del Señorío, establecieron los 
sabios antiguos, que quando el Rey quisiesse dar eredamien- 
to a algunos que non lo pudiesse fazer de derecho, a menos 
que non retouiesse y aquellas cosas que pertenescen al Se- 
ñorio; assi como que fagan dellos guerra, c paz por su man- 
dado; e que le vayan en hueste; e que corra y su moneda, e 
gela den ende, quando gela dieren en los otros lugares de 
su Señorío; e que lc finque y justicia enteramente, e las al- 
Fadas de los pleytos, e minera?’ si las y ouierc: e maguer 
en el priuilegio del donadio non dixesse que retenía el Rey 
estas cosas sobredichas para si, non deue por esso entender 
aquel a quien lo da, que gana derecho en ellas. E esto es 
porque son de tal natura, que ninguno non las puede ganar, 
nin usar derechamente dellas.. 

Y agrega tal ley: 

Fueras ende, si el rey que gelas otorgasse todas, o algunas 
dellas en el privilegio del donadio. E aun estonce non las 
puede auer, nin deuc usar dcllas, si non solamente en la 
vida de aquel Rey que gclas otorgo, o del otro que gelas 
quisiere confirmar. E porende todas estas cosas que dichas 
auemos, deue el Pueblo guardar. 

b) Partida 3. 28. ll 

Esta ley, bajo el epígrafe “etz guales cosas los Evzperadores, e los 
reyes, han señorío propriamerzte”, señala, en la parte pertinente: 

iro Aquf, bajo el titulo “E n?inems”, Gregorio LÓPEZ incluye una im- 
portante glosa que comentamos mS adelante. 
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Las rentas (...) de las ferrerías e de los otros n~etales,~ e 
los pechos, e los tributos que dan los ornes, son de los Em- 
peradores, e delos Reyes: e fueron les otorgadas todas estas 
cosas, por que ouiessen con que se mantouiessen onrada- 
mente en sus despensas; e con que pudiessen amparar sus 
tierras e sus Reynados, e guerrear contra los enemigos de 
la Fe; e porque pudiessen escusar sus pueblos, de echarles 
muchos pechos, e de fazelles otros agrauiamientos. 

c) Las gloru de Gregorio Ldyez 

Es importante referirse a las glosas de Gregorio López, por tra- 
tarse del único comentarista de la época que SC refirió al tema, 
en relación a las Partidas,“’ y -además- por existir una anli- 
gua polémica en torno al concepto de “regalía”, por lo que po- 
dremos verificar en qué medida nos clan alguna luz las glosas 
de este insigne jurista; es importante para nosotros también 
por las evidentes señales que sus comentarios nos darán de las 
fuentes de las diferentes disposiciones de las P. 

Queremos dejar sentado desde ya que es indudable la vi- 
gencia -tanto durante la época de la dictación de las P. como 
durante la época de los comentarios de Gregorio López- del 
principio regalista, en virtud del cual todas las minas, se encon- 
trasen donde fuese, eran del rey, por aplicación de una vieja 
disposición de 1138 (que analizaremos itzfru), principio que en 
forma palpable se recoge en P. 2. 15. 5, al considerarlas dentro 
de “aqueIlas COSLIS que pertenescen al srilorío”.““ En esta pers- 
pectiva, las P. no hacen más que ratificar este principio, desarro- 
llando uno de sus extremos que a esa fecha ya adquiría impor- 
tancia: su inalienabilidad.“’ Y así lo deis de manifiesto el propio 
Gregorio López en la glosa “E nheras”: “qtrod wzinerae sant de 
regalibus et reservatis Prirxipi”.2’2 

En cuanto a los demás comentarios de Gregorio López, por 

208 Aquí, bajo el titulo “A~Jet&s”, Gregorio UPez incluye una glosa 
que comentaremos junto a otra, en la misma ley, titulada “De las sali- 
nns”, donde inserta interesantes comentarios sobre los ~netnlln. 

~9 En todo caso esta contcmporancidad es relativa, pues las Partidas 
son del ario 1263 6 1265 [cfr. Toar& Y VALWNIE, Francisco, Marxla de His- 
feria del DBWC~O Espnfiol’ (Madrid, Editorial Tecnos, 1980), existiendo 
controversia entre los autores sobre la fecha exacta, dentro del siglo XIII], 
y los comentarios de Gregorio Ldwz suo de 1555. 

m Vid. n. 239, in fine. 
21’ Vid., sobre In inalienabilidad: GARCÍA DB ENTEKK~A (n. 39), p. 51. Vid., 

además, infrn e). 
u Lbrhz (n. 205). gl. “E uritrerus”, ad I’. 2. 15. 5. 
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su importancia doctrinal es necesario referirse a ellos, aun cuan- 
do sea brevemente. De acuerdo a su opinión, esta ley (se refiere 
a P. 2. 1.5. 5) no prueba que son regalías ni que ello sea verdade- 
ro, ni que las minas sean del príncipe, “HUWI si essent in Zocis 

’ privatorum, non essent Regis”.*” No obstante, señala más adc- 
lante que “reditzls tunen metullorzwn sunt Principis”, y, para 
fundar tal aserto, cita el Digesto (D) : “ut in 1 inter prlblica, fj dt! 
verbor. signific..“,‘” y a las propias P.: ‘et 1. 6 tit. 27 injra 3, Par- 
tit”. Y cuando precisa el monto de esta renta de los metales que 
es del príncipe, señala que tiene derecho a la décima: “ei haber 
de jure comnzmi fiscus deciman”, fundando nuevamente tal aser- 
to en el derecho romano, esta VCL: “vide in L. 1. L. cuncti, C. de 
metallaris, lib. ll, yuando est in praedio alieno, et in praedio 
Cuesaris, seu Principis, hubet duas decimas, L. crcncti, et L. yuos- 
dam, eod. tit.“2’S Y, además, según Gregorio López, la concesión 
de explotación de los metales y la búsqueda de ellos bajo la tie- 
rra corresponde otorgarla al príncipe, por razón de pública uti- 
lidadt16 reconociendo la existencia de procedimientos concesio- 
nales. 

Aun cuando ésta no es la única ocasión en que Gregorio 
López se refiere a las “rninerae”,2’7 sino que también lo hace en 
las glosas “De las sulims” y “Adetules”, a P. 3. 28. ll, donde ra- 
tifica su conocimiento de la antigua ley de 1138, que estableció 
la regalía y la “licentia”, según sus palabras;“” y la ley posterior 

2’1 Idem. Vid., xlemás, CII el texto, iiz/ra. 
2” St: relieve al fragmento de UIJIANUS, en el Título “De verborrc?~ 

significatione”, señalando las dos palabras iniciales del pr. de tal párrafo: 
“Infer plíbiicu”, parte 1, se& el antiguo modo de citar el Digesto. Se 
trata de ULPIANUS, D. 50. 16 17. 1. 

aS La referencia no puede ser más clara a las leyes “Cwtcfi” y “Quos- 
dam”, del derecho romano tardck~perisl. Creo que es ocioso todo CCF 
mentario sobre el evidente parentesco que -según Lúwz y según nuestra 
modesta opinibn- ligaría a estas leyes con los principios ya establecidos 
por los romxwb, decenios antes. 

2’6 L&w (n. 205). gl. “t ntirwns”: “Concessio tnmen exercitii meta- 
llOUU?~l, ut metalla qtrxrunttcr slibtlrs terrar11, pertimt Priwipi rntione 
publicae urilttutfs”. citando nuevamente la ley “Ctrncti”, “et vide I,. 8 fit. 
penúlt. lib. 6 Ordiu. Reguf (..J (y) L. 8. tít. 1 lib. 6 Ordin. ReguI.“, refirién- 
dose erl este último caso a dispoaiciwcs dr las ORC., de los años 1138 y 
1387 (vid. n. 239), cn ambas. manifcalaciwcr indudables de las minas 
COIIl” regalía dc la Corarla. 

217 Como da cuenta su Index Muterinrmz, p. 518. Este indice de las 
materias lraladas por Gregorio LÓWZ está publicado en: Los Códigos 
Españoles (Madrid, Imprenta de la Publicidad, 1848). 4. 

X* Según Gregurio I.OPPZ (II. 205), gl. “DC los salir!iu”, Irespecto de los 
metalfu: “et n~dlzrs potest se de eis intromittere sine Regis licentia, et 
rerlitus pertiwnt Regi; quae iex videfifr inteiligenda, qttattdo stdnt in pu- 
blico, ve1 ill pruediis Rcgis, et mm esaent irI praedtis privntorrtvt, justa 
en, que de uvgutti fodinis, et afiis mirzcuiis.. .“, citando u Andrea D’ISERNIA. 
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de 1387, ambas según constaban en las ORC., de 1484.219 
Sea como sea, de todo lo dicho por Gregorio López, como de 

un examen de las Partidas, es claro no sólo el concepto jurIdico 
de las minas como regalía de la Corona, sino el establecimiento 
de un tributo a su explotación, previo lo cual debia obtenerse 
licencia especial del príncipe. El influjo del derecho romano 
es no solo implícito por el establecimiento de estos principios> 
sino que lo explicita claramente Gregorio López, cuyas glosas 
podemos considerar como fundamentales en esta materia. 

d) Una antigw y una nueva controversia doctrinal 

Por encontrarse en esta Cpoca el origen de una controversia doc- 
trinal sobre la materia, nos referiremos a ella brevemente. 

10 Los escritores del derecho feudal 

Aun cuando pensamos que de los textos castellanos fluían, tan- 
to para ayer como para hoy, con toda claridad los principios 
que informaban el régimen juridico de la minería, el mismo Gre- 
gorio Lopez se hizo eco de una antigua controversia doctrinal 
que, como decimos, en nada podía influir ante el claro tenor de 
las leyes castellanas, dc antigua data. 

Las grandes controversias sobre el alcance de las regalías 
se produjeron en los escritores del derecho feudal, tanto res- 
pecto de Italia como de Alemania.22’ sobre lo cual encontramos 

No obstante esta distinciún que efectúa Gregorio L&Ez, indudablemente 
intluido por las opiniones de los juristas de la época, y de su particular 
interpretación del derecho común, no es del todo justificada, por cuanto 
ningún texto legal dc los que hemos citado -y que él mismo conocfa- 
hace distingo alguno al respecto. Por el contrario, a nuestro juicio, todas 
las minas eran del rey, y respecto de todas, ya se encontraren en terrenos 
públicos o privados, debían explotarse previa licencia concedida por el 
rey. 

lI9 Recuérdese, como dato anexo pero muy importante, que el OA.. 
del cual formaría parte la disposici6n de 1138, era un ordenamiento que 
en la época debfa aplicarse en primer ttirmino; aplicdndose luego las 
Partidas, pero ~610 en defecto de aquél y de los Fueros Municipales. Vid., 
en este sentido: TOMAS Y VALIENTE (n. 209). p. 243. 

zm Recuérdese que no otra era la tarea del jurista medieval: la bús- 
queda de tales principios en el derecho común es algo patente en las Par- 
tidas; refleja la actitud especial del legislador respecto a este derechq, 
anterior, propia de la Edad Media y continuada en el Antiguo R&&nen, 
según la cual el derecho no SC deroga sino que se meiora. fija o compila. 
La concepción del legislador como creador de derecho no aparecer& has- 
ta finales del Antiguo RCgimcn. 

ñl Sobre lo cual vbanse: GILAIIDONT, Annibale, Miniere, cave e torbiere, 
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riquisimos antecedentes en Ripoll así como en De Luca,m trata- 
distas del derecho feudal, y en otros que selíalaremos. En virtud 
de que en aquella época era generalmente admitido un concepto 
de regalía que ~610 afirmaba la potestad del soberano de impo- 
ner la décima sobre toda la minería,m se originó una polémica 
entre los autores sobre las facultades del príncipe respecto a las 
excavaciones en terrenos privados. Y entre quienes señalaron 
su opinibn, se encuentra Andrea d’Isemia, para quien dentro de 
las regalías deben sólo comprenderse las minas “quae sunt in 
praedis principis”,“’ opinión seguida, en la época, por Peregri- 
nus, el cual apunta que “metalla in solo publico reperta ad prin- 
cipem pertinent”.m 

No obstante todo ello, nos interesa resaltar, en esta contro- 
versia, dos elementos muy latamente tratados tanto por Ripoll 
como por De Luca: la tributacihn a favor del príncipe y la nece- 
sjdad de su licencia para explotar minas. En efecto, el propio 
Ripoll señala, distinguiendo la ubicación de las minas en terre- 
nos púbIicos y privados: “vera ?smen resolutio est quad aut mi- 
nae inueniuntnr in locis ptrblicis, aut itz prizlatis. Si in pzrblicis, 
sint domini Regis (...). Si vero metalla sittt irz fundo priuato, tri- 
partiri debeant ita r*f ~cnn decinza (sic atcstafrrr Peregri.) perti- 
neat Fisco, alia decima dornilzo fztrldi, et alia decima metalla- 

en II Digesfo Italiano (Turln, UTET, 1929), XV, 2, pp. 267 SS.; CALLEGARI, 
Dante, L’ipoleca nkeraria (Padua, Cedam, 1934), pp. 87 y SS.; y. mis am- 
pliamente, en: MIRTI n~~1.n VALLO:, Ouintilio, Regalin, en II Digesto Ikzfin- 
no (Turin, LJTET, 1925). XX, 1. pp. 501.531. 

m Además del texto de Gregorio LÓPEZ, son los únicos a que pudimos 
acceder directamente. RIPDLI. (n. 149), pp. 103 y ss.. Cap. 16, “De regalia 
saharunt, minarrm & nzetallorrcm”, y DE LUCA, Jo Baptistae, Theatrum 
veritalis et lustitiae (Lugduni, Sumptibus J.A. Cramer & P. Perachon, 
1697), II, “De regalibcw”, pp. 271 y SS., Discurso CXLVII: “Ad materiam 
fodinarum et excavatimes”. 

m Vid. CALIXGARI (n. 221). p. 114. 
*’ Andrea D’ISERNIA, Itt tuus ferrdomrn conr~mrawia (II. Z), apud 

CALLECARI (n. 221), p 115. Es en este autor donde encuentra apoyo Gre- 
gorio LI%YZ para afirmar -si bien algo dubitativ- que la ley comen- 
tada cn gl. “E mimx~s” no probaba que las minas fuesen del príncipe, 
señalando expresamente (vid. strpro ?SLE capitulo, 2. c) que “si las minas 
estuvieren ubicadas en terrenos privados no serian del rey”. Esta, que es 
una mera opinihn dc Gregorio Ifirxz -como vemos-, no hace m&s que 
seguir a Andrea D’ISCRNIA (a qrkn cita expresamente en su gl.), y a una 
opinión algo generalizada entre los autores rncdievales, y que -creemos, 
con todo el apovo que nos otorgan los clatisimos textos legales- no se 
aiusta a la realidad del derecho castellano. En esto Gregorio L~FEZ, sen- 
cillamente, habría emitido una opinión personal, y no obstante su pres- 
tigio, la estimamos falta de las matizaciones que hemos señalado. 

m PPWGRINUS, De itrribrts et privilegiis fisci, libri septern (Venetiis, 
1590). liùer IV, tit. “De tlzesnwis et rnetalli”; aprrd CALLEGARI (n, 221), 
P. lia. 
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rio”.” En cuanto a la licencia, para Ripoll, “1~s nztíem Regnliae 
praecipmrrn consistit, in datzda licencin inqtkmdi”,M en lo que 
~,~e~l~rda no ~610 De Luca: “In hac licentia consistit jus rega- 

, sino todos los autores del derecho feudal, como hemos 
señalado. 

La importancia de recalcar esto es la demostración de estas 
dos relevantes características del rkgimen minero de la epoca, y, 
además, aportar algún nntecedcnte sobre la posicibn doctrinal 
de Gregorio López, que, por tratarse de meras opiniones perso- 
nales, y no tener la validez de los clarisimos textos legales cas- 
tellanos, no podrían justificar. en ningún caso, ciertas aprecia- 
ciones alejadas de la realidad, que modernamente se han rea- 
lizado.m 

2? Doctrinas decimonónicas 

Esta antigua polémica, como decimos, se trasladb a doctrinas 
del siglo pasado y aun de éste. Asf, Soler opinaba que en las P. 
se respeta la propiedad @vada de las minas, adhiriendo a la 
interpretación de Gregorio López; aquel autor afirma incluso 
que la ley de P. 2. 15. 5, que hemos analizado, “no trata de ha- 
cer reserva alguna para el monarca de las minas ni de los me- 
tales, resérvase única y exclusivamente lo que no podía menos 
de reservarse, aquello que constituye la soberanía”, y que como 
meramente complementaria de esta disposicibn. y en ningún mo- 
do contradictoria, debe entenderse P. 3. 28. ll, “pues únicamen- 
te se ocupa del trihnto como cosa adjunta al dominio eminente 
del monarca”.uo 

Esta opiniún no sólo nos parece infundada, sino que se 
aparta claramente de la legislaci6n castellana de 1138, que regía 
en plenitud en esa época, y que el propio Gregorio López cita, pe- 
ro que Soler ignora. 

Del mismo parecer de Soler se nos presenta Basterra, quien 
entendía que en la legislación alfonsina “las minas eran objeto 

~6 RIMLL (11. 149), p. 103, N”s. 12-14, Vid., además. stcpra gl. de Mk’nz. 
en el mismo sentido. 

m RIPOLL (n, 149). p. 104, Ne 15. 
= DE LUCA (n, 222). JI. 273. No 8. Ambos autores, tanto R1ux.1. como 

De LUCA, SC extienden baslante sobre eslc punto, aportando antecedentes 
minuciosos sobre estas licencias: siendo de mayor interés, indudable- 
mente, RIrnLL. por relerirse a “Catalorria”, a quico -por lo demás- si- 
gue muy de cerca DE Luca. 

M Vid., por todos, la injustilicnda apreciación de ARCENEGUI (n. 16), 
p, 45. Incluso PUYUELO (n, 16). p, 26, parece aceptar tales planteamientos. 
aun cuando sólo se limita a exponer la opirkín de Gregorio López, sin 

pronunciarse ni investigar sobre el problema. 
JS SOLER (n. ZOl), pp. 32.33 
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de apropiación y propiedad del dueño del predio donde se ha- 
llaren, pagando al fisco un tributo”.l-” 

No obstante que algunos autores tambign han dudado so- 
,bre este parecer,l” la gran mayoría ha aceptado la correcta doc- 
trina, en el sentido de que las P. representan la aceptaci(>n del 
principio de las minas como regalía.w 

e) Las notas de imprescrip?ibilidad e inalienabilidad 

En 10 que dice relación con las notas de imprescriptibilidad e 
inalienabilidad: según notaremos más adelante,U un inciso agre- 
gado -al parecer- en 1386, al texto originario de las Cortes 
de Nájera de 1138, y que constaba en ORC. 6. 1. 8, hablaba so- 
bre las minas y la posibilidad de que quienes tenian privilegio 
en ellas “las hobiessen ganado por tiempo, se& se contiene 
en el tíildo de las prescripciones”, disposición que ya luego de- 
saparecerá para siempre de las legislaciones.” 

Estos principios de imprescriptibilidad e inalienabilidad ya 
aparecían, en general, para las regalías, claramente en las P.” 
En efecto, en P. 3. 29. 16, con una referencia indudable a las re- 
galías, se señala que: 

E aun decimos que tributos, o pechos, o rentas, o otros de- 
rechos qualesquier que pertenezcan al Rey, a que hayan cos- 
tumbrado o usado de darle, que los non puede ganar ninguno 
por tiempo, nin se puede escusar que los de.u’ 

UI BASKRRA, Mario de, Vizcaya mineru. Su hisforia, legislacidn fornl 
y Deredho vigenfe (Eiilbao, Imprenta de la Casa de la Misericordia, 1894), 
p. 36. 

m CARBONCLL, José, Cwso de ecorxm~ia rnitwrn. II: I.egislncidn de 
minas en Espnfia, 2: flisfurin de su legislncidn. LegislaciRn tnodenm (Ma. 
drid, 1907), p. XVI, para quien, a pesar de lo dicho por Gregorio Lbwz 
en sus glosas, “parece que el principio de regalfa era el que imperaba”; 
aporta un antecedente digno de mencionarse: set& 61, esto es así, ya 
que en las donaciones dc terl-itorios nunca se menci~x~aba a las minas 
a no ser que el monaxa tuviese intención de concederlas al beneficiario, 
existiendo el caso de una. donación por separado dc tirrt-as y minas de 
un mismo territorio, efectuada por Fernando IV, en 1297. 

= Dentro de éstos: M~1.n DE MOI.TN.A (n. 201). pp. 25.26; COI.MEIRO, 
Manuel, Derecho Adn?i?tistralivo EspaAoP (Madrid. Imprenta de JosB Ro- 
drfguez, 1865). 2, NP 1.578, p. 150; DE BU.PARDA Y FRRNANDEZ. Ricardo. El 
libro del minero. Compeudio de In le~islrrcihz de minas vi,eenfe en Es- 
pnña (Bilbao, Imprenta y Litografía de Juan E. Delmas, 1875). pp. 8-9; 
DE Pns~on Y ROnRfGUEZ (n. 200). p. 17; etc. 

m Vid. n. 239. 
m La legislación chilena es una excepción, ya que, curiosamente, 

aún mantiene la declaracií~n dc las minas como dominio “imprescripti- 
ble” del Estado. Vid. art. 19 No 24 inc. 60 Const. de 1980. 

m Vid. GARCÍA DE ENTTRR~A (n. 39). pp. 32 y 51. 
UJ Planteamiento que esta vez es corroborado por el mismo Gregorio 
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Por otro lado, en cuanto a la inalienabilidad, su aplicación 
a las regalías, y específicamente a la de minas, por mención ex- 
presa Ye mineras si las y oztiere”), se encuentra en P. 2. 15. 5. 
Este principio de inalienabilidad se solucionaba en la cldusula de 
reversión que aparece en la misma ley, en caso de algún despren- 
dimiento real con privilegio de donación: 

E aun estonce non las puede auer, nin deue usar dellas, si 
non solamente en la vida de aquel Rey que gelas otorgo.. . 

Principio este que se confirma en el Ordenamiento de Alcala 
(OA.) 28. 3, del siguiente modo: 

Et porque algunos dicen que los logares, é justicia, é fonsa- 
do, 6 fonsadera, é las alcadas de los pleytos, é las mineras 
non se podían dar, é dandose nombradamente non se daban 
para siempre: et porque en algunos libros de las Partidas, 
C en el fuero de las lcys, é facannas, é costumbre antigua de 
Espanna, C Ordenamientos de Cortes en algunos dellos de- 
cfan que se daba á entender que estas cosas non se podian 
dar en ninguna manera, é en otros que non se podian dar 
sino por el tiempo de aquel Rey que lo daba, é en otros lo- 
gares dellos paresce que decia que se podian dar, 6 duraban 
para siempre, si fuere nombrado en los privillegios. 

Lo que cs declarado, de acuerdo a esta ley: 

p;,;on valan, 6 que non duren sino en vida del Rey, que 

No obstante, específicamente respecto de las minas, el peli- 
gro de la alienabilidad o de la prescriptihilidad debe considerar- 
se notoriamente imposible, no ~610 por la particularidad tan sin- 
gular de su disposición física, sino porque desde siempre estas 
regalías fueron otorgadas como mercedes, como census ficft~, 
y precisamente a través de estos cánones se ha significado siem- 
pre un reconocimiento del dominio del Estado, impidiendo, asi, 
toda suerte de prescripción.‘= 

L&Ez, en gl. “Justicia” n esta ley, del siguiente modo: “lsta lex approba. 
re videtnr opirtioncm illorum alztiqrwrrrm qui dicebnnt merum imperium 
non possc praescribi”. Véase, además, Fuero Real, 2. ll. 5: 

Ninguna cosa que sea de señorio del rey no se puede perder en ningún 
tiempo; mas quando quier que el Rey o su YOX la demandare, cóbrela. 
Véase, con amplios anteccdcntes, GARCÍA OP. ENTEERR~A (II. 39), pp. 32 

y siguientes. 

m Cfr. Gnncfn ns ENTITRR~A (II. 39). p. 67; asimismo, ampliamente: VI- 
LLAR PALASI, JOSC Luis, Concesiones administrativas en Nueva Enciclopedia 
Irrrfdica (Barcelona, Francisco Seix Editor, 1952), 4, pp. 754 y SS. 
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En esta búsqueda ascendente que hemos realizado, el último es- 
labón que es posible encontrar, y donde parece puede estar la 
primera noticia jurldica sobre la minería, cs dentro de una serie 
de disposiciones que dio Alfonso VII en las Cortes de Nájera, en 
1138, la que, en lo pertinente, constituye el origen del régimen 
minero castellano. 

Esta ley, “que fabla de lns nzinerns nWe oro, L! de plata, é de 
pIorno que son del re.y”, es del siguiente tenor: 

Todas las mineras de oro, é de plata, é de plomo, é de otra 
guisa qualquier que minera sea en el Sennorio del Rey, nin- 
guno non sea osado de labrar en ella sin mandado del Rey.‘” 

M Del fuero de los Fijos-dnigo, dado en las Cortes de Nájera, en el 
cual se encontraba el texto transcrito, no existe actualmente ejemplar 
alguno conocido que lo contenga en su estado primitivo, y ~610 es cono 
cido gracias a su inserción posterior en el Oh., de 1348. Cfr. ANTEQUEIUI, 
JosC Mark, Historin de In legislaciórt espatiola (Madrid, Imprenta á cargo 
de D.R.P. Jnfante, 1874): p. 157. Vid., además, con amplios detalles: MAR+ 
CHALAR. Amalia (marques de Montesa) y M~NRTOUE, Cayetano, Historia de 
fa kgrsfacidn y Recitaciorws de Dereclto Civr2 de EspaAn (Madrid, Impren- 
ta Nacional, 1861), 2, pp. 374 y SS. 

La efectividad de esta afirmack’m es fácilmente comprobable, por lo 
demás, ya que el Tit. 32 de dicho cridice dado en Alcalá y en cuya ley 47 
se transcribe tal texto. se intitula: “De las cosos que el Rey don Alfonso PM 
fas Cortes de Alcald lizo, e declaro, e mmdo guardar del ordenamiento 
que el Emperador don Alfonso fijh en las Corfes de Nájera”. 

Hacemos notar, además, que esta ley de 1138 formó parte, incluso, de 
ORC. (editadas en 1484, por primera vez) 6. 1. 8, bajo el eplgrak “Que 
todos Iris wwras perle~~escrn al Rey”, con el siguiente texto: 

El Rey don Alonso cn Alcak á Era de M.ccclxxxvj. 
Todas las veneras de plata, i de oro, i plomo, i de otro qualquier me. 
tal de qualquier cosa que sean en nuestro señorío real pertenecen a 
Nos. Por ende ninguno sea osado de las labrar, sin nuestra especial 
licencia y mandado. 
Y agrega este curioso inciso: 
Por ende mandamos, que recudan a nos con las rentas de todo ello; 
y que ninmmo sea osado de se entremeter en ellas: salvo aquéllos d 
quien los Reyes pasados, nuestros progenitores. 6 nos les hoviesemos 
dado por privilegio, 0 las hoviesen ganado por tiempo, segun se con- 
tiene en el tftulo de las prescripciones. 
Esta ubicación es desconocida por los autores que actualmente se ocu- 

pan de estas materias, y ~610 la hemos encontrado citada en las glosas de 
Gregorio Lh-m a las P., para quien no s<ílo fueron conocidas estas disp+ 
siciones, sino asimismo las de 1387, que también aparecen en ORC. 6. 12. 8. 

El texto es transcrito incluso en NRcc. 6. 13. 2, bajo el epigrafe “Que 20s 
mineros de oro, i piafa. i otros qunlesqrtier metales pertenecen d los re- 
yes”, con alguna modificación: 

Todas las mineras de plata, i oro, i plomo, i de otro qualquier metal, 
de qualquier cosa que sea en Nuestro Scfiorio Real, pertenecen 5 Nos; 
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La validez jurídica de los principios reconocidos en esta ley 
permanecería inalterada hasta el día de hoy. Además, fue perma- 
nentemente recibida en los ordenamientos ,i urídicos posteriores 
a ella: en el OA., dc 1348; en la NRec., de 1567, e, incluso, en la 
NsRec., de 1805, que regirá, cn este aspecto, aun, durante el pri- 
mer cuarto del siglo XIX. 

Los principios que encontramos en esta disposición pcrma- 
necerían también inalterados, por lo demâs, durante todo el de- 
senvolvimiento de los ordenamientos jurídicos posteriores, los 
que ~610 van introduciendo precisiones según el avance juridico 
de las diferentes épocas. 

En primer lugar, y de acuerdo a la concepción patrimonial 
de la organización estatal, ** imperante en la Cpoca de su dicta- 
ción, las minas, de “@sn qualqltier qrrz nzil?eru sea”, según el 
epigrafe citado, “son clel rey”; las explicaciones y las consecuen- 
cias de esto las encontramos mds adelante, en los ordenamientos 
futuros. En segundo lugar, según la propia ley, “ttingzmo non sea 
osado de lahrnr en ella sin maiztlndo del rey”, lo que no es sino 
una mera consecuencia de lo anterior y el diluso establecimiento 
de un procedimiento concesionnl para acceder a la explotación 
minera; en esos tiempos SC llamó “mercedes” a tales mandados. 

De estos dos principios centrales, y por el evidente influjo 
del derecho romano y el interés fiscal creciente, se desarrolla- 
rian los demás principios del régimen minero, los que se tras- 
lucen perfectamente de los cuerpos juriclicos posteriores. En la 
redacción ulterior que recibe esta misma ley, tanto en las ORC., 
en la NRec., como en la NsRec., ya se alteran visiblemente sus 
expresiones originales con el fin evidente de aclarar tales extre- 
mos: se habla en el texto mismo de que las minas “per-twzecen 
a Nos”, y de que no es posible labrarlas “si,? nzlestra especial 
licencia y mandado”.2’1 

Estos dos principios son sencillamente la adopción, desde 
temprano, por el dcrccho histórico español, de la concepción do- 
minical pública de las minas que bahía infiltrado en Roma en su 

illtima época, y que se traduce ahora en la consideración de las 
minas como una “regalía” rnk, que forma parte del Real Patri- 
monio, tal y como ya se entendía por los tratadistas modernos, 
como lo son tanto Kipoll como Crespi de Valdaura y Branchat 

Y m NsRec. 9 18. 1, bajo “11 epígrafe difcrcnte (“Derecho de los reyes 
en luî r>iims de oro, plata .Y otros metoles (. .) y prohibición d 
sin Renl licenciu”J, pero idhtico texto anterior. 

M Cfr. LÚPPZ Roo6 (n. 152). P. 55 
2~ Vid. n. 239. 
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(vid. supra 1). Por otro lado, en cuanto a la “licencia”, respecto 
de todo el derecho feudal, “era del arbitrio del príncipe conceder 
las minas así como confería un título nobiliario”.2u 

242 P~~CI:~OITI, Giovanni, Le ntiniere, le torbiere e le cave, en Primo 
Tratatto Completo di Diritto Annnirtisttativo Italinno (dir. V.E. ORLANDO, 
MiUn, Societh Edilrice Libraira, 1930). 5. p. 688. 
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UNA REVISION ANTE EL DERECHO ROMANO 

SUMARIO: 

1. PROEMIO. 1. Explicación previa. 2. La limitaciones de este examen. 
3. La bibliografia. 

II. LA MINERIA EN EL REGIMEN TARDO-ROMANO. 1. úz consagra- 
ción de nuevos principios. 2. Las leyes del Teodosiam. a) La explotaci6n 
de los mzírmoles. b) La ley “Perpema defiberatiow”. c) Ia ley “Cuncfi”. 
d) Otras leyes del Teodosiano. 3. El derecho tninero jusfinianeo. 

III. EL DERECHO MINERO PROVINCIAL ROMANO. 1. L<rs tablar de 
brome de Vipnsca. 2. La lex territorio metalli Vipascensis dicta. 3. La lex 
metallis dicta. 4. Ef rlgimetl jthdico. A) La “propiedad” de las minas. 
B) El derecho a explotar minas. a) Adquisici6n del derecho a explotar. 
Requisitos. 1’ Trabajar el pozo. 2” Pagar el precio. b) Condiciones de ex- 
plotación: la caducidad. c) Naturaleza jurfdica del derecho a explotar. 
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pianus, D. 7. 1. 9. 2-3. b) Ulpianus, D. 7, 1. 13. 54. 3. Régimen tribufario. 
4. Los metalla públicos. 

1. PROEMIO 

1. EXPLICACIÓN PREVIA 

Nuestra indagación está dirigida a verificar si en el derecho ro- 
roano se encontraban ya -aun cuando sea en gcnnen- las ca- 



racterísticaP que, a nurstro juicio, informarian al derecho mi- 
nero. 

Su estudio lo realizaremos retrospectivamente, distinguiendo 
las etapas históricas del derecho romano: el derecho postclásico 
(230 d. C. al 530) ; luego el derecho clásico (130 a. C. al 230 d. 

C) ;2w y, como una posible etapa de transición entre ambos perio- 
dos, incluiremos cl derecho minero pt-ovincial romano. 

2. LAS LIMITACIONES DE ESTE EXAMEN 

No es fácil pretender estudiar nuestros presupuestos de trabajo 
en el derecho romano, cuando -de entrada- nos encontramos 
con esta afirmacibn de Jörs: “En el derecho romano era desco- 
nocido el derecho minero.. .““’ No obstante, aun siendo esta doc- 
trina generalmente aceptada, existe una profunda controversia 
sobre el tema, originada por diferentes opiniones en cuanto a la 
interpretación de textos, y aun en torno a las posibles interpo- 
laciones introducidas en las fuentes, disputa esta última en la 
cual no nos es posible intervenir; por tanto, nos limitaremos a 
ofrecer los datos indispensables para nuestros fines, no pudiendo 
ofrecer un examen acabado de los textos, sino basando nuestras 
opiniones en reconstrucciones realizadas por romanistas.26 

Iu Aun cuando dichos extremos los hemos rxplicitado usando una 
terminologla moderna. la que luego tendremos ocasibn de precisar para 
el derecho romano, lo cual oriejna indudables limitaciones que, por ahora, 
deberá comprcndcr cl lector. 

:* Ck. ~I.ORS, Derdw Privudo Hownno” (Pamplona, EUNSA, 1986), 
p, 78. No siempre se distinguen eslas do* etapas en el estudio de las insti- 
tuciones jurídicas dc origen romano; mas. en nuestro caso, por la mar. 
cada evolución entre una tipoca y otm, es imprcscindibk enfrentar el tema 
de este modo; por otra par-te, según se verá, el desarrollo do las instituciw 
nes propiamente mineras presenta un desarrollo inverso al usual: normal. 
mente, la etapa cl&ica, que goza de un derecho jurispmdencial y cicntí. 
iico, es fuente riquísnnn para el estudio de otras instituciones. per-o no en 
el caso de la minería (con excepción de dos documentos epigráficos que 
mencionaremos); por otro lado, la etapa postclásica, a pesar de ser un 
derecho legislado y sometido, inferior cientificamente que el anterior, ofre- 
ce antecedentes riquísimos en materia minera. 

10 JOs, Derecho Priwkio RO~JULIW (ed. de W. KUNK~L, trad. esp. de la 
2: ed. alex. dc PRICTO CASTRO, Barcelona. Editorial Labor. 1965),, p, 112 
(que citaremos en lo sucesivo como: JORS-KUNKEL). Esta afirmacu5n, por 
lo demás, no es aislada; asimismo: DI MARZO, Salvalore, Istituzioni di 
Dir-itto Romarro (Milán, Giuffré Editore, 1946), p. 216; del mismo modo, 
BIONUI, Biondo, Isrittrzio!?i di dirirro romnnd (Mildn, Giuffré Editorc, 
1956). p. 266. señala que “la propiedad del suelo [en derecho romano cl& 
sicol se extiende al subsuelo y el propietario puede impedir que otro cave 
sobre su propiedad”. 

~6 No podemos dejar de mencio~~ar, nl comienzo de esta. indaga&n, 
algounos textos que nos han guiado. aun siendo de carácter más general: 
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En todo caso -y en la medida de nuestras posibilidades-, 
hemos aplicado un modesto aparato crítico, esencial, por lo de- 
más, en un trabajo con pretensiones científicas. 

3. L,A BIlH.IOGIUI~íA 

Normalmente los romanistas, más preocupados del campo pura- 
mente privado, han descuidado el estudio de las instituciones de 
la materia publicística, sobre todo -en nuestro caso- las rela- 
cionadas con la minería. 

En efecto, casi todos los textos al uso sobre derecho romano 
están destinados al estudio de las instituciones privadas, dentro 
de lo cual se incluyen en ocasiones -a veces en forma muy bre- 
ve- algunos antecedentes sobre la mir1ería.î” 

No obstante, hay textos indudablemerlte muy valiosos, que 
mencionaïemos,2* y otros, por i~ltimo, que, 110 siempre siendo 

ALVAREZ SuLuz, Ursicino. Horizmte actttnl del Derecho Rontarro (Madrid, 
Consejo Supermr de Invesligxiwes Cientíkas, 1944); PCIIT, Paul, Histor- 
re Géttérale de l’empirt! roi~iui~t (Paris, Editions du Scuil. 1974); D1! MAR- 
TINO (n. 6). 1, pp. 161-162; 2. pp. 315-320 (con arrrplia bibliografía). Adermis, 
deben mencionarse otrub ~cxkx dc mucha utilidad par-a la ubicación y 
comprensión de las furnlcs: B~IKXR, Adolf, E~yclopedic Dictiomry of 
Romw Lnw (kiladelíla. Thc Ameritan Philosophical Socicty, 1953), vote:, 
“rnetallarri” (miners) y “rnetrdltu?~” (a mine); Maun, Robertus, Vocabula- 
rirrrn Codicis lu~tithmi (Hildesheim, Gcor-y Olms Verlagsbuchhandlung, 
1965), 1, “pars latina” [voces: Irrelullurin; mciullnrius (,>letulurtQ; meru- 
tlicus ~metnllicrtnt y rnelullicur-uu); metullur~l; wztalli: metullo; metullo. 
ruttI; nzetullis], pp. 1550-15.53, y [voz: proowutor nwtailoruml, p. 1950; y 2, 
“pars graeco” [voces: tmtallicrc (piva, ttt vv&zllun~ dare); metalliferai], 
p. 270; IVIEINHAHI, Marisma. Vocnbukmwz I~uisprudenriae Romunae (ihr- 
lírl-New York, Walter de Gruyter, 1983). III, 2. col. 1676.1877. 

la Nuestra afirmación sobre cl virtual abandono del tema lo hemos 
comprobado en un extenso nurncro de texkx. V&nse, por todos: GLUCK, 
Federico, Pmldette (Milán, 1.. Vallardi Editore, 1888). 6, p, 21; 7, p. 170 
(obra dc más dc 40 volúmenes); COSTA, Emilio,, Storia del Diritto Ronznno 
Privato. dulle origine allc ctmpiluzkmes girhtmer (Turín, Fratclli Bucea 
Editori, 1911), pp. 221 y 280; WINUS~II~I~, Bernardo, Diritto delle Pmldctte 
(trad. it. de Fauo~ y BLNSA, Turín, Unionr Tipoglalico-Editrice Torinese. 
1925), 1, p, 602; SRR~FINI, Felipe, Imlilzicim~es de Derecho Romuno (p ed. 
it. de GIA,,\IMTCHELE, trad. esp. de TRIS, Madrid, Espasa-Calpe, 1927). 1, 
p. 365; BONFANII;, Pietro, ImtLtnciones de Dereclz Romnwo (trad. esp. de 
la 8? ed. it., Madrid, Editorial Reus, 1929), pp. 318 y 335; AIBRRTARID, Emilio, 
Studi di dil-itto rommo (Mikin, Giuftré Editore, 1937), 5, p. 163; en fin: 
Vocr, JORS-KUNKEL, Dr Maazo, BIONDI, AIIANGIORUIZ, VOLTPRR~\, Ic~usxas, 
GUARINO, etc. Ninguno dc estos textos trata de IR minería en forma espe- 
cial, a pesar de la importancia que tuvo cn el mundo mmano; en muchos 
casos es mencionada súlo colateralmente, con ocasión del estudio de las 
limitaciones del derecho de propiedad, o de las srwidumbres. 

z*p Nos referimos, cn especial, a los trabajos de: MIsmuLm, Le régi- 
me des mines d l’fpnq~~e romainc et au Moyrn dge d’aprth les tabla d’Al- 
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de especialistas, ofrecen importantes antecedentes, previo al tra- 
tamiento de alguna cuestión sobre la mineda?* 

II. LA MINERIA EN EL REGIMEN TARDO-ROMANO 

El estudio de la minería en el derecho minero romano postclásico 
no presenta mayores dificultades, ya que en las grandes rccopi- 
laciones legislativas de la época -el Codex TkeodosiaruP y el 
Codex Iustinianus-li’ encontramos leyes específicas sobre la 
materia, y que nos ofrecen antecedentes que pueden considerar- 
se como definitivos en la evolución que, como se verá, ha venido 
operándose en el derecho minero romano. 

justrel (1908). SCIröNBAUER, I(eit?‘äge ZIW Geschichte des Bergbaurechts 
(1929), (n. 153). a los cuales, lamentablemente, no hemos podido acceder; 
D’Ons, citado ampliamente itifra, en su lugar; y al mis reciente de: Necnr, 
Giovanni, Diritto Minenvio Ro~nci~~o. I: Studi esegetici su2 reginw delfe 
cave private nel gotsiero dei giuristi clnssici (Milán, Giuffré Editore, 1985). 
Cfr., además, las rec. de HOILW, Franz, Su1 “diritto rninerario” romano, 
en LAZ3E0, Rnssegttn di Diritto R~~IMIIKJ 33 (1983), 1, pp. 75-84; y de ASTOL- 
FI, Riccardo, Dit-itto Alirvzro!io e problemi di rrfetodo, en Studia et Docu- 
menta Zfistorine et Zwis, LI1 (1986). pp. 51&536. Este libro de NEGRI cons- 
tituye la primera parte de uo lrabajo que comienza recién, y que aún no 
alcanza al análisis del régimen tardo-romano y provincial, que es lo de 
mayor interés para nuestra indagaci6n. 

2* Entre éstos dcbcmos citar a: MANTEIJJNI, Giuseppe. Lo stato e (1 
codice civilc (Florencia, G. Barbera Editore, 1882), 2, pp. 203-22.3; PACINOTTI 
(n. 242), pp. 686-688; GILAPDONI (n. 221), pp. 258266; CALLECARI (n. 221), 
pp. 1%45. Merecen mencionarse, además, por tener un tratamiento, aun 
cuando breve, pero más preciso que lo usual en lo tocante a minería, los 
siguientes trabajos de romanistas ya citados antes por otros trabajos su. 
yos: BIONOI, Biondo, Il diritto romano cristiano (Milán, GiuIfrB Editare, 
1954), 3, pp. 308.309, y BONFANTE, I’ietro, Corso di Diritto Romano. ZZ: ZA 
Proprieta, 1, cn Opere cotnplete di - (Milán, GiuCCrB Editore, 1966), 4, pp. 
269.271, y 309511. 

m El CTh. contiene en su lib. X el tít. 19, denominado “De metallis 
et metallariis” (“De las minas y de los mineros”), con 15 Constituciones, 
de diferentes emperadores, sobre la materia. En cuanto al texto latino, 
seguimos al que ofrece: Go~~owcm, Iacobi, Coda Theodosionus cum per- 
petuis Conzentariis (Leipzig, Sumptibus Mar. Georgii Weidmenni, 1738: 
edic. fot. de Georg Olms Ver& Hildesheim-New York, 1975). 3, pp. 517-532. 
De este Código no conocemos traducci6n española, pero si existe una in- 
glesa: The Tlteodosinn Code (trad. ingl. de Clyde PHARR, New Jersey, 
Princeton University Press, 1952). pp. 283-285. El texto de uso ordinario y 
mBs confiable del CTh. es el de MOMMSEN, al que no pudimos acceder, 
razón por la que tuvimos que recurrir a este procedimiento indirecto. 

251 Por so parte. el CI. contiene un importante tft.: el 7 de su lib. XI, 



RECONSTR”CCION HISTORIC* 

1. ti CONSAGRACI6N DE NUEVOS PRINCIPTOS 

139 

En esta época se consagran definitivamente nuevos principios 
en materia minera; la lenta evolución que SC halda venido desa- 
rrollando a través del derecho clásico, cn virtud de la cual la 
propiedad fue cada vez más limitada por los derechos mineros, 
y, abriendo paso a las necesidades de la explotación minera, se 
acogieron en definitiva manifestaciones nacidas cn la legislación 
provincial; por lo que afirmamos que el rEgimen tardo-romano 
procede del derecho de fas provincias (vid. irzfra) ; y creemos que 
esto es 10 que cn el año 320 Ilcvaria al romano a consagrar, a 
través de una ley que se la ha calificado de “revolucionaria”.2 
un principio que perduraría para siempre cn los regímcnes ju- 
rídicos de la minería: IU facultad dc buscar y cavar en tierras 
ajenas. Tal es su tenor: 

Secandontm marmorum ex quibuscumque mctallis volenti- 
bus tribuimus facultatem ita ut qui cacdere metallum atque 
ex eo facere quudcumque, decrcverint, etiam distrahendi 
habeant liberam potestatem.Xs’ 

Esta facultad jurfdica es novedosa en cl derecho romano en 
cuanto está consagrada en fa ley, y cn cuanto atribuye, de un 
modo general, a cualquiera el poder de sacar sustancias minc- 
rales del suelo ajeno; este principio vendría a cambiar todo lo 
hasta aquí existente; dcbc considerarse que ya no SC trata de 
un suclo que es propiedad del mismo Estado qtte autoriza, sino 
de particulares; es a traves de esta difusa autorización genera1 
que se iría germinando el definitivo procedimiento concesional: 
por el lado del Estado, scría necesario un titulo jurídicamente 
válido para otorgar estas autorizaciones, lo que desembocaría más 
tarde en la afectación de todas las minas a su dominio (ya que 
de otro modo se trataría de una verdadera expropiación a fa- 
vor de particulares); y, por otro lado, cl particular que quisiese 
explotar minas ya no se bastaría con una aulorizacion general, 

que trata “De metallnriis, el metallis ef procm’nfioribus rrretallorrcm” (“De 
los mineros, de las minas y dc los intendentes de los minerales”). Existe 
una traduccibn espaiwla de BMXMII, en C~revpo del Dcrccho Civil (Barce- 
lona, Establecimiento Tipográfico dc Narciso Ramil-ez y Compañía, 1874), 
2, pp. 550-551. En cuanto al texto latino, seguiremos a: Corpus furis Ci- 
vilis. II: Ceder I~~stirtiattus I* (cd. de Paulus KRIXG~R, Berlín. Apud Weid- 
mannos, 1959), p. 430. 

FJ BIONDI, II diritto (JJ. 249). p. 308. 
m Const. de CONST~NTINLIS, reproducida en CTh. 10. 19. 1. En su vir- 

tud, a toda persona que lo dcscasc, el Estado le garantiza el derecho a 
extraer mármol de cualquier canlera; como cualquier persona puede dcci- 
dir extraer otros minerales, teniendo un derecho no restringido a venderlos. 
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sino que exigiría algím acto jurídico que le diera seguridad en 
su derecho, exigencia que desembocaría en lo que, materialmente, 
hoy llamamos “concesion”, detrás de la cual existe todo un esta- 
tuto en que descansan los derechos del particular, 

En base a este nuevo principio, apareceria clara la inter- 
polación del fragmento de Ulpianus, D. 8. 4. 13. 1” (que trans- 
cribimos infrn IV, 2, A), en virtud del cual se declaraba existente 
para el período clásico la costumbre de extraer minerales libm- 
mente, previo pago al propietario de m1a compensación; el texto 
habría sido agregado en tiempos de Justinianus, con el fin de 
“adaptarlo a las nuevas disposiciones legislativas” de esta épo- 
ca,= que serían prccisamcnte las que ahora estudiamos. No obs- 
tante, estas conclusiones, a nuestro parecer, son discutibles; 
creemos que esta última intcrprctación no concuerda con el 
propio texto que se dice interpolado, el que se refiere a la con- 
suerwfo, y no a la le.t, por lo cual podríamos decir que más que 
una adaptacion a estas leyes tardías, lo que podría representar 
el texto es una adaptación a la costumbre en tal sentido, que 
venía manifestándose durante todo el período clásico. paulati- 
namente, y que, en definitiva, desembocaría en tales concrecíoncs 
legislativas. 

Pensamos, además, que si bien (por lo que veremos más 
adelante) hay una reforma del derecho minero por medio de 
la ley señalada, ello no significó haber cambiado de un modo 
radical las cosas, sino consagrar en forma definitiva un prin- 
cipio que poco a poco venía vislumbrándose en el período clásico; 
de otro modo, creemos, los propietarios fundiarios, al creerse 
seriamente perjudicados con una medida tan radical y sin pre- 
cedentes (casi una expropiación, como apuntábamos) -que les 
disminuiría pretendidos poderes absolutos sobre su propiedad 
usqrre ad coelzlm, tasque ad inferos, como hiperbólicamente dijo 
el glosador, según sabemos-, habrían tenido que manifestarse 
violentamente en contra de una tal medida.. y la historia nada 
dice al respecto; ello podría significar que una ley como la trans- 
crita fue dictada en un ambiente que ya estaba preparado para 
una medida así, la que no habría venido más que a consagrar 
lo que, de uno u otro modo, promovía la costumbre. 

IU BIONLII, Il dirifm (II. 249). p. 309; BONPANTE, Corso (n. 249), p. 310. 
IS BIONDI, Il diritio (n. 249). p. 309. En todo caso. cs muy correcta 

la opinión de este autor en el sentido de que lo que SC instaura con esta 
leY “en antítesis con el clhico, es un rCgimen de sociabilidad de la 
minería”. 
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2. LAS LEYES mr. TEOLQSIAND 

En la organización jurídica de la minería instaurada por las 
leyes del Teodosiano, se aplicaron principios que seguían los pre- 
cedentes de la lex t1tc~12is dicta (o Vip. II: vid. hfra). Se dirigía 
la actividad minera en el Imperio a través de los procuratores 
metullorzun, jeîes o irltendentcs de distritos mineros. Estos pro- 
curatores, ademAs de efectuar las labores de policía (en el senti- 
do moderno de intervención administrativa) cn las explotaciones 
de los partictdarcs, ejercitaban la vigilancia y dirección sobre 
los trabajos de excavación realizados por esclavos ill ministerirun 
n~etallicorun2 et in salinus.% 

a) La explotacidn de los mármoles 

Lo más singular de las leyes del Teodosiano es lo relativo a las 
canteras de mármol, ya que en cuanto al resto de las explota- 
ciones no era ni siquiera original dc las ideas que venian evo- 
lucionando desde cl derecho romano clkico (vide hfra), Res- 
pecto del mármol, encontramos sus primeras manifestaciones 
retrocediendo a Constituciones de Constantinus, de Iulianus y 
de Gratianus.L?7 La importancia dc estas Constituciones es la 
consagración reiterada del principio de libertad de extracción 
del mármol en terreno ajeno, minería que permanecerá en un 
régimen diferente a la extracción de utras sustancias minerales, 
por consideraciones de interés público -según se piensa, por el 
interés estatal de mejorar la condicibn edilicia de las ciudades,m 
ya que no se verá afectada por ciertas restricciones, ni pagar8 
en un principio el cnnon fiscal o portoriunz, que no obstante las 
gravaría posteriormente.259 

~6 Cfr. GUARDONI (n. 221). p, 262. 
m Nos referimos a la Constitución de CONSTANTINUS, de 320, que he- 

mos reproducido szlprn; n la de IULI~NIIS, de 363 = CTh. 10. 19. 2, y a la 
de GR~T~ANUS. dc 376 = CTh. 10. 19. 8. Luego de esta última, ha quedado 
definitiva y expresamente sancionada la libertad de excavación del 
mármol. 

= GILWNI (II. 221), p. 262. 
u Por ley de 382, “Cziircri”: vid infla. El citado cobro de tributos per- 

manecerá en CTh., no obstante la derogaci6n de estas disposiciones espe- 
ciales para las canteras de mármol. Esto deja ver claramente la evolución 
del interts del fisco, en que ya no interesará tanto la mejoria de las ciu- 
dades corno la caja del erario. 
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b) La ley “Perpetua de2iberntione” 

La clara afirmación que sur-ge en las leyes del Teodosiano de la 
legitimidad de los derechos mineros:” no nace para el particular 
sólo a base de un derecho de descubridor, sino muy ligado al 
trabajo que elcctíia en las explotaciones mineras, trabajo que 
posteriormente ser:? exigido por cl Estado. Este aspecto se en- 
cuentra confirmado por esta ley de Valentinianus, de 365: 

Perpensa delibcratione duximus sanciendum, ut, quicumque 
exercitium metallorum vellet adfluere, is labore proprio et 
sibi et rei publicac commoda compararet. Itaquc si qui spon- 
te confluxerint, eos laudabilitas tua octonos scripulos in 
balluca cogat exsolvcrc. Quidquid autem amplius colligere 
potuerint, fisco potissimum distrahant, a quo competentia 
ex largitionibus nostr-is pretia suscipiant.‘ól 

El interés del Estado (“cl interés de la república”, según 
la ley), por la vía del reconocimiento de la legitimidad de esta 
industria, ha infiltrado una vez más la clave fiscal: una contri- 
buci6n dc “ocho escrilpulos (1/24) por onza de mineral que 
arrancare”. Es aqui, ademk, donde el hilo dc nuestra argumen- 
tación encuentra un nuevo acogimiento; a nuestro juicio, el 
Estado lo que busca es un título (por así decirlo) bajo cuyo 
pretexto cobrar legítimamente las contribuciones sobre las minas 
concedidas; cn esta misma linca de pensamiento se encuentra 
Biondi, quien estima dcrcchamente que, a travks de estos prin- 
cipios, “se infiltra el concepto del subsuc~o como entidad domi- 
nical, y se delinea dentro dc ciertos limites, el derecho del pro- 
pietario del suelo”.H Así, quien es titular de un especial dominio 

m Tanto GIIARKN (n. 221), p. 262, como BIONOI, Il diritto (n. 249), 
p. 309. refieren como “propiedad minera” lo que preferimos denominar 
“derechos mineros”. 

x’ Reproducida en CTh. 10. 19. 3 = CI. ll. 7. 1. cuya trad. española 
[BACARDI (n. 251)I es la siguiente: 

Después de una maduro deliberaciún hemos creldo conveniente man- 
dar que todo el que se ocupe en el tmhaj« de las minas, al mismo 
tiempo quue saca su legitima utilidad dc su industria, contribuya al 
bien del Estado. Por lo mismo, al que espontáneamente emprende esta 
clase dc trabajos le obligarás a contribuir con ocho escrúpulos por 
onza del mineral qué arrancare. Los que recogieren una grande canti- 
dad de metal, deberán vcndcrlo al fisco, quien les pagxá el precio por 
nuestra tesoreria. 
En esta última declaración (“deberán venderlo al fisco”) los juristas 

del Medioevo creyeron ver un ejemplo de venta coactiva, sobre la cual 
se basaría la doctrina de la expropiación: cfr. NICOLIN$ Ugo, Ln propriet& 
if principe e l’espvopinzione per pubblica utilitd. Studt sulla dotfrina girt- 
ridica i>ttermedin (Milán, Giuffré Editore, 1940). p. 281. 

m BIONOI, II diritto (n. 249). p. 309. 



REC”NSTRUCC,“N HIST”RICA 143 

sobre las minas, en última instancia, es el Estado, pasando las 
sustancias minerales a ser propiedad de los particulares sólo 
una vez que las arrancaren, previo pago al fisco de su contribu- 
cibn. He aquí, entonces, clos características perfectamente deli- 
neadas: la afectaciún dominical pública de las minas, y la siempre 
presente clave fiscal .F 

c) La ley “Cttncli” 

Esta ley se ha hecho famosa por haber originado una intensa 
polémica en la doctrina,‘“’ y fue dictada por Thcodosius 1 en 
382, y su tenor es el siguiente: 

Cuncti, qui per privntorum loca saxorum venam laboriosis 
effossionibus persequuntur, decimas fisco, decimas etiam 
ci;;dit,L repraesentent, tetero modo suis desidetiis vindi- 

A través de esta ley, ya aparece claro, se consagra definiti- 
vamente el principio del derecho fiscal a la décima, que tanta 
perduración tendría: es la clave fiscal que ya se ha establecido 
con fuerza suficiente. cubriendo tanto los metales (vid. srlpra 
ley anterior) como, ahora, los mármoles. Sc ha señalado que, en 
realidad, esta ley no vendría a ser sino una excepción, por estar 
restringida sólo al mármol, dictada con cl objeto de establecer 
una décima para el dueño del terreno, derecho que no estaba 
reconocido en general. 2M Bien pudo haber siclo -pensamos- una 
limitación más impuesta a la explotación de las canteras de már- 
mol, alJtafi0 vastamcnlc aprovechadas, incluso con fomento fis- 
cal (vid. stcpra); es posible que al haberse generalizado en tal 
magnitud esta I->iIsqueda de mbrmol, que a pesar de haber que- 
dado exenta de impuestos en un principio, SC establecía ahora 
uno doble: tanto una decimn fisco como una decimn etinrn do- 
mino reprnesm~enf; por otro 1x10, además de esta doble contti- 
bucif>n, recu&dese que cl mismo Theodosius, en 393, dicta la 

W Hay quienes creen ver en esta ley el primer germen del llamado 
“sistema de la regalia minera”: pensamiento bastante generalizado en la 
doctrina. Por todos: PACINO~~J (n. 249). p. 687. 

Z+ Aun cuando siempre utilizándola como argumento para rechazar 
o defender argumentos de pretendidos antecedentes para el “sistema de la 
regalía minera”. Vid. nota anterior. 

*s Reproducida en CTh. 10. 19. 10 = CI. 11. 7. 3, cuya traducción, cfr. 
Bdcdmr (n. X1.51), es la siyicnte: 

Los que con trabajosas excavaciones buscan el m8rmol. deben entre- 
gar la dCcimn parte al fisco y otra decima aI dueño del terreno, que- 
dando para ellos lo restante. 
m Cfr. MANTEI.I.INI (n. 249), p. 213, in fine. 
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ley “Qcrosdn~z” con el objeto de prohibir excavaciones profundas 
que perjudicasen los cimientos de casas ajenas, la que es del 
siguiente tenor: 

Quosdam operta humo esse saxa dicentes id agere cognovi- 
mus, ut defossis in altum cuniculis alienarum aedium funda- 
menta labefactent. qua de re, si quandu huiusmodi marmora 
sub aedificiis latere dicantur, perquirendi eadem copia de- 
negetur.‘67 

Finalmente, debemos señalar que la mayor atención que se 
le presta por la doctrina a la ley “Cwtcti” es con el solo objeto 
de verificar si habría existido ya desde el período romano dere- 
chamente una “regalía” minera, una cuasi regalía o alguna mixtu- 
ra;m de todos modos, si cn algo estamos de acuerdo con quienes 
así enfrentan esta materia, es que la decima que establece la ley 
“Cmcti” -0 como quiera llamársele: contribución, tasa, impues- 
to, etc.- ya no desaparecer6 más dc los regfmenes mineros en 
toda su historia: es la “clave fiscal”. 

d) Oiras leyes de/ ï’eodosinno 

Por último, aun cuando sea brevemente, debemos hacer mención 
a otras leyes del Teodosiano, que, refiriéndose al tema, permiten 
confirmar los principios que hemos desprendido de las leyes an- 
teriores, leyes que se encuentrnn en el mismo CTh.M9 

a’ Reproducida en CTh. 10. 19. 14. No reproducimos su parte final, 
que es precisamente lo que se mutilir en CI. ll. 7. 6, al copiar esta ley. 
Su traducción española, cfr. BKARDI (II. 251). es la siguiente: 

Teniendo noticia que algunos, bajo pretexto de buscar m8rmoles, prac. 
tican profundas escavacioncs, perjudicando los cimientos de casas 
ajenas. mandamos no SC conceda facultad para buscar mdrmoles de- 
bajo de terrenos edificados. 
Es tal la importancia que habría adquirido esta limitacián. que es la 

ilnica ley que se mantuvo en el B~cviario de Alarico (LRV), dc acuerdo a 
la extensión original que esta ley “Quos&x~~” tenía en CTh. 10. 19. 14. Vid. 
Lex Romnrta Visigothonm (edi. Gustavus HAENEI., 1849, reprod. por Scien- 
tia Aalen, 1962), p, 218. Segxín Gr~~noo~r (11. 221). p, 266, en esta época 
se mantuvieron todos los principios del régimen jurídico de la minerfa. 
Estas leyes del Teodosiano -entonces- hubieron de pervivir en la Alta 
Edad Media, pues el Breviario Alariciano fue, pal-a esa ¿.poca. la fuente 
principal de la tradición ~‘orn:%~~, hasta la recepción del Corpt<s luris, y, 
en concreto, del Cddipo dc Justiniano; por otro lado (en lo que adelanta- 
mos como un argumento especialmente aprovechable por quienes pro- 
pugnan una continuidad de la regalía), tanto la ley “C~mcli” como la ley 
“QlKXd~ll?l” son las únicas que m8s tarde citará Gregorio LWez en SUS 
glosas a las Partidas, y precisamente en dcfcrrsa de la dtcima. 

a Por todos: GILIEDONI (II. 221). p. 262. 
2W Vid. CTh. 10. 19. 4, 5, 6, 7, 8, 9. ll, 12, 13, 15. 
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Del examen de todas ellas queda no sólo claro el decidido 
interés fiscal por los impuestos, sino también por proporcionar 
actos jurídicos, que hace vislumbrar aunque difusamente la ge- 
neralización de un procedimiento concesional; asi, en la ley 
“Qctosdatt~” (CTh. 10. 19. 14) se habla de “conceder facultad” 
para extraer mármoles; y en la ley “Metuhrii” (CTh. 10. 19. 15) 
se habla de un “registro de los censos”, en que se inscribian los 
explotadores de metales. 

Hacemos notar, eso sí, que estas leyes son precisamente tar- 
días (años 395 y 424, respectivamente), de tal modo que podrian 
hacer pensar en una posible evolución; de aqut en adelante -en 
10s tiempos modernos- ya vendr8n las “licencias”, los “permi- 
sos”, 0, en fin, “autorizaciones” o “concesiones”, MBs, pensamos 
que en esta época se encuentra el germen. 

3. EL DERECHO MINERO JUSTINIANEO 

En la época del derecho justinianeo (posterior, en el tiempo, a 
la 6poca del Teodosiano, por cierto), a través del CI. se realiza 
una compilación de algunas de las leyes mineras que regían en 
el Teodosian0, incluyendo obviamente las más importantes, como 
son la ley “Cuncli”m y la “Perpensa delihcratiotw”,n’ sobre todo 
para los derechos fiscales. El CI. representa en esta materia una 
continuación de los principios instaurados por las leyes del Teo- 
dosiano. no obstante que, en algunos casos, elimina normas ante- 
riores. Es así como se deroga todo el régimen especial que se 
había creado al margen de la minería de m6rmol. En todo caso, 
en esta epoca se mantiene intacta la inspiracibn ya germinada 
mucho antes en el derecho minero romano, y que examinamos 
en seguida. 

III. EL DERECHO MINERO PROVINCIAL ROMANO 

1. I.AS TABLAS DE BRONCE DE VIPASCA 

Analizar el derecho minero provincial romano significa referirse 
a las tablas de bronce de Vipasca. 

ZQ CTh. 10. 19. 4 = CI. II. 7. 3. 
71’ CTh. 10. 19. 3 = CI. ll. 7. 1. 
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En los escombros de antiguas minas explotadas por los ro- 
manos -ubicadas en Aljustrel (Portugal), antiguo distrito mine- 
ro romano denominado por cllos Vipasca- se encontró en los 
años 1876 y 1906 sendos documentos epigráficos, esculpidos en 
bronce, los cuales tienen grabados anteccdcntes preciosos sobre 
el régimen jurídico de la minería provincial romana, información 
que no tiene parangón en ninguna otra fuente,n2 y que ha sido 
caIificada de “única e incomparable”.“73 

m Las primeras ediciones datan de la fecha del descubrimiento de 
los bromes; no obstante, un 1951, Alvaro d’oRS, por estimar defectuo- 
sas las anteriores ediriones. ofrcci6 una nueva versión del bronce descu- 
bierto en 1906. viti. D’Ons, Sobre In h-x Metalli Vipascemis II, en IURA. 
Rivistn Intenrazin?zale di Diritto Romano e Antico, 2 (1951), pp. 127.133. 
I.neno, en: D’Ons. Epiernfin jwidica de In Espnfin Rormma (Madrid, Institu- 
fo Nacional de Esludins Jurídicos. 19~3), pp. 71 v SY.. ofreció versiones de. 
ambos bronccs. También eqtdn editados en: GIDFFRB. Vicenzo, Les Lois 
des Rontains (NBpoles, Jovene Editore, 1977). como “estatutos mineros”, 
pp. 78-87. Ofrece, asimismo, edición latina: DOMTRGUC, Claude, La Mine 
Antiqrre d’Aljrrstrel fPor.frrgnlj ~t Iry tahles de brome de Vipnscn (Pa-k. 
Publications du Centre Pierre, París, 1983), p. 47 (Vip. 1) y p. 113 (Vip. Il). 
Estas son las ediciones más modernas, por lo tanto, las que seguiremos 
en este trabajo. 

Dentro de las ediciones m6s antiguas. véase: Fontes Iuris Romani An- 
teiratiuiani (FIRAI (edit, Salwtot- Rrccon~~~~o. Florencia, Tipografica Bar- 
bera, 1941). 1, “Icge.s”, pp. 498.502. No 103 (Vip. II, “lex tnetclllis dicta”), 
y pp. 502.507, NP 105. (Vip. 1, “ler territorio Metnlli Vipascemis dicta”). 
Asimismo, Cornrts Inscriptioruurr Lnfirrnrum (CILJ (edit. Aemilius Htls~m, 
Berlín, Apud Georgium Reimenrm, 1962). 2, suppl., pp. 788402, donde se 
edita sólo la tabla we se denomina Vip. 1, incluvendo su dibujo, por 
ambos Indos (pp. 7tW790): su cdicirín (pp. 791.792). amplio comentario 
(pp 793.801), y anotaciones de Th. MOMMSEN y de Francisci BUXFI~LERI 
(p. 801). 

Tradwrioneî existen también a varios idiomas. menos al castellano. 
Vid. la franrrw en: DCIMERGIIT: (esta II.), p. 47 (Vip. 1) y p. 113 (Vip. II); 
la inpksn în: PIIIRR. Clvde, Ancierlt Rornnn Stntute.s (Austin, University 
of Texas Prcsc. 1961), p. 163. doc. 206 (Vip. 1) y p. 165, doc. 206a. (Vip. II). 

La biblioprafía es ampllsima, deqtacindosc los trabajos de D’Ons, 
Sobre ta lex metnlli (esta n.): D’ORs, Pittncion-pittaciarrrnl, en AEGYPTUS, 
Rivistn Ifnhrn di ñgittologin c di p~pirologin, 31 (1951). pp. 339-343; 
D’Ow, Epigrnffn (esta n.). pp. 69.133. Esta última obra ha sido calificada 
como %na de las m&s importantes obras epiqáficas aparecidas en cas- 
tellano”: cfr. BELTRÁN, Antonio. ed. de Hispania Antiqtca Epigrafica, 45 
(1953.1954), p. 10. v contiene un completfsimn estudio de ambos bronces. 
la que SC separa, en muchos aspectos, de los estudios básicos sobre el 
tema que años antes habria realizado cl alemán SCHONBAUFR. En ella se 
encuentra una important? bibliografía (pp. 73-74). Luego, la obra de DS 
MERGUE (esta n.) es la más moderna dedicada íntegramcnte al tema, y 
plena de intds para nucîtra indagacidn. Contiene la más completa biblio- 
graffa oue conocemos sobre el tema (pp. 181.188), y realiza un análisis 
exhaustivo de ambos bt-once?. Euiste. aclrm6?. una modesta aportacidn de 
GIBERT, Rafael, Lex Metnlli Viposcmsis. en Nueva Enciclopedia Jurídica 
(Barcelona, Editorial Seix, 1974). ls, pp. 156159. No ha perdido vigencia 
el tema decde principios de siglo y hnes del anterior (en cye se descubrie- 
ron 10s bronces); en Italia. vdasc: CANTARKLI, Luigio. 1111 rc&amento mi- 
ncrnrio rommo scoperio rrcl Portogallo, en Bolletino dell’lstitrrto di Diritto 
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La lex territorio rnetalfi Vipascensis dicta es, en otras palabras, 
el “estatuto del territorio minero de Vipasca”, y la denominare- 
mos -como Alvaro d’Ors- Vipasca 1 (o Vip. 1) , como al siguien- 
te Vipasca II (o Vip. II). Se trata de una [ex locationis en Ia que 
se fijan los derechos de los diferentes arrendatarios de los ser- 
vicios públicos del territorio minero de Vipasca, los cuales serían 
mantenidos por ellos en rbgimen de monopolio: así: el arriendo 
del impuesto de subasta, del pregón, del baño público, de la za- 
pateria, de la barbería, de la tintoreria; cn fin, del impuesto 
sobre compra del mineral extraído. Señala este bronce, además, 
reglas sobre una iwztmitas de los maestros de Vipasca. S610 su 
último capitulo, el 9, proporciona información sobre el régimen 
jurídico de las minas -indirectamente-, al referirse a un im- 

puesto que grava la ocupación de los pozos mineros: su tenor 
es el siguiente: 

Usurpationes puteotum siue pittaciarum. Qui intra fines 
metalli Vipascensis puteum locum que putei iuris retinendi 
causa usurpabit occupabitue e lege metallis dicfa, biduo pro- 
ximo quod usurpauerit occupauerit apud conductorem so- 
cium actoremue huiusce uectigalis profiteatur. .=’ 

Este capitulo solJre rmcrpntio dc pozos (rrsf(rpatio signi- 
fica toma de posesión) ha ocasionado muchas controversias. Su 
interpretación indicaría q”c aquel que tuviese “derecho de ocu- 
pación” de un “pozo” (prtterts). por haberlo ocupado para la 
expIotación, deberá -según una “ley de minas” (lege mehffis 
dicta) que se señala-, dentro de los dos días siguientes, pagar 
ante el jefe del distrito un impuesto (vectigalis) sobre su derecho 
de ocupación. 

Romano, 18 f1906), pp. 309313. lugar en ye, ademk, edita Vip. II; CANTA- 
RELL,, rec. en Bollefiw dell’lslittuo di Dwitto Romnrzo. 20 (1908). pp. 104 
106: por otra parte, decepcionan las cinco Ifneas que le dedica LONG?: 
Ghnetto. VOZ 1.e~ re~~ilo~io mtdri Vipasc~rt.sis dicta, en Nwissimo DI- 
gesto 1tnliarrn (Turín. UTET, 1963). 9, p. 823. Incluso. el antiguo trabalo 
de SCHUNBITJFR, Das Bqrecltr VO)? Vipnsca, se ha reproducido en LABEO. 
Rasse~na di Diritto Romu~zo. 15 (1969), pp. 327.345. Y. por último, CAPANELLI. 
Daniele, Para wz nrw~o ~.uwren de las “leves rnelnlli Vipascensis”, en Re- 
vistn de la Factrltnd de Derecho de lo liniversidnd Comphtertse. 12 (1987), 
pp. 575.584, aun cuando muy brevemente y sin mayores análisis. 

n’ D’ORS, Epigraffa (I-I. 2721, p. 71. 

n’ Cfr. ed. lat. de: Gr~w’ad (II. 272), p. 87; D’Ons, Epigraffa (II. 272). 
pp. 103-104. y DOMIZRGW (n. 2721, p. 57. 



El segundo documento epigráfico, la le* mctnllis dicta, es de tal 
importancia que sin su conocimiento muy poco se sabría del 
régimen jurídico de la minería en las provincias romanas; rCgi- 
men que podría haber influido no sólo en el pensamiento del jus 
rista clásico,n5 sino también en el posterior desarrollo del derecho 
minero tardo-romano. Se trataría seguramente de una len dicta 
general, tanto para Vipascn como para todas las minas del fisco 
-una lex metdlis dicta-, en la que se determina el régimen de 
la explotaci6n no sdlo desde el punto de vista jurídico, sino tam- 
bien técnico, evidenciando esta última parte una poderosa inter- 
vención administrativa. Sus tres primeros apartados tratan 
especificamente del otorgamiento de derechos de explotar (o 
“concesiones de explotación”, como derechamente las llama Al- 
vnro d’ors), y son del siguiente tenor: 

Ulpio Aeliano suo salutem, 
(1) . .Aug. presens numerato. Qui ita non fecerit et conuictis 
erit prius coxisse uenan quam pretium sicut supra scriptum 
est, soluisse pars occupatoris commissa esto et puteum 
uniuersum procurator metallorum uendito. Is, qui probaue- 
rit ante colonum uenam coxisse quam pretium partis dimi- 
diae ad fiscum pertinentis numerasse, partem quartam 
accipito. 

(2) Putei argentari ex forma exerceri debent quac hac legc 
continetur; quorum pretia secundum liberalitatem sacratissi- 
mi imperatoris Hadr-inni Aug. obseruabuntur, ita ut ad eum 
pertineat proprietas partis, quac ad fiscum pertinebit, cwi 
primus pretium puteo fecerit et sestertia quattuor milia 
nummum fisco intulehit. 

(3) Qui ex numero puteorum quinque unum ad uenam per- 
duxerit, in ceteris, sicut supra scribtum est. opus sine in- 
termissione facito; ni ita feccrit, alii occupandi potestas esto. 
Qui post dics XXV praeparntioni impensarum datis opus 
quidem statim lacere coeperit. diebus autem continuis decem 
postea in opere cessaucrit, alii occupandi ius esto. Puteum 
a fisco uenditum continuis scx mensibus intermissum alii 
occupandi ius esto, ita ut, cum uenae ex co proîerentur, ex 
more pars dimidia fisco salua sit.n6 

n5 Aun cuando -coma seriala D’ORS, en anotaciones a nuestro ma. 
nuscrito (en adelante: nnofacir>,ids), con raz&-, “10s juristas clásicos no 
parecen estor interesados por las minas fiscales”. 

n6 Cfr. ed. lat. de: GIU+I& (n. 272), pp. 79-80; D’ORS, Epigraffa (n. 
272), pp. 113.121, y Drn.nmu~ (n. 272). p. 115. Los siguientes cinco pirrafos, 



RBCONSTR”CCION 1IlSTORlCA 

4. EL RÉGIMEN JURiDlCO 

149 

En los parágrafos que siguen se analizarA el régimen jurídico 
’ que resulla de estos textos. 

A) LA “PROPIEDAD” DE LAS MINAS 

Nos referiremos en primer lugar al tema de la “propiedad” de 
las minas.” La reglamentación contenida en Vip. II habría re- 
gido en el suelo provincial (en principio, pues, estrictamente, 
luego Vip. II habría pasado a constituir un cuerpo especial del 
derecho de las minas fiscales de todo el imperio), por lo qt:z 
debe recordarse que según Gaius: 

Sed in prouinciali solo placet plcrisque locum religiosum 
non fieri, quia in eo solo dominium populi Romani est uel 
Caesaris, nos autem possessionem tantum uel usumfructum 
habere uidemur.ns 

Entonces, aparece evidente el dominio originario que sobre 
las minas provinciales tendría cl Estado, lo que podría interpre- 
tarse ciertamente como un monopolio estatal, de acuerdo con 
la opinión de Petit.m 

que conrplctan el texto conser~~lo de esta lcx, coniirnen regulaciones sobre 
sociedades de mineros; medidas rlr policía y prescripciones de carácter 
tkcnico, que evidcncian una alta intcrvcnción administrativa. y pueden 
consultarse en la bibliografía citada. 

=n Tanto este tema como en general el análisis de los bronces de 
Vipasca, presentan una enorme dificultad para quienes no podemos terciar 
a través de un examen epigráfico de las fuentes, y nos valemos de las 
edickmes y traducciones que nos dan los especialistas. dificultad que se 
acrecienta nlin más cuando no cs pusihlc encontrar en la doctrina nin@na 
obra no contradichn por otra. h~iendo gala este rema de grandes discrc- 
pancias de interpretación. Según D’ORS, Epigt-nfln (n. 272). p. 76: “la cues~ 
tión ha ,sido enturbiada por el deseo de los autores de demostrar o refutar 
la continuidad del régimen minero romano con el germánico medieval”. 

m Gai. 2. 7 (cd. lat. dc M. Diwo y H.L.W. NELSON, Lciden, EJ. Brill, 
1960). En la parte pertinente, su traducci6n espakla [cfr. Iasfitrrtas (tmd. 
csp. de Alfredo DI PICTI~O, La Plata, Ediciones Librería Jurídica, 1967). 
p. 173. Vid. ademAs: GAYO, I,~sfituciohes (ed. HEHNANDEZ-TEJKKI y otros. 
Makid, Editorial Civitas, 1985)l es: 

El suelo provincial (. .) o es del dominio del pueblo Romano, o lo 
es del CCsar, por lo que se considera que nosotros ~610 podemos tener 
la posesi6n o el usukucto del mismo. 
279 PETIT (n. 246). p. 229. 
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Pero es evidente que a través de esta legislación cl Estado 
va diferenciando los dos valores jurídicos a que hemos aludido 
con anterioridad, aun cuando ambos de su titularidad: la pro- 
piedad del suelo y la propiedad de las minas, interviniendo acti- 
vamentc frente a estas últimas -a través de una difusa “afccta- 
ción”, en terminología moderna-, con el fin de que fuesen ex- 
plotadas dcbidamentc. No por otra razón en cada distrito minero 
habia a su cargo un proczwn~or metallor.tcm, reprcscntante del 
fisco imperial y titular dc la intervención administrativa que en 
forma activa propugnaba y efectuaba el Estado. 

B) EL DERECHO A EXPLOTAR MINAS 

En segundo lugar, trataremos el tema del derecho a explotar 
minas. Según una opiniím, al fisco -dueño de las minas, y que 
no explotaba directamente- no le interesaba tener sino dinero 
(al parecer en la misma lírica de nuestro pensamiento al expo- 
ner la que hemos denominado la “clave fiscal”), por lo que acudía 
a un “rkgimen de concesi6n”?g Otrosza’ no utilizan directamente 
tal denominación, scfialando que el derecho a explotar podía 
adquirirse de variadas formas: por la occupafio, la venta, la dona- 
tio, y, por último --ya claramcntc-, la rrdsigrzalio. En fin, sea 
como sea, el derecho que se obtenia en definitiva, similar para 
todos los casos, permitía la efectiva explotación de los pozos. 

Cualquier colono del distrito de Vipasca tenía derecho a 
occrtpave un pozo minero que encontrase libre; para ello debía 
hacer una profcssia al arrendatario del impuesto especial sobre 
las ocupaciones, que se llamaba pittaciarlow; para realizar tal 
professio tenía el que ocupaba el pozo un plazo de dos días (Vip. 
I, 9); una vez en esta situaciún, el colonus (cualquier vecino de 
Vipasca) habria adquirido un derecho provisorio, el ks OCCU- 

pan&, el que no es sino la etapa previa a constituirse en -usando 
terminologfa moderna- concesionario; para obtener la proprie- 
tas -usando la terminología de la Zex- sobre el pozo, debía 
cumplir ciertas condiciones. 

a) Adquisicidn del derecho a explotar. Requisitos 

Para adquirir este dcrccho a explotar SC debfan cumplir ciertos 
requisitos, que pasamos a revisar. 

m D’Om, Epigrnfín (n. 272), p. 77. 
=’ CIr. DO~IERGUI: (n. 272), pp. 172-173. 
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10 Trabajar el pozo 

El colono tenía la obligación de trabajar el pozo. Una vez hecha 
la ocupación, debía empezar la explotaci6n, para lo cual se fijaba 
un plazo perentorio dc veinticinco días; SC pensaba que tal plazo 
era suficiente para que pudicsc reunir los medios econúmicos y 
utillaje necesarios para la explotación. En caso que un coZo~zz~s 
ocupase varios pozos, tenía la obligación de trabajar en por lo 
menos uno de cada cinco o fracción de cinco, hasta que llegase 
a encontrar el filón (nd ttewwz perduxerit: Vip. 11, 3), momento 
en que debía dejar ese pozo y comenzar con otro. Si el ocupante 
no empezaba las labores dentro dc rse plazo, perdía su derecho, 
y el pozo podía ser ocupado por cualquier otro coZows; lo mis- 
mo ocurría en caso que las labores comenzaran oportunamente 
pero se suspendieran despues durante diez días seguidos. 

Así, aun cuando el i/!s occc~pn~rdi no es un derecho definitivo 
sino precisamente un derecho provisorio, el Estado quiere que 
todos los pozos sean trabajados, y que ninguno permanezca inac- 
tivo; otra vez vemos cómo el Cisco romano está en pos de un 
objetivo de dcsan-ollo económico, que, a la vez, tiene relación 
con su interés fiscal. En deFinitiva, la mera ocupación no bastaba 
para permanecer titular del iz/s occzrpn~~rli sobre un nuevo pozo, 
sino que como primer requisito es necesario cumplir la obliga- 
ción de trabajarlo (vid. Vip. II, 3). 

20 Pagar el precio 

Además, era obligación del occupator pagar el prctium (precio) 
al fisco; se trata del pre/iturz parfis dimidiae ad ~iscum pertinen- 
tis, a que se refiere Vip. II, 1. De acuerdo con la interpretación 
de D’Ors,LP1 el COIO~IS occupntor, al desculxir el filón, debía re- 
partir el mineral que hubiese extraído a medias con el fisco, 
siendo ésta no una situación definitiva sino tan ~610 una forma 
de permitir al fisco la evaIuacibn de aquel pozo; así, el ocupante 
no podía fundir el mineral extraído antes de haber pagado al 
fisco el prefium que éste fijase por el disfrute total del pozo; 
de este modo, siendo aún del fisco la mitad del mineral extraído 
y la mitad del pozo, estima D’Ors que “el ocupante se veía obli- 
gado a pagar el precio, si queria aprovecharse del producto de 
la mina”.28’ Para Dornergue.w esta pars dimidia ad fiscrtm per- 

TQ D’Ons, Epig vafia Cn. 272). p. 78. TambiCn GIDLRT (n. 
in fine, quien sigue ~‘D’ORS. 

BJ D’ORS, Epigrafía (n. 272). p. 78. 
za DonrERGuE (Il. 272), p J. 125. Dice D’ORS, Epigraffa (n. 

que esto de la dimidin pars era sólo “una !nanera dc hablar, 
lidad lo que se compraba era el pozo entero.. .” 

272). P. 

2721, P. 
pues en 

158. 

116, 
rea- 
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titmtfis es efectivamente la mitad del pozo, pero siendo la otra 
mitad la pan occttpatoris del colonzrs, y todas cllas formarían el 
putetls ttniverstts. Mas la diferencia esencial de su interpretación 
radica en que la pars occupatoris, o mitad del colom~, está re- 
presentada por aquella suerte de derechos propios del accnparor 
y se materializa por el pozo cavado y equipado. Ahora, en cuan- 
to a la pars dirnidia ntl fiscrtnt per[ittem, ella se traduce en el 
derecho de propiedad que el fisco tiene sobre el suelo y el sub- 
suelo en que aquel ha cavado su po~o.~ 

Si bien ambas interpretaciones desembocan cn la obligación 
del colo~ms a pagar un pretirwn, evidenciando nuevamente una 
clave fiscal, un interes tributario del fisco, hay otra conside- 
ración importante que fluye de esta situación; de acuerdo con 
la interpretación de D’Ors, una vez obtenido el itu occttpartdi, se 
operaba una división artificial y abstracta de las sustancias mi- 
nerales, siendo una mitad del fisco y la otra del colonos; mien- 
tras que la interpretación de Domergue nos parece más coherente 
con el sistema general -y con lo que nosotros propugnamos-, 
ya que si aún no existe un derecho definitivo, el fisco no ha otor- 
gado al CO~OHL~S ningún derecho de propiedad sobre los minerales, 
más aún cuando -al parecer-‘” el colonrrs no los puede ni apro- 
vechar todavía, fundiéndolos; por otra parte, esto se encuentra 
más ajustado a la realidad de que las minas son del dominio del 
fisco, y siempre lo seguirán siendo, aunque, en definitiva, se 
otorgue la proprietas -que es una “concesión”-, pues lo que 
tendrá el colomrs es simplemente un derecho a explotar y apo- 
derarse en propiedad de los minerales extraídos -y solo una 
vez extraídos-, sujeto su derecho incluso a caducidad; además, 
vemos aquf que, aun difusamente, ya se inicia por parte del Es- 
tado la afectacibn de bienes, institución esta que por 10 visto 
no es tan moderna como se piensa, sino de raigambre romana. 
Por lo tanto, recapitulando, pensamos que una vez pagado por 
el colonzts el pretium, se convertía en “concesionario”, adqui- 
riendo la proprietus (Vip. II, 2). 

vado, posteriormerlie, que”‘& la conces& es de la mitad. tp&de el fisco 
disponer de su mitad antes de cubra la mitad del mineral extraido por 
el concesionario? La respuesta parece negativa. y eso me inducía a pensar 
que la concesión de proprietas es sobre el todo, aunque con la carga de 
pagar la mitad de lo extraído”. 

m D’ORS, anotuciones (n. 275), señala que no ci seguro que así sea. 
Insistimos, respetuosos, careciendo cn esio, así, dc la nrrctoritas de su 
opinión. 
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b) Condicioms de explotación: la caducidad 

El derecho concedido estaba sujeto a caducidad. Una vez que el 
cb~ontrs había obtenido su derecho a explotar, no podía deja1 
el pozo inactivo, ya que en caso de no trabajarlo durante seis 
meses seguidos (conlifzrfis sex ft7etLsibusl caducaba el derecho del 
“concesionario”, y podía el pozo ser ocupado libremente por 
cualquier otro colontls (Vip. II, 3, i. 1.). Esto ratilica el hecho 
de que la “concesiún” otorga un derecho distinto de la propie- 
dad, y que el dominio de las minas, con excepción del material 
ya lícitamente extraído, continúa siendo del Estado. 140 pode- 
mos pensar sino con reparos en un otorgamiento de derecho de 
propiedad, sujeto a una suerte de condición resolutoria que, 
cn caso de cumplirse, hace volver la propiedad al Estado; lo 
que sí podría resultar razonable pensar es cn una vcrdadcra 
afectación del dominio minero por parte del Estado, tal como 
funciona esta figura en las legislaciones más modernas (la que, 
por lo demás, no fue desconocida en el mundo romano). 

c) Naturaleza jurídica del derecho a explotar 

En cuanto a la naturaleza jurídica del dcrccho a explotar: debe 
precisarse que el ius ocmpandi, que es transitorio, sólo autoriza 
al colorntr a hacer calicatas, y en el momento de dar con el filbn, 
aduenanz perdttxerit, debe abandonar las labores, para comenzar 
a negociar con el fisco el pago del prefizm, con el objeto dt: con- 
vertirse en titular de la proprietus sohe el pozo (“conccsiona- 
rio”), calidad que aún no ostenta; si el ocupante decide, como 
dice Vip. II, 1, prim conisse t(efzawl qun,n pretium, esto es, coger 
la vena antes de pagar cl precio, pierde su derecho; y con el fin 
de evitar esto, el Estado ofrece incluso al colottus delator, como 
recompensa, la pqrlenz ytrartem accipito (Vip. II, 1, i. f.) .“’ Pues 
bien, como hemos visto, una vez pagado el pretium, la condici6n 
del colonus cambia radicalmente, y adquiere la proprietcls. Aho- 
ra, ¿cuál es la naturaleza jurídica de su derecho? 

Como primera aproximación, debe quedar claro que éste no 
es un derecho como el dor~hiurn, sobre todo por estar sujeto 
a caducidad aparte de otras limitaciones técnicas que introduce 

m Este derecho previo podría considerarse como lo que en las Ic- 
gislaciones moder-nas se denomina “concesión de exploraciún”. como ac- 
to previo a la obtención de una “concesión de explotación”. 
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el Estado sobre la forma de explotación (Vip. II, 10 y SS.), que 
evidencian, corno hemos dicho, una importante intervención 
administrativa, que no se compadece con la concepción romana 
de aquel derecho. La doctrina no es pacífica en esta materia: 
Mispoulet sostiene la existencia de una propiedad minera, ad- 
quiriendo el occupafor un ilts perpefzrwz, similar al del posses- 
SOY de los saltus africanos$ 
ción de Scl~önbaucr,“9 

es muy forzada, SC dice, la explica- 
para quien se tratar-fa de una concesión 

transitoria, debiendo prorrogarse cada cinco años mediante la 
ust~rpalio; D’Ors, por su parte, estima que se trata sencillamen- 
te de un derecho exclusivo de aprovechamiento o disfrute;290 y, 
en fin, Domergue habla de un usufructo.“’ Si bien no resulta del 
todo claro obtener una conclusión al respecto, por lo pronto es 
posible verificar la clara separación entre el derecho de propie- 
dad y el concepto jur-idico de mina: y, además, una clara con- 
ceptuaciún juridica en cuanto al distingo entre el derecho sobre 
todas las minas que mantiene el Estado y el derecho dc disfrute 
que simplemente adquiere el concesionario (adoptando la tesis 
de D’Ors, sólo en cuanto a la calificación de este derecho). El 
Estado, creemos, continúa teniendo el dofrziniuw? soli, creándose 
a favor del concesionario un verdadero ius i?î re aliena, pasando 
a ser las sustancias minerales de su propiedad sólo una vez se- 
paradas del suelo. Esta nueva situación que SC perfila, muy di- 
fusa en cuanto a naturaleza jurídica, podría pcnsarsc -no obs- 
tante, con serias dudas- que podría ser posible a través de lo 
que en Roma se conociú como Ltdsigtzatio,~2 instituciún a la que 
incluso Domerguc sefiala como una forma mås de adquirir el 
derecho a explotar en Vipasca,w3 la que, en el fondo, podría no 
ser más que lo que denominamos -terminología que, como he- 

d (París. L.&o& et Tenin. 1908), 
ario (II. 272), p. 105. 

28) Cfr. D’ORS, Epigrafía (n. 272), p. 107, quien además ofrece un 
elenco de opiniones en pp. 108-109. 

190 D’ons, Epigmzfía (IL 272), PP. 118 y 123. 
~‘1 ~XXLRGLJE (IL 272), p. 172. D’ons, anotacioms (n. 275), seflala que 

“en todo caso no seria un verdadero usufructo civil, pues no es vitalicio”. 
292 Se pregunta D’ORS, aitotaciofws (II. 275), a raiz de nuestra afir- 

mación en este sentido: “. <se usa ese thnino? La adsignatio era de fun- 
dos nisticos que se daban en dorninirm; jse extendió a esta concesión 
de la proprietas minera?” Una respuesta definitiva, con mayor certeza, 
no la podemos oCrecer aquf. Súlo sugerimos este camino, para una po 
sible indagach futura. 

=’ ~MERCUE (n. 272). p. 173. 
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mos visto, incluso D’Ors no duda en utilizar una y otra vez- 
hoy en día: “conccsi6n”.B 

Así, el concesionario de Vipasca no tiene más que un de- 
recho nuevo, de una naturaleza jurídica creada en ese entonces, 
por esta legislación, y como resultado de una cvoluciún en el 
pensamiento del jurista romano, y que es precisamente la de 
“concesionario”, en ese entonces, quizás, “adsignatario”; su con- 
dición sería similar a la de un concesionario actual, titular de un 
derecho que lo sujeta a la obligación de trabajar continuamente 
su mina, so pena de caducidad; con una obligación de pagar tri- 
butos al fisco, y, en fin, haciendo suyos los minerales ~610 una 
vez extraídos, antes de lo cual -como el suelo cn que, en este 
caso, se encuentra- son bienes de lo que hoy llamamos dominio 
público. 

IV. LA MINERIA EN EL DERECHO ROMANO CLASICO 

1. UNA EXPLICACIÓN PREVIA 

Examinaremos, por último, la minería cn el derecho romano 
clásico; mas esto requiere una explicación previa.“’ 

Me parece suficientemente claro que el origen de los prin- 
cipios del derecho minero se encuentra en el derecho provincial 
romano, como lo hemos demostrado hasta aquí; estos principios 
habrían sido recogidos por las leyes del Teodosiano, luego por el 
derecho medieval hispanice; desde el derecho medieval hispá- 
nico, directamente hasta hoy, al actual derecho español de mi- 
nas; y, desde un “afluente”: cl derecho indiano, al actual dere- 
cho chileno de minas. 

Podríamos dejar hasta aquí este examen “retrospectivo” 
de la historia de los principios que hemos visualizado existen 
en el derecho minero. No obstante, analizaremos brevemente el 
derecho clásico romano, por una doble razún: por una parte, 
según lo adelantamos en la Introducción, quienes han creído ver 
no uno, sino diversos “sistemas” de régimen minero, individua- 

m Idea contenida además cn APANGT+RUIZ, Vicenzo, Storia de[ Dirif- 
fc7 Romatro~ (Nhpoles, Jovene. 1957). p. 268. 

195 Sobre todo, respondiendo a D’ons, nnolaciones (II. 275). quien 
-con razón. por lo demh- señala que en el periodo clásico no se puede 
hablar aún de un derecho minero, el que surgió en las provincias poî 
teriormente (según hemos visto y concluido nosotros mismos). No obs+ 
tmte esto, y lo que decimos en cl texto, queremos rastrear algún ante 
cedente válido, siquiera germinal, que haya surgido en esta época. 
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lizan para el primitivo derecho romano un pretendido “sistema 
îundiario”,” en virtud del cual el propietario del suelo sería 
dueño dc las sustancias minerales, sin señalar ninguna matiza- 
ción. lo que, en el fondo, significaría decir que no se concibió 
en tal período, ni siquiera en germen, algún “derecho minero”, 
distinto y separado de la propiedad del suelo; y, por otro lado, 
como consecuencia de nuestra disconformidad con el plantea- 
miento anterior, y como una forma de probar nuestras razones, 
hemos querido mostrar cómo (aunque no esten claramente de- 
limitadas en el derecho romano clásico las caracterkticas o prin- 
cipios a que nos hemos referido s~pra) es posible verificar una 
evolución en el pensamiento del jurista clásico, lo que fue ori- 
gen de nuevos valores y de la aceptación, poco a poco, de ciertos 
derechos (difusos en un principio, pero ya después claramente 
constitutivos de “derechos mineros”) que serían consagrados 
con posterioridad en las provincias y en las leyes tardo-imperia- 
les. 

Por lo demás, esto se nos planteaba como algo Ibgico: en la 
historia del derecho difícilmente hay cambios tan radicales (co- 
mo los que se propugnarían de un “sistema” minero a otros); 
siempre los cambios son fruto de una evolución -excepto en las 
revoluciones, como su nombre lo indica-, por lo que el régimen 
posterior no podría haber sido la creación fortuita de una épo- 
ca, sino que algún elemento, o “valor”, como se le ha llamado, 
debería haber existido con anterioridad; por lo tanto, las pagi- 
nas que siguen están destinadas a descubrir esos “elementos” o 
“valores” que habrian ido surgiendo en el derecho romano cl&- 
sico, y que luego formarían principios que habrían de perdu- 
rar para siempre en los regímenes mineros. 

2. h MINEdA EN TIERRAS PRIVADAS 

A) LOS DERECHOS SOBRE EL SUBSUELO. ULPIANUS, D. 8. 4. 13. 1 

La extendida formula del glosador “ttsyne ud inferos”‘g ha con- 
tribuido grandemente a la exageración del correcto concepto 

296 Vid. VILIAR PALAS~ (n. 16), p, 8@81; QUEVEDO VU;A (II. 16). 1, p, 14; 
etcetera. 

ZJ Fórmula abreviada (su testo completo cs: “cnius esf soltrnr eius 
usque ad coelrrm, mqtre mi inferos”). Esta hipkrbolc, quizás muy gráfica, 
pero que, como tal, no encierra toda la verdad! fue creada par un glosa- 
dor: Cino DE PISTOI& Zn Cod. et uliqm tit. pr-mi Pandectarum (France 
forte, 1578). p. 266, según GILMWJNI (n. 221). p, 261. por lo que no se trata 
de un texto romano, como suele creerse. 
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que de la propiedad en general se consagró en el derecho roma- 
no clásico; y, como consecuencia de ello, a la creencia de la in- 
existencia de derechos sobre el subsuelo o sobre las minas, di- 

, ferentes y separados de la propiedad del suelo. En cuanto al 
concepto y terminología de la propiedad romana, el término más 
general con que se le señalaba es “señorío” (duminium), de acuer- 
do al cual la identidad de la relación dominical no está en el 
contenido sino en el sujeto; de ahí cl comportamiento de dste 
como “sefior”.RB 

Ahora bien, es comim afirmar que en la época clásica ~610 
se habría admitido un derecho de explotación minera en terre- 
nos públicos,2W lo que equivale a decir que en terrenos privados 
no se habría consagrado un derecho a explotar minas, y que, 
por lo tanto, a este respecto, la propiedad no sería objeto de li- 
mitación alguna. En consecuencia, de acuerdo a esta alirmación, 
la explotación minera, para que fuese lícita, sólo seria posible 
--cn terrenos privados- con el permiso de su propietario 0 
cuando fuere practicada por el dueño en su propio terreno; lo 
que --en definitiva- significa que no habrían existido durante 
el periodo clásico “derechos mineros”, o sobre las minas, como 
un derecho distinto y separado de la propiedad del suelo.*” 

El argumento jurisprudencia1 que se ha mencionado por los 
autores es el siguiente texto del D.W’ (Ulpianus, D. 8. 4. 13. 1) : 

Si constat in tu0 agro lapidicinas esse, inuito te nec privato 
nec publico nomine quisquam lapiden1 cacdcrc potest, tui 
id faciendi ius non esl: Lnisi talis consuctudo in illis lapi- 
dicinis consistat, ut si quis uoluerit ex his caedcrc, non ali- 

W Vid. D’Ons. Dereclto Privndo Rwnono (II. 244), 0 140. El t&mino 
proprieius, de donde deriva la palabra “propiedad”, es de origen vulgar y 
su significado inicial era diferente. Se emplea a veces precisamente para 
designar el derecho especial dc explotación minera: vid. srtpru Vip. II, 2. 

m En ebto concuerdan: GLiIcK, Pmrdefte (IL 247). 6, p. 21; BONPAN- 
TE, Cono ío. 249), p. 309; DI MARZO (n. 245), p. 216; BIONUI, Istituzioni 
(n. 245). p. 266; JOas-KUNE;EL (IL 245), p. 177; D’Ow, Drrecl~o Privado Ro- 
mano (n. 244), 0 156, n. 9; cte. 

m Usualmente, para refcrirsc a la propiedad del suelo, se señala CD 
mo “propiedad superficiaria” o “propietario superficiario”, lo que oo es 
correcto, pues superficie es lo editicado o plantado sobre el suelo: cfr. 
D’ORS, anotaciones (n. 275). 

301 El Digesto, aun cuando de factura muy posterior, está compuesto 
de obras de los juristas romanos de la segunda y ultima rtapa Gsica, 
y 10 citamos de la edición dc A~o~~~~IsEN, Th., Digesfa lustiniuni Augrcsti 
(editio altera lucis ope exyresa) (Berlin. Apud. Weidmannos, 1962). El tex- 
to castellano lo tomamos de la trad. de D’Oas y otros, EI Digesto de Itts- 
tininno (Pamplor~a, Editorial Aranzadi, 1968). 3 vals. Cuando asi se señale, 
usaremos tambiCn la traducción de Ror>nícufz FONSXA Y ORTEGA, Cuerpo 
de Derecko Civil (Barce!ona, Establecimiento Tipográfico de Narciso Ra- 
mírez y compañía, 1874), 1. 
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ter hoc faciat, nisi prius solitum solacium pro hoc domino 
praestat: ita tamen lapides caedere debet, postquam satis- 
faciat domino, ut ncque usus necessarii lapidis intercluda- 
tur neque commoditas rei iure domino adimatur].M 

Pensamos que este fragmento, por sf solo, no zanja defini- 
tivamente la cuestión, como se ha pretendido, y bien merece al- 
gunas matizaciones, sobre todo cuando su característica no es 
precisamente la claridad; es notoria la contradiccicin entre la 
primera parte y la segunda, sobre todo cuando a esta última se 
la estima interpolada; aún mris, la mencionada “concesión de 
un derecho” a extraer lapides, distinta del consentimiento del 
dueño del terreno, podría insinuar un procedimiento de conce- 
siones otorgadas -en caso de ser efectiva esta hipótesis- por 
quien detenta el poder. XT’ En todo caso, esta posibilidad es muy 
remota, y sólo demuestra lo dudoso que es el texto. Por otro 
lado, no es posible considerar a este texto en forma aislada, 
cuando es notorio que se refiere sólo a las canteras (lapidicinae), 
normalmente de mármol u otras piedras, que no es lo mismo 
que las minas (los metnlla”) , estas últimas de metales ricos, co- 
mo el oro o la plata, las que -si se considerara lo señalado en 
este texto como la regla general- podrfan, incluso, tener un ré- 
gimen jurídico diferente. Este solo dato permite matizar las afir- 
maciones que sobre la sola base de este texto se generalizan, 
creemos, precipitadamente. 

Analizaremos otros fragmentos, esparcidos a travCs del D., 
referidos a diferentes materias, con el objeto de verificar, aun 
cuando sea por esta via indirecta, colateral, alguna conclusión 
que revele las características de un posible régimen jurídico de 
la minería, quizás simples y difusos germenes de lo que hemos 
visto aparecer mLs tarde. Esto no significa que analizaremos ca- 
da texto relacionado de alguna manera con las minas, sino ~610 
en cuanto nos sea útil para verificar nuestros principios. 

ZOJ SU traduccibn es la siguiente: 
Si resulta que en tu campo hay canteras, nadie que no tenga conce- 
dido derecho a ello puede extraer piedra sin tu consentimiento, ni 
privada ni públicamente: [a nu ser que en aquellas canteras exista 
la costumbre de que si alguno quiere extraer piedra lo hagx, previo 
pago al propietario de la sólita compensaci61!; pero sdIo debe extraer 
la piedra después de que haya dado al propietario seguridad de que 
no se entoroecerá. el uso de la piedra que necesite ni se le privad 
de las ventajas de la cosa D que-tiene derecho]. 
El texto entre corchetes [] se ha señalado corno itp. (en adelante: 

itp. = []). Cfr. BOWANTF, Corso (n. 249). p. 310; BIONDI. Il dirilto (n. 249). 
D. 308. 

XLJ Aun cuando. semín D’Ons, anotaciones (n. 2751, la consuefudo en 
los clásicos suele sér p?ovincial. 

3w Tengasc presente que los metalla pueden incluir Ins canteras: cfr. 
D’Clus. anotaciones (n. 275). 
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B) CANTERAS EN UN FUNDO DOTAL. TEXTOS 
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Existen tres textos referidos al caso de canteras en un fundo do- 
tal, cuyos autores son Iauolenus, IJlpianus y Paulus; aun cuando 
referidos sólo a lapidicinas, algo de ellos es posible concluir: 

a) IQLdc?nL<S, D. 23. 5. 18. PI-. 

Señala este texto: 

Uir in fundo dotali lapidicinas marmoreas aperuerat: diuor- 
tio facto quaeritur, marmor quod caesum neque exportatum 
esset cuius esset et impcnsam in lapidicinas factam mulier 
an uir praestare debcret. Labeo marmor uiri esse ait: cete- 
rum uiro negat quidquam praestandum csse a muliere, quia 
nec necessaria ea impensa esset et fundus deterior esset fac- 
tus. ego non tantum necessarias, sed etiam utiles impensas 
praestandas a muliere existimo nec puto fundum deterio- 
rem esse, si tales sunt lapidicinae, in quibus lapis crescere 
possit..05 

Tanto Labeo como Iauolenus le atribuyen la propiedad del 
producto de las canteras -el mármol extraídw al marido, se- 
parando claramente dos tipos de propiedad, o -como podrfamos 
llamarle- dos valores jurídicos diferentes: la del mármol y la 
del suelo; así, este texto podría significar efectivamente un matiz 
diferente a la concepción usual de la propiedad romana, ya que 
en el caso del texto, los frutos de la minería los adquiere el mi- 
nero de su trabajo y de su funcih dc descubridor, y no a travts 
de otros medios derivativos de adquisición de la propiedad.” 

3% Su traducción: 
El marido emp~zE> a excavar unas canteras de mdrmol en el fundo 
dotal; al producirse el divorcio. SC pregunta de qnitn será el mbrmol 
que se habla extrafdo pero no sacado del fundo. y si el marido de- 
berá abonar las impensas hechas en las canteras, o la mujer. Labcón 
dice que el mármol 6 del marido, pero niepa que la mujer deba dar 
cosa alguna al marido, porque no fueron impensas necesaIias y cl 
fundo se deterioró. Yo entiendo que no ~610 ha de abonar la mujer 
las impensas necesarias, sino tambih las útiles, y no considero que 
el fundo se haya deteriorado si en las canteras sigue habiendo piedra 
que extraer. 
M Un antecedente curioso de este texto es la afirmación de IAUOLE- 

NIIS, segim la cual la apertura de Inpidicime m~nnoreae devuelva dete- 
rior el fundo dotal, afirmaciún que ~AUOl.ENUS no rechaza, pero delimita 
observando que eso no sucedcr~ “si fales sunt fapidicirme, in quibus lapis 
crescere possit”. Que la piedra pueda renacer es una doctrina difusa en el 
mundo romano, pero que. al parecer, cierta importancia tuvo. Vid. HA- 
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Nos parece importantísimo en este texto la separación que es 
posible vislumbrar de estos dos anunciados valores: la propie- 
dad y la sustancia mineral que se ha extraído, que se independi- 
za de la anterior, por una situación juridica diferente a la de- 
rivación del propietario, situación que creemos abre una fisura 
a la tesis hiperbólica del 14sgrce ad inferosM 

b) Ulpianus, D. 24. 3. 7. 13-14 

Expresa este texto: 

(13) Si uir in fundo mulieris dotali lapidicinas marmoreas 
inuenerit et fundum fructuosiorem fecerit, marmor, quod 
caesum neque exportatum est, mariti et impensa non est ei 
praestanda, quia nec in fructu est marmor: nisi tale sit, ut 
lapis ibi renascatur, quales sunt in Gallia, sunt et in Asia. 
(14) Sed si cretifodinae. argcnti fodinae uel ami uel cuius 
alterius materiae sint uel harenae, utique in fructu habe- 
buntur.- 

Este fragmento -por st solo y relacionado con otros, es- 
pecialmente con el que señalaremos en el parágrafo siguiente- 
nos permite ofrecer importantes conclusiones.m Los propugna- 
dores de la hiperbolc ztsqtte nd inferos sostienen que los frutos 
de un fundo, y por lo tanto -en su opinión- los productos mi- 

LLEUX, Robert, Fdcmdit~ des mims et semralit~? des pierres dnns f’anri- 
quité greco-romnirze, en Rewe Belge de Philologie ei d’Hisfoire. XLVIII 
(1970), 1, pp. lb25, y, m4s mo&wramente, un estudio exhaustivo de fuen- 
tes literarias y juridlcas, L~nrs~nrr~r,. Renzo. Lnpis crescere potest: 1 fmfti 
del regm minernle, en Arcl~ivio Gmridico Filipo Serofini. CCIV (1984). 
pp. 97-165. Ver, asimismo, próximo h-agmento que se analiza en el texto: 
D. 24. 3. 7. 13, in fine. 

m D’Ow. nnotnciorres (n. 275), piensa difcrentc. Según él, no es asf 
y “se trata de la propiedad de los frutos (que puede siempre separarse 
dc la del fundo), pero cl marido es propietario del fundo (!)” (6nfasis 
y exclamaci6n cn el original). 

m Su traducción es la siguiente: 
(13) Si el marido hubiera encontrado unas canteras de mármol en 
el fundo dotal de la mujer y hubiera aumentado el rendimiento de 
aquel fundo, el mk-mol extraído y no exportado es del marido y no 
debe ahonksele el gasto. pues el m8rmol no es fruto, a no ser que 
las canteras sean de aquellas cn que la piedra se renueva, como las hay 
en Galia y tamhi<ln en Asia. (14) Pero si hay yacimientos de creta, 
de plata, de oro o dc cualquier otro mineral, o de arena, se. tendran 
cierlamente como fruto. 
m No obstante, D’Orzs. ar~~tnciortes (n. 275). señala una opinión di- 

fcrcqte a la nuestra. ya que. segt’m 61, sigue tratándose de frutos del pr@ 
pielrrtio (Gnfasis en el original). 
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nerales, pertenecen al propietario iure soli,“’ y es en este punto 
donde nos socorren convenientemente los fragmentos dc Ulpia- 
nus, quien habla de canteras abiertas y en ejercicio, admitiendo 
-al contrario- que el producto de ellas pertenezca al usufruc- 
tuario. Mas, como decíamos, estos textos por sí solos no resuel- 
ven el problema de si en el derecho romano primitivo las cante- 
ras o minas no descubiertas pertenecen al propietario o no. Es 
muy útil a los efectos de interpretar este extremo, un texto de 
Pomponius en que -gen&icamente- se establece el principio 
de la inapropiabilidad de lo ignorado: Pomponius, D. 50. 16. 181: 

Uerbum jllud “pertinere” latissime patet: nam et eis rebus 
petendis aptum est, quae dominii nostri sint, et eis, quas 
iure aliquo possideamus, quamuis non sint nostri dominii: 
pertinere ad nos etiam ea dicimus, quae in nulla eorum cau- 
sa sint, sed esse possint.“’ 

Teniendo presente este fragmento, debe ser entendido en 
sentido riguroso el texto de Ulpianus, y referido a un objeto ya 
determinado y conocido, excluykndose en su lugar el caso de la 
mina ignorada o no descubierta. 

310 0 ex jure proprietntis, como señala VIIJAR PALW (n. 16). p. 60. 310 0 ex jure proprietntis, como señala VIIJAR PALW (n. 16). p. 60. 
Esta conclusión se ha derivado dc la última parte de D. 22. 1. 25 (texto de Esta conclusión se ha derivado dc la última parte de D. 22. 1. 25 (texto de 
Salvio Julianol: Salvio Julianol: fl’ fl’ . .nuin owmis frrrctus non iure semiitis, sed iure soli . .nuin owmis frrrctus non iure semiitis, sed iure soli 
percipitur. . .“; .pero debe apunta& que esta regla vale ~610 para la es- 
pecie contemplada en cl fragmento, esto es, el iure sentinis (derecho de 
‘siembra). Cfr. G~IARDONI (n. 221). pp. 259 y ss. 

311 Traducción: 
El término “pertenecer” es muy amplio, pues sirve para reclamar 
lo que es de nuestra propiedad, y lo que poseernos por algún derecho 
aunque no sea de nuestra propiedad: tambi&n decimos que nos per- 
tenecen aauellas cosas aue no se hallan como las anteriores. wro 

. pueden bailarse. 
La traducción de la última Darte (desde “tambi&. .). en el texto 

que venimos siguiendo [D’ORS y otros (n. XII)], no es del’todo feliz, al 
parecer, y podría inducir a error. La traducción de esta última parte de 
RODR~CUEZ FONSFCA Y ORTEGA (n. 301) parece más clara: 

. ..también decimos que nos pertenecco aquellas cosas que no son 
nuestras, ni las *oseunos, pero pueden ser nuestras. 
La cuestión radica en la última palabra del fragmento: possint, del 

verbo posse = poder. Obviamente, decir “hallar”, por error, corno en la 
primera traducción, en materia mincra, en donde se trata precisamente 
de “hallar” minas! induce a equivocos. 

D’Oas. nnotactones (n. 275). posteriormente, respondiendo n nuestra 
observacii>n, ha considerado mejor traducir esta parte asi: “hallarse en 
ninguna de esas situaciones” (propiedad o pos&&). 
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c) Paulus, D. 24.3. 8. pr. 

Dice este texto: 

Si fundus in dotem datus sit, in quo lapis caeditur, lapidi- 
cinarum commodum ad maritum pertinere constat, quia 
palam sit co animo dedisse mulierem fundum, ut iste fruc- 
tus ad maritum pertineat, [nisi si contrariam uoluntatem in 
dote danda declarauerit mulier].“’ 

Paulus atribuye al marido usufructuario no solo el producto 
de las canteras existentes -con excepción del caso que en el 
acto dotal se hubiese hecho reserva en contrario-, sino también 
de las canteras descubiertas por cl usufructuario, y por obra su- 
ya, luego dc su llegada al fundo. Tal conclusión, que fluye de la 
interpretación de este texto, y conjuntamente con lo señalado en 
el texto dc Ulpianus del parágrafo anterior, excluye -una vez 
más- una eventual aplicacibn del principio ztsque ad inferos. 

C) EL USUFRUCTO Y EL DERECHO A ABRIR CANTERAS 0 MINAS. 

En el caso del usufructo se puede presentar la colisi6n con el 
derecho de abrir canteras o minas;” en relaci6n a lo cual existen 
dos textos de Ulpianus, quizás -desde nuestra perspectiva- los 
más importantes del Digesto, los que nos abrirán mucho camino 
en nuestra indagación (se debe tener en cuenta que usualmente el 
usufructo de un terreno con minas podría no contradecir la pro- 

312 Su traducción: 
Si se dio m dote un Fundo en el oue se emlota una cantera. consta 
que pertenece al marido ei lucro de la caníera, pues es evidente que 
la mujer habrá dado este fundo con la intenciún de que ese Fruto per- 
tenezca al marido, [a no ser que la mujer haya declarado al dar la 
dote su voluntad en contra]. 
Lo seiialado como itp. en el texto, según D’ORS, nnotnciows (II. 275). 

es una “interl>olación de Justiniano, para quien la dote inestimada sigue 
siendo de la mujer”. Tamhien. sezím Cl, no obstante lo que señalamos 
en el texto, en este caco. “el maridu cs propietario”. 

3’3 Este tema, en cuanto se relaciona con cl usufructo, ha recibido 
comentarios por algunos romanistac. V&anse: HUNTER, W.A., A .sisternntic 
and historiad exposilion of Roman Inlrfi (trad. ingl., Sw?et y Maxwell Li- 
mited, 1903). pp. 392 y SS.: Gmsso. Giuseppe. I poteri delf’usnfrrlttuario in 
rapporto alle cave e miniere nel diritto rotmmo, en Archives d’Histoire 
du Droit Orievtnl. Revrre Znternntionale des Droits de I’aittiqrtit6, 2 (1953), 
pp. 355.360; Gwxso. Usufrtctto e figure affini nef diritto YOWI(Z~O (Turfn. 
Giappichelli Editorc, 1958). pp. 113.121 y 176-178; y BRETONE, Mario, h no- 
zione ronmm di rtstc[rutto. I: Dnlle origini a Diocleziano (Ndpoles, Jovene 
Editorc, 1962), pp. 116 y ss. 

La regla general en materia de usufructo es la siguiente: “legado el 
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piedad del subsuelo: la cuestibn, entonces, estará en el concepto 
de “disfrute” de tierra ajena). 

a) Clfpinnus, D. 7. 1. 9. 2-3 

Sefiala tal texto: 

(2) Sed si lapidicinas habeat et lapidem caedere uelit ucl 
cretifodinas habeat uel harenas, omnibus his usurum Sabi- 
nus ait quasi bonum patrem familias: quam sententiam puto 
ueram. (3) Sed si haec metalla post usum fructum legatum 
sint inuenta, [cum totius agri relinquatur usus fructus, non 
partium,] continentur legato?” 

usufructo mrrespmdm nl usufructuario los frutos de la cosa” @. 7. 1. 7. 
Pr.). 

Por otro lado, la moderna crftica interpolacionística ha trabajado 
ampliamente la materia del poder del usufructuario en el derecho cldsico. 
sobre todo respecto de la forma y dc la destinaci6n económica de la cosa, 
sentido al que apuntan los trnbajoî citados. Un punto neur;ilgico dentro 
de esta indagaci6n lo representa la posibilidad de abrir nuevas canteras o 
minas, por lo que sus conclusiones nos servirán en nuestra tarea. 

No obstante, sc@m D’Ons, anofaciones (n. 27.5), “este tema de las mi- 
nas de un fundo en usufnrcto no tiene que ver con el derecho especial 
sobre una mina: SC trata del snlva rewm substanfin”. 

314 Su traducción: 
(2) Pero si en el fundo hubiera canteras y quisiera el usufructuario 
extraer piedras de cllas o existiesen gredales o arenales, según la opi- 
nión de Sabino, debe usar de todas estas cosas como una persona 
recta, op;nXn que juzgo valedera. (3) Mas si estos yacimientos hu- 
biesen sido descubiertos despues de legado el usufructo. ~610 se con- 
siderarxin incluidos en cl legado [en el caso de que se haya dejado el 
usufructo de todo el terreno y no de las distintas partes de éste]. 
Prestaremos atrnción preferente al fragmento tercero, el que ocasiona 

múltiples problemas. tanto de edici6n como de traducción. En cuanto a 
la expresión haec (estos), que mAs de un problema de traducción ha oti- 
tinado, D’ORS, anotaciones (n. 275): observa que “Bonfante corrige el tex- 
to ‘sed si hnec’ (‘estos’). por ‘sed SI et’, pero no es seguro si sc contrapone 
metalla (de metales) o el caso de hallazgo posterior de las canteras”: con- 
sidera D’Ow, ademds. que “mefnllum se dice tambikn de una cantera. no 
exclusivamente de minas de metales: ya en griego, de donde deriva, sie- 
nifica simplemente ‘mina’, incluso de agua; lo mismo que materia (=cual- 
quicr material) > ‘madera”‘. 

R~D~~GUIX FONSFCA Y Onrecn (n. 301) ofrece una traducción diferente. 
Por otro lado, llamamos la atenci6n que para algunos, v. gr. GLUCK, Pm- 
defte (n. 247), h, p. 21, este texto es uno de los más explfcitos para pro 
bar la existencia del principio del nsque nd inferos durante el período 
clásico, tesis que, al hilo de lo que venimos desarrollando, no comparti- 
mos. 

Se considera itp. la parte que hemos indicado asi en el texto. Cfr. 
G~nsso, I poferi (n. 313), p. 355. En su virtud, tambikn variarán, debili- 
tlndose, aun más. las conclusiones de quienes ven en este fragmento un 
argumento de la hipérbole. 
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De este fragmento es posihle desprender que la apertura de 
una cantera o de una mina no significa una transformación de lo 
que forma parte de la propiedad, que fuese calificada como rei 
tmtatio, a los efectos de la extinción del usufructo, Como ocurre 
en otros casos.“’ Tratandose de minas, Ulpianus dice claramente: 
contirtenrw legato. Sin perjuicio de que se tratase efectivamente 
de un texto interpolado, como se ha señalado, contempla -n 
definitiva- una reafirmaci0n de los derechos de goce del usu- 
fructuario, ya que no puede admitirse el retorno al patrimonio 
del de cuim, ni un derecho ya establecido y consagrado de des- 
cubridor, aun cuando sí perfectamente un germen de esto últi- 
mo. A pesar de que el texto no es claro ni definitivo, nos aleja 
cada vez más del r~st]rre acl itz/euos, y representa el inicio de un 
desarrollo posterior dentro del pensamiento del jurista cliisico, 
y cuya exacta comprensión será visualizada en el análisis del si- 
gignte texto. 

b) Ulpianus, D. 7. 1. 13. 56 

Dice: 

(5) Inde est quaesitum, an lapidicinas uel cretifodinas uel 
harenifodinas ipse instituere possit: et ego puto etiam ipsum 
instituere posse, si non agri partcm necessariam huic rei 
occupaturus est. proinde uenas quoque lapidicinarum et 
huiusmodi metallorum inquirere poterit: ergo et auri et ar- 
gentis et sulpuris et acris et ferri et ceterorum fodinas uel 
quas pater familias instituit exercere poterit uel ipse insti- 
tuere, si nihil agriculturae nocehit. [et si forte in hoc quod 
instituit plus reditus sit quam in uineis uel arbustis uel 
oliuetis quae fuerunt, forsitan etiam haec deicere poterit, si 
quidem ei permittitur meliorare proprietntem.] (6) Si tamen 
quae instituit usufructuarius aut caelum corrumpant agri 
aut magnum apparatum sint desidcratura opificum forte uel 
legulorum, quae non potest sustinere proprietarius, non 
uidehitur uiri boni arbitratu frui: sed nec acdificium quidem 
positurum in fundo, nisi quod ad fructum percipiendum ne- 
cessarium sit?16 

313 VW cl caso del <rger o lo~~rs inuudolus (campo inundado), en D. 
1. 4. 10. 2; o del estanque que se sera y se convierte en nger (campo), en 
D. 7. 4. 10. 3; o del bosque que cortándose se transforma en terreno culliva- 
ble, en D. 7. 4. 10. 4. En todos estos casos el usufructo sencillamente se 
extingue. 

316 Su traducción es la siguuientc: 
(5) De aquí surge una cuesti6rr: (podrá el usufructuario iniciar la 
explotación de canteras, greda!cs 11 arenales? Y pienso qoe puede ini- 
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El análisis de este texto nos ayuda positivamente a dcsentra- 
Bar la cuestibn de si el derecho clásico faculta al usufructuario 
para explotar canteras o minas y, al hilo de nuestra indagación, 

, verificar si su solución confirma o excluye el sistema hiperb6li- 
co; es clara la antítesis que resulta con el sentido de la primera 
parte del texto, en que queda claramente establecido que la 
apertura de canteras o minas es rigurosamente subordinada a 
que no importe ocupaciún o transformacibn de una parte del 
ager o que no sea nociva a la agricultura; en consecuencia, este 
párrafo es una clara afirmación ckica de la posibilidad de abrir 
canteras o minas, y, por lo tanto, no serla ésta una facultad in- 
troducida por el derecho postclásico,“’ sino ahora. 

Si se lee detenidamente el contenido de estos textos, se in- 
fiere que se autoriza expresamente al usufructuario a explotar 
minas, ya iniciadas por cl dueño o por él mismo, lo que implica 
apropiarse de toda sustancia que del fundo nace, todo ello con- 
dicionado por un nuevo límite del ~lfi frtri: el respeto a la desti- 
nación económica de la cosa. En virtud dc ello, la búsqueda y 
aprovechamiento de minerales qucdahan claramente supeditados 

ciarla siempr-e que para elln no vaya a ocupar una parte del campo 
que “ecesariam~nte deba quedar intacta. Por tanto, podrá tambi8n 
buscar venas y filones de piedras y mineralrs de esta clase y por con- 
si@iente explotar las minas de oro, de plata. dc azufl-e, de cobre, de 
hierro y de los demás mclales cuya explotación ya fue iniciada por 
el dueño, u bien iniciar fil mismo la explotación de otras si con ello 
no va a perjudicar la rxplotacihn aykola. [Y si la explotación que 
inicia el usufrucluario fuese mds rentable que cl cultivo de las viñas, 
de los arbustos o de los olivares que ya existian, quizds también pue- 
da arrancarlos, puesto que se le permite mejorar la propiedad.] (6) 
Pero si las innovaciones del usufructuario vician la atm6sfcra del 
campo o exigen gJan apalato de operarios o recolectores, que no puede 
costear el propietario. nr> se considerará que usuiructúa según el arbi- 
trio de recto varhn. [Ni tampoco puede eririrsc cn el fundo una nueva 
construccidn, a no xr la que sen imprescindib’e para la percepción 
de los frutos.] 
La parte final del fragmento (S), desde et si forte, se ha señalado 

corno una glosa de alpún intérprete a In frase ci perr~~ittitur meliorare 
proprictatem, que va se hallaha en el texto ulpiane”; sin embargo, las cri- 
ticas son más amplias. y hoy en día la itp. es admitida par-a todo el trozo 
indicado (desde et si forfe u zwopricfntetn). Cfr. GROSSO, 1 poteri (n. 313), 
n. 357. 

317 Por todos, vid. ICLFS~AS, Juan. Derecho Ronrano. Instituciones de 
derecho r>rivado* (Barcelona. Ariel, 1983). p. 358, quien señala que fue “cl 
derecho bostclásicò (quien) amplid los põdcres del usufructnário, y que 
en la tiltima época se concede al usuirucluario la facultad (. .) de hacer 
excavaciones mineras.. .“, citando un kxt” que, a nuestro parecer, nada 
dice al respecto: D. 7. 1. 13. h-7. Del mismo modo, VOLTERRA, Edoardo, 
Istituzioni di Diritto Ror~~uno (Roma, Fdizioni Ricer-che, 1961). p. 417, se- 
riala que fue JUSTINIANUS quien introdujo la facultad del usufructuario 
de catar y cavar minas: cuando, en realidad, fue el jurista clásico, como 
lo demuestra el texto cwz venimos analizando. Mas, todo depende de la 
crítica del texto, y de si Cste se considera itp. 
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a la intangibilidad del rendimiento agrario, que no sólo -en 
consecuencia- difiere jurídica y sustancialmente de los produc- 
tos del subsuelo, sino que constituye, entonces, especies separa- 
das de bienes desde el punto de vista jurídico. 

En cl jurista clBsico, por lo visto, SC ha venido operando una 
lenta transformación, que aleja cada vez más dc su mente una po- 
sible concepción absoluta de la propiedad, ligando su goce a la 
realidad económica y a la posibilidad de aprovechar las tierras 
del modo más idóneo posible. Esla progresiva determinación es 
una demostración de lo que se ha señalado como la “viva adhe- 
rencia del romano a la realidad económica”“* y, al mismo tiempo, 
la exclusión, del modo más absoluto, de la pretendida vigencia 
de un sistema hiperbólico trsque ad inferos. 

Si bien el Estado demuestra siempre en el período cldsico 
un gran respeto por la I’ES, eso no implica que se haya cegado 
ante el natural destino económico de las cosas, quizás -pensa- 
mos- aplicando algún criterio de utilidad pública (que ya luego 
veremos se transformará en utilidad Fiscal). Esta conclusión con- 
cuerda plenamente con la enfática afirmación de Bretone en 
cuanto a que “el principio según el cual el usufructuario debía 
respetar el estado actual de la WS, y no hacer innovaciones de 
ningún género, era destinado a un lento abandono en el curso 
de la época clásica”,“’ lo que, aplicado al caso de la minería, no 
hace más que ratificar nuestras conclusiones.D 

3. RI%IMEN TRIBUTARIO 

Maynz proporciona, en relación al r&gimen tributario de las mi- 
nas, un dato sorprendente: “en la primera época de Roma, o sea, 
antes de la Ley de las XII Tablas, existian ya ingresos del tesoro, 

3’1 Gnosso, 1 potr,.i (n. 313). p. 359. 
Jtp BRETONE (n. 313), p. 116. Este autor, ademas, en un documentado 

análisis sobre el usufructo. aplica también tal conclusión precisamente al 
caso de la minerfa (p. 121). 

310 Como nota final, podemos indicar que existe nn riguroso análisis 
de estos textos clásicos. cn cl mejor y más moderno y completo estudio 
sobre el tema: NEGRI (n. 248), pp. 117 y SS.: Necnr analiza, adembs, un fra _ 
menta que, se@ él, es fundamental para el derecho minero, dentro d e 
la jurisprod~ncia clásica: D. 18. 1. 77 (“pietra miliare della storia del di- 
ritto mioerario”, dice Nacnr), que nosotros no hemos examinado, por exce- 
der nuestras pretensiones. por lo qne nos remitimos a esa obra, pp. 13, 
y SS.; hemos obviado su exarrien, a pesar de SU innegable importancia, 
pues ello conllevaria una dilatada critica interna qne nos desviarfa de 
nuestro interés principal: desvirtuar la vigencia del principio hiperbólico 
usque ad ittferos, lo que estimamos suficientemente probado en los textos 
jurisprudenciales revisados. 
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producto dc los derechos dc minas”.“” Esta apreciaciún, si bien 
con algún apoyo histórico, nos origina múltiples problemas des- 
de el punto dc vista jurídico. Lamentablemente este autor no 
hace ninguna otra aclaración en cuanto a la especie de tributo 
de que se trataría, o si se aplicaba a la explotación de minerales 
en terrenos públicos o privados,3” y en este último caso, propios 
o ajenos. No obstante, el texto jurídico que Maynz cita en SU 
auxilio, con el objeto de probar su aserto para la época de la 
República, es el siguiente, ubicado cn el titulo sobre constitución 
de sociedades, del D. (Gaius, D. 3. 4. 1. Pr.): 

Neque societas ncque collegium neque huiusmodi corpus 
passim omnibus habere conceditur: nam et legibus et sena- 
tus consultis et principalibus constitutionibus ea res coerce- 
tur. paucis admodum in causis concessa sunt huiusmodi cor- 
pora: ut ecce uectigalium publicorum sociis permissum est 
corpus habere ucl aurifodinarum uel argentifodinarum et 
salinannn. item collegia Romae certa sunt, quorum corpus 
senatus consultis atque constitutionibus principalibus con- 
firmatum cst, ueluti pistorum et quorundam aliorum, et 
nauiculariorum, qui et in prouinciis sunt.JU 

Este texto, en verdad, no parece ser definitivo; pero bien 
merece un breve análisis, junto a otros antecedentes. Los roma- 
nos, en cuanto a lo que modernamente denominamos “impues- 
tos-, súlo conocieron clos términos: tributa y vectigalia. Los fri- 
buta indicaban contribuciones directas, personales; los vecligdia 
comprendían los otros ingresos del Estado, sin distinción. Los 
veclignlia (ingresos) podían designar -como ha precisado Cag- 
nat- “el canon pagado por los poseedores de minas por los pro- 
ductos que ellos retiran”,‘” opinión que concuerda con lo seña- 
lado por el propio D. en otro sitio (Ulpianus, D. 50. 16. 17. 1): 

‘2’ MAYNZ, Carlos, Cu!so de Derech« Rorrmm (trad. esp. de Pou Y 
ORDINAS, Barcelona, Jaime Molinas Editor. 1887), 1, p. 57. Señale, adembs. 
que tal situación SC mantiene durante la República (p. 157) y durante la 
época de los emperadores paganos (p. 281. n. 14). Cita conformes a su 
aserto inicial a “TITO LIVIO TI, 9; DIONISIO DE Ha., V, 22; VI, 15 (17); 
PLItiIo. Hist. Nar., XxX1. 4, 41, 89; y a Pwrnnco, PtdAcola, 11”. 

32 No obstante. D'ORS, armrnciom-s (n. 275). señala que "los vecligalio 
son siempre por arriendo público, no privado: así no sirven estos textos 
para contradecir el principio de que las minas son del propietario priva. 
do, aunque, en los I~ndos pilblicos, SC puede arrendar la explotación, y 
este es el origen del régimen provincial”. 

311 En 10 pertinente: 
.en muy pocos casos SC han permitido talcs corporaciones; por ejem- 

plo, SC permitió formar col-poraciones u los socios arrendatarios de 
la recaudación dc las contribuciones pliblicas o de las minas de oro 
o plata, o de las salinas.. 
324 Vid. CAGNAT. M.R., Etude hislnriqtte sw les IrnpOfs Indirects clrer 

les romains (jusqu’aux iwosionr des barbares) (Roma, L’erma di Bretsch- 
neider, 1966, ed. anast. de la ed.: Paris, 1882), p. V. 



“Publica” uectigalia intcllegere debemus, ex quibus uectigal 
fiscus capit: quale est uectigal portus uel uenalium rerum, 
item salinarum el rnetüllonm~ et picariarum.‘” 

Un nuevo elemento de juicio lo proporciona Mantellini, 
quien apunta -luego de reconocer que en Roma existieron mi- 
nas tanto de propiedad privada como de propiedad pública- 
que “la pública se arrendaba; la minería privada pagaba un tri- 
buto, como toda propiedad inmobiliaria”:*” opinión que sigue 
también Abignente, al señalar que “para la licitud de la pose- 
sión y ejercicio de la minería era necesario pagar al Estado un 
cuasi canon de arriendo”.“’ No obstante, es difícil encontrar 
argumentos convincentes en los textos jurisprudenciales del Di- 
gesto, los cuales no distinguen entre tributos a las minas de pro- 
piedad pública y privada; ni tampoco existe un solo texto expli- 
cito que diga derechamente que los mineros deben pagar al Es- 
tado un tributo por la explotación de las minas situadas en te- 
rrenos privados. El D. ~610 se refiere al arriendo de las minas 
del fisco (D. 39. 4. 13. Pr.). 

Pero es precisamente esta falta de fuentes explícitas la que 
abre la brecha para un argumento -aun cuando basado en me- 
ras suposiciones- en favor de la existencia de un vrctigalia que 
gravara la minería privada: si el Estado arrendaba sus minas 
a publicanos, cobrando un tributo por su explotación, lpor qué 
no iba a cobrar cuando se tratase de la explotación de minas 
privadas? Quizás efectivamente no se cobró tal tributo aún, pero 
seguramente -por lo que vendrá- los representantes del Esta- 
do ya se podrían estar haciendo esta misma pregunta. Creemos 
que no existe -con los actuales anlecedentes- una respuesta 
definitiva, y asi como se indican sólo los t?zetnfla del Estado como 
fuente de vectigalia,‘” no parece probable pensar en el inicio de 
una suerte de tributo a la minería en terrenos privados. 

4. LOS METALLA PSiBLlC‘E 

Existían minas de propiedad pública que el Estado arrendaba 
a los particulares, afirmación que es posible confirmarla en tex- 
tos expresos del D. Asf: Gaius, D. 39. 4. 13. pr.: 

3s Su traducción: 
Debemos entender por vectigales “pilblicos” aquellas cosas por las 
que cl fisco cobri? un vcctigal o contribuci6n. como es (...) el de las 
salinas y 13s minas... 
326 MANTLUINI (n. 249), p. 205, autor que señaln que tal tributo era 

vectignl, en el sentido definido por el testo del D. que recién hemos men- 
cionado. Incluye amplias rcferencins doctrinales. 

327 ABKNENTE, La proprietd del sottosrrolo. Slrrdio irlorico-jttridico, 
en Amnli di Agricoitwn (1888). p. 55, cit.. por CI~~.uxm~ (II. 221). 1~. 21. 
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Sed et hi, qui salinas et cretifodinas et metalla habent, pu- 
blicanorum loco sunt.‘29 
De este modo, los rnefalln públicos eran normalmente cedi- 

$los en arriendo a publicanos, quienes quedaban obligados a pa- 
gar, por ello, el vectigal prtblicar~orum,~ tributos que recauda- 
ban sociedades especiales. W Las minas públicas eran muchísi- 
mas,13* sobre todo en el SUCIO provincial, todo el -también- 
patrimonio del pueblo romano, cuya apropiación no se originó 
en el simple interés de acumular bienes, sino precisamente -pen- 
samos- de cobrar tributos, bajo cualquier denominación; este 
interés fiscal que movió al Estado en materia de tierras es per- 
fectamente trasladable a la materia minera. 

Por lo que a nosotros interesa, es importante descubrir la 
condición jurídica de las minas públicas explotadas por par- 
ticulares; si bien en el D. se habla de arrendamiento, podría- 
mos pensar que pudiese tratarse de un arrendamiento algo dife- 
rente al que se conoce en el derecho privado respecto de las 
demás cosas, o que, sencillamente, SC fue operando una evolu- 
ción en que, a través de alguna institución jurídica nueva, em- 
parentada con el acto inicial de arriendo, fue otorgando a los 
publicanos cada vez más derechos sobre las sustancias mincra- 
les; sobre todo debemos pensar en lo extrano que podría haber 
parecido para la mentalidad romana -especialmente para la 
rigurosa mente de sus jurisconsultos- la existencia de un arren- 
damiento que no sólo otorgaba el derecho a disfrutar de la cosa 
dada en arriendo -la mina-, sino a apropiarse de ella, e -in- 
cluso- consumirla completamente. 

Es así como -pensamos-, para llenar este vacío, be fue 
abriendo camino en materia minera una institución tipicamente 
romana, como lo fue Ia ad-ìignatio. La adsigna?io ha sido defini- 

32 WILLLMS, P., Le droit public romaitt (Lovaina, Imprimerie~Libraire 
Churles Peefers, 1910), p. 332. 

33 Su traducción: 
También se llama “rublicanos” â los oue tienen cn ar-riendo salinas 
y yacimientos de gr& 0 metales. - 
Debe recordarse que tudus los arrendata~ius del fisco pueden Ilamar- 

se rectamente “publicanos”. Vid. D. 39. 4. 1. 1, iu fme. Vt’ase, además, D. 
39. 4. 15, de acuerdo al cual se dan cn arriendo canteras dc piedra de 
afilar en la isla de Creta; y D. 48. 19. 5. pr., in fine, que habla ds la pena, 
gravfsima, “de mina” (i>t mefallri~?l), que, obviamente. dcbi6 de cumplirse 
en propiedades regidas por cl Estado. Lo de las penas ad nzctalln e in 
opus mefalli podría haber% tratado algo más ampliamente aquí, pero 
ello nos alejaría de nuestro interés primordial. 

uo Vid. D. 50. 16. 17. 1. 
3’ D. 3. 4. 1. pr. Cfr. PActNorìr (n. 242), p. 686, MAN~I~LLINI (n. 249). 

p. 206; CAILPGARI (IL 221), p, 24; en fin, WILLEMS (n. 324), pp. 332 y 494. 
m Un ejemplo: según CAI;Nnl (n. 328). p, 244, el IlliuiLftll (plomo) era 

objeto de un mt~nopolio poi- cl Estado, y cstaba sumetido a una lcgisla- 
ción muy severa. 
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da como “un acto público consagrado por una ley y que tiene 
por objeto la atribución gratuita ya sea a particulares, ya sea a 
colonos, de parcelas del ager public~s”,~” e incluso se señala que 
habría tenido por objeto “la atribución de un derecho distinto 
de la propiedad(. . .) [como] el derecho de buscar y de extraer 
minerales de las minas del fisco (pcltei locus)“.‘” 

La evolución, entonces, operó de un doble modo: por un 
lado, el Estado ya no cobraría por arrendar minas, puesto que 
le interesaba que estuviesen en manos de particulares, con el 
objeto de cobrar en forma generalizada impuestos, “derechos de 
minas”; y, por otro lado, el par-ticular, quien cada vez querrfa 
mayores seguridades para sus derechos sobre las minas, habría 
aceptado pagar un impuesto a cambio de estos permisos de dis- 
frute que -pensamos-, como el de los praedia, serian conside- 
rados una cuasi propiedad,w la cual era -sin dudas- mas se- 
gura y, además, enajenable. En este sentido cobra pleno vigor 
el influjo que tan certeramente vislumbrú Costa, al sefialar que 
de la práctica administrativa provincial se fue reconociendo un 
“derecho sobre el subsuelo, separado y distinto del suelo, y 
accesible a cualquiera que quiera explorar y explotar minera- 
Ies”.u6 

La evolución posterior, ya lo sabemos, cambiaría las cosas; 
las minas serian todas públicas (del Estado), se encontraren 
donde fuese, y no se accedería a ellas por arrendamiento, sino 
por “concesión”. 

Colofón: una vez más, querámoslo o no, el modelo para- 
digmático del derecho romano nos entrega respuestas a institu- 
ciones que creemos despojadas de todo lastre histúrico. 

3~ CLJO, Edouard, Manuel des institufiom juridiques Romains (París. , 
Libra& Plan, 1928), p. 258. 

w cua (n. 333), p. 259. 
m En cuanto a la condición de los praedia, vid. J&s-KUNKEL (II. 245). 

p. 113. 
‘3 COSTA (n. 247). p. 221, i>i fine. 
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1. EL VINCULO JURIDICO DEL ESTADO CON LAS MINAS 

1. h.S CONSTATACIONES BdSICA.5 

Hay dos constataciones, diríamos básicas, a partir de las cuales 
deben comenzar todo razonamiento y desarr-ollo dogmático sobre 
el vínculo jurídico del Estado con las minas; en otras palabras, lo 
que sc ha dado en consideral- como “dominio público” de las 
minas, es decir. una parte integlantc del llamado “dominio pú- 
blico”. 

a) Histdrica 

La primera: la historia de los textos jurídicos demuestra que, 
desde su origen, y a travks de todo cl desarrollo de los textos 
jurídicos que han precedido a los que conforman nuestros ac- 
tuales regímenes de la mineria, la organización política (0 su 
formulación actual: el Estado)‘3’ se encuentra, desde el punto 
de vista juridico, intimamente vinculado con las minas o, como 
se quiera, con la riqueza minera; la naturaleza jurídica de este 
vínculo cs, en un principio, difusa, formulada casi como una 
verdadera propiedad, cuyo titular es precisamente la organiza- 
ción política, pero ya luego se la afecta definitivamente a un 
interés general. 

En cfccto (según hemos podido comprobar en la Primera 
Parte), ya en la idtima época del derecho romano estaban las 
minas clara,pente vinculadas a un destino público, a su bxplota- * 
ción pública) garantizada por la organización politica; pòsterior- 
mente, desde el comienzo del derecho medieval hasta el final de 
las monarqufas, tanto en la Peninsula como en las Indias (desde 

u’ Recuérdese que el Estado propiamente dicho es algo que existe 
sólo desde el siglo XVI; Fue MAOUTILFLO quien primero vislrlmhró aquella 
extraRa persona colectiva: “lo Stato”; sOlo hay verdaderu Estado a partir 
de la teorización por Bodino de la soberanía, como sumo poder organi- 
zado e institucionalizado. Aunque este nuevo Estado venga a cumplir las 
funciones de las antiguas rnonarquias o de otras formas de gobierno SD 
cial. cso no justifica el anacronismo de “Estado romano”. “Estado medie- 
val”: una forma de wganización hay en todo tipo de convivencia social, 
pero eso no es necesariamente un Estado. Cfr., con un gráfico ejemplo\ 
del caso del coche v cl automdvil, D’Cks, Alvaro, Sobre el cnrzcepio cicc- 
roniano de “res p~hlicn”, en Revista de Estudios Histd~ictl-Juridicos, VIII, 
(1983), p. 38. Con esta salvedad entikxlanse nuestras referencias B “Esta- 
do” que duranfe la PI-imera Par-te hemos x?alizado. pues evita confusiones 
terminológicas. 
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su conquista y colonización), las minas constituyeron una rega- 
lía de la Corona, un iura regalin más, en una situación semejante 
a la anterior. 

El vínculo jurídico de las minas con la organización que os- 
tenta el poder social siempre estuvo constantemente afirmado, 
y fue sólo a partir de la Revolución Francesa y, posteriormente. 
con la aplicación de ideas del individualismo liberal, cuando se 
pretendió otorgar a las minas el carácter de propiedad privada 
(aunque, paradojalmente, siguieron siendo “concedidas” por el 
Estado a los particulares, sin perder éste su vínculo originario), 
como una forma especial de la propiedad privada, regida, enton- 
ces, por el derecho civil: mas, creemos, por el hondo precipicio 
dogmático que produjo la idca que originú tal planteamiento, y 
por eI peso de la antigua tradici0n del vínculo (“dominio”, si se 
quiere) estatal (que, guste o no guste, como hemos probado en 
la Primera Parte, siempre ha existido), esta idea del traspaso de 
una propiedad a los particulares sobre las minas fracasó en su 
intento, y las minas SC siguieron considerando jurídicamente vin- 
culadas, en exclusiva, al Estado, a 

P 
después de concedido su 

disfrute a los particulares, y[no 6110 como titular de una propie- 
dad, sino como rector de unã riqueza pílblica y, creemos, en uso 
de sus potestades. 

Asi, el nacimiento de la teoría del dominio público no tuvo 
otra razón para surgir que la de explicar la vinculación -casi 
natural, dirán algunos- del Estado con ciertos bienes, como las 
minas, en los cuales habría envueltos intereses públicos, caldo 
de cultivo de las potestades estatales, y llamados no ~610 a ser 
usados, gozados y dispuestos por él, sino prioritariamente, aun 
cuando en forma individual, por los particulares, pero a través 
de reglas impuestas por eI Estado. 

No es necesario desarrollo alguno para afirmar algo, a estas 
alturas, tópico: siempre existió un “dominio público”; una espe- 
cie de “dominio”, señorío, o, como lo hemos llamado, un vinculo 
especialmente estrecho de parte de la organización social con al- 
gunos bienes, entre los cuales se encuentra, histúricamente, en 
forma destacada y sin solución de continuidad, el caso de las mi- 
nas; lo que es nuevo es la teoria de tal denominación, referida 
a ellos; su explicación doctrinal ha pasado por diversas Cpocas, 
que fluyen del mismo carkter en que estos bienes SC vincularon 
al poder público y, también, del avance de la dogmática jurídica: 
así, primero eran bienes del pueblo romano; luego de la Corona; 
en fin, desde cl final del Antiguo Régimen, bienes nacionales, y, 
hoy, más precisamente (desde el punto de vista dogmático), bie- 
nes dcl llamado dominio público, y, aún más, cada categoría re- 
cibió una explicación doctrinal que ha desembocado en la actual 
teoría del dominio público, cuyos rasgos más característicos de- 
sarrollamos infru. 
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b) Actual 

PRlNClPlOS Y SlSTEM.4 DEL DERECWJ MlN!xO 

La segunda constatación: los regímenes legales de las minas en 
actual vigor no sólo continúan con esta tradición histbrica -que 
per se es un pesadísimo lastre del que es difícil sacudirse-, sino 
que la acentúan constantcmcntc; así, cn ambos casos existe la 
afinnaciún legal de constituir las minas parte del “dominio pú- 
blico” o del “dominio del Estado”, 10 que no es más que la con- 
firmación de la continua vinculación que la organización social 
-hoy el Estado- SC ha procurado para con las minas; hablamos 
de “acentuación” mas arriba, por 10 siguiente, y que luego com- 
probaremos: la existencia de a) aclaraciones legislativas ponien- 
do termino a concepciones que pretenden una supuesta “propie- 
dad minera” en manos de particulares (que nunca la hubo, como 
hemos visto); o, ya derechamente, b) nacionalizaciones o estati- , 
zaciones, como es el caso chileno, y precisamente respecto de las 
minas.?, 

Una vez constatado lo anterior, desde la doble perspectiva: 
histórica y actual, nuestro intento consiste en buscar una expli- 
cación jurídica, a través de un desarrollo dogmático, a esta cues- 
tión; es nuestra pretendida “reconstrucci6n dogmática” de este 
primer principio del rdgimcn minero; queremos entregar una 
clara visión dogmatica sobre el problema del dominio de las mi- 
nas, hurgando detalles sobre la naturaleza jurídica de su vinculo 
con el Estado (y, por lo tanto, del que se originará, o pueda ori- 
ginarse, con los particulares que las explotan, una vez que aquél 
se las ha concedido, a través de actos jurídicos de carácter pú- 
blico) ; sus elementos integrantes; sus caracteres; en fin, observar 
cuáles son los procedimientos de su operatividad jurídica, y su 
actual contenido objetivo. 

Este vínculo, a fin de evitar ambigüedades, lo llamaremos, 
desde un inicio, “dominio público”; o. si se quiere, vínculo domi- 
nical?” 

2. PRESUPUEST@ DE TRABAJO 

Entonces, nuestro presupuesto de trabajo es el siguiente: la exis- 
tencia de un vínculo, calificado de índole pública, confiando su 

338 Aun cuando ya son ampliamente difundidas las adjetivaciones “de 
minial”, y, de clara procedencia francesa e italiana, respectivamente, “de 
manial” y “demanial”, dehhdose incluso de este último tkrmino la 
expresión “demanio”, de amplio uso actual por la doctrina, pero. a nuestro 
juicio, no del todo correcta. Como se verá más adelante, todo esto no 
deja de tener su explicación dogmática, demostrando la influencia de las 
doctrinas procedentes de esos países. 
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explicación: primero, en su constatación histúrica, pues es inne- 
gable que, jurídicamente, siempre ha existido un dominio públi- 
co, y en especial -como lo hemos probado ampliamente en la 
Primera Parte- sobre las minas; y, segundo, en la moderna teo- 
ría del dominio público, entendida como reflexión a base de prin- 
cipios públicos (que analizaremos ampliamente irtfru) , la que, a 
pesar de ser lugar de continuos desencuentros entre juristas, es 
útil para dar una explicación a este problema, con todas las ma- 
tizaciones que se quiera introducir a sus más acusadas formula- 
ciones. 

Antes de entrar al problema del vínculo del Estado con las 
minas, examitiarenlòs esta trascendental teoría, creación de la 
ciencia del derecho público moderno, pues veremòs Ja posibilidad 
de aplicación de sus presupuestos al régimen de la minería; es 
más, corno veremòs, constituye su primer principio: la existencia 
de un dominio pgblico sobre las minas. Asimismo, y éste es el 
caso de Chile, Y&& las otras explicaciones que se le ha pre- 
tendido dar a este vínculo por la doctrina y la legislación. En 
todo caso, no olvidemos que un adelanto sobre ello, por la cerca- 
nia con las fuentes, hemos realizado en la Primera Parte :a) sobre 
la controversia doctrinal del Medioevo, a propósito del análisis 
de las Partidas, en gran parte trasladada al siglo pasado (vide SL~- 
prn cap. III) ; y b) sobre la opinión de Francisco Xavier de Gam- 
boa, a propósito de las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584 
(idem), y que no poca influencia tendría en las posteriores opinio- 
nes de la doctrina. 

II. LA TEORIA DEL DOMINIO PUBLICO 

1. JUSTIFICACIÓN 

La situación actual del régimen jurídico de los bienes del domi- 
nio público es en extremo ambigua. Existen, en el ordenamiento 
jurídico vigente, múltiples bienes -entre otros, las minas- so- 
bre los cuales 61 Estadu mantiene, de diversos modos y para di- 
versos fines, estrechos vínculos, cuyas manifestaciones más ca- 
racterísticas no podemos entrar a detallar. 

La búsqueda de categorías doctrinales hábiles para explicar 
la actual situación del dominio público justificaría por sí sola un 
amplio trabajo, de ardua labor y de insospechada profundidad, 
pues entronca con un tema no desarrollado completa y satisfac- 
toriamente por la actual dogmática, y que, a nuestro modo de 
ver las cosas, constituye el núcleo mismo del derecho administra- 
tivo: las potestades administrativas, nudo gordiano de su actual 
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desarrollo científico, sobre lo cual algo habremos de decir antes 
de abordar derechamente el principio enunciado en el régimen 
iurídico de las minas. 
_1 dnì~riiiE1’é~Eiä‘del:derechó administr’at 

& ‘. 
~‘uesta’ definitiva sobté’la”Falificación dogm 

‘bco. La crucial resnuesta a este vinculo. oue ha orieinado. como 
io ha puesto recient’emente de manifiesto Alejandrou Nieto’, “uno 
de los torneos dogmáticos más persistentes de la cultura jurídica 
europea”,‘” aún -pensamos- no es definitiva. No hay acuerdo 
entre los cultores del derecho administrativo. Es posible decir, 
usando la terminología de Kuhn, que en cuanto al tema del do- 
minio público no hay una “matriz disciplinar”‘+’ segura sobre la 
que trabajar. 

Por ello, nos limitaremos a ensayar una breve exposición de 
su status quaestimis, buscando alguna claridad conceptual para 
definir cl primer principio del régimen jurídico de las minas: el 
estar vinculadas al Estado, como dominio público o como domi- 
nio del Estado, según la legislación. 

Quisiéramos haber seguido adelante, y solo preocuparnos de 
justificar por qué las minas, ante la dogmática juridica, consti- 
tuyen “dominio público”; pero, previamente, debemos en lo po- 
sible resolver un problema conceptual, pues nuestra construccibn 
de un dominio público minero debía contar -obviamente- con 
una clarificación previa de su caracterización: de lo que sea el 
dominio público en general. 

Asimismo, ante la insatisfacción de las explicaciones que una 
parte de la doctrina ha dado a tan crucial problema, queremos 
entretenemos brevemente en alguna clarificación al respecto. 

Entonces, sin pretender llegar al fondo del problema, y en la 
medida de lo necesario, con la sola finalidad de buscar apoyo a 
nuestra ‘construcción de u&vinculo estatal con las minas, de ca- 
rácter jurídico, hemos de tratar brevemente el tema de la teoria 
del “dominio público”. 

2. EL PROBl.EMA HIStiRICO 

A pesar de ser el dominio público una categoría jurídica creada 
por la doctrina modema,“l es posible advertir en su formulación 
(o en sus formulaciones) muchos elementos históricos, verdade- 

39 Cfr. N~em, Alejandro, I.a ~UWII regrtlació~t de los bienes comuna- 
les, en Revista de Esfudios de In Administracidn Locnl y Arrlmdmicn, 233 
(1987), p. 14. 

M KUIIN, La estrrrcfrwa (n. 70). p. 40. 
341 Es conrnrw~is npitiio que la teoria del dominio público, como tal 

teoría, es una creaciún originaria del derecho público franck. 
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ros lastres, que en alguna medida han determinado algunas con- 
fusiones doctrinales.“’ 

Pensamos que el gran problema hist6rico es que aún la doc- 
trina no se ha logrado desembarazar de categorías históricas que 
fueron creadas para regir en otro contexto; no es posible pensar 
que pudiesen tener igual explicación doctrinal las res publicae 
(0, incluso, ager publicas) de los romanos, los iura regalia me- 

M Cfr. PAREJO humoso, Luriano, Dominio príblico: un ensayo de re- 
construcción de st( reorfa gmerul, cn Revisfa de Admirristración Pdblica, 
100-102. 3 (19831, para quien estos componentrs dc arrastre histórico “aún 
continúan perturbando la catcgorla [se rcficrc al dominio público]“, 
(p. 2383). 

Para una visidn histórica del dominio pdblico (no de la teoría), sobre 
su existencia y evolucidn. cl intento mBs acabado es el de VEGTING, W.G.. 
Domaim puhfic el res extra cmrmrrrciruu. Elude Iristoriqrte du droit ro- 
nrobr, francais ct tw!er/nmfois (París. Recueil Sirey -ct Pays-Eas, Alphen 
Aun den Riin, N. Samson n.v., 1946). Es tnmbitk cllsico el desarrollo his- 
tórico ofrecido por MAYFR Otto, Derecho Administrativo Alemdn (trad. 
esp., Buenos Aires, Editorial Depalma, 1951), 3, pp. 91-111. 

Algunos intentos parciales en España: MARTiNEZ USEKX, Enrique, Ilw 
procedencia de servidur!tbres sobre el dominio príblico. en Esltrdios Gnrcfn 
Oviedo (Sevilla, Universidad de Sevilla, 1954). 1, vid. 5 La propiedad pú- 
blica en la historia: pp. 147.158; L.&cz RoD6 (n. 152). passitit; MURGA GENER, 
JosC Luis, La ex1~acorr~ercinlidad dc los bienes afectados a un destino CC- 
lectivo en el bajo iwrperia romaneo. en Acras del II Symposium (n. 46), 
pp. 95.119; A~\~.wx-GFNníN Y BLANCO. Sabino: Coticepta histdrico del do- 
minio plíblico en la le~islaci<in y en la dnctrma, en Acfns del III Sympc~ 
sium (n. 46). pp. l-23; S.+~.crno IZU, Joaquín. Bienes pliblicos por confisca- 
cih: cl suptwsto de los nm%cos de Gravada, cn Ac/as del III Symposirrm 
(n. 46). pp. 629.654 (autor que. además, comparte expresamente la crftica 
de confusión l~istíwica a que hacemos mcnciún en el texto); y LALINUE 
Anmo(~, Jesús, El dominio príblico como paralogismo hisldrico en Espaiia. 
en Actas del III SJ’l?I~OS;l<~ti (n. 46). pp. 451482. 

Este intento de L~l.r~ne, a que nos hemos referirlo en último tkmino, 
constituye un escrito muy diferente a los demás (casi siempre meramente 
descriptivos), que intenta un arlAlisis histórico dc fa situación actual de 
lo que llama “concept*cateporía dominio pilblico”; si bien su análisis pu- 
diera ser válido histúricamcnte, parte de una concepción patrimonialista 
del dominio público, lo que confunde aún más su concepto, a nuestro 
parecer: su diagnóstico es el siguiente: “El concepto actual del ‘dominio 
público’ aparece confuso. como consecuencia de ser un paralogismo bis- 
tórico, es decir, de que la ordenación lógica a la que pertenece ha sido 
rota por la evoluci6n histórica de las inslitucioncs y. por tanto. su situa- 
ci6n Iópicocatrgorial sc ha desdibuiado” (p. 481) y que “entre los con. 
ceptos jurfdicos actuales del “dominio público” y “privado” no existe 
una antltesis lógica” (idem). 

Adelantando algo de lo que diremos itlfra. pensamos que de existir 
tal “rompimiento”, él dice relación con una especie de propiedad tanto 
en Roma como ante las monarquías. que transrormarfa su naturaleza ju. 
rfdira con el surgimirnto del Estado moderno, al término del Antiguo 
RCgimen; hoy ya no es posible equiparar cl vínculo del Estado con los 
bienes al vínculo de los particulares, cuya mûs plena relacií>n cs la pro- 
piedad pl-ivada: rl vinculo del Estado con esta clase dc bienes que se 
dice que componen el llamado dominio público es. segíín lo que diremos, 
un vinculo de potestades. 
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dievales, que el moderno dornaim pthlic, por mencionar tres 
estadios histórico-jurídicos bien caracterizados. Obviamente los 
vínculos buscados por la organizaciún social pueden ser en todos 
esos casos tan estrechos y cercanos como se pretende; tambikn 
es obvia la utilización de bienes en cada una de esas categorías; 
más aún, siempre fueron la base y el fundamento de la creación 
de la categoría. 

Pero, para nuestras pretensiones de comprensión histórica, 
lo verdaderamente importante es que en cada uno de esos casos 
existía una diferente evolución de las instituciones jurídicas (pú- 
blicas, sobre todo; por ejemplo, la inexistencia anterior de un 
ente siquiera similar- al Estado moderno, con su amplio tejido 
de intervención), y, en cada caso, la actuaciún de la organización 
social era diferente, e. incluso, las finalidades de su actuación po- 
dían ser también diferentes, utilizando para ello instrumentos 
-técnicas, como se Ics llama ahora- diversos. A nuestro juicio, 
no parece adecuado, en esta materia del dominio público sobre 
todo, para explicar el ayer, pretender aplicar categorías doctrina- 
les modernas, y viceversa, pues cl acervo de conocimientos anti- 
guos no conoció, por ejemplo, conceptos jurídicos modernos co- 
mo las potestades administrativas ‘y sus límites a través del prin- 
cipio de la legalidad administrativa, etc. 

Entonces, una aplicación de elementos históricos para bus- 
car fundamentos a una moderna explicacií>n de lo que sea la na- 
turaleza jurídica actual del dominio pilblico es, en este sentido, 
inútil. Que tengamos presente la historia para verificar cbmo ha 
ido evolucionando el vínculo del órgano social con ciertos bienes, 
si es altamente útil. como lo hemos verificado en la Primera Par- 
te de nuestro trabajo; pero este camino no podrá decirnos cuál 
es la actual naturaleza jurídica del dominio público; sólo nos 
dará constantes históricas, pero no una esplicaci6n actual, mds 
aún cuando antes, como hemos dicho. no había ni Estado ni teo- 
ría del dominio público, In que es consecuencia de las reflexiones 
de la doctrina francesa a partir dc In Revolución Francesa. La 
única respuesta que podrá proporcionarnos la historia es que 
la explicación de la naturaleza ,jurídica del dominio público, o 
sea este vinculo jurídico que el Estado se ha procurado con al- 
gunos bienes, ha de buscarse en las actuales tareas del Estado y 
cn SU forma dc llevarlas a cabo. 

Pretender buscar explicación a esta moderna vinculaci6n en 
el derecho romano -donde tan poca atención prestaron sus gran- 
des jurisconsultos a buscar frenos (porque dc eso SC trata: de 
buscar frenos al poder que el Estado se arroga sobre los bienes, 
pero a través de explicaciones jurídicas válidas) a un poder pú- 
blico que, de principio, no los aceptaba-, nada sirve a nuestro 
problema actual; tampoco ha de servirnos el concepto de izwn 
regalia o regalía creada por el derecho medieval ni el del Antiguo 
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RCgimen, pues, como absoluto que pretendía ser, no resistiría 
ni una primaria sujeción a las limitaciones que imponen las 
modernas categorías jurídiccFadministrativas. 

Pensamos, en idtimo Grmino, que la reflexión del jurista de 
hoy no ha de quedarse en el derecho de ayer; si bien es impres- 
cindible conocer la evolución de los conceptos y textos jurídicos, 
para explicarnos cómo se ha llegado a las modernas categorías, 
pero tstas -en algunas ocasiones, como en nuestro tema- tie- 
nen una naturaleza jurídica que se compadece sólo con su con- 
texto actual y no con el ayer; y en esto reside precisamente la 
riqueza de los principios que se heredan de antaño: en el acomo- 
do eficaz que el jurista le encuentre. Nuestra herencia histórica 
consiste en que el Estado, jurídicamente, siempre ha tenido un 
vínculo con ciertos bienes: ayer se le llamó regalías, hoy es dc- 
minio público; ayer el jurista medieval le dio la explicación ati- 
nente a la época; la ciencia de hoy espera lo propio del jurista 
actual. 

En fin, adelantanclo de alguna manera nuestro pensamiento: 
creemos que la moderna explicación a este vinculo -al dominio 
público, en otras palabras- ha de buscarse en las actuales for- 
mas que tiene el poder organizado para cumplir sus fines: en las 
potestades administrativas; y esto lo pensamos así, porque debe- 
mos huir de la cosificación que sufre el derecho civil, que se nu- 
tre de otros principios que no han de aplicarse al derecho admi- 
nistrativo, sedc de la explicación dogmática del dominio público. 

3. SU F~R~~ULACI~N II~CTRINAL EN ESPARA 

La formulación que la doctrina española ha realizado del 
dominio pítblico, como en otras materias, es claramente tribu- 
taria de las construcciones de doctrinas extranjeras: en un prin- 
cipio, de la doctrina del dow~~i~e ptlblic francesau’ (muestra 
palpable de ello es la consideración “patrimonialista” del domi- 
nio público, de indudable procedencia francesa, hasta hace poco 
mayoritaria en España); en menor medida, del sistema italiano 
del beni denzcrniali e pcrtrimoniali indisponibilP (que su huella 
ha dejado incluso en la importaci6n doctrinal del italianismo 

Y3 No hemos profundizado en las nociones de la doctrina de otros 
paises, pero si las hemos tenido presentes, como es notorio en el texto. 
Hemos elegido la doctrina española, entre otras razones, por la común raíz 
histórica con nuestro derecho. Sobre la doctrina frnnceaa. vide nota biblio- 
gráfica al final de este parágrafo. 

YI Vide nota bibliogniîica al final de este par8grafo. 
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“demanial”;Ys y, sobre todo, en los últimos años, de la tesis de 
procedencia alemana de las ö//erztlichen Sachen.~ 

Sin entrar a analizar cada uno de estos sistemas, que, por 
lo demás, muestran más elementos comunes que diferenciales 
con el español,)” veremos cl desarrollo de las formulaciones que 
sobre el tema ha realizado la doctrina española. Hemos simpli- 
ficado el examen a las concepciones que llamamos “patrimonia- 
listas”, y a la tesis que concibe al dominio pilblico desde el 
punto de vista “funcionalista”, como la hemos denominado (y 
muy cercana a nuestra opinión: vide infra) ; mencionando, entre 
otros, especialmente a un grupo de autores que iniciaron una 
actitud doctrinal fijando su atención en el papel de la afectación, 
y su contrapartida: la concepción de bienes del llamado dominio 
público natural. 

Debe tenerse en cuenta que éstas no son las únicas concep- 
ciones,% ni los que indicamos los únicos aportes que ha realizado 
la doctrina sobre el tema.Yg 

JI5 La palabra “demanial” se encuentra hoy ampliamente difundida 
entre los autores esnañolcs. a ncsar del hecho indiscutible ouc tal término. 
en este sentido, no kncucnka cabida cn los diccionarios de’la lengua espa- 
Rola, del cual se hace derivar, incluso: demnnialidad, o, nxis dudoso aún, 
demanio. Tampoco cs castizo “domanial”, clue es un galicismo, provenien- 
te del FrancCs domnrtialifé. Por idtimo, incluso, la muy usada expresión, 
aparentcmcnte adjetiva&” castellana, “dorninial”, creemos que no es CO- 
rrecta. puesto que, en nuestra lengua, el adjetivo relativo al derecho de 
dominio sobre las cosas es “dominical”, que sería, entonces, la palabra 
correcta a utilizar. Por ejemplo, G~w,(I.Lz NAVARRO, Drrecho Adrninistra- 
livo Espniiol (n. 68), 1. p. 591. califira aquello de “demanialidad” como un 
“desagradable barbarismo”. 

J(6 Vide nota bibliográfica al final de este parágrafo. 
w Cfr. SAINZ MORENO, Fernando, Dominio PLblico. Patritnonio del 

Estado y Patrimonio Nacional, en Cofnoltul-ios a lus leyes polfticas (Ma- 
drid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1985), 10. p. 134. Es posible 
encontrar aquí interesantes referencias al estado actual de las doctrinas 
respectivas en Francia, Alemania e Italia, con amplias referencias biblio- 
grificas (pp. 128.135). 

yd Entre otras concepciones diferentes, por ejemplo: &LMEIRO (n. 
233), 2, p. 5, pensó en una naturaleza jurídica vinculada al dominio emi- 
nente (concepción de amplia dil’usiún aUn hoy en Chile. sobre lo cual, en 
especial, nos extenderemos itzfra este capitulo, III); y, por otro lado, 
COVIAN, Victor. voz Drnnirzio PGblico, en Emiclopedia Juridica EspaAoln 
(Barcelona, Francisco Scix, Editor, 1911), 12, p. 553, pensaba que estos 
bienes del dominio público a nadie pertenecían, ni aun al Estado: según 
61, a pesar de que a nadie pertenecen, respecto de las minas, dice que en 
Roma y cn la Edad Media eran propiedad privada del Estado o del rey: 
difusamente dice que el Estado time el dominio eminente sohre las minas, 
que es un “dominio especial, pero no público”, y lueg,o de la concesi6n 
las minas pasan al dominio privado (p. 561). lo que estimamos muy 
conruso. 

w Desde los ambientes civilistas se ha realizado un interesante apor- 

te,, dejando claro que el dominio público no está necesariamente circuns~ 
cnto a la propiedad, y pueden ser objeto de 61 los llamados tura in re 
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Finalmente, debemos señalar que, si bien estamos muy lejos 
de la exhaustividad en nuestro examen, hemos procurado ofrecer 
un amplio y representativo elenco de proposiciones doctrinales 
sobre el tema. 

4. LA CONW.PCIóN “PAlRIhIONIALISTA” 

Es notoria, muy notoria, desde el inicio -algo tardío- de las 
reflexiones juridico-administrativas españolas sobre el dominio 
público, la amplia influencia de la concepción patrimonialista 
que impera dentro del derecho público francés, influencia que 
aún hoy perdura. 

a) A pariir de Ferndndez de Velasco 

Hasta 1942 la atenci6n prestada al tema era realmente escasa; 
en esa fecha, segim Kecaredo Fernrindez de Velasco, los trabajos 
sobre el dominio público eran sólo tres; entre cllos, uno del 
mismo autor, al que SC sumaría ese año su segunda reflexión 
sobre el tema.‘m En 1921, este autor afirmaba que el dominio pú- 

alima. abriendo asi nuevas fronteras dogmdticas a un problema discutido: 
Dfez-PlCnzo, Luis María. B~.rve.~ re//exiortes sobre cl objeto del dernaniot 
los iura in re aliena, cn Rcvisln Esya!lola de Lle~~cho Admirristratirq 32 
(1982), pp. 651-655. Par otro lado, fuera de clasiticación, ha habido un in. 
tcnto de sistematización dc la materia: FUENTFZ BOUELÓN, Fernando, Dere- 
cho Adminislrnlivo de los Bienes (Dorrhio Ptiblico y Pairirnotrio) (Madrid, 
Escuela Nacional dc Administración Pública, 1977). 

w CFr. FERNANDEZ DE VLUSCO, Recaredo, Natrrrnleza jnrfdica del de 
minio público, segtin Harrriorr. Aplicución de SIL doctrina n la legislación 
española, cn Revisla de Dereclro Privado, VIII (1921). pp. 230.236; y EL 
MISMO, Sobre In irvzorporacirjn al Código Civil espnitol de la rzoción de 
dominio público, en Revistn de la Facultad de Derecho de Mudrid (1942). 
pp. 113.127. 

FERNINUEZ rx+ VELASCO. Sobre la ir~corporaciói~ (esta II.). p. 113, se re- 
fiere a “ciertos trabajos”, los que han de ser: 1) el de 1921 suyo (que 
el lo sefiala err6neamente como de 1927, cuando en realidad es de 1921). 
citado; 2) uno dc Esaxunn, en Refornta Legislativu. 1847 (al que no hc- 
mos podido acceder, pero que cita BA!-L& (1955, p. 772, n. 2, cit. infra), y 3) 
tenernos la casi certeza de que cl tercer trabajo a que se refiere FERNAN- 
DEZ DE VELASCO es al de MF.SA-MOLES SEGURA, Atltonio. Sobre In propiedad 
pública en el Dereclm Admirzistmtivo, publicado nuevamente más tarde en 
Estudios Garcin Oviedo (n. 342), pp. 107-113. 

Este último se trata de un artículo breve, escrito seguramente antes 
de 1954; FERNANXZ “F. VELASU) se refiere a él como “uo mero comenta- 
rio de ‘prensa’, poco más o menos”, y que indudablcmcnte, entonces, tiene 
que haber sido publicado por primera vez artes de 1942; de este trabajo 
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blico es esencialmente una forma de la propiedad inalienable 
e imprescriptible; y que la idea del dominio público descansa 
en la institución de la afectación o destino de las cosas a la uti- 
lidad pí~blica.U’ 

En su trabajo de 1942 analiza los arts. 338 a 345 del Código 
Civil español, señalando las contradicciones que hay entre su 
contenido y el nombre del Titulo (“De los bienes segtín Zas per- 
sonas n qtce perfenecen”), y de la terminología tan confusa y 
variada que se utiliza en ellos: para él: “los bienes modernamen- 
te llamados de dominio público son una clase especial de entre 
los que integran las res publicae, y como con esta denominación 
se conoce el conjunto de bienes del Estado, los de dominio pú- 
blico se ofrecen como aquellos que el Estado reserva al 
pero diferenciados por ese destino y no por el sujeto”.u 

público; 

b) La sisiemaiizacidn de Ballbé y el progreso que le siguió 

Luego, como puso de manifiesto en 1958 Manuel Francisco Cla- 
vero Arévalo, se habría producido -a su juicio- en esta materia 
del dominio público un verdadero “progreso cn la ciencia jurí- 
dico-administrativa española”;‘” si es efectivo este progreso, se 
habría producido, fundamentalmente, por los trabajos monográ- 
ficos de Manuel Ballbé, Enrique Martínez Ilseros, Sabino Alvaren- 
Gendín y Blanco y Aurelio Guaita, publicados entre los años 
1945 y 1956. 

10 Manuel BallbC 

Es Manuel Ballbé, con su Concepfo de dominio príblico (1945) 

de MESA-Mo~ks señalaremos los dos siguientes comentarios, dignos de des- 
tacarse: 1) que las cosas públicas “quedan vinculadas por modo necesario 
al fin mismo”, como es atender las necesidades colectivas (p. ll?), idea 
que posteriormente la doctrina desarrollará ampliamente a través de la 
figura de la afectación; y 2) la necesidad de un r&gimen jurídico diferente 
para la regulación de la “propiedad pública y la privada” (p. 113); la re- 
cepci6n acrítica del sistema francés ya es aquí percrptiblc claramente. 

IU FERNANDEZ DB Ve~.asco, Narrrralczr< jurídica (n. 350). p. 231. 
3s FERNANDEZ DB VIX.WX, Soúre la imxvporaci~n (n. 350). p. 119. Si- 

guiendo a COUIBIRO (n. 233). 2, p. 5. dice que es el Gin el que caracteriza a 
los bienes del dominio público; por lo que la clasificación del Código Civil 
(según las personas) no seria exact?, no se halla erl la tradición del dere- 
cho español y procede del derecho Iranct<s (p, 120). FERNANLXZ DE VEL&S~, 
busca argumentos en el derecho romano, señalando que allf la diferencia- 
ción no es subjetivo, sino objetiva, de destino o fin (p. 119). todo lo cual 
aprovechar8 la doctrina posteriormente. 

353 CLAVERO An&.\~o, Manuel Franciscu. Lu inaliembilidnd del dominio 
público, en Revibl<r de Adr~~i~hlruciú~~ Ptíblico, 25 (1958). p. ll. 
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-luego intitulado Dominio piblico, en una nueva publicación 
(1955)-,- quien, a nuestro juicio, le da cl impulso definitivo a 
la reflexión sobre el dominio público en la doctrina española; 
antes de su artículo tan famoso no se había efectuado una re- 
Rexión tan profunda sobre el tema, y es él -a través de un 
trabajo admirable, con gran uso (casi exhaustivo) de la doc- 
trina extranjera, predominantemente francesa c italiana- quien 
efectúa la primera gran sistematización sobre el tema del do- 
minio público, esquema que marcará posteriores reflexiones.‘Y 

Ballbé desarrolla una investigación del dominio público a 
través de las que él denomina “distintas notas o elementos que 
pueden incidir en la esencia del dominio público”:~ a) el “ele- 
mento subjetivo”, que “estriba en que la titularidad de la cosa 
corresponde a un ente público”;“’ b) el “elemento objetivo”, res- 
pecto al cual “la noción del dominio público es independiente 
de la cualidad material de las cosas y que, por ende, pucdcn in- 
tegrarlo así las nudas porciones del suelo, como los edificios, 
los bienes muebles y los incorporales o inmateriales”;U8 c) cl 
“elemento teleológico”, el que consiste “en la destinación directa 
de las cosas a la función pública”, es decir “que el nexo entre la 
cosa y funcibn ha de ser el hallarse ‘destinada’, esto es ‘afectada’ 

JS Vid. BALLBB, Manuel, Cor~cepfo de dominio pri6lico. cn Revista Ju- 
rldica de Cntnitrrin (1945). 5, pp. 25-73, luego publicado, con sólo pcqucñas 
adiciones biblic&licas, como: EL MISVIO, voz Domitiio p[íbiico, en Nwzva 
Enciclopediu Jurídica (Barcelona, Francisco Seix, Editor. lY55). 7. pp. 712. 
792 (citaremos scyúo csLa úllimü vïrsión, por ser la mas conocida); vid., 
además: EL MISLIO, Las >-eso~us duminiulrs (pritzcipios), en Revlstn dr 
Adminil;frncidr~ Ptibfica, 4 (1951), pp. 73-91. 

Luego de la primera publicación del trabajo de BauuB sobre el do 
minio público (en 1945), le siguió uno de GA&I OVIEUO, Carlos, 1.n teorín 
del dominio [pzíblicol en la nueva Ley de Bases del Régimen Load, en 
Revista de Extudim de Za vidu Locul V (1946). pp. 549.561, breve, poco 
citado, y en la línea patrimonialista señalada. 

JU Nos referimos a su conocido anAlisis en los elementos: subjetivo, 
objetivo, telrológico y normativo, asumido, entre otros (quizSs algo acrí- 
ticamerrte, a nuestro parecer), por GARP.I~~ FULA (n. 374), y ahora por 
DE LA CU~TTARA, Juan Miguel, In nclividud de In Administraciót~. Lecciones 
de Derecho Administrativo (Madrid, Tecnos, 1983). pp. 346 y ss. 

3% BALI.B& Dominio ptíblico (n. 354). p. 772. 
SJ BALLBÉ, Donti~tio priblico (n. 354), p. 775; scgún BALI& tsta es la 

doctrina dominante, citando, al efecto. tratadistas españoles de los siglos 
XIX y XX, como los siguientes: COLU~KW (185lJ), SANTI)IIA~~,~ (1898). ME- 
LLAW (1899). CASC&! (1942), Raro VKLANOYA (1942) y GUIC~A OVIEWJ (1943). 
Incluso afirma que “la institución del dominio público, ante todo y sobre 
todo, viene condicionada subjetivamente, como lo evidencia la considera- 
ci6n de que sin la atribución de los bienes a un colc público no hay domi- 
nialidad” (p. 781). lo que, más tarde. la doctrina impugnará; cTr., por tw 
dos ARIÑO ORTIZ, Gaspar, Ln afectacidtt de bienes al servicio psiblico (Alcalá 
de Henares, Escuela Nacional de Administracitin Pública, 1973). p. 31. 

158 BALLD& Dominio príblico (n. 354). p. 718. 
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a su actuaci6n”,s59 y d) el “elemento normativo”: el sometimiento 
de los bienes a un regimen de derecho pYbIico.YO 

Su conclusiún es que todos estos elementos, para formar el 
dominio público, han de concurrir irrecusablemente, sin que 
pueda faltar ni uno de ellos.xl Nuestra opinión es que este va- 
lioso trabajo (por ello nos hemos detenido a analizarlo, aunque 
sucintamente), si bien pr-esenta conclusiones muy discutibles 
(como se encargará de decirlo más tarde la doctrina, y tendre- 
mos ocasión, asimismo, de decirlo nosotros), marcó un hito en 
las reflexiones sobre el dominio público, y la Formulación taxati- 
va de estos cuatro elementos sería de alta utilidad, pues tuvo el 
mérito de señalar los puntos neurálgicos de la estructuración 
de la institución del dominio público, y sobre estos elementos la 
doctrina volverá una y otra vez, ora desechando alguno, ora mar- 
cando el acento en otros. 

20 Sabino Alvarez-Gendín 

Es forzoso mencionar en esta materia a Sabino Alvarez-Gendin 
y Blanco,%’ pues es notorio su esfuerzo -no repetido fntegra- 
mente hasta hoy- por exponer- la situación jurídica del dominio 
público en Esparia, tanto su teoría general, aun desde el punto 
de vista histórico, como sus manifestaciones más caracterizadas, 
entre ellas las minas. Su intención es construir una teoría gene- 
ral del dominio público, en gran parte basada en el derecho 
histórico, lo que le lleva a buscar un concepto histórico del do- 
minio público, a través de su evolución; analiza detenidamente 

‘39 BALLB& Dominio príblico (n. 354), p. 186. 
ZJXY BALLBÉ, DomirGo ptíblico (II. 354), p. 786. 
*1 Termina su trabajo definiendo el dominio público como la “iris. 

titución de derecho público que rige las cosas, objetivamente de cualquier 
clasc, que, correspondiendo su titularidad a una persona juridic&pública, 
se hallan directamente destinadas a sus funciones” (p. 786). 

M Su primer trabajo sobre el tana es de 1952: ALvnnezGeNDfN, Sa. 
bino, El dominio p~il~lico. Su juudamettto y mturnlezn jurídica, en Estu- 
dios Gascdn y Marín (Madrid, Instituto de Estudios de Administración 
Local, 1952). pp. 259.302; le siguió otro de 1954: EL MISMO, Naturaleza 
domirhl pública de los edijicios y de los biems wmebles, en Estudios Gar- 
cia Oviedo (n. 342), pp. 1747; vid., además, el capitulo correspondiente 
de su: EL MISMO, Mamtnl de Derecho Administrativo español (Barcelona. 
Bosch, 1954), pp. 510 y SS., todo lo que, junto a una mayor elaboración, 
cristalizaría en su: IL M~shto~ El dominio ptiblico. Su naturaleza jurfdica 
(Barcelona. Bosch, 1956). scgun el cual citaremos en el texto principal, y 
que constituye uno de los pocos trabajos monográficos con intenciones 
generales que, sobre el tema, cuenta España; 5610 algunos párrafos, inclu- 
so resumidos para la ocasión, pasarían a formar parte de su: EL MISMO. 
Trufado general de Dtvccho Adw&i.~trativo (Barcelona, Bosch, 1973). 3, pp. 
295 y SS. Su última aportación al tema es histórica: EL MISMO, Concepto 
hirfórico (II. 342). 
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la formulación de la doctrina francesa (que, para él, cn célebre 
expresión suya, son verdaderos vagidos, como los del tzascifnrus) 
y espariola del siglo XIX, y de la Epoca en que escribe. El con 
tibe dos modalidacles dc dominio público: uno común y otro 
especial,%’ para quien “el dominio público es, en suma, una for- 
ma de propiedad especial privilegiada de los entes públicos, 
afectada a la utilidad pública, a un ser-vicio público o al interés 
nacional”,w constituyéndose, entonces, en uno de los artifices 
del asentamiento, por largos años, y hasta hoy en alguna doc- 
trina, de la concepción patrimonialista del dominio público. 

30 Enrique Martínez Useros 

En 1954 Enrique Martínez Uscr-os publica un excelente trabajo,*’ 
el que es, a pesar de su título, casi monográfico sobre el dominio 
público. Luego de revisar la “pr-opiedad pública” en la historia’ 
(siguiendo muy de cer-ca a Mayer), señala que, de acuerdo a su 

pensamiento, la evolucion del dominio público se ha visto dc- 
terminada por la siguiente teleología per-sistentc: la vinculación 
de un conjunto o masa de bienes que: a) por su destino (con- 
templacion objetiva), o b) por su pertenencia a un sujeto, que 
es principio activo de la promoción del bien común (estimación 
subjetiva), se hallan afectos y han dc servir en pro de la mejor 
eficiencia de la gcstidn del gobierno político y administrativo.= 
Su concepción, en la misma línea anterior, es claramente patri- 
monialista, y marca el acento en un aspecto que la doctrina pos- 
terior considerará “clave”: *’ “es la afectación al bien público, 
y garantía de continuidad total y parcial dc clla, lo que caracte- 
riza y fundamenta todas las fases de los diversos estadios evo- 
lutivos de la propiedad de las cosas públicas y, por consecuencia, 

J61 ALVAREZ-GENDIN, Et lio~~ii~lio yfíbrico (n. 362). p. 45, incluye a las 
minas dentro del que llama dominio público cspccinl; como tales, cstudin 
la situación juridica, ante el detecho positivo, de cada categoría. Nos in- 
teresa destacar cómo visualiza par-a las minas, entre otros bienes del 
dominio público, caracterlsticas “cspcciales”, que le separan de los dem&. 

JM AI.VARW.-GEND~N, EI dortrittio priblico (n. 362), p. 41. 
m Mnwf~ez USEROS, Enrique, Improcedertcin de servidumbres sobre 

el dominio público, en Esludios Ga>-cía Oviedo (II. 342). pp. 137.176 (inclu 
yc amplia bibliografía en pp. 174.176). No debe olvidarse que el mismo 
alio 1954 se publica el importante libro de LÓPEZ Ronú, El patrimonio na- 
ciomI (n. 152). de ubliFada consulta pwa el prriodo histkico, )’ que hemos 
utilizado ampliamcntc cn la Primera Parte; n« obstante, sus referencias 
a la teoría del dominio público, si bien con amplin mancjo y conocimiento 
de la doctrina (cfr. especialmente pp 243 y SS. y bibliografía: pp. 271.275). 
no tienen el desarrollo ni las conclusiones que podría ofrecer un estudio 
monográfico; de ahi su mera referencia en cstc lugar. 

m MARTÍNEZ USEROS (II. 365), p. 159. 
~8 Nos referimos a la “afectación”: vide infra. 
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la base que tipifica y ampara el desarrollo de la moderna doc- 
trina sobre las misnlas”.M No obstante, su concepción patrimo- 
nialista no es tan cerrada, y ya comienzan a vislumbrarse líneas 
críticas que mas tarde acentuará la doctrina: según el la noción 
de dominio público del Cbdigo Civil no se corresponde con la 
idea de una propiedad pública homogenea a la propiedad priva- 
da; es mas compleja la noción; la complejidad consiste en que 
no se impone ni excluye el vinculo de la apropiación o pertenen- 
cia privativa, y cuando existe apropiación, dada su teleología, 
rebasa la correspondencia con la propiedad privada.- En dcfi- 
nitiva, creemos que, posteriormente, este trabajo fue menos 
citado de lo que se debiera, por encontrarse ya en él ideas que 
la doctrina, entonces, sólo desarrollaría -y no crearía, como 
se podría pensar- más tarde. 

40 Aurelio Guaita 

Aurelio Guaita publico en 1956 un trabajo en francés,‘m en que 
utiliza toda la doctrina anterior, y efectúa, a esas alturas, un 
diagnóstico sobre la concepción patrimonialista, considerando el 
dominio público como una propiedad de las personas adminis- 
trativas; dice: “En este punto la doctrina es unánime: Royo, 
Santamaría, Fernández de Velasco y García Oviedo califican de 
dominio público la propiedad de la Administración; Alvarez-Gen- 
dín y Ballbe, lo mismo: para el primero de estos autores, se 
trata de una propiedad especial; para el segundo, el dominio 
público es una propiedad más, como la propiedad privada”n’ 
(realidad que, como veremos, pronto cambiara). En el fondo, 

él tambicn acoge esta tesis patrimonialista, que basa el dominio 
público en el patrimonio, en el dominio; aunque, forzoso es no 
negarlo, su actitud carece del acriticismo con que muchas veces 

M !dARTfNEZ USEWX (n. 365). p. 159. 
W tvkTf.tiEz USEROS (n. 365). p, 163; esto concuerda con su pensamien- 

to en el sentido de que el Cúdigo Civil habría concebido el dominio público 
como un rtgimen dc cosas destinadas al uso público o que perteneciendo 
a un ente público se hallan afectadas a los fines del servicio público o 
fomento de la riqueza nacional; la fórmula del Código Civil, segiln él, es 
de “absoluto sincretismo” , ‘n orden al tema de si el dominio pítblico 
es o no una verdadera relación de propiedad: toda vez que integra en él 
las cosas apropiadas privativamente por el Estado, como las que quiere 
indicar que no lo están (iden~). 

flQ GUAITA, Aurelio, Le dmnuine pnblic en Espugne, en Revrte Inter- 
nafionole des Scitwces Ah~inistrnrives (Bruxellcs). 22 (lY56), 2, pp. 121. 
140 (incluye una breve bibliografia en p. 138). Tambi&n encontraremos 
desarrollos sobre el dominio pilblico de mano de este autor. más tarde, 
en so Derecho Adrninisfralivo Especinl (n. 16) y, últimamente, en su De- 
recho Administrnlivo. Agms, Mmter, Mims (n, 16). 

fil GUAITA, Le domaine prrblic (II. 370). p. 132. 
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se recibió tal postura, fijando su atención en un aspecto que la 
doctrina luego desarrollará~72 dice: “Es cierto que dominio y 
propiedad (como los contratos, las servidumbres, etc.) no son 
un aspecto propio del derecho civil, es más bien una instituciún 
de la teoría general del derecho, y en cualquier sector del derecho 
que se reglen las cosas, es una cuestión de dominio. Natural- 
mente, el modo público es distinto del modo privado, lo mismo 
que el derecho civil se distingue del derecho administrativo, mas 
esto no es obstáculo a que esta sea cuestión de dominio cn los 
dos casos, del mismo modo que es cuestiún de derecho en los dos 
casos”,n’ y de esta naturaleza propia del dominio publico, según 
Guaita, deriva su régimen jurídico particular, sometido entera- 
mente al derecho administrativo. 

c) La influencia posterior 

En la misma línea seguiria mas tarde Fernando Garrido Falla, 
desde su primera incursión en el tema, el año 1962, texto publi- 
cado luego, con ligeras modificaciones, en 1980, y ademas intro- 
ducido en su conocido Tratado, en sus sucesivas ediciones, hasta 
la de 1987, la última;“’ estudia Garrido Falla en forma bastante 
amplia lo que para él es la teoría del dominio público, su con- 
cepto, su naturaleza jurídica y elementos (siguiendo, en esto, la 
categorización formulada años antes por Ballbé, según hemos 
visto srcpra), para luego analizar su regimen jurídico ante las 
leyes españolas. En general, sigue de cerca a Ballbé, postulando 
la concurrencia necesaria de tres elementos: subjetivo, objetivo 
y teleológico; sus notas novedosas: mitiga Garrido Falla la exi- 
gencia de un elemento normativo, y se hace eco de una tendencia 

m Es lo referente a las “cosas públicas”, en general, sobre todo por 
influencia alemana. vide el trabaio de PAREJO ALI’ONSO (n. 342). 

m GUAITA, Le~domaine public (n. 370). p. 134. 
374 Cfr. GARRIDJ FALLA, Fernando, .SoLwe el r&irnen del dmlinio pri- 

blico, en Problemática de In ciencia del derecho. Estlulios erz Horwennje 
al Profesor José Ma. Pi y SutW (Barcelona, Bosch, 19621, pp. 303.340; 
según Gl,, “la consideración del dominio público como una foi-ma especial 
dc proptedad. constituye, pues, la opinión común en la doctrina actual” 
[citando, por todos, el trabajo monográfico de ALVAREZ-GBNUIN, dc 1956 
(n. 362)]; no puede resultar más que sorprendente que este mismo texto, 
inmodificado, sea repetido cn 1980: EL Mrshro, Comentnrio al articulo 
338 a 345 del Cddigo Civil, en Comxlarios al Código Civil y Cornpilnci~ 
ues Forales (dir. Manuel ALBILADEJO, Madrid, Edersa, 1980). pp. 47-95, y 
en su Tratado! hasta la reciente 8? edición, en 1987: EL MISY-.IO. Traturio de 
Derecho Admmistrativo~ (Madrid, Editorial Tecnos, 1987), 2, p. 36. Este 
autor olvida mencionar que a mds de 25 años de la primera publicación 
de su inalterado texto sobre el tema, dicha opinión no es tan “común”, 
como veremos infra. 
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doctrinal (que veremos infra) que comenzaba a marcar el acento 
en la “afectacibn”, como aspecto central de la teoría del dominio 
público; en suma, a nuestro entender, a pesar de la claridad y 
la calidad de sus desarrollos, no aportó en este tema grandes 
novedades Garrido Falla; aún más, con la inclusión de un trabajo 
suyo en unos “Comentarios al Código Civil”, demuestra una 
sugestiva actitud sobre el apego que sigue sosteniendo parte de 
la doctrina española, entre los que se enmarca él mismo, al crite- 
rio patrimonialista; por más matizaciones que pretende introdu- 
cir en sus desarrollos dogmáticos, su causa (su error, pensamos: 
vide itlfru) se origina en la base: la consideracibn de la propie- 
dad casi como primer principio, planteamiento hoy insostenible 
dentro de la dogm6tica ius publicista, a nuestro entender. 

Pasa esta influencia por muchos autores, y es sostenida 
-por algunos- hasta el dia de hoy, con la misma base, bus- 
cando, incluso, argumentos en los nuevos textos legales; asi, el 
más reciente estudio monogrbfico dedicado al tema, de Fernan- 
do Sainz Moreno:” quien continúa esta línea, adoptando una 
actitud “patrimonialista” frente al dominio p’iblico. Para él la 
noción de dominio público se construye a base de estos tres 
elementos: a) titularidad administrativa; b) afectación a un fin 
público, y c) régimen jurídico especial.‘” Su concepción patri- 
monialista la justifica con argumentos novedosos, pero no con- 
vincentes; según El, la critica a que puede estar sometida la 
concepción patrimonialisla “ha quedado en gran medida com- 
pensada con la concepción hoy prevalente de la ‘función social’ 
de la propiedad (al-t. 33.2 Const. española) y de la subordina- 
ciún de ‘toda riqueza del país, en sus distintas formas y sea 
cual fuere su titular, al interés general’ (art. 128 CE)“, siendo 
-a su juicio- la diferencia entre la propiedad pública y privada 
sólo de grado; dice “Toda propiedad está subordinada al interés 
general, pwo en unos casos con mayor intensidad que en otros: 
la propiedad privada ha de cumplir una ‘función social’, mien- 
tras que la propiedad pública ha de cumplir una ‘función pú- 
blica’ “.m 

Con un afán aparentemente conciliador, cn esta tesis se ol- 
vida que es perfectamente posible la afectación de bienes priva- 
dos para el cumplimiento de funciones públicas, lo que echa 
por tierra su pretendido dualismo patrimonialista; pero, en todo 
caso, es interesante la persistencia de este autor en buscar acer- 
camientos con la tesis contraria (vid. inlra); según él: a) “la 
tesis patrimonialista del dominio público tiene un valor instru- 
mental en el sentido de que sirve para dar solución a una serie 
de problemas que la adquisición, conservación y uso del dominio 

=‘, Cfr. s\INZ Monr~o (n. 347), PP, 123.217 
IX SAINZ MORPNO (n. 347). ,J. 136. 
m SAINZ Monmo (n 347). pp. 137-138. 
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público plantea”; en definitiva, para él, “es útil”,‘” sorprendiendo 
con un pragmatismo cuya validez en derecho no deja de ser dis- 
cutible; y b) piensa que “tal concepción no es incompatible con 

la tesis del dominio público como ‘[unción’ o como ‘título de 
intervención’ [se refiere, indudablemente, a la tesis de JosC: Luis 
Villar Palasi, que cita expresamcnle, y que revisaremos infra, 
en el texto], sino que más bien la asume; cl criterio determi- 
nante del dominio ptíblico es la afectación o destino y no el de 
la naturaleza propia de los bienes”,TR sorprendiendo ahora con 
su eclecticismo y ánimo de mediaciún (detris de lo cual no po- 
demos ignorar la existencia de una imposibilidad de rebatir los 
sólidos argumentos de la postura funcionalista, que no hace más 
que poner en evidencia el foso dogmático en que se encuentra 
cl patrimonialismo, trasladado, erróneamente, desde el área del 
derecho privado al derecho administrativo). En fin, estimamos 
un buen intento -no logrado, lamentablemente- por resucitar 
una tesis superada por los hechos. 

5. Do.5 CRTTERIOS WXTRINALES 

Hay dos criterios que, más o menos al margen de la línea doc- 
trinal anterior, fueron persistentemente acentuados por la doctri- 
na; criterios intimamente relacionados, y que merecen un tra- 
tamiento especial, previo al análisis dc la llamada por nosotros 
“teorfa funcionalista”. 

Nos referimos: a) a la afirmación de existir bienes dc domi- 
nio público por natul-aleza, y b) a In “aFectaci<jn”, como criterio 
central de la teoria del dominio público. 

a) Bienes del dominio público por rmtwnleza 

2Existen bienes del dominio público por naturaleza? Sustenta 
el criterio afirmativo Aurelio Guaita;m para él, es indudable que 
existe un dominio ptiblico natural, para lo que no son obstácu- 
lo en modo alguno los mètres cnrrés que puedan erosionar- 

m SAINZ td”REN” (n. 347). p. 137, II. 11. 
JTT SAINZ Monwo (n. 347). p 138. 
-va Cfr. Guarna, DOI?C!~O A~r>ziriis/rnrivo. Aguas, ,Wo~ttes, 4linas (n. 16). 

p. 23. En contra, SAINZ MORENO (n. 341) opina que el criterio de los bie. 
nes de dominio público por nalu~aleza SS ha abandonado, y ello habría 
quedado claro en el debate dc la Constituci<jn [vide los antecedentes del 
Anteproyecto de Constituciún que propo~ionan tanto él como GUAITA, 
Derecho Adrnitristrntivo. .+tas, Morares, Minas (n. 16), p. 221; no obstante 
reconocer -dice SAINZ MORENO, demostrando nuevamente su constante 
ánimo de eclecticismo- que “cs evidcntc que ciertos bienes de domi. 
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10:~’ es natural porque cstb predestinado a cristalizar en una 
ley positiva; segun él, “pueden existir en él enclaves particulares, 
pero las grandes masas en que consiste, al menos tienden a in- 
tegrarse en el dominio público, cuya ‘naturaleza’ global no debe 
negarse porque puedan existir o existan unos metros cuadrados 
de propiedad particular”, mas admite que “este aspecto del pro- 
blema no es cl más decisivo ni relevante, toda vez que para que 
una cosa sea de dominio público es inexcusable una ley que lo 
declare así”.” Aplica Guaita la categoría de dominio público na- 
tural especialmente a las minas (como asimismo a las aguas y 
montes), dándole las siguientes notas: a) en principio es un do- 
minio público necesario (no tolera “competencias” de la pro- 
piedad); b) es, en los casos más extensos, frecuentes e impor- 
tantes, del Estado -como las minas-, y c) tampoco coinciden 
dominio natural y bienes de uso público, pues hay dominio na- 
tural no de uso público, y tal es el caso de las minas y montes.m 
En definitiva, señala que si bien “es la ley la que califica de 
dominio publico n determinados bienes, y en ese sentido todos 
ellos lo son legnlmcnte, pero es innegable que lo que se declara 
en lege dominio público, la materia prima de éste, puede ser na- 
tural, proporcionado por la naturaka y, en suma, que existe 
un dominio público natural, que la ley, quizás nunca por capri- 
cho, antes bien forzadamente casi siempre, declara, consagra y 
positiviza”,w aspecto este que debemos tener muy en cuenta; 

nio pliblico tienen unn IXCILII-aka m3s adecuada que otros para ser bie. 
nes demaniales”, los cuales “enlrw cn el dominio público desde el mo- 
menta cn que rrímrn las características tenidas en cuenta por el legisla- 
dor, sin nrccsidnd, 11~s. de mm acto singular de afectaci6n” (p. 138. n. 12). 

NI Se refiere a la dcnominoda teut-ia del “metro cuadrado”, de Mau- 
rice HAURIW. 

w GUAITA, Dereclm Ad,lkzislr-ofivo. Aguas, Montes, Minas (n. 16). 
p. 34. No está uenta de crítica, pur su parte, la teoría general de dom]- 
nio público, pua para él es muy ambigua, “al abarcar aquel [el dominio 
público] una ingente y abigarrada masa da cosas diversísimns, desde 
playas, rius 0 nlinas (etc.)“; “aparte de la litularidad pública y dü la 
afectación a un fin pilhlico, ¿quC tienen de cumím los bienes dominiales? 
Muy poco, sólo algunos lrazos dc régimen iul-idico peculiar que deriva 
de la afectación o dcslinación pílblica” (p. 24); selíala -con razón, por 
lo demas, como veremos cn nuestro caso: el de las minas- que “hay 
instituciones que ~610 pueden existir en especies determinadas del de 
minio público” (p. 25). En suma: según Cl, tenía raï(>n DUGUIT cuando 
hablaba de la gradación o Cclwlle de la do~~m~rinlilé publique, según las 
cosas o bienes posean más o menos notas (y con mayor u menor intensi- 
dad) de las que configuran el r&imen jurídico del dominio público” 
(idem). Esta idca de DUGUIT no debe perderse de vista, tal cumo 10 recal- 
camos infro. 
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no obstante, al “capricho” a que hace mencion Guaita, nosotros 
hemos antepuesto (y en esto consta nuestra crítica, y para lo 
cual reemplazamos por cualquier argumento la reconstrucción 
realizada cn nuestra Primera Parte) el lastr-e histórico-jurídico. 

b) La afectación: pieza clave 

Por otro lado, se encuentra la importante figura jurídica de la 
afectacibn; en esta materia nuevamente es la doctrina francesa 
la que dio los primeros vagidos, “’ la que está conteste en que esta 
nota es esencial dentro de la construcción doctrinal del dominio 
público. Según nuestras informaciones, quien primero plantea 
la cuestión en estos tkninos ante el derecho español es José 
Antonio Garcia Trevijano;= continúan el tratamiento del tema, 
en forma monográfica, Aritio Ortiz, Sala hrquer, Sánchez Blan- 
co y, en fin, Climent Barberá:‘67 todos ellos opinan que la afec- 
tación es figura “central”, “clave”, “medular”, “fundamental”, 
etc., del dominio ptíblico. Si bien antes la doctrina había fijado 
su atención en la importancia de este elemento,~ quien primero 

BJ Vide, por todos: LAUBAD~RE, Andrk de, Dommialité publique, prc+ 
priété administrative et affectation, en Revrre du Droit Public et de fa 
science pofitigrte (1950). pp. 5-28 [ahora tambi& en Pages de Doctrine 
(Paris. Libraire Générale dc Droit et de Jurisprudence, 1980), 2. pp. 75 
941; DURANLI, Claude, DCsa/fcctntiotr et dticlassernet~t des biens du dontai- 
tte public, en RCWC (fe Dtoit Prrhlic et dc la srierm politique, 72 (1956). 
pp. 233.273; Sm~nr, Lucicn, La rfotiott d’nffcctntiort en mntidre diomaniale. 
en Reme dn Droit Public et de la scieme politique, 74 (1956). pp. 866.917; 
línea que seguird posteriormente CIIARI SR, Robert-Edouard, Les biens 
nffectes arl scrvice ptrbfic, en Perspmtivas del Derecho Ptiblico en la se- 
crrrtda mitad del siglo XX. Hovlenajr a Enrique SayrrgrthLaxo (Uruguay) 
(Madrid, Instituto de Estudios de Admirristraci<jn Local, 1969). 5. 5 147, 
pp. 4580. 

186 Cfr. GARCÍA Ttx~vr.rnxo, Jo& Antonio. Titrtfaridad Y afectacidn de- 

m Cfr. ARISCO ORTIZ (n. 357); SANCHEZ BLINCO, Angel, 1x1 afectacidn 
de bienes al dorr&lio ptíblico (Sevilla, Instituto Garcia Oviedo, 1979); SALA 
AFXXJER. José Manuel. La dcsnfectackh de los bimes de dominio príblico 
(Madrid, Instituto Nacional de Administración Pública, 1979): CIIMENT 
BARBLXA, Juan, Afectacidn de bienes al Z~YO pSdico (Valencia. Facultad de 
Derecho Universidad de \‘alencia, 1979). y Er. hmh~, Perspectivas de la ti- 
tnlaridad de bienes de domilfio ptiúlico y la idea de competencia, en Libro 
homenaje al Profesor Galvañ Esctrtia (Valencia, 1980). pp. 119.138. 

~8 No sc olvide que ya en 1955 Gntxl.~ DE ENttxRfA, Sobre In impres- 
criptibilidad del dominio pribfico (n. 39). p. 95, decía: “Toda ta institu- 
ción del dominio público gira sobre un criferiwz esencial: la ttamada 
‘afectación’, destinaci6n, destino, de tas cosas particutarcs que integran 
sus dependencias” y que “rigurosamente. ta afectacii>n 0 prtblicutio ex- 
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efectúa un desarrollo monográfico sobre El es García Trevijano 
(1959), planteando que la introducción del concepto de afecta- 
ciún constituye la superación de la idea de bienes de dominio 
público por natura!eza,‘Rg concluyendo que “los bienes demania- 
les necesitan, para ser tales, de la titularidad y el destino como 
requisitos concur1-entes, y en cuanto falte alguno de ellos nos 
encontraremos con bienes privados”.3w no abandonando, de este 
modo, esta visión de iitularidad, también afirmada por la doc- 
trina patrimonialista vista anteriormente. 

Entonces, su esfuerzo doctrina! dice relación con la acen- 
tuaciún del papel de la afcctaciúrl, y no introduce una crítica a 
la teoría patrimonialista, sino más bien -con la conservación 
de la titularidad folmando una dualidad conceptual con la afec- 
tación para integrar el dominio público-, pensamos, la reafir- 
ma. 

La afectación, como ta!, más tarde recibirá los frutos de un 
nuevo avance doctrina!, dc parte de Gaspar Ariño Ortiz (1973). 
quien, mds cerca de las doctrinas “funcionalistas” (vide irzfraj, 
reconoce el papel de la afectación en los bienes de! dominio pú- 
blico, pero ya “no como titIllo de propiedad, sino como título 
(único) de potestad sobre e!los”,‘g’ propugnando, de este modo, 
la disociación de la dualidad titlllaridad-afectación, poniéndose 
al lado de una corriente muy clara dentro de esta materia, que 
pretende evitar aquella disyuntiva falsa: o dominio pithlico o 
propiedad privada, sin mfis. 

La revisión a que ~omctc Ariño Ortiz este problema signi- 
ficaria un rea! avance dentro dc las reflexiones sobre el dominio 
público. 

Posteriormente, la doctrina abundará en el estudio de este 
instituto. Asf, Sala Arquer (1979), ya desde su aspecto conclusi- 
vo: la dcsafectnción;‘” como, sobre la estructura de la afecta- 
ción de bienes al uso y servicio público: Climent Barbera 
(1979) ;‘9’ como, en genera! monográficamente, y tratando de cu- 

plica, justifica y mide el conjunto integro de las particularidades dogm% 
ticas del dominio público. y entre ellas las fundamentales de su inalie- 
nabilidad v SII implcscrilitiùilidad” (p, 95): contimk en esta línea, algo 
más tarde; CLAXTRO AR~v~\I.o (n. 353). para quien la afectación es, PreCiSa- 
mente, el fundamento de la inalienabilidad (p. 35). 
.- 

39 Gnncfn TREU.IANO, ?‘i(trlnridnd y afecfncidn (n, 386), p. 16, lo que 
lo enfrenta dc lleno con la tesis de Gu*rrn. señalada stcprn. Como dato 
adicional, ARIRO ORTIZ (n, 3571, p. 23, califica, con rai!ón, el trabajo de 
GnRcfh TRFVI.IANO como “uno de los más ricos y sugerentes de nuestra 
bibliografía jurídico-administrativa”. 

3~ Gwcfn TREVIJANO, TiMaridad y afecraci<jtl (n. 386). P. 24. 
~1 A~rrjo ORTIZ (n. 357). !J. 31. 
392 Cfr. SALA ARWER (II. %7). 
393 Cfr. CLIBIENT BARBERO, Afectación de bienes (I-I. 387). 
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brir todos sus supuestos, en el completo trabajo de Sánchez 
Blanco (1979)? En esta línea, cn el más reciente trabajo mo- 
nográfico que conocemos sobre el tema, seguiri Climcnt Barbe- 
rá (1980) recalcando que “los vínculos entre el bien de dominio 
público y el titular se configuran como ‘potestades’ sobre el 
bien, derivadas de la competencia del ente sobr-e la finalidad 
pública concreta al destino a que está afectado el bien; no se 
configura como un dcrcchn de propiedad sobre el mismo”; y 
“en los supuestos en que hay diferencias entre el titular de un 
bien (como concepto dc propiedad civil) y la titularidad de la 
competencia para atender a los fines pilblicos a que el bien está 
afectado, se percibe la insuficiencia de la idea del dominio pú- 
blico como propiedad”;s5 sellala, además, que la inalienabilidad 
puede concebirse restrictivamente (petrificar la titularidad en 
cl ente público) o en forma amplia (basta que el bien siga cum- 
pliendo el fin, sin importar su titular), cvitfindose de esta ma- 
ncra, como es obvio, la idea del dominio público como un de- 
recho de propiedad.% 

DC todo lo expuesto en orden a esta figura jurídica, pensa- 
mos que, en este sentido, la idea de la afectación -primero Ji- 
gada a la titularidad, para luego clesvincularse de ella- se ha 
convertido en cl gozne -y principal instrumento de la teorfa del 
dominio público- que ha permitido un amplio desarrollo doc- 
trinal de las tesis que impugnan al concepto patrimoniatista de1 
dominio público, y que veremos en seguida. 

6. LA CONCEPCl6N “FUNCIONALISTA” 

Frente a la concepción que ve en el dominio público una forma 
de propiedad, ya no privada, sino pública, se ha venido desarro- 
Ilando en Espafia, a pat-tir de las reflexiones de José Luis Villar 
Palasf’m sobre el tema, una reacción desde el punto de vista de la 

39 Crr. SA~crxz BLAKCO (n. 387). quien tambi6n trata. espcclfica- 
mente, la arcctación de minas, pp. 216 y SS.. mntwia que nosotros vermnc~s 
infra. 

395 CLIMENT B\mti, Pewpectivas (n. 387). pp. 126-127. 
3% CLIAIENT BARBEAR, Pcrspectivn.~ (IL 387). p. 130. 
Jn A pesar de la riqueza de los plantcamienios de este autor -que 

tiene una visjón tan caracterlstica de la disciplina-, no cs posible dete. 
nemas en esta ocasión en su análisis, como hrlbikmos querido; sobre 
su tesis en cuanlo al dominio público, ya en trabajos anteriores a los que 
citaremos infra, encontramos importantes aprontes, que irían perfilando 
su futuro planteamiento: en este sentido. vid.: a) Cortcesiows Adminis- 
trativns (í9.52: n. 238), donde ya anunciaba cl rechazo del dominio pú- 
blico como propiedad privada del Estado, destinada al uso público 
(p, 767); b) Poder de policía y precio julo. El problema de la tasa de 
nrercndo, en R~\~istn de Adrttinislrnciúrz Ptiúlicn, 16 (1955). pp. 11.83, es. 
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<I f unción”, y es por eso que llamaremos, en forma convencional, 
a esta corriente doctrinal, “funcionalista”. 

a) Un hito: la tesis de Villar Palasí 

Según Jos6 Luis Villar Palasí (1968), “la idea del demanio viene 
siendo enfocada desde esa coseidad, sin parar mientes, absur- 
damente, en que es ~610 una técnica funcional y no una cosa. 
¿Qué sentido tiene el demanio minero desde el Ángulo de las 
cosas reales? El dominio ptiblico nació más bien, y pervive hoy, 
como técnica jurídica eficaz, con un sentido plenamente fun- 
cional: construir un título de intervenciún administrativa ple- 
na”.) 

Agrega, más adelante, esta idea fundamental: “Si la Admi- 
nistración tiene públicos hoy una serie de dominios, no lo hace 
con el viejo sentido regaliano de dejar las cosas así, incremen- 
tando el acervo del príncipe; antes bien, está interesada en otor- 
gar concesiones al máximo, despojándose aparentemente del 
contenido iltil de lo publificado. Esta aparente contradicción es 
la que desvela totalmente la función de la pblicatio: construir 
sobre ella el título de intervención”.= 

Su explicación histórica es la siguiente:oO del concepto abs- 

pecialmente nota 55; aquf encontramos interesantes comentarios como es- 
tos: “Es también a través dc la implantación forzada de la paz del Rey, 
por donde se comiguc larnbitin otro artificio de drclaracidn de domimo 
público”: cita cl ejemplo de los caminos, cuya atracción al dominio del 
rey se justificaba bajo argumentos. no de dominio. sino de poder emi- 
nentc; cita a P~ouorwu [vide SU Tnzité du dorlloirw public ou de la dis- 
tinclion des biens (París, A. Dijon, ed. 1843). Préface. p. 31, segtin el cual 
con este arbitrio de poder no se incrementa el dominio fiscal, sino que 
se limita a sustraer los caminos del ámbito del dominio privado fchoses. 
qrri son nlises par l’nrrtorifé prrbiiqlre en dehors de tate possesiou pri- 
vt%“, p. 3). sometiéndose al poder (“nu potrvoir- ad~~~n~tstratif”, idew, p. 5) 
y no al dominio de la Administración; c) La actividad industrial del Es- 
tado en el Derecho Administrtltivo, en Revista de AdnGistracidn Pdblica, 
3 (1956). pp. 53-129: estudiando c6mo la actividad industrial ha significa- 
do un desbordamiento conceptual al derecho administrativo ckico, ex- 
presa: “El proceso expansivo de lo público al enfrentarse con los esque- 
mas 16gicos cldsicos mueslra la inadecuación de éstos para servirles dc 
instrumento y dar forma a las nuevas tarea6 estatales” (p. 105); habla 
de la “crisis del concepto mismo del dominio público” (p. 116, n. 31). 
saialando que “en todo caso, al concepto de patrimonio industtial no es 
posible aplicar los principios clctsicos del dominio público” (p. 117). 

198 VILLAR PAusf, Jos¿ Luis, Derecho Administrativo. Introdrtccidn y 
Teoría de las Normus (Madrid, Universidad de Madrid, 1968), p. 32. 

m VILUR Pansf, Derecho Administrativo (n. 398). pp. 32.33; idea esta 
que adquicrc especial relieve en el caso de las minas, como se ver& donde 
calza percrctamentï. 

*I) VILLAR P~usl, Derecho Adininistrafivo (II. 398), p, 104. 
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tracto y difuso de regalía nació el dominio público, como una 
clase especial de regalía (que llegó a comprender, entre otros 
bienes, a las minas, como sabemos); con el advenimiento dc la 
“policia” pasará el dominio público a ser un concepto tkcnico, 
deviniendo mera policía en algunas de las viejas regalías.“’ 

b) Su desarrollo posterior 

10 Roberto Parejo Gamir y Jost! María Rodríguez Oliver 

Son estas lúcidas reflexiones las ctue retomarAn mbs tarde Ro- 
berto Parejo Gamir y José María Rodrigue2 Oliver (1975), quie- 
nes siguiendo a Villar Palasí, el que fuera SLI maestro, abordan 
el tema sefialando, de partida, su distancia con las teorías ante- 
riores: “El problema de la naturaleza del dominio público se 
complica extraordinariamente cuando se confunde con una pro- 
piedad administrativa, y se explica como una especial categoria 
de derechos reales semejantes a los de índole privada; ello es 
consecuencia -sostienen- de una confusi6n previa consistente 
en establecer que el concepto ‘cosa’ juega de la misma manera 
en derecho privado que en cl derecho administrativo”,” pues, 
a su juicio, este concepto es absolutamente insuficiente, incluso 
irrelevante, para el derecho administrativo y el dominio público. 
Según su opinión, si el concepto de cosa sirve para algo en de- 
recho público, “es para atribuir la titularídad de la misma a la 
Administración. lo cual se convierte en fundamento para que la 
ley atribuya a ésta un cúmulo de potestades con fines específi- 
cos; la existencia misma del demanio se ampara en la posibili- 
dad que ofrece a las administraciones públicas para disponer 
de unas competencias que, de no existir aquél, serían impensa- 
bles o imposibles”.a3 En definitiva, los autores reafirman la te- 

*o* Incluso, despues de la elaboraci6n de su doctrina (que damos 
cuenta en el texto principal), continúan salpicando en sus obras es& 
recedoras noticias, siempre breves, sobre el dominio público, como la 
siyientc: cn Prólogo a VILLAR Escrrnn~. José Luis, Servicio príblico y 
récnicns de cortexidrr (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. 1980). 
p, 14, en donde señala: “El demanio o el dominio público de la nación 
o del Estado (con todos estos términos aparece en nuestra legislación 
administrativa) no es, ni mucho menos, trasunto del derecho romano, 
sino el brusco cambio del dominio del rey o de la Corona al dominio de 
la nación. y así aparece cn Francia en 1790, pasa al primer C6d. Civ. 
francés de 1795, que habla de propiedad de la nación, y pasa al Código 
napole6nico de 1805 como tal expresión de dominio público”. 

*n Pnraro GAMIR, Roberto y Ro~ticu~z OISYFR, José María, Leccioms 
de dominio píblico (Madrid, Ediciones Instituto Cat6lico de Artes e 1~ 
dustrias, 1976), p. 7. 

+X PARC.JO G<\LIIR y RODIÚGUEZ OLIVFR (II. 402), p. 7. 
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sis de Villar Palasí, a través de un excelente desarrollo dogmá- 
tico, concluyendo: “El dominio público, antes que un conjunto 
de bienes, lo que representa es un soporte jurídico de potesta- 
des; un titulo jurídico de intervención que lo que permite es 
que la administración titular esté en posición jurídica hábil para 
disciplinar los conductos de quienes utilicen las cosas califica- 
das como públicas, ordenándolas de acuerdo con las exigencias 
de los intereses generales”.” 

2? Alfredo Gallego Anabitarte 

En 1981, Alfredo Gallego Anabitarte (en un trabajo muy suge- 
rente para nosotros, pues presenta y propugna cn kl, como he- 
mos dicho, una visión “histórico-dogmAtico-jurídica”, como 10 
que prctcndemos aquí), señala en esta correcta linea de pensa- 
miento: “Los bienes de dominio pítblico, por sus características 
de uso y aprovechamiento general, de inalienabilidad e impres- 
criptibilidad, etc., se resisten a ser configurados en base al con- 
cepto de propiedad, que supone la plena disposición sobre el 
objeto; estos bienes de dominio ptiblico serian más bien unas 
cosas destinadas a un dctcrminado fin, bajo la administración 
y gestión de los poderes públicos”.d05 Posteriormente, en 1986, 
este autor aplica, con una riquísima visión histórica, su concep- 
ci6n sobre cl dominio público a un caso particular: las aguas, 
confirmando una vez más cómo el dominio público está alejado 
del concepto jurídico cle propiedad.” 

Qy PAREJO GEMIR y RODRÍGUEZ OLIVIR (n. 402), p. 8, ngregan, más COII- 
cretamente: “El dominio público no interesa como propiedad, sino como 
iustificación para que la ley atribuya determinadas facultades, y para 
que el derecho privado no Ilcguc a absorberlo” (ibidem): en fin, su aná- 
lisis sigue, pero lo transcrito basta para nuestro interés: cfr., especial- 
mente, pp. 5-10. 

a Cfr. GAILFGO ANARTTARTF, Los crmdros del Museo del Prodo (IL 44). 
p, 233, n. 14. Lamcntahlemente, esta idea, que es correcta, por lo demás, 
no la encontramos en el texto principal de su trabajo, sino en una nota, 
sin la justificación y razonamientos necesarios, pues el autor los deja- 
ría para un trabajo posterior (exprrsa “toda esta cuestión en la segunda 
parte de este estudio”), el que desronocemos, pues, al parecer, no se ha 
publicado. No obstante esta clara afirmación transcrita en el texto sobre 
la exclusión de la propkdad. este autor, en la p. 235 de su estudio, incurre, 
al parecer, en nna contradicción, pues señala que el Estado sería “el 
propietario o titular final de todas estas cosas públicas”, entre las que 
incluye las dc dominio público. no reparando cn la correcta afirmación 
expncsta, en nota cit., dos páginas más atras de su estudio. 

a Cfr. GALLKU ANAMTARTE, Alfredo, El derecho de a,qttas en Za kis- 
torin p ante el derecho comparndo, en: - y otros, El derecho de aguas en 
Espa~Ya (Madrid, Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo, 1986), 1, es- 
pecialmenlc pp. 45 v SS. y 341 y SS. Lamentablemente, esta obra la con& 
cimos recilin cuando cerrbbamos nuestra actual investigación! y -por la 
riqueza de sus planteamientos- no era posible entrar a anahzar en pr* 
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39 Luciano Parejo Alfonso 

En esta misma línea, es interesante el trabajo de Luciano Pare- 
jo Alfonso (1983)Pm quien pretende una reconstrucción de la 
teoría general del dominio público; su anAlisis cubre, con bue- 
nos antecedentes, los elementos históricos del concepto de do- 
minio público; una rápida revisión dc las posiciones doctrina- 
les francesas y alemanas; revisa el problema de la propiedad, 
señalando lo incorrecto de la tesis del dominio público como 
propiedad del Estado, y apuntando los problemas que no ex- 
plica tal tesis y su insuficiencia. A su parecer, el “problema 
básico”, la “clave” de la teoría del dominio público residiría 
en determinar la existencia de una institución específica de éste: 
la cosa pública, y su reconstrucción sólo es posible realizarla a 
partir de la diferencia del significado del concepto de cosa para 
el derecho civil y administrativo;m de este modo, desarrolla la 
tesis dc Maunz sobre las “cosas públicas”, por considerar que 
la construcción de dicho autor alemán seria el esfuerzo de ma- 
yor profundidad l-calizado sobre cl dominio público.* 

Según Parejo Alfonso, no sin exageración, la tesis dualista 
de Maunz sirve para solucionar este “punto absolutamente CIU- 
cial” de la diferenciación entre cosas en sentido juridico-civil 

fundidad aqul. No obstante, no hemos podido dejar de leer este detallado 
y erudito análisis, que lo distancia de cualquier otro anterior que, sobre 
el tema, haya olrecido la doctrina espafiola. No dejamos de percibir que 
r~~cstms planteamientos aqul ensayados se contraponen abiertamente con 
posiciones centrales de tal obra, no pudiendo entrar a detallar nuestra 
posición ante ellos, ya que habría originado -por la importancia y am- 
plitud dc los planteamientos de GAI.I.EGO ANABITARTE, no ~610 en ésta, sino 
tambidn en otras oblas suyas- WI rcplanteamiento (que no cambio de 
opiniún, sino mayor fundamentaciún, y contestación de sus objeciones) 
completo de mucho de lo qrw aquí decimos. Sobre todo por su opinión 
tan radicalmente diferente a la nwstra en el sentido de que las minas no 
serían dominio público (p. 345, n. 174, iu fine, de su trabajo). 

~JT PAREJO ALFONSO (II. 342). pp. 2379.2422. 
w PAREJO ALFONSO (II. 342), pp. 2393 y 2404. 
QR Pnwo AL~UNSO (n. 342), p. 2413; este desarrollo, que lo toma del 

libro de MAUNZ escrito hace más de medio siglo: cfr. MAUNZ, T., Haupf. 
problevte des öffmtliclten Sorben,-eclrts. Eirle Studie zur Methodik und 
Dognzntik des De~~tscl?@tt Vrr~~~al/r~rzgsrecl/ts (Ed. .1. Schweitzer Verlag, 
Arthur Sellier. München-Berlin y Leipzig, 1933). ocupa gran parte del tra. 
bajo de PIIRFJO ALFONSO. Según Mnu~z, la “cosa pública” surge desligada 
de los elementos materiales “como una realidad jurldica distinta, cuyo 
núcleo jurídico radica en la I-elación de su titular con el ordenamiento 
jurfdico; es, pues, una específica relaciiln jurídica” (p. 2407); según Cl, 
descansa no sobre el poder sobre las cosas, y por tanto de señorío, sino 
más bien desde la de deber, “en concreto deber u obligación de creación 
y mantenimiento de cosas públicas” (p. 2408). Según PAREJO ALFONSO, se 
adecua esto al concepto de Estado Social: arts. 1.1, 9.2 y 53.3 Const. es- 
pañola (p. 2408). 
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y jurídico-público (entonces, sería supcrior a la tesis monista 
imperante en Francia y aquí en España). Su conclusión, apurada 
en forma algo abrupta, es: “El dominio público es simultánea- 
mente: una técnica de atribución de títulos causales de inter- 
vención del poder público administrativo [en lo que sigue a Vi- 
llar Palasí]; (y) un rkgimen jurídico exorbitante”,“’ pasando 
luego a estudiar la afectacibn, según 61 -siguiendo a la doctrina 
mayoritaria en tal sentido- “como pieza clave del dominio pú- 
blico”. La verdad es que, a la hora de efectuar un balance del 
intento de Parejo Alfonso, si bien SLI diagnóstico, su crítica a las 
concepciones patrimonialistas y su desarrollo de la tesis de 
Maunz son correctos, deja la impresión de que ha quedado in- 
completo. 5610 es claro, e indiscutible, lo determinante de la 
idea de afectación -extremo por lo demás suficientemente en- 
fatizado por la doctrina anterior-; y, en fin, queda clara su ads- 
cripciún a situar el dominio público como instrumento funcio- 
nal, en lo que sigue la línea marcada previamente por Villar 
Palasí. 

40 Otros 

Esta línea de pensamiento tiende hoy en día a consolidarse, y a 
ser aceptada mayoritariamente por casi todos aquellos autores 
que intervienen en el tema, y es visible el amplio desarrollo que 
podrá recibir a partir de los aportes de Juan Miguel de la Cuéta- 
ra (1986)‘” sobre las potestades administrativas, lo que es, a 
nuestro juicio, el punto fundamental de la teoría del dominio 
público. Se adscribe a la tesis funcionalista. ahora último, ex- 
presamente, Estevc Pardo (1987) ?” 

En todo caso, la construcción dogmática de esta teoría fun- 
cionalista no ha sido realizada a cabalidad hasta hoy, y es una 

1’0 PAREJO ALKINSI (n. 342). p. 2416. 
~1 Vide Dn L.A CU~T.~A, Juan Miguel, Lu actividad de fu Administra- 

cidn (n. 355), pp. 346 y SS. (con un precario dcsarrollo)~ y. especialmente, 
EL MIS,~%O, Las potestndes adtnittisrrafivus (Madrid, Editorial Tecnos, col. 
“Temas claves de la Constitución española”, 1986). donde aplica al dc- 
minio público el carCicter de cetegorfa “integrante de las potestades de 
regulaci6n 6~1 uso y otorgamiento de autorizaciones y concesiones sobre 
el mismo. así como la potestad sancionadora de las infmcciones pro- 
ducidas en su peculiar régimen de aprovechamiento” (p. lOS), ideas estas 
que no han recibido, actualmente, un mayor desarrollo por la doctrina, 
y es dondr, c~ecmos, está -0 dcbiela cstx- cl “centro” de las futuras 
reflexiones sobre el dominio público. 

u* ESTEVX PARDO, José, Consideraciones sobre la nfectación de bienes 
nf servicio pliblico a parir de las 1lan1adn.s ufectucioms “a non domino”, 
en Revisfa de Adt~rirristrució~~ P&licu, 113 (1987). pp. 181-213: vid., espe- 
cialmente, p. 183, n. 3. 



KECONSIRUCCtON 00CM*71CA 201 

tarea que está a la espera de tal dcsalrollo.“’ Obviamente, no es 
algo que pretendamos realizar aquí, pues no corresponde, en 
sustancia, a nuestro intento; ~610 queremos dejar establecida 
nuestra conformidad con esta línea de pensamiento, la que apli- 
caremos al régimen jul-ídico de las minas, lo cual origina, obvia- 
mente, un dominio público minero (por tanto, con un carácter 
“funcionalista” y no “patrimonialista”). 

7. CRíTICAS FORMULADAS A LA TWRfA UEL UOMINIO 
I’úBLfCD COMO TAL 

La anterior es, a grandes rasgos, la elaboración doctrinal espa- 
ñola sobre el dominio público. En todo caso, la completa sis- 
tematizaci6n de la teoría del dominio público, como categoría 
jurídica, no ha estado exenta de críticas, en cuanto tal. 

Ast, para Alejandro Nieto (1964), “ésta [la teoría del domi- 
nio público] sería una categoría lógica, que la doctrina impor- 
taría de Francia, y el Cúdigo Civil adopta& luego a su modo, 
para terminar introduciendo una confusión que cada día se agra- 
va más, y a la que ya es urgente poner fin, aunque para ello sea 
preciso abandonar la teoría del dominio público, cuyos días -no 
es difícil predecirlo, aunque cause en algunos cierto escándalo- 
están contados”.“’ 

Más tarde, González-Berengucr (1968), con diversa intensi- 
dad e intencionalidad, prctcndc demostrar “cómo en el derecho 
español se ha llegado a fórmulas en las que hace crisis por com- 

413 Pensamos, cso si, que el m3s fnlctifero camino es el sectorial y 
como ejemplo de cllo es la magnílira construcción histórico-dogmática 
del derecho de aguas de GALI.BM AN~IBITAR~ y otros, El derecho de aguas 
en España (n. 406) y, ahora, en rnatel-ia de minas. nuestro modesto trabajo. 

4tc Cfr. esta pkdiccidn ya largamente incumplida en: NIETO, Alejan- 
dro, Bienes Conmnales (II. 911, p. 3. En su mzís nueva incursi6n en el te- 
ma: EL hmhm, La IILICYU reyrrlncidn de los bienes mn~mules (n. 339), sólo 
efectúa constntacioncs básicas, si bien acertadas, pero no comprometi- 
das; setiala que “la polétmca sobre el título jurídico que relacione a los 
bienes del dominio público con sus titulares es tan antigua como la pro- 
pia exktcncia de tal dominio” (p. 14); según el, en síntesis que ratifica 
nuestro desarrollo, en España consideran al dominio público como pro- 
piedad: AL.Y.@.EZ-GENOIN y GARRIDO F~LL.$, por influencia directa de FER- 
NANDFZ DE VELASCO, que fue quien introdujo a España la tesis de HAU- 
RIOU; no obstante -dice- la noción de que las cosas del dominio públi- 
co “no pertenecen en propiedad a nadie, ni aun al Estado, que 5610 ejerce 
una protección en nombre y en interks público” [donde cita a COVIAN 
(1913: n. 34817, “es la que, desde otra perspectiva, se está imponiendo 
en la doctrina administrativista: VILLAR P.~L~s~. PAREJO GAMIR y Roonfcu~ 
Omm, PARFJO ALFONSO y GAI.IEGO ANADITART~?’ (p. 14). Sin embargo, no 
precisa cuál scl-,i esta “otra perspectiva” a que se refiere en forma am- 
bigua, como lo es tal cláusula de por si. 



202 PRTNCIPIOS Y SISTEhM DEL DERECHO MINERO 

pleto la idea del dominio público como figura exorbitante del 
derecho común”; para él, “una institución tan afanosa y solem- 
nemente estructurada presenta grietas constantes si se insiste 
en estudiarla con esa rigidez que hemos calificado como impro- 
pia en absoluto del derecho administrativo”.” 

Posteriormente se intensificó la crítica dcl instituto por par- 
te de Bermejo Vera (1977), con un planteamiento algo confuso 
y de poca utilidad para el desarrollo de la teoria;416 en efecto, 
observamos en el trabajo de este autor una extraña mezcla de 
pareceres: un notable dcspr-ccio por la teoría del dominio pú- 
blico (como si ante las categorfas jurídicas de elegir se tratase), 
sin plantear una alternativa clara, por lo demás; con una preocu- 
pación por la conservación del patrimonio colectivo -habla, en 
peculiar jerga, dc una “concienciación colectivista”-, realiza 
una serie de criticas y afirmaciones, pero en lo cual no vemos un 
aporte claro al desarrollo dc las tareas del derecho administra- 
tivo frente al problema del dominio publico. 

8. DISECCIÓN BEL DOMINIO P~BLILY: POTESTADES DE LA 
ADMINISTR,~C~N Y UERE~I*~~ RE*I.ES DE .~PR~VE~IIAMIEN~-~ 

En Hispanoamérica, en general, la teoría del dominio público 
no ha tenido casi desarrollo doctrinal. 

Fuera de algunas obras editadas en Argentina,J” en Chile, al 

4:. GO~/.I(LRZ-BERENG!N.R, José L+. So!~re In, crisis del concepto de 
$r~rgtmo publico. en Rewstn de Adtntrmtracwn Pztbltca, 56 (1968), pp. 191. 

416 BKR~RJO VERA, José, El enjuiciamiento jwisdiccional de la admi- 
nistración en relación cm los bienes demnniales, en Revista de Adminis- 
tración Ptibfica, 83 (1977). pp. 99-192. 

417 Es el caso de la excelcn~c abra de MARIENHOPF, Migue!, Tratado 
del Donzinio Ptiblico (Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 19M)). 
entre otras obras de la misma índolc, tambien editadas en dicho pats. 
Desde la fecha de esta obra, en lodo caso, en la misma Argentina, el pa- 
norama no ha variado significativamente. La obra de MARIENHOFF, que 
hemos revisado dctenidamentc, pero que no podemos entrar a analizar 
en esta ocasihn, trae aportes interesantes. sobre todo para las peculiari- 
dades de los ordenamicnlos hispan(>amcrican«s, pcru que, para nosotros, 
prcscntaba dos aspectos criticables: a) basa su explicación en la teolía 
“patrimonialista”, de origen francés, que estimamos no es la mds correcta 
en esta mater-ia, y b) la total ausencia de referencias a la situación de 
las minas por considerarlas -erróneamente, pensamos- como de domi- 
nio privado del concesionario. Pero todo esto no desmerece en nada el 
contenido sustancial de una obra magnifica, que pr-etende solucionar 
cada problema que se presenta en lo que dice relación al dominio público, 
y que llena las expectativas de un “tratado” (esto es, que cubra todos los 
aspectos de la instiluciún). 



RECONSTRUCCION DOGMATICA 203 

margen de alguna monografia destinada a temas colaterales, no 
ha habido -dentro de lo que nosotros conocemos- ningún in- 
tento de desarrollar una teoría general del dominio público; ob- 
viamente, éste no es cl lugar de hacerlo, ni las pretensiones del 
que escribe van hoy encauzadas hacia allá; sólo queremos dar 
nuestra opinión, muy modesta por lo demás, y en la medida de 
las necesidades de esta tesis, con el objeto de no perder el hilo 
de nuestro desarrollo, encaminado, como lo hemos dicho tantas 
veces, a encontrar la justificación dogmática del vínculo jurídico 
del Estado con las minas. 

En todo caso, nuestra opini<jn ya ha quedado perfilada en 
las páginas anteriores, y es notorio en el texto nuestro rechazo 
a la tesis patrimonialista, y nuestro acogimiento a la tesis inicia- 
da por Villar Palasi, vinculada a las funciones o potestades de la 
Administración, pues ella coincide con nuestras reflexiones sobre 
el tema. Por otro lado, no veo inconveniente alguno, ni dogmáti- 
co ni legal, para afirmar aquí que, tanto para Espafia como para 
Chile (afirmación que, especialmente respecto de Chile, ya ten- 
dremos ocasión de argumentar nuevamente, aparte de los desa- 
rrollos anteriores: vid. irzfra este capítulo, III), las minas consti- 
tuyen parte del dominio público. Entonces, nuestras ideas están 
limitadas por estos dos extremos: a) el dominio público dice re- 
lación con las funciones de la Administración del Estado y b) en 
él se encuentran, como parte integrante, las minas (pues, si no 
forman parte de él las minas, habría sido ocioso tratar a uí el 
tema de la teoría del dominio público). Se trata, entonces, e un 9 
dominio público minero. 

Me da la impresión de que, si bien históricamente, el vínculo 
del Estado con las minas ha sido siempre muy cercano -incluso, 
dogmáticamente, casi equiparable en su cercanía a esta figura 
actual del dominio público (con otros nombres: regalía, res pu- 
bficae, etc.)-, pero hoy su condición jurídica es diferente, sobre 
todo por haber variado fundamentalmente la entidad -el Esta- 
d o- que se arroga su “dominio”, pues éste, más que propiedades, 
maneja potestades, es titular de potestades; es el particular el 
que buscará, frente a ellas, libertades y propiedades (o cualquier 
otro derecho real, incluso -claro está- administrativo), cuando 
quiera procurarse cl goce de los bienes, estt’n o no, scpiln los ca- 
sos, sustraidos a su apropiación (los bienes del dominio público, 
entonces, son de aquellos que están sustraidos de la apropiacibn, 
como tales, del particular). 

Y es que esto no se encuentra alejado a la idea de lo que cs el 
derecho administrativo, el que agrupa todas sus instituciones en 
torno a estos dos conceptos que son a la vez antagónicos y com- 
plementarios: la potestad de la Administración y la garantía del 
particular, dentro de la cual se engloban la libertad y la propie- 
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dad (u otro derecho real) ?18 Por lo que esta vía de las potestades 
pareciera ser la más correcta para comprender el dominio públi- 
co, pues la confusión entre el dominirmz y la potestns es tradi- 
cional.“’ 

QuizAs sea necesario olvidarse de un derecho público de co- 
sas que haga partir la teoría del dominio público desde la titu- 
laridad, o desde las cosas. Ya no es tanto el titular de la cosa, 
ni la naturaleza de esta cosa, lo que interesa verdaderamente pa- 
ra los fines de la categoría -temas que, por lo demás, tanto han 
perturbado a la doctrina (recuérdcnsc las tesis de la titularidad 
pública o dominio público por naturaleza, v. gr.)-, sino otra 
categorfa dogmBtica; algo que, por cierto, sea previo a la afecta- 
ción (que será todo lo central o fundamental que se quiera, como 
lo afirma la doctrina, pero, en el Condo, no cs más que un mero 
instrumento de la categoría, no constituye su esencia) ; dicha ca- 
tegoría es, a nuestro juicio: la potestad. 

Una última idea, que hemos adelantado en la Introducci6n. 
y que no debe ser perdida de vista, la que ha puesto de manifies- 
to González Navarro recientemente, es que respecto de este tema 
del dominio público, podria ser perfectamente aplicable el con- 
cepto de la “escala” de la dominicalidad pública (retornando así 
la idea de la échelle de ín c(o~nat~ialitk pllb2iqrte de Duguit), del 
mismo modo que en el tema de la personalidad pública, pues, 

‘18 Esto de los extremos cardinales del derecho administrativo, obvia- 
mente, no es idea nuestra, sino que es casi unánime, y estA presente, ya 
expresa o implicitamente. en Ladas las obras de derecho administrativo 
(y en cada acto administralivo, aún). Vid., por todos: GAKRIDO FALUL, Fer- 
nando, Solwe e2 dereclro ud~izinistrativo y sus ideas cordinales, en Revista 
de Adrninistració~t Plíhlicu. 7 (1952), pp. 35 y SS.; G.uxíA DB ENTERR~A, 
Eduardo, Los principios de fu nueva ley de expropiacidn forzoso (Madrid, 
Civitas, 1984: reimp. facs. de la ed. de 1956). p. 38. y GWZALEZ NAVARRO, 
Derecho Ad>?zini.rtrativo E‘sprr!iol (n. 68). 1, p. 123, quien dice, dercchamen- 
te: “El derecho administrativo no puede ser comprendido si no se toman 
cn consideraci6n esas dos vertientes hacia las que mira: el poder y la 
libertad”. 

419 No se piense que pudiera ser desencajado hablar de “potestad” 
cuando se trata de “dominio”. expresión esta que denota mks que nada 
una relaci6n directa con los bienes. Recuérdese que el señorfo del prin- 
ceps era. en el Medioevo. vinculado al dorni?liur~. por lo que él era el 
dominrts, para indicar un poder de naiuralcza publica que correspondla 
al principe, una polesras: cfr. NICIXINI (II. 261), p. 129. Estas dos expresio- 
nes: dominirm y poresfns, a partir de Gaocro, han tenido un trlnsit? sin- 
gular dentro del pensamiento político y, tambikn, del jurldico. Vtde lo 
que diremos mas adelante sobre la deformación del concepto de pofeslas 
eminens, hasta llegar (incluso en cl mismo GROCIO) a denominarse domi- 
tliutn eminens; esto nx4s tarde la doctrina, errbneamente. lo “patrimonia- 
lizaría”, transformándolo en una “propiedad eminente”, expresión anacr6. 
nica. Asf, queda por investigar el tránsito que vincula a estos tres concep 
tos que se interrelacionan, de una forma hist6ricedogmática. lo que daría 
respuestas riquísimas; nos referimos a: dotniuium. proprietus y potestas. 
iOu6 ha ocurrido con ellos a travks de la historia jurídica? 
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como dice aquel autor, con un realismo que a veces olvida el ju- 
rista, “el dominio público (. . .) rara vez se ajusta en la realidad 
a los rasgos que tópicamente se predican del mismo”.i~ 

Con la reserva anterior, pero como un criterio importante, 
la relación del dominio público la podemos resumir en lo siguien- 
te: aunque la doctrina, y la legislación incluso, patrimonialicen 
el dominio público, hay que distinguir cn él ciertas catcgurías de 
bienes, entre los cuales se encuentran, por ejemplo, las minas 
o las aguas, en el que la intervención del Estado no es la de un 
dueño como lo conoce el derecho civil, sino la de un admiuistra- 
dor que usa de potestades frente a los bienes, pues no se olvide 
que es la relación del dominio público, como señala con razón 
González Navarro,“” un ejemplo típico de relaciones reales. Lo 
que no significa, por cierto, facultades arbitrarias, sino una for- 
ma de buscar el que esos bienes cumplan con la finalidad pública 
que justifica su inclusión en tal categoría, y esas finalidades se 
logran precisamente a través del otorgamiento de derechos reales 
administrativos a favor de los particulares, para su uso o apro- 
vechamiento común o particular, como es el caso de las minas 
o de las aguas, por ejemplo. 

Se conjugan asl, armoniosamente, a) la potestad del Estado 
sobre el bien del dominio público, a fin de buscar el cumpli- 
miento de los objetivos para los cuales fue nlectado a la catego- 
ría, potestad que es permanente y jamás termina, ni aun con el 
otorgamiento de derechos reales a favor del administrado (que 
es la segunda fase de la armonía), con b) el derecho del parti- 
cular al aprovechamiento, que es, en el fondo, parte de su libey- 
ted la que está cn juego, porque el Estado no podrá siempre 
arrogarse el uso exclusivo de los bienes que son, más que del 
Estado, públicos, del público, en fin, del ~~opztl~s.‘~ 

Vemos de este modo funcionar un mecanismo usual y muy 
singular dc,ltro del derecho administrativo: la potestad y la li- 
bertad. 

Creemos que así queda resumido nuestro pensamiento, en 
los tkminos necesarios para el desarrollo principal, sin que 61 
pierda su continuidad. 

c*l Cfr. GONZALEZ NAYARF.O, Derecho Administrativo Espafiol (II. 68). 1, 
p. 591. Además, aplica cstc mismo criterio: I%IWINWZ-ES~INAR, Luis Carlos, 
G&wsis y etalrtciórl del Derecho PGhlico de Mmns en EsyaAn (I825-1986). 
(tesis doctoral, Madrid, Universidad Complutense, 1987. inédita), p. 1308. 
pues, según él, “la escala de la dcnranialidad explica que la intervención 
del Estado sea diferente según los grupos de minerales clasificados por 
secciones en la legislación”. 

421 Cfr. GomA~rz NAVARRO, Derecho Adknistrativo Español (n. 68), 1, 
p. 592. 

Jü Cfr. lo que sobre la formación del adjetivo pubficus decimos en 
n. 69. 
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En seguida, y luego de exponer el caso chileno, veremos c6- 
mo opera este dominio público frente a las minas; esto es, su 
afectación. 

9. APÉNDICE DIEILIOGI~AFIUJ 

como nota bibliográfica sobre la teoría del dominio público, y 
que en este trabajo el lector encontrará sólo desarrollada la 
doctrina española, vide, además de las clásicas, las obras que se 
citan a continuación, respecto de los países que mayor influencia 
han ajercido en aquélla. 

a) En cuanto a Francia, vid.: LE ROY, Frangois, De la dé- 
volution forcée des biens. Bssai sur la vuleur de l’article 545 du 
Code Civil en droit public (París, Libraire Générale du Droit 
et de Jurisprudence, 1938) ; BORNECQUE-WINANDY, Edouard, Nou- 
velle conception de la structtrre et de la protection du domaine 
public, en Revue du Droit Public et de la science politigue, LXIX 
(1953), pp. 68-105; REYMOND, Francois, Le donraine public mo- 
bilier, en Revue de Droit Public et de la science politique, LXXVI 
(1960), pp. 49-65; ALL.ARD, René, Le droit administratif du do- 
mairze public et de la voire (Paris, Editions Eyrolles, 1961); va- 
rios textos de historia, doctrina clásica del tema, de PROUDHON, 
WALINE, AUBY, jurisprudencia y textos legales, en: DEBBASCII, 
Charles y PTNET, Marcel, Les grands tentes administratifs (París, 
Sirey, 1970); LAGRANCE, Maurice, L’évolution dtc droit de la de- 
manialité publique, en Rewe dzl Droit Public et de la science po- 
litigue, XC (1974), pp. 5-19; Hune~r, Charles, Accesoire et áo- 
maine public en droit administratif francais, en Mélanges en 
l’honneur du professeur Michel Stassinoporclos (Paris, Libraire 
Génkrale de Droit et de Jurisprudence, 1974), pp. 187.199; BRE- 
CHON-MOU~~NES, Christine, Une technique juridique enplosive: 
“l’autorisation converttion,lelle” d’occupation drl domaine public, 
en Mélanges offerts à Georges Bourdcau. Le pouvoir (París, Li- 
braire Générale de Droit et de Jurisprudence, 1977), pp. 753-763: 
AUBY, Jean-Marie y DUCOS-ADER, Robert, Droit Administratif. Les 
biens public (París, Dalloz, 1979); en fin, otros aspectos, más 
actuales de la práctica legislativa: DUFAU, Jean, Domaine Public, 
en Juris Classeur: Administratif (París, Editions Techniques, 
S.A., s/f, renovación permanente: última edición, de 1988), 4, 
facs. 405-l y SS.; etc., y los trabajos que citamos en su lugar 
respecto de la afectación de bienes al dominio público. 

b) En cuanto a Alemania, véase, por todos, últimamente, 
con amplias referencias: HAAS, Dieter, Die öffentlichen Sachen, 
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en Deutches Verwaltungsblatt (1962), pp. 653-658; Wrrr~c, Pe- 
ter, Das öffentliche Eigentt<m, en Deutches Verwaltungsblatt 
(1969), pp. 680-687, y PEINE, Franz-Joseph, Das Recht der öffent- 
lichen Sachen, en Juristen Zeitung (1984). pp. 869-876. 

c) En cuanto a Italia, desde los clásicos hasta hoy hay una 
amplia bibliografla, y consideramos esencial la siguiente: RANE- 
LLKTI, Oreste, Concetto, natura e Zimiti del demanio publico. Teo- 
ria, en Rivista Italiana per le scienze gicoidiche, XXV (1898), 
pp. l-55; EL MISMO (continuación), pp. 159-241; EL MISMO (con- 
tinuación), XXVI (1898), pp. 43-66, y Er. MISMO (final), pp. 319s 
424; INGROSSO. Gustavo, ll regime giuridico dei beni pctbblici, en 
Rivista Italiana per le scienze giuridiche (1930), pp. 415-514; Rn- 
NELLETTI, Su le disposizioni del progetto del libro II del codice 
civile, concernenti le “cose pubhliche”, en Scritti giuridici in ono- 
re di Santi Romano (Padua, Cedam, 1940), 2, pp. 1 l-20; ROMANO, 
Santi, La determinazione della demanialit& da parte dell’autori- 
tA admministrativa, en Scritti Minori (Milán, Giufré Editore, 
1950), 2, pp. 123.147; SANDULLI, Aldo M. Reni pubblici, en Enciclo- 
pedia del Dirítto (Milán, Giuffré Editore, 1959), 5, pp. 277-300; 
CASSARINO, Sebastiano, La destinazione dei beni dcgli enti pubbli- 
ci (MilBn, Giulfrd Editore, 1962)) y BUSCEMA, Salvatore, Patrimo- 
nio Publico (Milán, Giuffrk Editore, 1976). 

Todo lo anterior, exceptuando las obras generales, cuya con. 
sulta es siempre obligada. 

HI. EL CASO CHILENO Y EL DOMINIO EMINENTE 

1. PALABRAS PREVIAS 

Antes de exponer el caso chileno sobre la materia, son necesa- 
rias algunas palabras de justificacih y de aclaración general. 

a) Razones del tratamiento especial 

Merece un tratamiento especial el caso chileno sobre el vinculo 
jurídico del Estado con las minas, por varias razones: 1) no es 
posible mostrar un panorama doctrinal sobre cl dominio públi- 
co en Chile, pues por el escaso desarrollo doctrinal de las ins- 
tituciones jurídico-administrativas, no se puede hablar actual- 
mente de la aplicación de una teoría del dominio público, ya 
que, fuera de intentos aislados, ello no se ha realizado; 2) muy 
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unido a lo anterior, por la perspectiva civilista con que se han 
querido visualizar las instituciones públicas, sobre todo las mi- 
neras, no es posible, en Chile, vincular jurídicamente las minas 
al Estado a través de la teoría del dominio público (como lo 
pretendemos hacer en el pr6ximo parrafo, IV), sin un desarrollo 
y explicación previa de las opiniones existentes en la doctrina. 

Por ejemplo, para España es posible desarrollar la teoría 
del dominio público y vincularlo, sin más, con las minas, pues, 
precisamente, éstas forman parte del dominio público por ex- 
presa declaración legal en tal sentido (art. 2.1 Ley de Minas, de 
1973). Pero, en cuanto a Chile, no podemos decir -como qui- 
sikramos-, sin más, que las minas son parte del dominio pú- 
blico, pues ningún texto jurídico así lo dice -se señala por la 
Constitución que son “bienes del Estado”, categoría juridica 
creada por el Código Civil chileno: art. 589-, y por existir fuer- 
tes corrientes doctrinales que consideran a las minas parte in- 
tegrante de otras instituciones jurídicas: por un lado, 1) unas 
las creen parte de un pretendido “dominio eminente” del Esta- 
do, y otras, 2) de un “dominio patrimonial” del Estado, ambas 
igualmente equivocadas a nuestro juicio, pero estando induda- 
blemente estas últimas m8s cerca de la verdad jurídica, en esta 
materia, como lo demostraremos infra. 

Es por esta razún que antes de desarrollar nuestras ideas 
sobre la afectación de las minas al dominio público, y de la for- 
ma en que se realiza (illfrcz IV), presentaremos una panorámica 
del sinft~ c/~~es¿iorris; pues se comprenderd que no se trata de 
aplicar lisa y llanamente a un ordenamiento diverso, como el 
chileno, ideas doctrinales creadas en otros ambientes jurídicos, 
sino que ello tiene que ser de acuerdo a sus características y a 
su desarrollo; sin embargo, tampoco podemos perder de vista 
la común herencia jurídica dc todos los ordenamientos jurídi- 
cos de base romana, por lo que se presta esta ocasión para de- 
mostrar una vez más esa posibilidad de averiguar la comunidad 
de principios; pero, en todo caso, nuestra intención es no per- 
der de vista ambas perspectivas, por lo que, previo al estudio 
del contenido del dominio público minero en Chile, y de la for- 
ma como opera la afectación de las minas al dominio público 
(luego de haber visto la teoría del dominio público), veremos 
el estado doctrinal y legislativo del vinculo de las minas con el 
Estado en Chile. 

b) Antecedentes genernles 

De más está decir que referiremos el tratamiento jurídico del 
vínculo del Estado con los bienes derechamente al caso de las 
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minas, por no encontrarse desarrollada, como hemos dicho, una 
teoría general del dominio público que cubra a las minas. 

Ya hemos visto, en la Primera Parte, cbmo en toda la histo- 
ria legislativa propiamente chilena siempre se realizó una for- 
mal declaración en cuanto a que el Estado tiene el dominio de 
todas las minas, y que la primera declaración nacional en tal 
sentido proviene del propio Código Civil (en adelante, CC), pro- 
mulgado el año 1855, declaracibn que continuara efectuándose 
en la codificación minera hasta el día de hoy;‘= según compro- 
baremos, la doctrina de la época, principalmente a través de la 
obvia influencia de las ideas del liberalismo individualista de- 
cimonónico, interpretó esta declaración, desde un inicio, como 
la mera atribución al Estado de un denominado “dominio emi- 
nente”. 

Este dominio eminente, en tal virtud, pasar-fa a constituirse, 
más tarde y hasta el presente, en un tópico de la materia, un 
lugar común, el que a los autores ni siquiera les parece necesa- 
rio justificar, ni prudente discutir; es propiamente, como cali- 
fica estas situaciones Santi Romano, un mito jurídico;‘” cons- 
tituye, como SC verá, este dominio eminente, una figura ambi- 
gua, una pervivencia histórica, que la doctrina ha vaciado del 
contenido original o la ha llenado de los más diversos conteni- 
dos a su amaño, y que se ha enquistado en esta materia minera, 
sin parar mientes de ser una concepción ya arrumbada: así las 
cosas, como ha puesto de manifiesto García de Enterría respec-. 
to de otra materia,‘ll pero cuya tesis es aquí perfectamente apli- 
cable, el dominio eminente es un residuo histórico, que ya opera 
por sf mismo, sin conciencia final de la función que cumple; es 
un mito juridico que, en nuestro caso. ha sido especialmente 
dañoso. 

Por la honda repercusión que ha tenido esta errónea doc- 
trina de considerar a las minas como “dominio eminente” del 
Estado, intentaremos un breve análisis de su significado, pasan- 
do revista a sus principales sustentadores, y de la vigencia que 
podría otorgArsele hoy en dta, teniendo presente: 1) la actual 
evolución doctrinaria del derecho administrativo. como ciencia 
que aporta principios dogmáticos para explicar la realidad jo- 

‘11 El Código de Minería dc 1874 no la realiza, por regir el texto 
del art. 591 del CC, recién promuleado, como lo hemos dicho wprn, en 
cap. 1; el C8dipo de Minería dc 1888 introduce, Integro. como art. 10 el 
texto del art. 591 del CC, lo que acalló cualquier duda que la anterior 
ausencia pudo haber provocado; igual predicamento utilizan los Códigos 
de Minerfa de 1930 y dc 1932: lo mismo que los textos constitucionales 
a partir de 1971: en todo caso, respecto de precisiones de la evolución 
legislativa pcsterior a CSB fecha, vid. i~zfra, este parkgrato. 

42’ ROMANO, Fra>nmertti (n. 40). p, 126. 
425 GARCÍA DE ENTUS&, el dogma (n, 39), p. 21. 
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rídica propia de su materia, y, especialmente, el régimen jurídi- 
co de las minas, y 2) la evolución legislativa ocurrida en Chile 
desde el siglo pasado. 

2. PRIMERA BASE LEGISLATIVA: EL C~DIGU CIVIL 

El CC no menciona nunca un tal dominio eminente, ni tampoco 
se encuentra cn ninguno de sus antecedentes legislativos direc- 
tos; la concepción que tenía Andrés Bello, su principal redactor, 
en cuanto al vinculo del Estado con los bienes, si bien “patri- 
monialista”, como hemos llamado a una corriente de opinión 
venida, principalmente, de la doctrina francesa basada en el 
Code de 1804, es radicalmente distinta a aquella que predica un 
dominio eminente del Estado sobre las minas, como bien del 
Estado. Además de constituir una arbitraria elección de un cri- 
terio distinto para las minas, cuando es sólo uno más entre otros 
bienes del Estado, esta idea, a mi juicio, no estuvo jamás en la 
mente del redactor del CC. Veremos, entonces, la concepción que 
al respecto tuvo el redactor del CC, y los antecedentes que, para 
ello, tuvo a la vista; comenzaremos por la vinculacibn general de 
bienes al Estado, para luego desembocar en la específica de las 
minas. 

a) ExCgesis legal 

En materia de bienes vinculados al Estado, es el CC el principal 
cuerpo jurfdico, y de sus concepciones han partido los desarro- 
llos de las leyes posteriores, sean de índole administrativa o no 
(recukrdese que estas disposiciones del CC son de indudable ca- 
rácter administrativo,4% o, en sentido más general, público; no 
son de carácter civil, a pesar de su ubicación); así, el CC, en el 
primer artículo del Tit. III, “De los Bienes Nacionales”, scfiala: 

Art. 589. Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio 
pertenece a la nación toda. 
Si además su uso pertenece a todos los habitantes de la 
nación, como el de calles, plazas, puentes y caminos, el mar 
adyacente y sus playas, se llaman bienes naciorzales de USO 
público o bienes priblicos. 

426 CIr. LIRA URWT~.TA, nota al Cddigo Civil, cn BLLI~, Uhras Conrple- 
fas (n. 851). 12, señala: “Aquí [en el Tít. III, “De los Bbxes Nnciorrales”l 
hay preceptos no únicamente civiles, sino administrativos, y aun de sabor 
internacional” (p. 413). 
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Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente 
a los habitantes, se llaman bienes del Estado o bienes fis- 
cales. 

Luego de lo cual, particularizando aquellos “bienes del Es- 
tado”, en el art. 590 se refiere a las tierras que son res nullius, 
que por ese hecho, constituyen bienes del Estado; y, a renglón 
seguido, a las minas, en el art. 591 (que hemos transcrito fntegro 
supra, en Capítulo 1, itt fine) según el cual (en lo pertinente): 

El Estado es dueño de todas las minas (. .). Pero se conce- 
de a los particulares la facultad de catar y cavar (. . .) , la de 
labrar y beneficiar dichas minas. y la de disponer de ellas 
como dueños. 

En 10s artfculos siguientes se referirá a los demás bienes 
nacionales enunciados en el art. 589, que es, en este sentido, ca: 
beza de serie: a los de uso público o simplemente públicos: arts. 
592 a 605. 

Como todo el Código Civil, este Título tiene una ordenación 
lógica; entonces. podemos decir que la ordenación lógica del 
Tit. III, “De los Bienes Nacionales”, es la siguiente: a) art. 589, 
cabeza de serie, da las definiciones generales, distinguiendo dos 
clases de bienes nacionales: bienes del Estado y bienes nacio- 
nales de uso público, que hemos visto; b) los arts. 590 y 591 se 
refieren a la primera clase de bienes nacionales, los bienes del 
Estado, que son: las res twZIins (590) y las minas (591), y c) 
los arts. 592 a 605 SC refieren a la segunda clase de bienes nacio- 
naIes, a 10s bienes nacionales de uso público: los que no 10 son, 
como los caminos particulares (592); el mar adyacente (593); 
playas de mar (594) ; los ríos y cauces naturales (595) ; los gran- 
des lagos (596); una excepción: las islas (597); el uso y goce 
de estos bienes (598); construcciones en bienes nacionales de 
uso público (599 a 602); saca de canales de los ríos (603); na- 
ves y náufragos (604); y, en fin, derechos adquiridos en estos 
bienes antes de la vigencia del Código (605). 

Así, a pesar dc lo obvia que ahora resulta Ia afirmaci6n de 
que las minas constituyen para el CC bienes del Estado, lo que 
reforzaremos aún más luego, podemos concluir que ello resulta, 
además, de una doble manera: 1) por los propios términos del 
art. 591: “El Estado es duer?o de todas las ntinas.. .“, y 2) por 
la ordenación lógica de los artículos, ya que, no siendo bienes 
nacionales de uso público, obviamente tienen que ser bienes del 
Estado; en esta clasificación bifrontc que establece el CC, sólo 
podta resultar 10 uno o lo otro, y éste determinó para las minas 
esa calidad de bienes del Estado. 

cPor qué insistimos tanto en este punto que se nos apare- 
ce tan claro y evidente? Ello es necesario debido a que, como 
hemos adelantado, sobre algo tan natural y obvio los comen- 
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tadores han hecho una lectura diferente, señalando que, a pesar 
del tenor literal, en el fondo las minas no serían bienes del Es- 
tado (lo que significa negar el mandato expreso del legislador), 
sino que constituirían bienes del llamado “dominio eminente”, 
concepto desconocido para el propio CC. Por ello, para una ma- 
yor claridad de nuestra exposición y de nuestro pensamiento, 
veremos la forma legítima en que debe interpretarse esta dispo- 
sicibn (el art. 591). y, luego, la historia fidedigna de su estable- 
cimiento. 

Brevemente: este texto ni siquiera requiere una interpreta- 
ción demasiado rigurosa, por la claridad meridiana de sus tk- 
minos; en efecto, en virtud de las reglas de hermenéutica que 
contiene el propio CC, ya no sería necesario hurgar más allá de 
su texto, cuyo sentido es perfectamente claro; recukrdese que el 
CC, en la primera regla al respecto -la “regla de oro”-,‘n se- 
ñala que: 

Arr. 19. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatende- 
rá su tenor literal, a pretexto de consultar su espíritu. 
Pero bien se puede, para interpretar una expresión oscura 
de la ley, recurrir a su intencibn o espíritu, claramente ma- 
nifestados en ella misma. o en la historia fidedigna de su 
establecimiento. 

La verdad es que buscaremos su verdadera “intención o es- 
píritu”, no por oscuridad de la ley, sino para aclarar un panora- 
ma que ha oscurecido la doctrina chilena, a pesar de lo diáfano 
del texto del art. 591 del CC. 

Entonces, de acuerdo a estas reglas de hermenéutica, pode- 
mos decir: 

10 Es una disposición que tiene, en primer lugar, una pala- 
bra técnica, en sentido amplio, pues, corresponde a la ciencia 
del derecho: “dt&ío”; al respecto, el art. 21 del CC indica que: 

Las palabras ttknicas de toda ciencia o arte se tomarán en 
el sentido que les dcn los que profesan la misma ciencia o 
arte. 

El sentido de esta palabra es claro, entonces: el Estado tie- 
ne dominios (como dueño que es), y que, a pesar de que el dere- 
cho privado no lo puede explicar satisfactoriamente, la ciencia 
jurídica obtendrá una respuesta a travCs del derecho administra- 
tivo (recuérdese además que estas disposiciones son de carácter 
administrativo, por lo que a esta parcela del derecho le corres- 
ponde dar respuesta de sus términos, en mayor autoridad): 

An Cfr. FESCIO VARGAS, Victoria, MRIILIUI de Derecho Civil (Santiago 
Editorial Jurídica de Chile. 1962). 1, p. 276. 
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2? Cuando el art. 591 dice “como tlueíios” respecto de los 
particulares, no decía, ni podría decir, que son realmente dueños, 
por lo siguiente: 

a) El art. 22 inc. 1? del CC dice: 

El contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada 
una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la 
debida correspondencia y armonfa. 

Ahora bien, el contexto deja claro que para el Código es el 
Estado el dueño, pues dentro del Tít. III se trata de los bienes 
nacionales, y entre ellos, los del Estado, uno de los cuales son 
las minas; este propio artículo dice que es el Estado el dueño, 
y nada habla de algún traspaso de este dominio, sino ~610 de fa- 
cultades de labrar y beneficiar (aprovechamiento) ; entonces, 
lcómo puede existir otro dueño? (esto es lo que pretende la in- 
terpretación de la doctrina chilena: a pesar de ello, el particular 
será el dueño de las minas, lo que, según veremos, no concuerda 
con la realidad de las cosas); cl contexto impide que ello sea 
así, lo mismo que el texto expreso de la ley, pues sería absurdo 
pensar en la existencia de dos dueños sobre un mismo bien, las 
minas, sin existir comunidad; y 

b) Lo que ocurre es que el Código, tal como lo hizo en el 
art. 1448 (y así lo ha aceptado la doctrina, por lo demás) Y pro- 
puso una especie de ficción, y, a falta de otra mejor terminolo- 
pía, señaló oue los particulares, a pesar de no ser dueños, y de 
tener s6lo cl aprovechamiento (como fluye claro del contexto), 
podtan disponer “como” dueños de su derecho sobre la mina, 
con los requisitos que consigna la ley; Csta es la única interpre- 
tación que concuerda con todo el sistema establecido para la 
adquisición y transmisión de derechos mineros, que puede ope- 
rar de cualquiera de las maneras que ha establecido cl derecho 
civil; y 

30 Una internretación contraria, además de absurda, va en 
contra de toda la historia fidedigna del establecimiento de la ley, 
y del pensamiento de su principal redactor, Andrés Bello, lo que 
analizaremos a continuación. 

b) Historia fidedigna y el pensnwiento de Andrés Bello 

Respecto del Cúdigo CiviP no existe más historia fidedigna que 

428 Cfr. STITCHKIN, David, EI mand~tlo civil (Santiago, Editorial Ju 
rídica dc Chile, 1975). p. 80. 

m Sobre el proceso de codificación clvil en Chile, véase la obra 
fundamental de GLZM~N BFZITO, Alejandro, Andrés Bello codificador. His- 
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algunas notas de su principal redactor, Andrés Bello, pues no 
hay actas de las discusiones de la Comision Revisora del pro- 
yecto preparado por aquél; sí es posible apreciar que nunca, ni 
en los proyectos ni en el texto definitivo, sufrió modificación 
alguna la proposición fundamental del artículo en cuestión, esto 
es, la frase inicial: “El Estado es duet?o de Zas minas.. .“; por lo 
tanto, lo que cabe indagar es la naturaleza jurídica que le asig- 
naba Andrés Bello a tal dominio del Estado. 

De acuerdo con la metodología que hemos seguido en esta 
obra, primero formularemos una hipótesis de trabajo (que, a 
estas alturas, ya está clara), para luego tratar de probarla. Nues- 
tra hipótesis es la siguiente: Andrés Bello siguió la tradición 
española y en nada modificó ese dominio del Estado sobre las 
minas, dominio que no cesa ni aun después de concedido el 
derecho de aprovechamiento al particular sobre las minas, por 
lo que éste nunca es propietario de la mina que explota, sino 
titular de una “facultad de labrar y beneficiar dichas minas” 
-como dice el propio art. 591-, y este haz de derechos son los 
que pueden ser objeto, como siempre lo han sido, de su dispo- 
sición “como duefío”, como si fuese dueño (aunque no lo sea); 
y, de acuerdo a lo anterior, cn cuanto a la naturaleza de este 
dominio del Estado, la concepción de Andrés Bello está muy ale- 
jada de aquella que se- ha propugnado por tantos años por los 
intérpretes nacionales: la de que este dominio del Estado seria 
un “dominio eminente”, lo q ue lo alejaría obviamente de la tra- 
dición, de la que Bello fue tan respetuoso. Entonces, ahora, tra- 
taremos de probar la efectividad de nuestra opinión. 

Ya ha quedado claro que las minas son “bienes del Estado”, 
en la terminología del CC. Ahora, iqué son estos “bienes del 
Estado”? (art. 589 del CC). Según Pedro Lira Urquieta,‘a este 
art. 589 estaría inspirado en Escriche; pues bien, hemos revisado 
lo más minuciosamente posible lo que dice Joaquin Escriche al 
respecto, en SLL famosísimo Dicciomrio Razonado de Legislacidt?, 
quien, en la voz respectiva, sefíala: 

Bienes públicos. Los que en cuanto a la propiedad pertene- 
cen a un pueblo o nación, y en cuanto al uso a todos los 

torin de la fijocidn y codificacióu del derecho civil en Chile (Ediciones 
de la Universidad de Chile, Santiago 1982), 2 vn’.: sobre las fuentes de Bello, 
en lo que aqul interesa, v&ise, 1, pp. 413 y ss. 

130 Cfr. Lm UROUIETA, nota al Código Civil, en: BELIO, Obrus Comple- 
tas (n. 85), 12, p. 415. quien. además, respecto de todo el Tít. III (De los 
Bienes Nacionales) es explícito. en cuanto B su opinión de la inspiración 
general; dice que fue redactado “inspirándose en la vieja legislación espa- 
liola, y en la romana, a través de Esc. [Escriche] hizo el claro distingo entre 
bienes nacionales dc uso público y bienes fiscales” (p. 413). 
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individuos del distrito. Tales son los rfos, riberas, puertos 
y caminos públicos.. !” 

En todo caso, ésta es la única precisibn de Escriche, y no 
se refiere a otra categoría de bienes públicos; no menciona, por 
ejemplo, los bienes nacionales; aquellos de uso público; ni los 
del Estado o fiscales, que indica Bello. 

En esta materia Bello habría mirado, seguramente, catego- 
rías francesas, a través de tratadistas franceses de la época,” y, 
en gran medida, habría sido original. 

~1 ESCRICIIE, Joaqutn, Dtcciortario Razonado de Legislación Civil, Pe- 
nal, Comercial y Forerrse (Valencia, Imprenta de J. Ferres de Orga, 1838), 
pp. 74-75. BELU) no puede haber conocido más que esta edicibn, la de 1831 
o la de 1847: ESCKICHE, Dicciortario Razomzdo de Legislación y lurispru- 
denciaj (Librería de la Sra. Viuda e Hijos de A. Calleja. Madrid, 1847). 
que nada varían al respecto, y no pudo conocer las ediciones posteriores 
de 18M) y dos de 1876, que contienen m6s amplios análisis, sobre todo en 
cuanto a minas (y que citamos infra). 

“2 Resulta claro que en esta materia BELU) se aparta del Code de 
1804, modelo en otras, a pesar de ser perfectamente conocidos los ante 
cedentes legislativos y doctrinales franceses por BELLO, lo que resulta de 
las múltiples referencias en los proyectos respectivos [Cfr. Cddigo Civil, 
en Obras Completas (n. 85). 12, passirn]. Por lo que algo de estos comcn- 
tarios habrá asimilado. Así, si bien varió la terminologla (no siguiendo 
en este sentido la francesa del dofrtnine pttblic; siguiendo SI la de domaine 
Iutirmd), tuvo muy en cuenta la clara diferencia asignada a esas catego- 
rlas frente al dominio privado; en tal sentido, y por lo que nos servid al 
momento dc revisar su pensamiento sobre el dominio del Estado sobre 
las minas, merece la pena conocer los antecedentes legislativos kanccscs 
siguientes: a) primera ley francesa al respecto, cs un decreto de la Asam- 
blea Nacional, de 1790, “relulif aux dornaines natiorraux, aur échanges ef 
concessions et <IL¿X apanages”; patrimonializa el antiguo dominio de la 
Corona, que pasa a ser dominio de la nación; sus términos (que los debí6 
haber conocido BELU)) son: “Art. 1” Le domnine míional, proprement dif, 
s’enrmd de foufes les propri&és foncières et de fous les droifs réefs ou 
mixres, qui nppartiemetlt ò la natior!, soit qu’elfe en ait la possession et 
la jouissance actrrclles, soit qrl’elle ntf serrlen~ent le droit d’y rmtrer par 
voie de rachnt, droit de réversion ou autrentetrt”; “Art. 2p Les chemis 
publics, les mes et places des villes, les fleuves et rivikres navigables, les 
rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, etc., et en 
g&éral toutes les portions du territoire national qui m. sant pos suscep 
tibies d’une propr-iétd ptivée sant considérées cowznze des déperrdmtces du 
domaine prrblic”; cfr. VEGTING (II. 342), p. 150; y b) igualmente expresivo 
es el art. 538 del Code: “Art. 538. Les chernins, routes et mes à la charge 
de I’Etnr, les fleuves et rivii??zs mvigabfes ou flottables, les rivages, lais 
el relais de la nrer, les ports, les havrcs, les rades, et gén&alement toutes 
les portions du territoire frmcnis qui ne sottt pos suscepfibles d’une pro- 
pri&6 privée, sant considé& co~?zme des dépendnnces du domnine pu- 
bfic”. Entonces, rcsultati claro que BELLO. cuando elaboró su concepto 
de dominio del Estado, y de las minas, lo hizo perfectamente consciente 
de seguir la tradición española, y en este sentido concordante con la 
francesa, en cuanto a que sobre el dominio público no cabe hablar de pr- 
piedad privada, pues “ne sont pos susceptibles d’rtne proprit?tk privee”; 
~610 es susceptible de otros derechos, como el de aprovechamiento, que 
es el caso de las minas. 
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La principal fuente de inspiración de Bello en esta materia 
de bienes públicos fue, entonces, su propio pensamiento y, espe- 
cialmente, su famoso Trutudo de Derecho Internucional, escrito 
con anterioridad,“’ por lo que será sometido a revisión lo que 
al respecto ahí dice. Con una claridad meridiana, señala: 

Los bienes de la nación son de varias especies. Los unos 
pertenecen a individuos o a comunidades particulares -CO- 
mo a ciudades, monasterios, gremios- y se llaman “bienes 
particulares”, los otros a la comunidad entera y se llaman 
“públicos”. Dividense estos últimos en “bienes comunes de 
la nación”, cuyo uso es indistintamente de todos los indivi- 
duos de ella, como son las calles, plazas, ríos, lagos, canales; 
y “bienes de la corona o de la república”?+’ 

Y, entre estos últimos, indica expresamente a las “minas”. 
Para él la naturaleza de estos dominios, siguiendo la doc- 

trina francesa imperante en la época -“patrimonialista”, como 
influencia de la conocida cosificación introducida por el pensa- 
miento de los civilistas-, es una verdadera propiedad, algo dis- 
tinta de la privada, pero propiedad al fin y al cabo; así lo señala 

au Ctr. Bruo, Andres, Dereclu Internacional, en Obras Completas 
(n. 85). 10, (especialmente cap. 11: “De los bienes de las naciones”, pp. 50 
y SS.; y cup. IV: “Del Dominio, del Impwio y la Jurisdicción”, pp. 82 y 
SS.). Concuerda con nuestra afir-macidn: BRUNA VARGAS (n. 82). p. 37. 

JY huo, Derecho l~~trnmcionul (n. 433). 10, p. 50. E; esta parte 
BELLO siguió a VATTFJ., M. dc. Le droit des gens, ou principcs de la loi nu- 
rurelle, appliyrrds d la cotldnire et mx affuires des Nations et des Sortve- 
rains (A Londres, Apud Liberos Tutior, 1758), 1. Hemos tenido a la vista, 
mediante reproducción fotográfica (Collect. “The Classics of International 
La&‘, Washmgton, Published by the Carnegie Institution of Washington, 
1916), la edici6n original de 1758 -que es la que tuvo P la vista BELUI-, 
de acuerdo a la cual se hizo la traducción española que seíialamos infru, 
y según Ia cual citaremos; esta traducción concuerda con el original y es 
contiable: VATTCL, El derecho de geutes, o Primipios de la ley natural 
(trad. esp., Madrid, Imprrnta de D. León Amarita, 1834). 1. 

.%gún VAlTTU, “todo lo que es susceptible de propiedad se presume 
que pertenece a la nación (. .), p-xo la nación no posee todos estos bienes 
de la misma manera. Los que no están divididos entre las comunidades 
particulares o los individuos de la naciún, se llaman ‘bienes públicos’; los 
unos estAn reservados para las necesidades del Estado. y hacen el dominio 
de la corona o de la república; los otl-os quedaron comunes a todos los 
ciudadanos. que se aprovechan de ellos, cada uno según las leyes que re- 
glan su uo, y se llaman bienes comunes” (p. 236, No 234); más adelante, 
aclarando, VATTT;L hace sinónimos los “bienes públicos propiamente tales” 
con los “bienes del doniinio del Estado” (Nc 257, p. 249). 

Es esta misma clarificación la que se siye en el art. 589 del CC, en 
que los “bienes de la nación” son luego “bienes nacionales”; los “bienes 
comunes de la naci6n” son luego en el CC “bienes nacionales de uso pú- 
blico o bienes públicos”; y los aquí señalados como “bienes de la corona 
o de la república” son en el CC “bienes del Estado o bienes fiscales”. Así, 
el paralelismo existente en las tres fuentes es notable, y se probaría aun 
sin la existencia de las notas expresas de BELYO. 
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expresamente Andrk Bello en, por lo menos, dos ocasiones: 
1) dice: estos bienes constituyen “propiedad de la nación” y 2) 
en otra ocasibn, con un alcance diferenciador, se refiere a “estos 
derechos de propiedad de que está revestida la nación cn cuer- 
po. . .“4u 

De todo lo anterior queda claro, entonces, que el dominio 
del Estado (entre cuyos bienes están las minas) es un concepto 
“patrimonialista”, por así decirlo, y, como veremos, muy dife- 
rente a las categorías jurídicas del dominio directo y del dominio 
eminente, como ha querido vincularlo, erróneamente, la doctrina. 

En efecto: 
10 Es diferente al “dominio directo”, pues ello se deduce 

en forma nítida de la obra dc Bello; tiste diferenció claramente el 
concepto de dominio directo al de dominio nacional que desarro- 
lla, pues conociendo aquella categoría, no la hace doctrina suya 
en esta materia; en su Derecho ltzterw~iot~al la cita sólo como .I una opmlon ajena;‘% y, a pesar de que Escriche menciona esta 
categoría, Cl no la hace suya, no obstante haber seguido a este 
jurista español en otras materias relacionadas con los bienes 
públicos.‘n Por lo tanto, aquella dualidad medieval del dominio 
directo-dominio útil debe considerarse no aceptada por Bello cn 
esta materia, y, por más que no sólo no mencionada, no incor- 
porada al sistema del dominio nacional establecido en definitiva 
en el Código Civil. 

20 Es diferente, en el concepto de Bello, al “dominio emi- 
nente”, cuya doctrina se analiza infra, en especial, pues debe 
buscarse una explicación a la amplia tlifusicin que tcnclrá con 
posterioridad la doctrina del dominio eminente, la que difiere 
sustancialmente del dominio del Estado sobre las minas, como 
se verá. 

En conclusión, de la señalada historia fidedigna del estable- 
cimiento del art. 589 del CC, sobre dominio pilblico. hemos po- 
dido comprobar un claro alejamiento de su naturaleza jurídica 

a BELLO, De&cho Inremncimal (n. 433), 10, 1). p. SO, 2) p. 63. 
‘3 Berro, Derecho I~~iermcim~ol (n. 433), 10, p. 57, en nota desarrolla 

la doctrina de V&TIFL. quien vincula 1~ Corma de adquirir bienes de la 
nación con el llamado “dominio directo”, el que, pal-a éste! “es una especie 
de supremacía que se ejerce sobre todo el territorio” (distinto de la po 
sesión particular). y que las naciones normalmente se transmiten este 
dominio directo (CS el caso de la cesión de porciones de territorio en la 
América colouial). 

437 Según LIRA URWICTA, nota al Código Civil, en: BULLO, Obras Com 
plefas (II. 85). p, 415, la materia de bienes públicos estii inspirada en Esc. 
(sic) [ESCRICIIE]. Por su parte, ESCRICHB, Joaquín, Diccionurio Ruzonado 

de Legislacidn (1838: n. 431). menciona esta rnalwia del dominio dircc- 
to baio la voz Bienes foxdes. mwa uuicn wn “los OLLC concede el due- 
fio a-otro, reservándose cl don&& directo, y traspzkándole el dominio 
útil” (p. 70); terminología que -recuérdese-, en este sentido, encontrá- 
bamos tambitn cn G.u,rno~ (n. 92). p, 19, No 25. 
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de otras categorías, como el dominio directo y cl dominio emi- 
nente. Bajo esta perspectiva, y como bienes del Estado o fiscales, 
Bello concibió las minas, para lo cual tuvo también presente, 
de acuerdo a sus notas,‘U a Escriche y a la antigua legislación 
espafiola, en los que el contenido patrimonialista de la incorpo- 
raciún de esta riqueza a la organización social (antes la CO- 
rona, ahora el Estado) es evidente.“9 

Entonces, podemos preguntarnos ahora: {qué son las minas 
para Bello, desde el punto de vista juridico? 

Es casi como preguntarse, inversamente, la misma cuestión 
anterior sobre el dominio público; pues, nuestra respuesta es: 
las minas, para Bello, quien ya antes de los trabajos propia- 
mente jurídicos había tomado perfecta conciencia de la impor- 
tancia dc esta riqueza,w son bienes del Estado o fiscales (los que 

‘M Cfr. Bwu), El Código Crvil. en Obras Complelus (n. 85). 12, p. 416. 
‘19 ESCRICI~E, Dicciormrio Razmndo (1838: n. 431), voz Minas (pp. 409- 

410). en forma muy breve trataba del derecho romano, en que “pertene- 
cían al propietario, y luego los emperadores SC atribuyeron el ddcimo”; 
y de algunas luentcs legalrs (sin indicación precisa de su fuente), en 
virtud dc las cuales SC rcalizú “la incorporaci6n [de las minas1 en el 
real Patrimonio” (SC refiere, obviamente, a las Ordenanzas del Nuevo Cua- 
derno, de 1584). Y un detalle curioso: a pesar de que las ordenanzas atri- 
buyen “la posesión y propiedad [de las minas] a los dcscubridorcs que 
las beneficien” (expresiones que ha utilizado la doctrina como argumento 
para defender la existencia de propiedad privada sobre las minas: lo que 
es incorrecto cn esa doctrina, pues ello no hacía perder el dominio de la 
Corona, que no las entregaba al particular bajo esa naturaleza jurídica, 
la que por alguna razón la incorporaba a su patknanio, según lo hemos 
dejado suficientemente claro supra, en el cap. III), y a pesar, tambien, 
de decirlo asi expresamente Escn~c~r (p, 409), BELLO, en su proyecto, no 
les otorga a los particulares este pretendido derecho de propiedad, sino 
sólo su derecho de aprovechamiento; la discutida frase del art. 591, del 
CC “como dueños”. fue incluida más tarde por la Comisión Revisora del 
Código, por alguna razón ignorada, pues de sus trabajos no existen actas, 
Pero, en todo caso, cso no altera para nada la naturaleza del dominio que 
se arroga el Estado, ni significa, como se ver& entregar propiedad privada 
a los particulares. 

Por otro lado, esta edici6n del libro de ESCRICHB, a pesar de ser de 
1838, no menciona la lcgi?la&n espafiola de minas de 1825. la que, al pa- 
recer, no conoció BEI.LO. Sólo en las ediciones posteriores del trabajo de 
Escnrcrr~ hay un tratamiento más acabado de la legislaci6n española 
de 1825; en la edición de 1860 del Diccionario Razonado (II. 431) dice que 
“todo el sefiorio y dominio supremo de las minas pertenece al Estado” 
(p. 1239); de igual forma, en ediciones de 1876: Escn~c~e, Dicciomrio 
Razormdo de Legis!nckh y Jurisprudencia (Madrid, Imprenta de Eduardo 
Cuesta 1876). 4, vox A4ina, pp. 124153, y EL MISMO, Diccionario Razonndo 
de Le&sislncidn y Jwisprrtdemia (nueva edición, París, Librerfa de Garnier 
Hermanos, 1876). pp. 1292.1303, en que analiza el decreto de bases de 1868 
español, sobre minas. Estas últimas ediciones obviamente no las conoció 
BELLO (recuérdcsc que el primer proyecto del Código Civil es de 1858). 

uo Citaremos sólo dos testimonios suyos: 1) ya en 1830, durante su 
estadla en la Cancillería chilena, en Santiago, había tomado conciencia 
de su importancia, demostración de lo cual es una carta “Al Cónsul gene- 
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antes, en su libro sobre derecho internacional denominó bienes 
de la corona o de la república), los que, en definitiva, son bienes 
nacionales o dc la nación. Así como los demás bienes nacionales, 
mientras mantengan su calidad de tales, nunca podrán ser de 
particulares, lo mismo ocurre con las minas, las que nunca dejan 
de ser bienes del Estado, aun despu& de su concesiún para cl 
aprovechamiento de los particulares. Es indudable que en esta 
materia, como en otras, siguió Bello también el pensamiento de 
Florencio García Goyena, quien había dispuesto en sus famosas 
Co~~cordarzcias, disposiciones muy acordes a las que redactó 
Bello.“’ 

ral de Chile en Londres”. de 4 de diciembre de 1830, cn que le comunica 
el arribo a Londres de Ana persona, “con cl objeto de formar, si le es 
posible, una asociaciún de capitalistas para el beneficio de las minas 
en el territorio de esta Rcptiblica (. .) [ya que] las circunstancias del 
país abren un vasto campo para cmprcsas de esfa especie, con utilidad 
recíproca de sus habitantes y de los extranjcms”, cm ta firmada por Diego 
Ponrnr.es, pero redactada por Brr.l.o. Cfr. Docrlme~~tos de la Cancillería 
Clzilenu, en Obrus Cotr~pletas: Derecho Inlerr~acior~nl (Caracas, Ediciones 
del Ministerio de Educaciún, 1969). 21. 3, p. 5 (documento NP 2); y 2) Cfr. 
GHIANO, Juan Carlos, Ln prcucupnciót? nrttericnrrn de Bello, en Andrds Be- 
llo. Estudios reunidoc en comwz~?to?wkh del centenario de su tnuerle 
(1865.1965) (La Plata, Universidad Nacional de La Plata, 1966), p. 18, quien. 
en cuanto a la preocupación de BEI.I.O por las minas, señala: “En coinci- 
dencia con otros contemporáneos, Bello condenó la riqueza surgida por 
la explotación de minas”. Según él, la sabiduria de BELU> no le llev6 n 
considerar la riqueza minera como una fucntc de real prosperidad y ausen- 
te de conflictos; su idea del trabajo la vislumbraba lejos de la trlgica di- 
mensión de las zonas americanas donde había riqueza minera: cfr. GWANO 
(esta Il.), p. 19. 

En definitiva, pensamos, el gran humanista tcnia clara opinión de lo 
que sicrnificaban las minas para el Estado; su relación histt>rica. etc. Ade- 
tñás. &ulta evidente que & pensamiento jurídico no se deja influenciar 
por las corrientes liberales de la época; por el contrario, 81 es lo que lla- 
maríamos un “conservador” cn estas materias: si bien la propiedad privada 
merece respeto, tiene su límite en la tradici6n jurfdica y en el bien común. 
BIXLLLO, como lo probamos cn el texto, no concebirá una propiedad privada 
sobre las minas, sino del Estado, la que se manlienc aún después de en- 
tregadas las minas a los particulares para su aprovechamiento; pues pre- 
cisamente es aprovechamiento y no propiedad. 

NI Clr. GARCÍA GJYENA, Florencio, Coucordancias, motivos y cornentn- 
rios del Código Civil espafiol (Madrid, Imprenta de la Sociedad Tipográ- 
BcwEditorial, 1852), 1. IJn resumen de su pensamiento sobre la matelia 
sería el siguiente: 1) la propiedad es pública o privada, según las personas 
a quienes pertenecen los bienes (art. 384 dc su proyecto, p. 347) [plantea- 
miento que es evidente en el vigente Código Civil español]; señala entre 
los bienes que son de propiedad pública, los “bienes que pertenecen al 
Estado” (art. 385 N” 1, p. 345); dice: “aquf las palabras ‘propiedad pú- 
blica’ se toman por contraposición a la privada” (p. 348); 2) según 61. 
pertenecen al Estado aquellos bienes que “por las leycs especiales esten 
declarados o se declaren en adelante propiedad del Estado” (art. 386 N” 6, 
p, 349) [recukrdesc que u esa fecha, en EspaRa! por ley de 11 de abril de 
1849, se declara que la propiedad de las SIIS~~IICI~S minerales “corresponde 
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Conclusión: las minas para Bello son bienes del Estado, y 
éste concede a los particulares, entonces, sólo su aprovechamien- 
to, pues aquéllos, como tales, son inalienables. 

3. EL LUNCEPI‘O JUKíDICO DE DOMINIO EMINENTE 

Antes de revisar la situación actual de la doctrina en Chile, 
y como precisión previa y necesaria, consignaremos algunas 
ideas sobre el concepto jurídico del “dominio eminente”; la ra- 
zón de incluir aquí tal conceptuación es por el hecho señalado 
de que la mayoría de la doctrina chilena estima que el vínculo 
entre el Estado y las minas se explica a través del instituto del 
“dominio eminente’*; entonces, veremos tambiCn la procedencia 
o improcedencia de tal parecer. 

a) Un cmcepto jurídico crudo por Cmcio 

La configuración actual del denominado “dominio eminente”,“’ 
como concepto jurídico, nace de la obra de Hugo Grocio De iure 

al Estado”, lo que es reatmmdo por real decreto de 31 de julio de 1849. 
según el cual (al t. 1:) “pertenece al Estado la propiedad de las minas”, y, 
en virtud de esta ley, se otorgaba un derecho de aprovechamiento a tra- 
vés de concesidn, y no propiedad]; 3) así, según GARCÍA GOYENA, se gobier- 
mm, de eotlr estos bienes del Estado, por Icycs y rr&lamentos especiales: 
“la propiedad y uso de las minas” (art. 389 N: 3, p. 351); entiéndase qur 
la pl-“piedad es del Estado (según su concepción “patrimonialista” de los 
bienes públicos) y el uso de los particulares. Todo esto lo dice dentro de 
su estudio de la propiedad pública, precisamente porque pensaba que 
pertenecían al Estado las minas, como lo deja ver claramente. Es notorio, 
además, pues al trata,- la propiedad privada (pp. 351 y SS.). y ver específi- 
camente las facultades del duefio, sefiala que debe sujetarse “a lo dispues- 
to en la legislación especial de Minas” (art. 394, p. 353), y, en cuanto a 
las “h4inas”. se remite al art. 389 señalado con anterioridad, dentro de las 
propiedades del Estado, entre las cuales (No 3) se encuentran precisa- 
mente las minas. En general, sobre la influencia de GARCIA ChYENA, cfr. 
LIRA UROUICT& Pedro, Estudio preliminar, al: Cddigo Civil de Chile (Ma- 
dl-id, Instituto de Cultura Hispánica. 1961). p. 12. 

«* No conocemos ningím trabajo monogrdfico sobre el concepto del 
dominio eminente: sólo referencias, más o menos detalladas, y algunos 
desarrollos relativamcntc breves en enciclopedias jurídicas; entre dstos. 
vid.: S.~~uw~, Alberto, voz Dwlitrio ewimwre, en Cmtclopediu Jrmdica 
Espatiofa (Barcelona, Francisco Seix Editor, 1911). 12, pp. 550-551; Cusrs, 
Giovanni. \‘oz Domirlio erninmte, en NMJIV Digrsfo I!oliuno (Turín. Utet, 
1983). 5 pp. 155.187; MOR, Carlo Guido, voz Uowrk eu~imnre, en Novirsimo 
Digesto Italiano (Turin. Utet, 1960), 6, pp. 210-213, y S~NDULLI, Aldo M., 
voz Dor>lirrio errri~w~te, en Enciclopedin del Dirifro (Milan, GiuffrC Editore, 
19W). 13, pp. 928.930. Los m6s valiosos antecedentes sobre el tema los he- 
mos encontrado en: NIUXINI (n. 261). pp. 12b134. 
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belli ac pu& (1625), como una facultad perteneciente al sobe- 
rano.“’ En efecto, Grocio distingue la “facultad o clerecho ordi- 
nario , ” “que se refiere a las cosas de uso privado”, y la “facultad 
o derecho eminente”, facultas enzinelzs, “superior a la ordina- 
ria”, y ésta compete al Estado “por razón del bien común”. Y 
como la regia potestus, continúa Grocio, es superior a la patria 
potestas y a la potestad del propietario sobre la cosa, “sobre las 
cosas particulares, por la misma razón, estB el derecho del rey, 
por el bien común, superior al dominio o propiedad de los par- 
ticulares”.w 

De lo sefialado fluye que para Grocio la facr~ltus enzi~~ens es 
un derecho de soberania, y no un derecho de propiedad o domi- 
nio, y no sólo por el límite que su concepción del derecho natural 
y el presunto pacto social de que es partidario imponen a su 
ejercicio,WJ sino tambikn, pensamos, por la aparente improce- 
dencia de aplicar tal facultas etnirtem, concebida como propie- 

@J Cfr. GROTII, Hugonis, De iure belli ac pncis (edit. PC. MOL~~YSEN, 
Lugduni Batavorum, Apud A.W. Sijthoff. 1919), p. 23; Lib. 1, Cap. 1. § VI; 
su texto es el siguiente: 

Sed hace facultas ~~rbwo duplcx est: Vugaris sciliccl quae “sus par- 
ticularis causa comparata est, et Eminrns, quae superior cst iurc vul- 
gari, utpote cornrnunitati competens in partes et res partium boni 
co”l”lu”is causa. 
Jean BARJJEYHAC, en la trad. francesa de la obra: Gwr~us, Hugues, Le 

droit de la gtwre et de In pnix (trad. y notas de-, Aleide, Aus Depcns de 
la Campagne, 1759). 1, p. 42, traduce esk pasaje co” una diferente termi- 
nología: “droit privl ou i,lfe?rieur”, y a la Juudfus ewimm le llama “droit 
émimnf ou upérierrr”, dando, asi, tanto al esto como en otros pasajes, 
al texto original “na traducción muy libre, acomodando los ttnninos 
primitivos al léxico de la época. 

Una mejor referencia al concepto de dominio eminente, dentro de Ia 
misma obra de GKXXO, vid. en Lib. 1, Cap. III, $ VI, 2: 

Singularia circa quae ve~satur, sunt aut directe publica, aut privata 
quidem. sed quatenus ad publicum ordinantur. Directe publica s”“t 
actiones, ut pacis, belli, foederum faciendown: aut res. ut vectigalia, 
et si quae bis sunt simdia: in quibus comprehcndilur et dominium 
eminens, quod civitas habet i” cives, et res civium ad uum pubhcum. 
Presenta aqul GROCIO a la facdtas emimws como un EISUII~ público 

-en contraposicibn a los negocios privadus-, q”e está dirigido al bien 
común: la Jnculfns emiwns es aquella facultad del Estado sobre los ciu- 
dadanos y sobre sus bicncs, en tanto lo demanda la utilidad pública. 

+M Cfr. Gf¿cao (n. 433): 
Sic regia potestas sus se hnbet et patriam et dominium potestatem: 
sic in res singulorxm maius est dominium regis ad bonum co”mxme, 
quam dominorum singularium. 
En relación al domifkrn regis, cita fucnks romanas. Que esta facul- 

tad eminente cs diferente al domit~irw, él mismo lo clarifica previamente, 
al considerar a Cste pleno o menos pleno, pero en consideración a otra 
relación, siempre sobre cusas: Lib. 1, Cap. 1, 9 V: “. dornirzi, pletumt 
sive mews plmo, uf ususJrucfus, iur pignorts: et crcdittrnt, tui adverso 
respondet debitorrrm”. 

w E” este punto, cfr. NICOLINI (n. 261). p. 128. 
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dad, sobre las personas de los súbditos, ya que tambi6n ellas se 
encuentran bajo esta facultad eminente. 

b) LA doctrina iusnaturalista 

Y en el sentido col-recto que sefialamos fue entendido por toda 
la doctrina iusnaturalista moderna (que fue la escuela fundada 
a partir de Grocio); así: Samuel Pulendorf llama dominio emi- 
nente a la potestad que corresponde al Estado sobre las cosas 
del ciudadano, por causa de utilidad pública, por lo que lo llama 
pofestas eminelu, sobre todo porque la concibe como un poder 
de sobcrania y no como un verdadero dominio o propiedad; en 
el mismo sentido: Vinnio; Crwsius (autor de un trabajo denomi- 
nado De e~rzitmzti dominio); Diescau, para quien el soberano 
tiene una ,wlerfczs, un i~s i~z~x~ii sobre el súbdito y sobre sus 
bienes, para quien no debe llamarse dovzil~iurtl eminens, pues 
“donziniwtz denota dcrccho de propiedad, mientras que el deten- 
tador de la SIUUWQ I?otestas no cs ciertamente propietario de la 
cosa del s<lbdito”; Boehmer, para quien “de la expresión domi- 
nir~n se puede hablar simplemente de un ic<s que compete al 
príncipe sobre los bienes del súbdito”; así como Bynkershoek, 
quien, en lugar de domittium eminens, habla de potestas erninens; 
Tomaso, de imperitm emi~~e~r; Huber y Noodt hablan de un 
ius eminens in personas et in bonu singuZorumw 

En definitiva, para todos ellos, el dominio eminente no es 
un nuevo instituto; como ha puesto de manifiesto Nicolini, ello 
no es así “ni en Grocio ni en Pufendorf ni en otros iusnatura- 
listas, los cuales expresamente declaran que la presunta gran 
novedad no es en el fondo más que la atribución de un nombre 
especial al derecho de expropiar universalmente admitido”,*’ o, 
en palabras más simple, “una etiqueta nueva para una cosa 
vieja”.4J8 

* Todos citados, con amplio detalle de fuentes, por NIOJLINI (n. 
216). pp. 128-130. 

w NICOLINI (n. 261), p. 130. 
w NICOLINI (n. 261). p, 130, quien continúa diciendo: “Mientras la 

precedente doctrina (medieval) habia llamado dominirm universate o de 
ntiniurn rriaius al der-echo del soberano en cuanto resguarda la cosa del 
súhdito, no basaba expresamente la expropiación sobre esta potestad del 
soberano; en la doctrina iusnaturalista la cuestión del dominio eminente 
es fundida con aquella del poder dc expropiaciún: ast, el dominio emi. 
nente cs el derecho mismo de expropiar, aislado del conjunto del poder 
estatal y llamado con un nombre especial” (p. 130). También MOR (n. 442), 
p, 210, opina <IIKZ la doctrina del dominio eminente fue la legitimación 
dogmática de la expropiación por utilidad pública. 
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c) La “patrimonializació~~” del dovlinio eminente 
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No obstante la claridad de la formulación original, y de la amplia 
gama de juristas que mantuvieron el concepto restringido a su 
contenido primitivo con un significado puramente público de 
poder soberano, más tarde fuc reformulado, con un sentido cla- 
ramente privatista, variando el viejo concepto de facultas emi- 
nens a lo que pasaría a denominarse, en definitiva, dominio 
eminente, hasta el día dc hoy. Evidentemente, entonces, se ori- 
ginó en torno a su concepción una ardua polémica, ligada, en 
muchos casos (como veremos infra, en cl caso chileno), a la 
condición del ambiente y a las convicciones ideologicas de cada 
cual. A partir de esta intervención moderna, la formulación se 
ha tomado imprecisa y contradictoria; sobre todo ambigua, a 
causa de la poca claridad que se le da a su dcfinicion. 

La formulación privatística concibe ahora el dominio emi- 
nente como aquella posibilidad que tiene el soberano (y, por 
lo tanto, el Estado) de disponer de los bienes de los súbditos 
en base a un supuesto derecho de propiedad sobre todo el terri- 
torio;w así, de acuerdo a esta Cormulacion, no se podría admitir 
la existencia de un pleno derecho dc propiedad privada, pues 
antes que dste está otro derecho de propiedad, que es el del so- 
berano, como detentador del dominio eminente, el que sería, 
entonces, un derecho realmente pleno, pasando a constituir la 
propiedad privada un derecho semipleno.‘w 

En este sentido piensa Horn. quien observa que la potesfas 
del soberano sobre la cosa del súbdito llega también a extinguir 
el dominio del privado (en la expropiación); ahora, para tener 
este efecto, esa pofesras debe ser superior o mayor aI dominio 
particular, y debe ser dc la misma naturaleza de éste, debe ser 
un verdadero dominio.‘s’ Se trata, dice Horn, dc dos distintos 
derechos, uno de los cuales es un verdadero dominio, y corres- 

* Cfr. MOR (n. 442). p. 210 (no es su opinión, sino so constatación). 
‘TQ Incluso se ha vinculado el problema con el derecho romano Y Se 

ha polarizado en tomo a la pretendida existencia de un derecho eminente 
del 

F 
ueblo romano (prinvxo, y del emperador después), sobre el aget 

pub ICUS popdi romuG; cfr. MOR (n. 442), p. 210. Pero es evidente que 
aqul nos alejamos del pensamiento de Gmxra 7 sus seguidores iusnatu- 
ralistas, pues aunque él haya vinculado SII opmión a fuentes romanas, 
ello nunca se refirió más que a una facrrltas, y no a un do~tlininrn, como 
lo fue el ager publicus. 

“1 Escribe NICOLINI (n. 261), p. 132, in fine. que este razonamiento 
tan “formalístico” Ilcvó u los juristas alemanes a defender esta teoría, 
incluso acentuada, paralelamente, por el razonamiento de ciertos teólogos, 
que atribulan al Papa un dorvinium mcditrm, puesto entre el dominirrm 
excellenliae, correspondiente a Dios sobre tales cosas, y aquel vulgar, atri- 
buido a cada uno. 
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ponde al príncipe, y el otro es una especie de usufructo (o dispo- 
sitio, según Cl) y corresponde al privado; y como el soberano 
tiene el verdadero dominizm de todas las cosas, se justifican 
las limitaciones a la propiedad privada; mds aún, según 61. el 
poder de expropiar lc compete siempre al Estado por gracia del 
dominio eminente, aunque sea sin causa y aunque sea sin resar- 
cimiento alguno, por cuanto el domimcs es absolutamente libre 
de disponer de sus cosas.15* 

La idea de Horn constituye, en el fondo, una deformación 
de la idea original de la /acultas eminens, o dominio eminente, 
como se le ha llamado hasta ahora: nótese cómo la doctrina 
precedente señalaba que aquello del príncipe (del Estado) y 
aquello del privado son dos dominios de naturaleza diversa, y 
mientras la primera atribuía la verdadera propiedad al privado 
y un derecho de soberanía al príncipe, aquí se atribuye a éste la 
verdadera propiedad y al privado un puro derecho de uso. 

Cercano a esta postura (con los matices que se indicardn) 
es el pensamiento de Alvaro d’Ors;“’ y sólo cercano, pues hay 
puntos que lo diferencian. Es diferente, pues, a pesar de que 
D’Ors parte de la misma base, esto es, de la afirmación de ser 
el dominio eminente una especie de propiedad, correspondiendo 
al Estado, como representante de la comunidad, la verdadera 
propiedad, la plena, y siendo las demás de segundo grado, en 
D’Ors encuentra mAs consistencia, pues los resultados a que llega 
son diferentes: lo que en Hom era un desaparecimiento virtual 
de la propiedad privada, acá es, como se verá, un alegato de 
“fuerte reafirmación” de la misma. Para D’Ors debe partir el 
razonamiento desde el hecho de la apropiación colectiva, la que 
“debe considerarse para aclarar la cuesti6n de la pertenencia 
fundamental del señorío eminente del suelo”; segiln él, “la pri- 
mera apropiación es siempre colectiva (. .), es el pueblo como 
colectividad quien toma para si un territorio, y sólo secundaria- 
mente puede repartir algunas parcelas, o muchas, en propiedad 
privada”, precisando finalmente, sobre lo que 61 llama “dominio 
eminente del territorio”, que “la propiedad del suelo que se halla 
atribuida a propietarios privados es secundaria, no-fundamen- 
tal, y por eso mismo puede ser objeto de expropiación; la per- 

432 Cfr. HORN, citado nmpliamente por NICOLINI (n. 261). pp. 131 y SS. 
61 Que hunos encontrado apuesto en dos ocasiones: 1) D’ORS, Una 

introducción (n. 49). p. 55, en forma muy concisa; incluyendo mayores 
precisiones en sus últimas ediciones: 5:. 1982, y 6?. 1987; y 2) EL MISMO, 
Auronor~~ía de los persoms y settorio del territorio, en Anuario de Dere- 
cJm Foral (Pamplona), 11, (1976.1977), pp. 9-24 [y ahora en sus Ensayos 
de Teorfa Politica (n. 69), pp. 241.2591. en forma mis amplia (citamos 
según la edición de lY76). En todo caso, corno se verá, no se trata de 
estudios monogrdficos sobre el tema, sino meras referencias circunstan- 
ciales, no habiendo mayor precisibn de su pensamiento. 
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tenencia fundamental del suelo es aquella otra originaria de la 
que la propiedad más o menos privada deriva”.4S 

D’Ors se aleja de las peligrosas afirmaciones que encontra- 
mos en Horn. pues el debilitamiento de la propiedad privada 
que propugna éste, para aquél se presenta como un fuerte reco- 
nocimiento; en todo caso, a nuestro modesto entender, sigue 
siendo un poco ambiguo hablar de estas dos clases de dominios; 
dice D’Ors: “La comunidad conserva, pues, como un dominio 
superior o eminente, aunque ~610 sea ordinariamente potencial, 
sobre las parcelas atribuidas”; sedn él, expresi6n de este domi- 
nio eminente de la comunidad sobre el suelo atribuido a un 
particular es la imposición tributaria en forma de contribucibn 
territorial, lo mismo que la expropiaci6n forzosa y las facultades 
que se arroga el Estado en la planificación urbanistica.‘” 

d) El pensamiento de Andrés Bello 

Ahora, retrocediendo al origen de nuestra codificación, primero 
civil, luego minera, iqué concepción de dominio eminente cono- 
ció y compartió el principal redactor del Código Civil chileno, 
Andrés Bello? Bello obviamente conoció esta doctrina, como lo 
hemos indicado stlpra, respecto de la cual, en su obra dedicada 
al derecho internacional, señala lo siguiente: 

La utilidad pública exige que el soberano tenga la facultad 
de disponer de todas las especies de bienes que pertenecen 
colectiva o distributivamente a la nación; al establecerse la 
cual, se presume que no concedi6 a los particulares la pro- 
piedad de ciertas cosas sino con esta reserva. La facultad de 
disponer, en caso necesario, de cualquier cosa contenida en 
el Estado, se llama dominio emine~zte o simplemente do- 
minio.‘M 

Sigue seiialando Bello: 

Hay, pues, dos especies de dominio inherentes a la sobera- 
nia: el uno semejante al de los particulares, que es el que 
se ejerce sobre los bienes públicos; y el otro superior a éste, 
en virtud del cual puede el soberano disponer, no ~610 de 
los bienes públicos,‘i7 mas también de las propiedades de 

‘s Cfr. D’ORS, Autonomin de las personas (n. 453), p, 14. 
‘55 Cfr. D’Ows, Unu inrroduccidn (n. 49), pp. 72.73, No 40. 
a BELLO, en este lugar, cita a VAITEL (dice: “Vnttel. libro 1, capftu- 

lo 20 § 244”). cuyo pensamiento revisaremos kfrn. 
‘fl Ya hemos visto sccpra que los bienes públicos para BELLO (lo que 

fue luego trasladado a las disposiciones del CC) pueden ser: bienes comu. 
nes de la nación, y bienes de la república (o del Estado en el CC), y entre 
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los particulares, si la salud o la conveniencia del estado lo 
requiere.‘” 

Ahora, 1 cuáles son los efectos de este dominio eminente 
para él? Los siguientes: 1) “emana de este derecho la facultad 
de establecer impuestos y el derecho de ‘expropiación’ “; 2) para 
él, además, “los efectos del dominio consisten en dar a la nación 
el derecho exclusivo de disfrutar de sus bosques, minas, pesque- 
rías, y en general el de hacer suyos todos los productos de sus 
tierras y aguas, ya sean ordinarios, ya extraordinarios o acciden- 
tales”; 3) “el de imponer (. .) contribuciones por el uso” y 4) 
“el de ejercer jurisdicción sobre toda clase de personas dentro 
del territorio”.“9 

En definitiva, señala, “la soberanía, que en cuanto dispone 
de las cosas se llama ‘dominio’ rsc refiere al dominio eminente], 
en cuanto da leyes y órdenes a 1;s personas se llama propiamente 
‘imperio’. Las funciones del uno y del otro se mezclan a menudo 
y un mismo acto puede pertenecer ya al dominio, ya al imperio, 
según se consideran con relacii,n a las personas o a las cosas”;w 
en palabras más simples, podríamos decir: son las dos caras 
de Ia misma moneda. La moneda es la soberanía; una cara es 
la facultad sobre los bienes de los súbditos, y la otra cara son 
las facultades sobre las personas; pudiendo, obviamente, mez- 
clarse ambas. En suma: hay una clara diferencia entre dominio 
eminente y dominio del Estado; y, si el Estado tiene sobre las 
minas un dominio, éste es muy diferente al dominio eminente, 
que de “dominio” ~610 tiene el nombre, pues la esencia de su 

estos últimos se encuentran las minas. Por lo tanto, para él, las minas, 
antes que nada, son bienes del Estado, catcgorla o especie de dominio 
diferente al denominado eminente. 

‘58 Bw.ln Derecho I~~ternnciorml (n. 433), p. 82. Una explicación mis: 
“Cuando se d’ice que laI o cual extensión del pafs está sujeta al dominio 
de un sohcrano, se cnlicndc al dominio eminente, y los territorios sobre 
los cuales éste sc ejerce, se llaman tambiCn ‘dominios”’ (p. 83). Es más 
claro aún cuando señala: “Un estado puede fenw propiedades en el teni- 
torio de una potencia extranjera, pero no podr& cntonccs ejercer sobre 
ellas más que el dominio ordinario, semejante al de los particulares, por- 
que el dominio eminente pertenece al sohcrano del territorio” (Idem). 

‘59 BELLO, D~reclro Illterwcionnl (n. 433), p, 8.3. Más adelante BELIO 
apunta que “como cl derecho de enajenar los bienes públicos no es ne- 
cesario para las funciones ordinarias de administración. no se presume 
en cl prlncipc (. .), pur lo que no cs válida la enajenación de los bienes 
públicos, excepio rma ncxsidad imperiosa” (p, 84); además, “el dominio 
eminente no cornpmde por 10 común la facultad de desmembrar el es- 
tado” (p. 85), y cntrc las cxccpciones sólo sefiala el caso de las provin- 
cias que SC separan dc la asociación por causa de extrema necesidad. Todo 
lo c11a1 aclara aim más su pensamiento sobre la diferencia cvidente entre 
el dominio núblico y el dominio eminente, el que no está mAs que ligado 
a la soberañia. 

m BELLO. Derecho Irtfernncinnal (n. 433), p. 89. 
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configuraci6n jurídica (como hemos visto, dcsdc su inicio en 
Grocio) es ser una facultad, una factcftas entinens, contenido que 
Bello respeta plenamente. 

e) Una fuente doctrinal: Vattel 

Lo expresado es lo que pensaba Bello en cuanto a dominio emi- 
nente, lo que no se encuentra alejado de su fuente doctrinal 
declarada: Vattel,‘b’ quien, en este punto, siguió a Grocio, ni del 
desarrollo doctrinal más característico, que revisaremos breve- 
mente. De este modo, creemos ser respetuosos de la linea del 
pensamiento de Bello. 

Según Vattel, “todo debe dirigirse al bien común en la SO- 
ciedad política; y si la persona misma de los ciudadanos se 
somete a esta regla, no pueden sus bienes exceptuarse de ella 
(. . .); debe presumirse que cuando la nación se apodera de un 
pais, no SC abandona a los particulares la propiedad de ciertas 
cosas, sino con esta rcscrva”.d62 A renglún seguido, define, enton- 
ces, así el dominio eminente: “El derecho que pertenece a la 
sociedad, o al soberano, de disponer en caso de necesidad y por 
la salud pública de todos los bienes contenidos en el Estado, se 
llama ‘dominio eminente’ “,&’ y. con cl objeto de aclarar aún m&s 
oue es diferente a estos otros dominios (dirfamos patrimoniales, 
del Estado, en su concepción), indica que, “además del dominio 
eminente, la soberanía da un derecho de otra naturaleza sobre 
los bienes púbkos, comunes y particulares, y es el derecho de 
mandar en todos los lugares del país que pertenecen a la na- 
ci<in”.‘M En suma, este dominio eminente serfa una categoria 
superior y distinta a Ia patrimonial que se tiene, en su concepto, 
sobre bienes públicos y privados, quedando estos últimos suje- 
tos a ella, pues dice relación más que nada con la soberania, 
como bien precisa sus efectos, en su lugar, Andres Bel10 (vid. 
stcpra) 

Y esta seria la doctrina que, fiel a sus fuentes, perduraria 

41 Vid. nota dc BRLMJ. Dewclro lrfler-nacionnl (n. 433). p. 82, y que 
hemos transcrito snprn en nota 4%. 

a* VATTEL, El dereclto de gmfes (n. 434), p. 241, No 243. Nótese que 
estas consideraciones las hace en forma separada a la divisi6n de los 
bienes del Estado o de particulares, porque, en su pensamiento, como 
posteriormente cn cl de BELIQ que le ?ipc, coustituyen. precisamente, CCF 
sas distintas. 

*’ VATTEL, El der~lro de gentes (n. 4341, pp. 241-242, NP 243. 
((* VATTEL, J3 defzcho de &~~tes (n. 434), p. 242, No 244. 
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en aquella época;&’ no obstante, por la amplia crítica a que está 
sometida actualmente.= ya no se basan en ella las facultades 
que se pretendía justificar a través de su primitivo estableci- 
miento (v, gr., la expropiación), y hoy los autores hablan de 
intperium, ti’ lo que esti lejos de ser una propiedad, sino que es 

*s En este sentido, vid., por ejemplo, FIOW, Pasquale, Tratado de 
Derecho Internacional PGblico (trad. cast., t. 1, Madrid, Centro Editorial 
de G6ngora. 1894). pp. 362 y SS., para quien “a la soberania del Estado 
pertenece, adem8s del imperirm y la publico potestas. el dominium emi- 
nens” (p. 362), siendo, entonces, la soberania el género, y las demás varias 
especies de aquélla; senala además FIOHE, precisando sobre su concepto, 
que “el soberano manda con sus leyes y ejerce sus poderes de un modo 
exclusivo e indivisible. lo cual constituye cl llamado dominio eminente” 
(p, 363). a lo cual sigue este comentario, muy importante para lo que 
aqui hemos aflrmado: “No quiere decir esto que el soberano pueda dis- 
poner a su arbitrio de los derechos correspondientes a los propietarios 
sobre sus cosas o considerar estos derechos como efectos de la concesi6n 
de dicho soberano, no: el derecho de propiedad perteneciente a los par- 
ticulares, se funda en otra base” (p, 362). lo que, claramente. desvirtúa 
las opiniones de HORN y D’ORS que hemos revisado supra. Agrega FIORE: 
“Debe admitirse que el soberano territorial ejerce el supremo dominio 
sobre todo el territorio, esto es, sobre los inmuebles reunidos y contiguos. 
considerados como un todo, nti wiversifas: lo cual significa que conside- 
rados de este modo, están aquCllos bajo el imperio exclusivo de la sobe- 
ranía territorial”; erl definitiva: “Debe considerarse pues como regla 
cierta y scgu-a que cl territorio, con todo lo que contiene, constituye la 
base y el límite del imperio y de la jurisdicci6n del soberano territorial: 
quidquid est territorio est etiam de territorio” (p. 363). 

Mds actualmente, JIMÉNEZ DE AK?CHACA, Eduardo, Curso de Derecho 
Itltemnciomzl Pliblico (Montevideq, Centro de Estudiantes de Derecho, 
1961). 2: “Los Estados y su domimo”, estima que “lo que el Estado tiene 
con respecto a su territorio es un derecho eminente, que planea por enci- 
ma de los múltiples derechos de propiedad particulares” (p. 372), reba- 
tiendo la tesis patrimonialista y vinculando el concepto nada mbs que a 
la soberanía. 

a Cfr. PUZA. Eduardo, Introducción nl Derecho Internacional de 
Atidrds Bello, en: Btwo, Obras Completas (n. 433), 10, p. CXX; señala que 
la doctrina del dominio eminente (que acoge B61.w siguiendo a VATTEL) 
“se considera errada a la luz dc las ideas actuales, porque elia condiciona 
y limita en forma inaccptablc cl dcrcclw de propiedad”, a lo que agrega- 
rnos: y ello por causa de la deformación del concepto original a que la 
condujo la interpretación civilista. 

Vale la pena tener en cuenta que al domitlirtrn eminem se lo consi- 
deró como la clave legitimadora de las intervenciones autoritarias en el 
absolutismo; Cfr. Cuno, Jose Luis, Policía y dominio eminente como téc- 
nicas de intervertción ell el Estado precu,lstitr[ciolln!, en Revista Española 
de Derecho Adn~i~~i~tmfivo (1981). pp. 287.307, espcclalmente pp. 296 y SS., 
con amplia bibliografía. 

4’ Incluso, en las actuales concepciones “sociales” del derecho, a la 
concepción patrimonialista del dominio eminente se la asocia con las hm- 
clones del Estado en pro de la utilidad pública. Cfr. MOR (n. 442), p. 213; 
SANDULLI (n. 442). p, 930. aunque sin mayor precisión; sobre el tema. la 
idea dice relación con las concepciones “sociales” de la propiedad, ejem- 
plos de lo cual son las Conslitucioncs modernas, como la propia italiana, 
la española, etc. 
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una facultad de que está compuesta la soberanía que, más que un 
derecho de dominio sobre las propiedades privadas, tiene un de- 
ber de respeto para su integridad. 

f) Conclusidn 

Nuestro pensamiento, al respecto, lo podemos resumir así: nos 
parece que el concepto de dominio eminente que hoy utiliza la 
doctrina es el concebido por el jurista moderno, como una fa- 
cultad del príncipe sobre las personas y los bienes de las perso- 
nas, facultad derivada de la soberanía; este concepto fue defor- 
mado por juristas posteriores, dándole un contenido patrimonial, 
que no tenia en sus orígenes. 

El caso chileno se presenta, pues, como una situación muy 
particular, y la aplicación del concepto de dominio eminente dice 
relación únicamente con el rggimen minero; esta aplicación des- 
figurada se ha iniciado desde la doctrina civilista (Luis Claro 
Solar, Arturo Alessandri Rodriguez, Manuel Somarriva Undurra- 
ga, Victorio Pescio V., etc.); y la discusión se ha realizado sobre 
el texto de una disposición tan clara del CC, como su art. 591 
(transcrito snpra). 

La doctrina, entonces, ha dicho que el dominio que se señala 
en tal disposición es el dominio eminente, Lo que, a nuestro pa- 
recer, se aleja del pcnssamiento del propio AndrCs Bello, su prin- 
cipal redactor. En efecto, como lo hemos indicado, Andrés Bello 
concibió este concepto, de acuerdo a sus fuentes primitivas y a 
su pensamiento claramente manifestado en sus obras (como lo 
hemos revisado in extenso suprn), con un contenido fiel a sus 
orígenes: esto es, vinculado a la soberania pero no a una especie 
de propiedad superior a la privada. Por lo tanto, para él, los bie 
nes del Estado (comprendiendo en Cstos las minas) y los bienes 
particulares no tienen una relación de propiedad plena-menos 
plena, explicada a través de la doctrina del dominio eminente; 
para él ambos conceptos actúan en planos diferentes: el dominio 
eminente, en la soberanía, fuente del imperiunl y de potestades 
estatales; el dominio del Estado, en el plano de las cosas, dada 
su concepción “patrimonialista” de este “derecho dc propiedad 
del Estado”. Pensar que en el esquema creado por Bello para el 
Código podrían convivir ambos conceptos, es una contradicción 
que no estaba en el pensamiento de tan preclaro jurista. 

Pero lo más sorprendente es que los intérpretes van más 
allá aún, y, por el influjo de ideas ajenas al derecho, con el fin 
de efectuar una defensa a ultranza de la propiedad privada (lo 
que sí es loable, pero no el medio utilizado esta vez), vacían de 
contenido el concepto de dominio eminente, señalando que el 
Estado tiene el dominio eminente sobre todas las minas, y lo 



230 PRINCIPIOS Y SISTEMA DEL DERECIiO MINERO 

vinculan a una especie de tuición del Estado, y que tiene or 
objeto entregar a los particulares estas minas.. en propie B ad, 
originándose asi una “propiedad especial minera”. 

Asi, esta lectura diferente distorsionaría todo el sistema crea- 
do por Bello, quien habría seguido, en este sentido, los prece- 
dentes coloniales, peninsulares y romanos a que hemos dedicado 
la Primera Parte de este trabajo. 

4. LA INTERPRETAClC>N DE LA FHICTRINA CHILENA 

La gran mayoría de los juristas chilenos (por no decir la casi 
unanimidad), de una manera que consideramos insblita y de 
difícil explicaciún, han adoptado la concepciún del “dominio emi- 
nente” para calificar el vínculo del Estado con las minas. No 
obstante, como veremos, la adopcibn de esta posición doctrinal 
se ha realizado en forma acritica, pues no se compadece ni con 
la ideología que podría impulsarla -y, por lo tanto, con el efecto 
juridico que se pretende lograr-, ni con el contenido que, según 
hemos visto, rigurosamente tiene esta facrlllns entinens. Por otro 
lado, normalmente se le muestra como una institución jurídica 
que explica, por sí sola, el vinculo del Estado con las minas, pero 
sin justificarse, de parte de nin&n autor, las razones de su opi- 
nión en tal sentido, ni se le señala, en caso alguno, su posible 
contenido jurídico: en otras palabras, la cuestión de la naturaleza 
jurídica de este instituto o SC ignora o se elude Gntencionada- 
mente-, con el resultado de confundir las cosas hasta lo inde- 
cible. Verificaremos nuestro aserto, pasando una rápida revista 
a las opiniones de la doctrina chilena sobre este problema. 

a) ùz tesis de Luis Claro Solar 

Uno de los más célebres comentadores del Código Civil chileno 
es el ilustre jurista Luis Claro Solar, cuya monumental obra 
Explicaciones de Derecho Civil w ha ejercido una amplia influen- 
cia dentro de la doctrina civilista; revisaremos su opinión doc- 
trinal sobre las minas y la aplicación que él hace del concepto 
de dominio eminente. En esta materia, Claro Solar sigue en su 
análisis muy de cerca al CC, no obstante que a los conceptos le- 
gales les otorga un contenido jurídico a veces diferente al que 
fluye de una interpretación acorde con los términos de la ley. 

* Cu.m SOLAR. Luis, Explicaciones de Derecho Civil Cl~ilerto y Com 
parado (Santiago. Imprenta Cervantes, 1930), 6. 
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En cuanto a los bienes que el Código llama “bienes del Estado” 
(entre los cuales, según hemos visto, Andrés Bello, y, claramente, 
el CC, señala a las minas), Claro Solar los prefiere denominar 
-con una intencionalidad patrimonialista evidente- “bienes del 
dominio privado del Estado”. 

Al estudiar los bienes que componen este dominio privado 
del Estado, Claro Solar, respecto de las minas, expresa textual- 
mente, luego de copiar fntegra el art. 591 del CC. (Gd. su texto 
supra cap. 1) : “Las minas no forman, por consiguiente, parte del 
dominio público del Estado; y la declaración de propiedad que 
la ley hace a favor del Estado no da tampoco a las minas, en 
general, el carácter de una de tantas propiedades privadas del 
Estado, puesto que la ley concede al mismo tiempo a los parti- 
culares la propiedad exclusiva de las minas por ellos descubier- 
tas, de las cuales pueden disponer como dueños”.46’ 

Para el la “propiedad de las minas es así una propiedad sui 
géneris, especial”, por lo que dice, “la declaración del art. 591 
[del CC] consagra más bien una especie de dominio eminente dc! 
Estado que se atribuye dicha propiedad como una forma de ex- 
propiación del dominio”.‘m Su conclusión, algo contradictoria 
con sus afirmaciones anteriores (pues, entonces, Lpara qué sir- 
vió la expropiación de que habla? ~0 pretende introducir la no 
vedad dogmática de expropiación de particulares para particula 
res?), es que “no puede decirse, pues, que las minas, cn general, 
forman parte del dominio público, ni del dominio privado del 
Estado”“’ (olvidando, claro está, los términos tan precisos 
del art. 591 del CC, según el cual el Estado es “dueño” de las 
minas). 

La finalidad aparente de proponer tal concepción -tan ale- 
jada de los términos del propio CC, y para lo cual se amparaba 
incluso, formalmente, en los precedentes históricos, afirmación 
muy lejos de ser correcta, por lo que hemos dejado sentado en 
la Primera Parte de este trabajo- era sostener la existencia de 
una propiedad especial a favor de los descubridores; de este 
modo, su tesis del dominio eminente significaba que, en princi. 
pio, simplemente “radicaba” en forma transitoria un dominio 

m CLAN .Sm.nn (n. 468), p. 261. N? 241, “e) Mirms”. Esto es lo que 
le lleva a hacer una pequefia mención sobre las minas en la parte de su 
obra destinada al estudio del “dominio privado del Estado”, correspon- 
diendo su mayor desarrollo a la sección dedicada a la propiedad privada, 
por ser las minas, en definitiva, para él una especie más de propiedad 
privada, luego de descubiertas (y no después de concedidas, como se pen- 
saba en España, a raíz dc los términos del art. 339 del CC español). 

‘m CLARO SOIAR (n. 468), p. 262, N” 241. La vincula incluso al concepto 
del “dominio radical”, que utilizaban las Ordenanzas de Nueva España 
(vide supraf. que, para él, serla idéntico al dominio eminente, quedando 
asf en manos de los par-titulares el “dominio útil”. 

‘7’ CLARO SOLAR (n, 468). p. 263, No 242. 
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“especial” y “mi géneris” del Estado sobre las minas, para que 
luego el particular, con el solo hecho de descubrirlas, adquiriese 
cl derecho dc propiedad sobre ellas. Esta era la precaria expli- 
cación que daba este jurista al art. 591 del CC; en otras palabras, 
paradojalmente, decía que aunque tal disposición dijese que “el 
Estado es dueño”, en el fondo (aplicando una extraña forma de 
interpretar las leyes: afirmando exactamente lo inverso), no quc- 
ría decir eso, sino todo lo contrario; quería decir que el Estado 
tenía otro derecho tan sui generis y especial como lo es el do- 
minio eminente (no dándose el trabajo ni siquiera de explicarnos 
el contenido y naturaleza jurídica de este dominio eminente; o 
de lo que el entiende por este instituto, porque a todas luces 
no entiende lo mismo que su creador Grocio, y toda la doctrina 
iusnaturalista que le siguió) ; lo que en definitiva significaba para 
el Estado no ser dueño, como lo decía la ley, sino un ente en 
que está radicado provisoriamente el deber de hacer dueños de 
las minas a los particulares (nótese que, además, no se habla de 
aprovechamiento, sino derechamente de propiedad). 

No compartimos esta interpretación de Claro Solar, puesto 
que lo que él hace, en realidad, no es interpretar el texto de la 
ley, sino sustituirlo -a través de esa vía, aparentemente legíti- 
ma-, por otro; y eso está muy lejos de la tarea legítima del 
intérprete, pues significa desnaturalizar la tarea interpretativa, 
y convertirla en tarea de creación de la ley, la que, obviamente, 
corresponde al legislador, y no al jurista. Si bien se pueden jus- 
tificar sus deseos de defender a ultranza el derecho de propiedad 
privada, de acuerdo a los ideales del liberalismo imperantes y 
exacerbados en aquella época (recuérdese cl espíritu de sacro 
respeto del liberalismo decimonónico hacia la propiedad priva- 
da, a veces más allá de lo razonable, y como un mero formalismo 
que no necesariamente lleve a la libertad) ; pero la tesis de Claro 
Solar tendría hondas contradicciones, entre ellas esa de la pre- 
tendida expropiacion de las minas de parte del Estado, para 
luego no quedar precisamente en relación de propietario con 
ellas, sino con un derecho tan “s~ti géneris” como inexplicado; y 
más honda es la contradicción de usar una concepción como el 
dominio eminente para fines que no concuerdan con ninguna de 
sus formulaciones; así: 1) si Claro Solar piensa en la formula- 
ción original de G-ocio (concepción que, como sabemos, era la 
que sustentaba Bello), tendría que considerar el dominio emi- 
nente vinculado a la soberanía, y, por lo tanto, sin esa vinculación 
directa con los bienes que él pretende; por lo señalado, el con- 
tenido de lo que él llama dominio eminente es diferente al usado 
por la tradición medieval, y posteriormente, como hemos dicho, 
por Bello, el que, entonces, no tuvo cabida en el pensamiento 
del legislador; y 2) si Claro Solar piensa en la formulación pos- 
terior de los civilistas, como Horn, se produce una más acentuada 
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contradicción con su fuerte defensa de la propiedad privada (co- 
mo consecuencia de su notorio apego a las doctrinas liberales 
de la época), pues Horn, como hemos visto s~[pra, precisamente 
concibe el dominio eminente como la verdadera propiedad, y 
la de los particulares sería un mero derecho de usufructo; por lo 
tanto, debemos pensar que tampoco concibe as1 el dominio 
eminente. 

Quid pro quo? Si no es así, entonces sí que nos encontramos 
ahora con la creación de una figura jurídica nueva, pero con 
un nombre antiguo. En palabras simples: se ha tirado el con- 
tenido de un recipiente, para llenarlo con otro contenido dife- 
rente. Es lo contrario de lo ocurrido con la primitiva formulación 
del dominio eminente, y aquí “hay un ropaje viejo para una 
figura nueva”, porque es evidente que la aplicacion de este viejo 
concepto del dominio eminente a las minas es algo nuevo, y no 
se compadece -pensamos- con el contenido original de la figura 
jurídica primitiva del dominio eminente (que, nótese, estaria 
inaugurando una tercera versión). Incluso podemos aventurar 
que la propia forma lingüística (esto es, denominarlo domirzium 
y no ~acttltas, como debió siempre ser, a fin de evitar ambigk 
dades) ha producido una tergiversación del contenido verdadero 
de la figura. 0, lo que es posible, y estamos aqui ante la disyun- 
tiva de decirlo o no: se trata de otra institución. Pero nada de 
eso se aclara por Claro Solar: no dice lo que significa para él 
dominio eminente. 

Es difícil de comprender que a pesar de la base legislativa 
(el Codigo Civil), cuya redacción es clara -y cuyo espíritu (la 
opinión de Bello lo demuestra) es tambien claro en el sentido 
de no considerar incluido ese dominio eminente en la relación de 
las minas, sino que habla de un “dominio del Estado”, diferente 
en esencia de aquél-, exista sobre ella una interpretación tan 
tergiversada de esa misma base legislativa, desvirtuando sus ex- 
presiones tan diáfanas (cuesta convencerse: 1) dice el CC: el 
Estado es duefio de las minas; y 2) dice Claro Solar, interpre- 
tando al anterior: el Estado no cs dueño de las minas), y lo que 
es más grave, desvirtuándolo en base a la deformación de una 
doctrina, como la del dominio eminente, y dándole una aplica- 
ción desusada y que nada tiene que ver con su contenido; es 
más, ni el propio Bello, que conocía perfectamente la doctrina 
del dominio eminente, pero en su sentido genuino, no pensó 
siquiera en poder darle aplicación dentro del CC, por compren- 
der que ella correspondía a planos diferentes, pero ni aun todo 
ello -pues resulta difícil pensar que lo ignorara- impidió a 
Claro Solar aplicar un concepto como el de dominio eminente. 
vaciándolo completamente del rico contenido doctrinal que se 
le había otorgado, como Figura jurídica, en sus orígenes. 
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b) La doctrim civil y minera 

Y esto es lo que, acríticamente, hasta hoy, seguirá recibiendo la 
doctrina chilena, ya civilista, ya entre los autores de derecho mi- 
nero, cuyas opiniones revisaremos a continuación. 

Entre los civilistas, sustentan dicha opinión, sin más expli- 
cación que su afirmación, por todos: Victorio Pescio, y Arturo 
Alessandri Rodríguez y Manuel Somarriva Undurraga.‘72 

Los autores de derecho minero opinan igual. Asf, Julio Ruiz 
Bourgeois, uno de los autores que más prestigio se han ganado 
en esta materia, pensaba, en 1949, que, a pesar del claro tenor 
literal del art. 591 del CC (y que reproduciría el art. 1s del CMi 
de la época), según él, en virtud dc seguirse en Chile el llamado 
“sistema de libertad de minas”, el Estado tiene sobre las minas 
“una propiedad eminente [nótese: aquí se ha avanzado un poco 
más en la deformación del nombre de la institución creada por 
Grocio; de la factlltas twGrwzs originaria, luego se avanzó, en 
sentido patrimonial, a dominio eminente, para pasar ahora dere- 
chamente a “propiedad” eminente], virtual que sólo lo faculta 
para otorgar los más amplios derechos a aquellos que han cum- 
plido con requisitos legales especiales”.“’ Esta nueva aceptación 
doctrinal de la aplicación del dominio eminente a las minas, la- 
mentablemente será seguida casi sin excepciones de aquí en ade- 

472 Vide PFSCIO (n. 427), p. 304. y ALESSANDRI RooRicuez, Arturo y Sa 
MARRIVA UNOURRAGA, Manuel, Curso de Derecho Civil. I: Los bienes y los 
derechos reales3 (redact. Antonio VCIDANOVIC, Santiago, Editorial Nasci- 
mcnto, 1574). 1, p. 104, Ne 146. 

1” RUIL Bouact-OIS, Julio, Instituciones (n. 16). pp. 31 y 34. En este 
sentido, y como 10 reconoce expresamente (p. 36), sigue a CLARO SOLAR; 
aclara, eso si, lo siguiente: “La propiedad o dominio eminente del Estado 
sobre las minas y demás bienes existentes en su territorio no es otra cosa 
que una fomm antigua de denominar a algo que está dentro de lo que 
hoy designamos en los conceptos de soberania e imperio” (p. 32). que es 
una forma de confundir aún más las cosas, pues la soberanla nunca fue 
“propiedad”. Este mismo criterio sustentar9 más tarde el mismo autor 
en un valioso trabajo: EL MISMO, Reflexiones sobre lo propiedad minera, 
en Revista de Derecho (1,962), pp. 3.30 [tnmbidn publicado en España, en 
Revista de Derecho Admnistmtwo y Fiscal, 12 (1965). pp. 333.3531, seña- 
lando que el Estado tiene sobre las minas una “propiedad radical y emi- 
nente” (p. 33); pero cn este trabajo encontramos un nuevo criterio, muy 
desusado cn Chile, y que ya tendremos ocasión de VW (vid. iafra cap. VII): 
que la concesión del Estado no otorga al privado una propiedad, sino el 
derecho de aprovechamiento. Esta concepción de los derechos mineros 
de los particulares, tan correcta y en abierta contradicci6n con la propug- 
nada especialmente por CLARO SOLAR, se contradice en gran medida con 
la afirmación de un dominio eminente para el Estado, vacio por lo tanto 
de contenido; ello llevaría a considerar las minas, antes de su descubri- 
miento, una verdadera res wlkts. lo que contradice, por lo demls, al 
art. 591 del CC. 
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lante; sobre todo por la auctoritas de sus principales epígonos: 
Claro Solar y Julio Ruiz Bourgeois. 

En 1962, Enrique Escala Baltra sigue utilizando este con- 
cepto del dominio eminente, aunque, en un intento crítico, lo 
califica como una potestad vinculada a la soberanía, y señala que 
la relación del Estado con las minas cs dual: 1) sobre la riqueza 
minera, “el Estado tiene sólo, en términos amplios, facultad de 
administración y tutela bajo la Conlla de dominio eminente”; en 
cambio, 2) en su relación con el yacimiento minero, el Estado 
tiene una propiedad absoluta y completa [como se concibe aquí 
al dominio público por las tesis “patrimonialislas”], pero que 
una vez producido el hallazgo o descubrimiento por el particular, 
se pone término a esta dominicalidad pública, y comicma la pro- 
piedad minera particular.“’ La verdad es que este intento -ecléc- 
tico, podríamos decir- continúa aplicando en el fondo el con- 
cepto de dominio Eminente, y aun cuando introduce el concepto 
de dominio público, no se siente capaz de dejar de lado el de 
dominio eminente, esforzándose incluso en darle cabida a travks 
de una explicación doctrinal que ~610 complica las cosas. En 
todo caso, es notorio cómo sigue imperando la tesis de la apli- 
cación del dominio eminente a las minas. 

En 1966, Armando Uribe Herrera seguía opinando en forma 
similar, pero señalando al Estado como titular de un “dominio 
originario o radical”, mas con una novedad: de este dominio ja- 
más se desprende el Estado, aunque les entregue a los particula- 
res el “dominio patrimonial” sobre las minas;‘75 de este modo, 
hace convivir dos especies de dominios antc un mismo objeto: 
el del Estado, que es, segim Cl, radical, pero sin contenido alguno, 
porque es traspasado cl objeto mina al patrimonio del particular. 
En el fondo, está aquí latente la misma concepción anterior del 
dominio eminente, en el sentido desvirtuado que propugnaba la 
doctrina anterior. 

Más tarde, en 1971, Augusto Bruna Vargas, en un declarado 
intento de desentrañar el contenido histórico del dominio del 

fl’ ESCALA BALTRA (n. 154), pp. 12 y 57. Este es el primer intento que 
conozco de estudiar. para cl caso de las minas, una vinculaci6n basada 
en la teorla publicista del dominio público, aun cuando sus fuentes son 
precarias, son de la vertiente “patrimonialista” [según él, la dominicalidad 
es una mas8 de bienes (p. 21). y habla de la “dominicalidad pública mine- 
ra” (p, 22). para referirse a este caso], pero le da una visión casi abstracta 
a este dominio pública ubicado entre el dominio eminente (antes del des- 
cubrimiento) y la propiedad privada de las minas (después del descubri- 
miento): casi no queda “tiempo” de que, cn los hechos, exista un dominio 
público. Una tesis ciertamente que no convence. 

05 URIBE HERRERA, Armando, Reforma de la kgislncidn minera chilena 
(Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 1966). p. 43. Consideramos a este au- 
tor un “civilista”, pues propugna una ubicación privatista del derecho mi- 
nero, cl cual sólo tendria reglan cspcciales respecto a su derecho común, 
que, según 151, es el derecho civil. 
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Estado en materia minera, intenta una crítica en contra de la 
concepción del dominio eminente, para contraponerla a la posi- 
bilidad de considerar toda otra relación del Estado con las minas 
como “dominio patrimonial”, pero vacía de contenido a tal do- 
minio del Estado (no explicando tampoco ni su naturaleza jurí- 
dica; no incluyendo ninguna mención a él en toda su monografía, 
por lo que la denominación “dominio” sólo quedará, en defini- 
tiva, en cl título de su obra), pues propugna la adquisiciún de un 
derecho de propiedad privada a favor del particular descubridor 
de las minas.‘76 

Así pensaba la doctrina en Chile en el aiío 1971. 

5. b REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1971 

En el año 1971, encontrándose el panorama doctrinario en el es- 
tado señalado, y siendo clarísima la base legislativa vigente a esa 
época en cuanto a que el Estado era dueño de todas las minas,” 
se produjo un hecho político que confundiría (o aclararía, según 
el caso) aún más las cosas; en efecto, a través de la Ley N? 17.450, 
de 16 de julio de 1971, se modificó el régimen legal de la minería, 
incluyendo el siguiente nuevo texto en la Constitución: 

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable 
e imprescriptible de todas las minas, las covaderas, las are- 
nas metalíferas, los salares, los dep6sitos de carbón e hidro- 
carburos y demás sustancias fósiles, con excepción de las 
arcillas superficiales. 

Fácil es suponer la reacción que produjo una disposición 
legal de esta categoría, y con un contenido como el indicado; lo 
sorprendente es que dicha declaración legal no dice ni más ni 
menos que lo que venían estableciendo todos los Códigos de Mi- 
nería; lo que había dicho el CC, y lo que señalaba toda la tradi- 
ción histórica del derecho minero; en lo que sí era una novedad 
fue en borrar de un plumazo la interpretación tan “liberal” a 
que hemos hecho mención, doctrina a partir de la cual se habiar 
vaciado.de.contenido el dominio.del.Estado sobre lasminas, quea 
jam&había,dejado.de estar expresamente declarado en Ja legis. 
hGi6n 

En suma, la verdad es Gsta: esta disposición constitucional 
en nada,yariaba la base legislativasque había existido no sólo en 

JJ‘ CFr. BRUNA VARGAS (n. 82). pp. 46 y SS. 
‘TI Vide art. 10 del CMi de 1932, vigente el año 1971, que decía: “El 

Estado es duetio de todas las minas”, copia textual del art. 591 del Código 
Civil. 
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toda la historia legislativa chilena, sino también en toda la he- 
rencia hist0rica anterior (lo que hemos probado abundantcmen- 
te en la Primera Parte); por el contrario, sólo la reafirmaba, ya 
que los intentos doctrinales no sólo la habían vaciado de conte- 
nido, como lo hemos dicho, sino que habían creado a partir de 
su tesis del dominio eminente un dominio privado sobre las mi- 
nas, que ahora, más que nunca (porque tal propiedad privada 
sobre las minas jamás tuvo asidero, en toda la historia de la 
legislación minera), quedaba desvirtuado, pues el dominio del 
Estado se declaraba exclusivo (es decir, no compartido con otro 
dominio), además de absoluto, inalirnablc c imprescriptible. 

Por lo tanto, jurídicamente, la reforma constitucional en eL 
sentido indicado era-correcta y el dominio que el Estado .SQ arro- + 
g&,a~so~~,las,mi.na era. .el mismo vínculo que había. teeidQ 
siempre..(porAmás que la doctrina lo hubiese querido desvirtuao 
con la finalidad tantas veces señalada). Si bien esta reforma 
constitucional tuvo otras consecuencias políticas no del todo co- 
rrectas a la luz de los principios del derecho, por haber incluido 
expropiaciones que no se indemnkaron sien~pre,“d eso es otra 
cosa; en lo que a nosotros nos importa, su contenido jurídico,ser 
presentaba como el,,mismo que histúricamente había, detentadw 
~1 Estabfrente a las minas, %5lo que en una forma expresa- 
mente redundante? para evitar toda duda: absoluto, exclusivo, 
inalienable e imprescriptible (0, quizás, para evitar un nuevo 
embate doctrinal; el que, a pesar de ello, luego volverá: vid. 
infra). 

No obstante lo señalado, la doctrina seguirá insistiendo por- 
fiadamente en la tesis del dominio eminente.‘79 

08 Nos referimos a la expropiación de la Gran Mineria del Cobre, 
explotada, en ese tiempo, por empresas norteamericanas, lo que traerla 
graves consecuencias posteriores para el país; tema que por ahora no 
podemos analizar. Vitle Constitución chilena. de 1925, art. 10 N: 10 incs. 4: 
y SS.. y disposición transitoria 17:; Decrclo Ley NI 601, de 23 de junio de 
1974; Decreto Ley No 710, de 22 de oclubrc de 1974; Decreto Ley No 821, 
de 27 de diciembre de 1974; art. 4y transitorio del Acta Constitucional 
No 3, de 1976; ademk. Constitución de 1980, disposiciones transitorias 
2? y 3:. 

En cuanto a doctrina, y entre muchos otros trabajos sobre el tema, 
vid, STERN, Samuel, The judicial und adrninistmtive procedrrrcs involved 
in the chiieml copper rxpropiafkms. en Proc. Americarr Joro~ml of Ipzter- 
nntioml Luw, 66 (1972) pp. 205.213; ORWCO VICKJ&!, Francisco. Sorne Inrer- 
rrational Law problems posed by tire Natiomlizntmn of the Copper Indns- 
try by Chile, en Anzericnn Jormml of Imermtioml La~v, 67 (1973), pp. 711. 
727; y, brevemente, MOZZILLO LETTIERI, Tina, Il costitneionalixm lntino- 
americano uecmte. Tre cnsi pnrfic~~lnrr: Argentinn, Cile e Messico, en 
Rivista Trimestrnle di Diritto Ptrbblico, XXXV (1985), pp. 1130.1153, es- 
pecialmentc, para el caso chileno y cl tema que tratamos, p. 1140. 

48 Así, por todos, aún en 1979, GU~I~H~Z Chsnnsco (n. 16). p. 470 (en 
que ya el solo titulo del trabajo es significativo, al hablar dc “propiedad 
minera”, posibilidad inexistente en la legislación -y en la historia- para 
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6. EL ESTADO ACTUAL DI3 LA LEGISLAC16N Y LA DOCTRINA 

a) La Constittcciórz de 1980 y su historia fidedigna 

En 1980, la Constitución (vide snpra cap. 1) consagra nuevamente 
el mismo criterio contenido en el anterior texto constitucional> 
declarando que: 

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable 
e imprescriptible clc todas las minas.. .@’ 

{Ha habido, entonces, alguna modificación de fondo en cuan-’ 
to al dominio del Estado sobre las minas?Nuestra respuesta es 
categbrica: *ningunas El nuevo rbgimen de la minería, en lo que 
dice relación al vínculo del Estado con la riqueza minera, man 
tiene el mismo vínculo jurídico tradicional, que arranca sus rai- 
ces, como hemos dicho, en lo más profundo de la historia del 
derecho, no sólo del chileno, sino de sus antecesores coloniales, 
espafioles peninsulares, hasta Roma (vide Primera Parte). ,331~ 
nada ha variado, pues, este dominio del Estadar Si bien hay va- 
riaciones en cuanto a las garantías de los derechos de aprovecha- 
miento que el Estado otorga a los particulares, y a las obligacio- 
nes de Cstos, en lo que dice relación con el dominio de las minas 
ni un ápice ha cambiado: su dominio sigue entregado, comd 
siempre, al Estado? Por lo tanto, cl jurista, gústele o no esta 
cuestión, está enfrentado a una realidad incuestionable, v, si es 
consecuente, sólo le queda constatarlo: el,Estado, como iiemprer 
lo ha venid? hacienbo, ha buscado los rnedios.Parãa~;gã;‘~p 
domi& dsto&s,las niinak’, iealidad que no puede el jurista ne-’ 
&$“‘&‘í’explicar. 9 eso es precisamente lo que debemos hacer: 
explicar la naturaleza jurfdica de este vínculo tan estrecho y tan 
persistente en la historia jurídica. 

el particular), sigue considerando al Estado como titular de un “dominio 
eminente o radical (1.aíz) sobre las minas”! para contraponerlo a lo que 
comenzó a denominarse el “dominio patrimonial”, a que hemos hecho 
mención. 

a DespuS de algunos vacius Icgales, producto de la situación incier- 
ta, desde el punto de vista politico y jurídico. que en muchos aspectos 
sufrió el país a partir del aíio 1973, en que se produjo un cambio de gobier- 
no que condujo a muchas reformas de los textos jurídicos,, entre ellos los 
de la minerfa: en todo caso, no se desdijo ningún principio establecido 
con anterioridad, prueba de lo cual ES la continuidad que se constata en 
cuanto a los textos fundamentales. Vid. una crónica de estos cambios en: 
GUTIÉRREZ Cnn~nsco (n. 16), pp. 471 y SS. 

~31 Art. 19 No 24 inc. 6” Constitución de 1980. Esta disposición, por 
mero formalismo (pero, según veremos, corno criterio importante a res- 
petar). repite cl art. 1: del CMi, vigente desde el arío 1983. 
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A pesar de la claridad de este planteamiento, al que es po- 
sible llegar sin mayor esfuerzo, teniendo a la vista nuestras con- 
clusiones de la Primera Parte, no es compartido por la doctrina 
chilena, ni tampoco fue propugnado siempre así en la historia 
de la elaboración de la Constitución de 1980. Si bien el resultado 
final concuerda con nuestra costura. todos sus antecedentes ha& 
cfan pensar que se establec&a otro criterio. Afortunadamentel 

el criterio correcto fue el que se establece&enr @p!&cpF6% f 

Y 
Señalaremos algunos datos complementarios de la historia 

fidedigna del establecimiento del texto constitucional que hemos 
transcrito al comienzo de este parágrafo. Es una historia pelé- 
mica, pero, lamentablemente, en ella no entraremos sino con el 
detalle estrictamente necesario por ahora, pues su análisis nos 
impedida seguir limpiamente la línea de ?ue?ha.tesis: bconfiw 
~~+@li~ente,r.la :telaEibn”del Estado ‘con lH<mina$‘&%o~ 

,,8*PimeS4pnln6lpia~.del~~~ im&G&Gã Por lo que’ la visión rése- 
iíãaä’*& la’ dcktrina chilena ya lo aclara todo, y como las posicio- 
nes doctrinales que ha suscitado la nueva Constitucibn son aún 
de reciente forrmdación, no han dado tiempo para una más pro- 
funda reflexión, tan necesaria en esta materia. 

Asf, es notorio que esta no fue la idea inicial de la Comisión 
Constituyente, pues sus integrantes estaban muy influenciados 
por la corriente doctrinal del dominio eminente a que hemos 
hecho mención, y, por otro lado, estaban muy impresionados de 
los resultados políticos que había ocasionado la expropiaci6n de 
la Gran Mineria del Cobre (vid. supra), realizada de una forma 
no muy acorde a sanos principios de derecho: pero como tal 
irregularidad se vinculaba a la ret’orma constitucional que esta- 
bleció el “dominio patrimonial” del Estado sobre las minas, en 
sus términos (lo que para la doctrina del dominio eminente, 
equivocadamnete, como hemos visto. fuc un cambio radical), ae l 

,l 

retendió rechazar cualquier forma de dominio del Estado sobrw 
ås~tiiñ&.%ntonces, los trabajos de la Cnmisi6n se dirigieron: 

1) a debilitar este “dominio patrimonial” del Estado, por un la- 
do, y 2) por otro, potenciar una pretendida propiedad del parti- 
cular sobre las ,$nas.,wg., i ..I, 09” que tstas’:dos“‘p’resupuest& ju 
rf&@&nte incorrectos; no.podian‘pi-osperar, kom’o en.definiti\iw 
&&V 

+m Vid. Acins O/iciales de la Cnmisi&t Comfiluyenfe (Santiago, s/ed., 
19771, cuyo análisis pormenorizado no podemos efectuar por ahora. El 
estudio de la preceptiva relativa al “derecho de propiedad minera” (según 
la denominación dc la Comisián) SC efectuó en las sesiones 171: a 175r 
(desde el 4 de diciembre de 1975 al 18 de diciembre del mismo año), etl 
que se discutid sobre la base de dos proyectos: 1) uno: que propugnaba 
el “dominio patrimonial” del Estado sobre las minas, criterio que, en Gr. 
minos generales, prosperó en el texto definitivo de la Constitución (pero 
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Las primeras ideas del constituyente fueron, en lo tocante a 
las minas, establecer una preceptiva en cuya virtud “se reconoce 
al Estado un dominio eminente sobre todas las minas existentes 
en el territorio nacional”, otorgándose “a su descubridor propie- 
dad sobre los yacimientos mineros”PU De este modo, el Antepro- 
yecto de Constitución que en 1978 entrega esta Comisión, en su 
“kilométrico”‘” art. 19 N? 23, contiene la declaración expresa de 
que “el Estado tiene el dominio eminente de todas las minas”, 
haciendose los descubridores dueños de las minas c]ue descu- 
bran,‘= criterio que es mantenido por el Consejo de Estado (6r- 
gano que reviso posteriormente tal Anteproyecto) en idénticos 
términos.” 

Pero, a pesar de todos estos deseos de los miembros de la 
Comisión Constituyente y del Consejo de Estado, cn definitiva, 
Ia Junta de Gobierno introduce profundas modificaciones a es- 
tas meras proposiciones, y el texto definitivo de la Constitución 
incluyó los conceptos ya setialados de tun dominio absoluto, etc., 
del Estado sobre todas las minas, en los mismos términos con- 

con la diferencia de no consagrar una pretendida propiedad privada sobre 
las minas, sino derechos de aprovechamiento, a trav& de la figura de la 
concesión), y 2) o!ro. que propugnaba el “dominio radical o eminente” 
del Estado, y en qw el dc~cuhridor SC hacía duetio de las minas, criterio 
que, como veremos, pr«spcri> cn la Comisi6n. pero no en el texto definitivo 
de la Constitución. 

w Cfr. Comisión dc Estudios de la Nueva ConstitucLk, Prnposicio- 
ttes e ideas predism. en Rcvicf~~ Chi/otn de Derecho, 8 (1981). p. 218. Iris 
ideas precisas definitivas wn identicas a las ideas enunciadas: “a) El 
Estado tiene el dominio eminente de todas las minas, y b) Toda persona 
puede catar, cavar v explorar en tierras de cualquier dominio para buscar 
las minas a que se refiere la letra precedente, y hacerse dueña de las que 
descubra”. J a Comisión cn nin-íIn ciaso se dio el trabajo de explicar lo 
que entendia por dominio eminente: lo oue ocurre es que este concepto 
ya a estas alturas es un verdadero mito jurídico, que opera por sí solo: 
nadie explica su contenido, a pesar de su toso persistente. 

w Asi lo llama, con razón, MOZPILI.~ (n. 478). p. 1139, pues tiene nada 
menos que 24 numerandos Inr,m~isimos; ertensi6n que aumenta a 26 nume- 
randas en el texto definitivo. En iwnl vicio de estensidn incurría el anti- 
guo art. 10 de IR Constitución de 1925. 

185 Cfr. Comisión de Estudios de la Nt~eva Constitución, Texto del 
Anteproyecto rde NIWJ~ Constifrrció~~~. en Revisto Chilena de Dereclm, 8 
(1981). p. 33?. ES zorprendentp nnrrciar rbmo SC pretendía introducir en 
el texto conrtitllcional el cnncvto d? dominio eminente, cuya conceptua- 
lizaci6n no ha nro~~vionarlo nl ha DI-ocurndn hacerlo hasta ahora. jurf- 
dicamente y con el rigor propio de esta ciencia, la doctrina chilena que 
lo propugnaba hasta entonces, como lo hemos visto (y que lo sigue pro- 
pugnando hesta 1~~. aun~lue llame a sorpresa aún mayor); siendo, enton- 
ces, en esta mnte~ia, In ambitikdnd la nota dominante. 

m Cfr. Consejo de Estado, Texto de2 proyf’cto de N~mu Constitución 
Política propuesto por el -, en Revista Chilmn de Derecho, 8 (1981). 
p. 434. Cfr. un comentario discrepante de la @poca: CLih~z NUNEZ, Scrgiu. 
Ef nnteproyecto de refornta constitrrcionnl y VS efectos err materia minera, 
en Revista de Derecho Económico, 46-47 (1979), p. B-120. 
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templados en la antigua reforma constitucional de 1971, con la 
diferencia de que ahora queda claro que este dominio no se otor- 
ga (o traspasa) al descubridor de las minas, quien no por eso 
pasa a ser propietario de la mina que descubre, sino que pasa 
a ser un concesionario, en virtud de lo cual, además, pasa a ser 
titular de un derecho real diferente a la propiedad: un derecho 
de aprovechamiento (y que estudiaremos infra cap. VII). 

-a 
Asf, el sistema propugnado del dominio eminente es dejado 

de lado y, definitivamente, no considerado como concepto jurí- 
dico válido para explicar el dominio del Estado sobre las minas, 
de acuerdo a la Constitución de 1980.” 

b) El desarrolló legislativo posterior 

No obstante la claridad con que ha quedado establecido todo lo 
anterior, nuevamente nos encontramos con la pretensión de 
efectuar, sobre la letra de la Constitucibn, una lectura diferente; 
en especial, pensamos, por existir parecida situación ambiental 
que en los tiempos de la promulgación del Código Civil chileno. 
Así como en el siglo pasado, en virtud de esla infiltracibn ideo- 
lógica dentro del pensamiento del jurista@(quien debe ser, ante9 
que,nada; jurista; no instrumento de ideologías o doctrinas ng 
jurídicas), se efectuó una interpretación reñida con los textos, 
pero que armonizaba con el deseo puramente ideológico (ya vi- 
mos que, incluso, en contradicción a su finalidad) de defender 
a ultranza la propiedad privada, usando para este fin, como me- 
ro instrumento, un concepto jurídico que había sido creado, pre- 
cisamente, para otro fin: el dominio eminente. 

Asf las cosas, por la deformación doctrinal de claros textos 
legales, y después de transcurrir un siglo, el legislador, en 1971, 
recordó nuevamente lo errado de esa doctrina, lo que ratifica 
la Constitución de 1980. Y iqué ocurre ahora? Como consecuen- 
cia de una nueva infiltración, pensamos, de corrientes de pen- 
samiento ajenas al derecho, se pretende efectuar una interpre- 

481 PRECIIT Pm~mo, Jorge, Naturalezu jnridicn del dominio del Estado 
sobre los mhs Y de la cmcesirin minera ert In Constitttcidn de 1980, en 
Revista Cl&wa de Derecho, 10 (1983): p. 735, opina que de este modo “el 
sistema del dominio eminente -propIedad minera, tradicional en Chile- 
es herido de muerte”, pero, a su juicio, “no lo reemplaza un sistema jurí- 
dico armónicq, como en 1971, sino un conjunto de disposiciones difícil- 
mente compatibles entre sí y aparentemente contradictorias”. Estamos de 
acuerdo con 61 cn que hay una declaración expresa -como siempre la 
hubo- que impide sostener con fundamentos y seriedad una tesis como 
la del dominio eminente; pero no estamos de acuerdo en que éste haya 
sido el sistema tradicional; era la opinibu doctrinal, equivocada, pero no 
la realidad juridica (como lo hunos dcmostradu, creemos, hasta aquí). 
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tación reñida con el espíritu del texto constitucional. No se pre- 
tenda encontrar en nuestras palabras un rechazo a ciertas co- 
rrientes de pensamiento; nuestro análisis sólo tiende a explicar 
un fenómeno que ocurre dentro del derecho: ~610 estamos cons- 
tatando lo que ocurre, y, sea lo que sea, pienso que los razona* 
mientos que han de presidir dentro del campo del derecho haa 
de ser estrictamente jurídicos, pues de otro modo,, com6 he dti 
cho;el derecho no pasa a ser más que un mero instrumento para*, 
la consecución de fines ideológicos y no jurídicos Esa tarea o- 
lítica dejémosela a la ley, pero el jurista funciona con el fw 
Por esa razón, no se encontrará aquf nada más que.razonamiem 
to jurfdicos Si bien la ley es un acto político, el derecho, que es 
bien diferente a la ley (recuérdese la tradicional separación en- 
tre /ex y ita), no lo es y por ello, una vezconcretado+elrtaxtor 
jurídico,: su análisis, para el jurista. ya *no’.ser$ polttico; sino 
jút’ídiccn 

Como no podemos pretender profundizar aún más en esta 
materia tan importante, solo señalamos las ocasiones en que es 
visible esta nueva “doble lectura” a que se ha sometido el texto 
constitucional, y que provino desde las mismas discusiones de 
la Comisión Constituyente, como hemos visto (vide supva), y que 
se ha continuado en los proyectos posteriores de leyes mineras 
(LOCCMi y CMi), en que se trató de forzar en todo’%, posible! I 

asu litekdidad, 5 como tal objetivo no fue enteramente logrado 
-como es obvio-, se trató de vaciar de contenido la clara y 
enfática declaración constitucional. Sb10 algunas muestras: 

1s El trámite legislativo de la LOCCMi 

Al iniciarse el trámite del proyecto de LOCCMi, en 1981, en el 
Ejecutivo, tramite indudablemente político, incluyó una inter- 
pretación errada del texto constitucional, diciendo que se referfa 
a un pretendido,“‘domjnio subsidiar-id, a través de lo cual se 
trató de desvirtuar el verdadcro‘contenido de la Constituci6n;*s 
se decía que se estaba atribuyendo al Estado un “dominio pu- 
blico que, por su propia naturalcza, configura un derecho que 
se distingue del dominio privado y que, en las normas consti- 
tucionales, consiste en un dominio subsidiario sobre toda la ri- 
queza potencialmente existente en el territorio nacional”, y cuyo 
contenido no tiene otra funciún que “sefialar una tuición subsi- 

* La contrapartida era: como el del Estado es un mero “dominio 
subsidiatic?‘, el particular, concesionario, obtiene un virtual derecho de 
propiedad. Si bien la finalidad de esta actitud, de orden político. puede 
ser beneficiosa para la confianza que se deseaba ganar de IOS futuros 
interesados cn invatir en el sector, especialmente extranjeros; pero tste 
no es un hecho valorable por el jurista. sin más; cs un hecho polftico, Y 
nosotros sólo podemos constatar su existencia. 
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diaria, general y permanente, sobre todas las minas, y permitir 
la creación y constitución originaria de derechos mineros”.” No 
estamos de acuerdo -por lo demás, es obvio constatarlo asf a 
estas alturas- con esta postura, pues no respeta el claro,texto0 
cotistitukional,: que hemos mencionado repetidamente 

Continuando con el tr8mite de esta LOCCMi, el informe de 
este proyecto, que emitió, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 24 
de la Ley N? 17.983, la Secretaría de Legislacibn de la Junta de 
Gobierno, con fecha 3 de septiembre de 1981,40 analiza este “do. 
minio subsidiario” a la luz de otras teorias juridicas,491 calificán- 
dolo como una “concepción juridica nueva”, pero que el informe 
en comento acepta y asume como propia (lamentablemente, pen- 
samos). 

Se refiere asimismo a este punto un requerimientotique se 
efectuó por el Organo Legislativo al Tribunal Constitucional (en 
virtud de lo dispuesto en el art. 82 No 20 de la Constitución), el 
que tiene un valor inestimable, pues proviene del mismo órgano 
legislador (y no del órgano politice, ejecutivo, o Administración, 
como el Informe Técnico anterior, ni de una Secretaría asesora, 
como el de la Secretarfa de Legislación también señalado supra) ; 
y, además, pone las cosas en su lugar. En el texto de este reque- 
rimiento, el órgano legislativo se refiere a cómo fue rechazado 
persistentemente en su seno la tesis del dominio eminente: dice: 

169 Cfr. Ministerio de Mincrfa, Irrforrrrc Tkcrrico: Fundamentos del 
Proyecto de Ley Orgdnica Comtitucional, elaborado por el entonces Mi- 
nistro de Minería, José PIFXXA ECIWWJUI!, con el cual SC sometió a la Jun- 
ta de Gobierno (órgano legislativo) el proyecfo de LOCCMi en 1981. 
Vide su texto integro en: Arclrivos del Organo Legislativo, t. 40, “Ley 
N” 18.D97”. 1, folios 1.233; lo pertinente, en fojas 19 y ss.; y en: PBmu 
ECFIENICWE. Jos& Legislnción Minera. Fttndarrtentos de la Ley Orgdtlico 
Corzstitrtcional sobre corrcesioneî mineras, preparaci6n de - Santiago, 
Editorial Jurldica de Chile, 1982 , pp. 13 y ss. 

5610 dos obwrvarioncs: utiliza el concepto dominio pirblico nada más 
que para contraponerlo al dominio privado, sin cl contenido que nosotros 
le damos; y sustituye el término dominio eminente, que late indudable- 
mente en su pensamiento, por el incomprensible de dominio subsidiario. 
Esta tesis de un supuesto dominio subsidiario no se compadece con el 
texto constitucional, por lo que ha podido ser calificada, con razón. de 
una “creación de ficción”, de ser una “figura literaria”: cfr. PruzcIu 
(II. 487), pp. 742 y 744, pues pensamos que no tiene asidero jurídico algu- 
no en el texto de la Constituci6n de 1980. 

+J Cfr. Secretaría de Legislación de la Junta de Gobicmo! Informe 
riel Pmyecto “LOCCMi” (Boletirr NP //7&TJ, Santiago, 3 de septiembre de 
1981 (informe fotocopiado de Archivo del Organo Legislativo, t. 40, “Ley 
No 18.097”. pp. 97 y SS.). 

41 Lugar cn que se revisa, incluso, lo que ahí SC llama la “teorfa del 
dominio eminente” qx, a su juicio, habría inspirado la legislación vigente 
cn Chile hasta 1971: cfr. Secretaría de Legislación, Inforww UJCCMi 
(n. 490), p. 21. como erróneamente lo piensa la mayorfa de la doctrina 
chilena, según hemos visto. 
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La declaración de que “el Estado tiene el dominio eminente 
de todas las minas” fue, pues, reemplazada por el precepto, 
tantas veces aludido, según el cual el Estado tiene el domi- 
nio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas 
las minas. Ello importa la expresión inequívoca de la inten- 
ción del constituvente de renudiar la Consa&%óti de’& dg 

Este es un precioso documentoY para demostrar nuestro 
planteamiento de la existencia de una disociaci6n entre el pen- 
samiento del legislador y el pensamiento del intérprete admi- 
nistrativo; si bien esta última podría ser una interpretaciún le- 
gitima, en libertad de pensamiento, pero no es una interpreta- 
ción de valor jurídico, y lo único que le reprochamos es que no 
se atiene al texto expreso de la Constitucibn, el que, guste 0 no 
guste, ahí está con todo su vigor, y no nos queda más que res- 
petarlo. No se dice aquí, siquiera, CLIBI texto hubiese sido mejor; 
sino que sólo nos atenemos al que se instauró; lo demás sería fal- 
tar a la primera regla de un trabajo cientlfico: la rigurosidad; 
o, por lo menos, perseguir la rigurosidad. 

20 El trámite legislativo del CMi 

En el tr6mite de aprobaci6n del CMi ya no se entra en nuevas 
consideraciones sobre cl dominio del Estado (sea para evitar ries- 

492 Cfr. Junta de Gobierno, Reqtrerimiento al Tribmnl Constitucional 
pmn reanlwr clrrhorzer de co,lrtitrfrio,?alidad que se originaron durante 
la discusih de In LOKM, Santiago, 9 de noviembre de 1981, en Archivo 
del Orgonu Legislativo, t. 41, “Ley NY 18.097. Inscrip. y Anteced.; folios 
234-W”. II, pp. 336.351; lo citado en p. 351. 

‘93 Este requerimiento fue contestado por sentencia del Tribunal 
Constitucional de 26 de noviembre de 1951 remitida por oficio No 54, de 
1981, al órgano legislador: vide su texto en Arclzivo, cit., t. 41, pp. 368 y SS. 
Esta sentencia efectúa un interesante comentario sobre la naturaleza del 
dominio del Estado en su considerando ll. Tambikn incluye esta senten- 
cia: Prt?r~.$ (n. 48Y!, pp. 77-85. 

Este importnntlsimo requerimiento, que contiene amplios desarrollos 
sobre el contenido del dominio drl Estado sobre las minas, obviamente, 
por seguir la doctrina correcta, como se ha visto, y no la “oficial” que 
se trató de imponer, nu lla r-ccibidu la publicidad que merece; asi es 
rwtorio que pochía pensnlse que esa razón es la que evit6 que fuese in- 
ch~ido rn la recopilación de antecedentes de esta ley, citada [nos referi- 
mos al libro de PIWU (n. 48YJ1, en la qe no se incluyó; y es obvio que 
su afalta se hace notar, pues se incluye una sentencia que contesta un 
rquerimient~>, pero no cl requcrimicrlto mismu, que impide (en rigor: 
pero no es cl ~‘igor cl que SC persigue, parece, sino llevar adelante, como 
sea, y al precio que sea, aun n fuerza de contrariar el texto constitucio- 
nal, esta idca incorrecta) una comprensión cabal de la sentencia. Otra 
razón pia su exclusión -por lo que se nos debed excusar- no la po 
demos imaginar, dentro de lo razonab!e. 
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gos, como la declaración del 6rgano legislativo que señalamos 
en el apartado anterior, o, sencillamente, por considerarlo inne- 
cesario cl órgano administrativo), a pesar de que en el art. 10 se 
repetía la declaración de la Constitución, tantas veces citada, en 
cuanto a que el Estado tiene cl dominio absoluto, etc.; no obs- 
tante, ya desde el informe técnico inicial se hacía constar cómo 
la reforma constitucional de 1971 había “debilitado el derecho de 
los particulares sobre las minas” (lo que no es cierto, porque 
continuó siendo lo que era: un derecho de aprovechamiento, 
originado en una concesión), y que la Constitución de 1980 ha- 
bía consagrado (ya no un “dominio subsidiario”, como antes se 
dijo), sino “un derecho de dominio especial sobre las minaby 
entregó a los particulares, que cumplan los requisitos legales, 
un derecho sobre las sustancias minerales que ellas contienen, 
que se llama concesión”, y que la “concesión se ampara con la 
garantía clcl derecho de propiedad”.@ Todo un juego diaktico 
para llegar al derecho de propiedad, cual vara mágica que solu- 
ciona cualquier problema de seguridad jurídica. Y La qué costo? 
Al costo de desnaturalizar las instituciones jurídicas.‘gs 

494 Cfr. lnforrlle l’écrzico del Proyecto de Cddigo de Minas (unido 
al Mensaje del Ejecutivo con que se inició SU trámite legislativo), de 30 
de diciembre de 1982, en Archivo del Orgatm Legirlativo. t. 107, “Ley nú- 
mero 18.248, folios 1.487”. pp. 191 y SS.: lo citado en pp. 195196. Aquí es 
posible ver cómo se confunde la naturaleza jurídica de la concesión, se- 
ñalándola como IU, derecho, cn sí mism:1. cuando clla cs un instrumento, 
un acto jurídico: la dialéctica utilizada es la siguiente: se evita hablar 
de “meros” derechos de aprovschamicntc (quï scría lo correcto), pues 
debe hablarsc de la “sagrada” propiedad; entonces, se efectúa un “salto”, 
y se considera a la concesión un derecho, y como está asegurada cons- 
Lilucionalmenk por la garantía del derecho de propiedad, es --a SU jui- 
cio- propiedad. 

AntiguamenTe, dentro de la defensa del sistema del dominio eminen- 
te, se denigró la “concesión”, contraponikndola a “propiedad”, y se decia 
que el Estado debla otorgar “propiedad minera” y no “mera concesión”; 
hoy se habla (forzadamente. claro está, por imposición conslitucional, y 
muy a su pesar) de “concesión”, pero vinculada a la propiedad. Esta es 
la forma permanente de vaciar o llenar de contenido los conceptos juri- 
dices, según las conveniencias de la dialéctica ideológica, y que ha ocw 
nido con el dominio eminente, y ahora con la concesión. como hemos 
visto. 

Nuestro modesto intento está dirigido a configurar los conceptos 
jurídicos con el contenido que jurídicamente -valga la redundancia, sobre 
todo aher?, cuando nos enfrentamos a intentos ideologizados, y. por lo 
tanto, no Jnridicoq, propiamente- y. PII rigor, les c»rrespondc; no hay 
aquí prejuicio o impupnación LIC idcolopía; sólo un intento dc indepen- 
dizar, en esta materia -como podria serlo en todos los lugares de la 
ciencia jurídica-, al derecho de la ideología; tratar de darles validez dogW 
máti~~cipios jurídicos que hemos rescatado desde los confines* 
de la historia del derecho minero. fl 

4% Esta desnaturalización de conceptos juridicos que ha intentado 
la doctrina, ha provocado especial daño en cuanto al concepto, desde el 
punto de vista de la ciencia del derecho, de concesión minera; incluso, 
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Es importante verificar cómo nuevamente en el órgano le- 
gislativo se procura evitar ambigiiedades; así, el informe de la 
Secretaría de Legislacidn de la Junta de Gobierno”% señala “la 
Constitución consagra el dominio patrimonial o regalista del Es- 
tado sobre todas las minas”.w 

Este dominio del Estado sería calificado, en el proieso le- 
gislativo, también como un “dominio público especial que se 
atribuye al Estado sobre las minas”.m 

En suma, en esta tramitación nada nuevo al respecto se hizo, 
ni podía hacerse, sino ratificar la expresa declaracihn constitu- 
cional, como lo hizo el art. 10 del CMi promulgado en definitiva: 

El Estado tiene el dominio absoluto, exclusivo, inalienable 
e imprescriptible de todas las minas.. 

hasta cl punto que administrativistas -que, presumihlcmcnte, deberlan 
estar imbuidos de los correctos principios de la disciplina- han dudado 
de su correcta conceptualización. Así, sepiln MARIENIIOFP (n. 417), en de- 
recho de minería el vocablo “roncesiún” se emplea en el sentido de acto 
jurldico mediante el cual la mina “sale del dominio del Estado y entra 
en el dominio del particular [lugar en que cita la autoridad dc la legis- 
laciún argentina y a ovos autores como Joaqufn V. GONZÁLEZ y Benjamín 
VII.LEGA~ BASAVKMSO], con lo que dichas concesiones difieren sustancial- 
mente dc las concesiones de uso dc dominio público, ya que Ostas jamás 
son traslativas de dominio. La existencia de esas cortcesiones [así en el 
original] mineras constituye otro motivo que torna impreciso el concepto 
de ‘concesión’. De modo que al intérprete le corresponde hacer en cada 
caso la distinción pertinente” (p. 343). 

46 Cfr. Secretaría de Legislación de la Junta de Gobierno. Informa 
proyecfo de ley que np~~~eha el vmvo Cód. de Min. (Bol. N” 32208), de 29 
dZ abril de 1983, en Archivo del Orgam Legislativo, t. 108, “Ley N” 18.248, 
II, folios 488.914”. pp. 312 y SS.; lo citado en p. 329. 

‘fl Incluso más. señala a renglón seguido: “Cabe observar que este 
inciso 72 [del art. l? del C6d. de Min., en proyecto, el mismo texto defini- 
tivo] se inicia con la conjunción adversativa ‘pero’, cuyo uso se esgrimió 
en el pasado como argmnento para demostrar que el art. 1: del actual 
Gd. de Min. [se refierr al de 1932, vigente a esa fecha] establecía el do- 
minio ‘eminente’ del Estado sobre las minas, al igual qne el art. 591 del 
C6d. Civ. Convendría suprimir dicha conjunción adversativa ‘pero’, con 
que comienza el inciso 2?! por innecewria” (p. 329), con un evidente afán 
de precaver futuras opimones al respecto, sobre un criterio, como el del 
dominio eminente, claramente rechazado. Vide este mismo informe ínte- 
gramente transcrito, en Revistn Chilem de Derecho, ll (1984). pp. 139-194; 
lo citado en p. 145. 

498 Cfr. Presidente de la Pritncl-a Comisión Legislativa, Inforrnn pro- 
yecto de Cód. de Min., 01-d. W 65, 8/150/19, de 9 de agosto de 1983 (dirigido 
a la Junta de Gobierno. Secretaría de Legislación), en Archivo del Organo 
Legislativo, t. l(M, “Ley N? 18.248”. p. 998. 
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c) Consideración final 
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La verdad es que sobre este tema en la actualidad --en la doctri- 
na- no hay claridad alguna, y lo que más incide en la ambigüe- 
dad es esta lectura incorrecta que se hace de disposiciones claras 
al respecto; es sorprendente cómo, con un afán incomprensible 
de buscar, al precio que sea, atm con el dcsprccio de la sana in- 
terpretación del texto constitucional y de la ley, y con un uso 
indiscriminado del expediente de ignorar la verdadera naturale- 
za jurídica de las instituciones, sc sigue haciendo esta verdadera 
“desinformación” de un texto clarísimoJ099 

Si bien en esta ocasión no podemos seguir ‘deteniéndonos en 
el análisis de este tema, sí creemos que lo fundamental de nues- 
tro pensamiento está dicho. 

IV. LA AFECTACION DE LAS MINAS 
AL DOMINIO PUBLICO 

1. LA AFECTACI6N MUJER.4 

a) En general 

DC lo que hemos dicho anteriormente ha quedado suficiente- 
mente claro que las minas integran lo que se ha llamado el do- 
minio público (0, en términos del legislador chileno, dominio del 
Estado: Código Civil y Constitución). Hemos indicado que 

-4 juridica no dice.relación,.con.la tltu 
de manifiesto la doctrina (vid. supraJ. 

‘f 

Es la afectación, a nuestro modo de entender, una figura 
instrumental que opera por los medios normales del derecho 

m Vid., en este sentido: LIRA OYALI.E, Samuel, Industria Minera y Nue- 
va Legislacirin, en Revista Chilerm de Derecho, 10 (1983), pp. 247-257. quien, 
sorprendentcmcnte, trata de vaciar de contenido el dominio del Estado 
en busca de una institución que casi no tiene importancia en materia 
minera: la propiedad privada. En contra, con argumentos convincentes: 
PKXHT (n. 487). pp. 752 y SS. 

M Sobre la afectación específica de las minas, vid., especialmente, 
SANCWZ BLAKO (n. 387) (1, 1. § 5. “La afectación demanial en materia 
de minas e hidrocarburos”), pp. 276 y ss. No podemos entrar a analizar 
la figura de la afectacibn, pues ello nos desviarla de nuestra Ifnea de 
desarrollo de la materia: en todo caso, sobre ello, vid. bibliograffa y de- 
sarrollo efectuado supra este capitulo, 5 II. 
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-normativos- y en virtud de la cual se hace integrar un bien 
dentro de la categoría del dominio público. 

La doctrina ha discutido si la afectación de las minas al do- 
minio público se hace en forma natural50’ o de manera expresa, 
siendo por ello necesaria una ley,“2 discusión que, en el fondo, 
dice relación con la creación de una categolia dogmática, pues, 
en los hechos, siempre al respecto existirá una declaración for- 
mal de la legislación, como ha ocurrido en cl caso de las minas 
durante toda la historia de los textos jurídicos, y como existe 
hoy en la legislación vigente en Chile. 

Por lo tanto, si bien dogmáticamente el gozne que instru- 
menta la incIusi<jn de un bien en el dominio público es la afec- 
tación, ella se produce por disposiciones legislativas expresas. 

Así, en virtud de lo dispuesto en los arts. 591 del C.C. (“El 
Estado es dueño de todas las minas”) ; 19 No 24 de la Constitución 
(“El Estado tiene el dominio (. .) dc todas las minas”), y 1: del 
CMi idem. 

Entonces, siguiendo la probada corriente histbrica, se ha 
producido la afectación expresa de las minaF a lo que doctri- 
nariamente se llama dominio público (o al dominio del Estado, 
como apunta la legislación, lo que, dogmáticamente, como hemos 
justificado, viene a ser lo mismo) .5w 

‘VI Cfr.. por todos: GUAITA, Derecho Adnzinistrativo. Aguas, Morttes. 
Minas (II. 16). p. 34. 

=2 Clr., por todos: S~NCIIIZ BI.AN~I (n. 387). p. 104. 
YJ’ En España, por ejemplo, esta afirmación es unánime en la actua. 

lidad; vid., por todos: OLIVA CASTRO, AndrCs de la. Derecho de Agrias. De- 
recho Miuew (Apuntes de clases, Universidad de Madrid, 1962). p. 106; 
PUYUELII (n. 16). p. 23; VILLAR PALASI, Nafuraleza jurídica de In concesión 
minera (n. 16), pp. 85 y SS.; GUA~U, Derecho Administrativo. Aguas, MOS- 
les, Minas (n. 16). p, 320 (p. 324 en ed. dc 1986); ARC~NEGUI (n. 16). p. 61; 
SI(Ncm?.z BLANCO (n. 387). p. 276 (quien dice que “en la actual normativa 
jurídica, la demanialidad de los yacimientos mineros es un hecho incon- 
trovertido”); etc. 

m Ultimamente, vk~se: FTRN.&DBZ-ESPINAR, Luis Carlos, Bases del Ré- 
gime>l Miwro (Acofncionec al hteyroyecto de Ley de Regulación de las 
Bases del Réghert Mirlei-o), eu Revista Espnkla de Derecho Adntinistra- 
tivo (1986). pp. 397.424, para quien: “La consideraciún de los yacimientos 
minerales como bienes del dominio pilblico re remonta en el derecho 
minero español s 1849. Desde la Ley de Minas de 1849 hasta la ley vigente 
de 1973, el legislador ha establecido la demanialidad de los recursos mi- 
nerales. Sin embargo, este principio perdi<j su nitidez en relación con los 
recursos minerales denominados rocas, por la confusa redacción de las le. 
yes y la aplicación de éstas sobre todo cn cl período 1868-1939” (pp. 4OWllO), 
por lo que, a su juicio, “los recu~‘sos minewles adquieren la condición dz 
demaniales por afcctnción” (p. 410). Sobre los textos histdricos espzuioles, 
vid. la Primera Parte. 

Se puede recordar como un vestigio doctrinal el siguiente criterio 
civilista, que considern, erróneamente. a las minas como propiedad pri- 
vada y especial, sujeta a las obligaciones que impone la colectividad, cc- 
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Ahora, ¿por qué se ha producido esta afectaci6n?F La ratio 
Zegis, además de la herencia histórica, dice relación con la teleo- 
logía o finalidad de esta afectaciún; las minas no siguen afecta- 
das al dominio público por casualidad, ni por capricho; hay ra- 
zones muy precisas para ello, lo que se relaciona, a su vez, con 
las mismas finalidades que ha de cumplir el dominio público, 
muy cercanas n las finalidades propias de la actividad adminis- 
trativa: la afectación de las minas al dominio público (o domis 
nio del E~&d~:%Si$eniente~ ha tenido como ‘ustificación, en/ 
forma amplia, el “interés público”. Y esto lo a rimamos apoya- r! 
dos, además, en el propio texto constitucional, que exige al con- 
cesionario satisfacer el “interés público” (art. 19 Nc 24 inc. 7:); 
expresión repetida profusamente en la propia Constitución y en 
todos los demás cuerpos legales que desarrollan dichos precep- 
tos relativos a la minería, así como en su historia fidedigna. 

Una vez afectadas las minas al dominio público pasan a tener 
la categoría de bienes inalienables% e imprescriptibles<con las 
matizaciones que les ha impuesto la doctrina a estos caracte- 
res;M del mismo modo, se trata de un dominio inembargable.5aY 

La ,r$ación que nace para la Administración es una relaciórr 
de potestade* que justifica, en atención al interés público en- 
vuelto, el otorgamiento de derechos reales dc aprovechamiento 
a favor de los particulares, a través de la concesión, y le autoriza, 
además, para, en uso de sus facultades interventoras, dictar a su 
respecto toda medida de policía que sea necesaria. Así, se pad 
tentiza una vez más la estrecha relación del dominio público con* 
las funciones de la Administraci6n,*especialmente con sus po- 
testades;’ en materia de dominio público minero, se encuentran 
envueltos la potestad administrativa sobre las minas (como so- 
bre todo el dominio público) y el derecho real que nace para el 

mo única matización: GARcL&QuIJ.+, Pedro Miguel, Consideraciones 
sobre el comepro de 10s lla~>rodas propu?dades especiules, en Esirrdios Jor- 
duna de Pozas, 3, 1 (1961), p. 488. 

505 Por ejemplo, rsspccto de España, esta afectación resulta clara, y 
las minas son de aqucllus bicncs afectados al dominio público con el ob- 
jcto dc scx destinados al fomento de la riqueza nacional. Cfr. GUAITA, De- 
rea110 Adtnimsruitivo. Aguas, Morares. Minas (n. 16), p. 321. Un criterio 
contrario era el de PUYUEW (n. 16), p. 23, para quien las minas eran bie- 
nes del dominio público, pero destinados a un fin de “servicio público”, 
en una concepción ya superada por la mayoría de la doctrina española. 

m Vid. sobre la inalienabilidad del dominio público: CLAKRO ARÉVALO 
(“. 353), pp. 11-84. 

507 Cfr. GI~RCU OE ENTLRKLA, Sobre la imprescrrptibilidnd del dominio 
príbfico, en SU Dos csludms (n. 39). para el caso de las minas, especid. 
mente, p. 96. 

fod Cfr. sobre ello, ARIRO O~rrz (n. 357), quien sei~ala con razón que 
“los bienes afectos [al dominio público] son inembargables por la senci- 
lla razón de que la afeclaci6n cs ya en sí misma un ‘a modo de embargo 
tácito pr-eventivo’ anterior” (p. 83). 
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particular a partir de la concesión. Es ésta, por lo demas, una 
típica relación de derecho público. 

b) El dominio pilAico de las minas 

De este modo, el dominio público de las minas comparte estos 
caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad que han defi- 
nido la doctrina y la legislación desde antaño, como todo otro 
dominio público, con algún matiz que impone su especialidadl 
,(como la necesidad de descubrimiento de las min& las que, nor- 
malmente, y por su propia naturaleza subterránea,.usualmentw 
son ignotas)7 pero tratandose, en el fondo, de caracteres comu- 
nes. 

En suma, las minas integran el dominio público ab origine, 
pues el régimen jurídico ha declarado su pública dominicaliza- 
ción. 

En Chile, el texto constitucionaP le ha otorgado al dominio 
del Estado sobre las minas, además, el carácter de “absoluto y 
exclusivo”, lo que acentúa aún más una caracterktica propia (y 
que ya hemos indicado) de este dominio público sobre las minas: 
nunca se traspasa al particular como tal, siempre continúa sien- 
do, en forma absoluta y exclusiva, del Estado, en razón del inte- 
rés público envuelto; y es este mismo interés público que jus- 
tifica cl otorgamiento al particular, no de la propiedad (pues 
su carácter exclusivo lo impide; ademas,. que, s~@+r&r~t~,~di~ 
cho, el Estado no tiene la “propiedad” sobre las mmas, por Id 
que mal podría transmitir tal derechdi , sino del aprovechamien- 
to, a través de la figura de la concesión.510 

2. EL CONTENIDO DEL WMINIO PÚBLICO MINERO 

Si bien las declaraciones de los textos legales son siempre 
muy generales, al atribuir al Estado el dominio de “todas las 
minas”, ellas deben ser matizadas, con el fin de verificar posibles 
excepciones, de aclarar casos dudosos o, en fin, lo que reviste 
especial importancia, de verificar el régimen jurídico del apro- 
vechamiento de las distinías clases de sustancias minerales, lo 
que a veces la propia ley se preocupa de realizar, de acuerdo o 
no con la naturaleza de las cosas. 

‘09 Véase ârt. 19 N” 24 inc. 6-. 
510 Sobre la naturaleza jurídica del derecho del concesionario, abun- 

daremos en el Cap. VII; por lo tanto. cm el Fin de evitar encabalgamien- 
tos innecesarios, dejamos tal tema para ese lugar. 
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No se puede, indudablcmcntc, entrar aqui a una conceptua- 
lización técnica de las dilerentes clases de minerales, ni de los 
yacimientos mineros, por corresponder tal cometido a la mine- 
ralogía; se proccdcrá a consignar algunas precisiones sobre los 
diversos grupos de minerales que diferencia la ley para los efec- 
tos de su aprovechamiento; por ahora precisaremos la naturale- 
za jurídica de cada uno -especialmente en aquellos casos que 
se ha llamado a alguna duda-, pues ello nos servirá como an- 
tecedente necesario para verificar el tipo dc procedimiento con- 
cesional que corresponde para cada cual, y su régimen jurídico, 
a cuyo estudio nos abocaremos en el capítulo siguiente. 

La regla la proporciona la misma Constitución, a través de 
una cláusula general: “El Estado tiene cl dominio (. . .) de todas 
las minas”; se exceptúan luego algunas, como las arcillas super- 
ficiales, y a otras, sin exceptuarlas del dominio público, se las 
sujeta a diferentes rcgímcncs de aprovechamiento. 

Entonces, en este orden, veremos: a) aquellas sustancias mi- 
nerales que no constituyen parte de las minas del dominio pú- 
blico; y, luego, b) y c) aquellas que sí son parte de él, pero que 
están sujetas a regímenes de aprovechamiento diverso, según su 
importancia y si se las considera concesibles o no concesibles 
(esto es, susceptibles o no de ser aprovechadas a través de la 
concesión), en los términos que se señalar& 

a) Arcillas superficiales 

f5al.l stán excluidas, juridicamente, de la clasificación de minas; p4c 
0 ““‘fg,>o sqndominio público, ni están .sujetas,al sistema deP 

aprkkchamiento regulado por la legislación mineraYEn este ca- 
so operan las leyes civiles, por lo que se produce una accesión al 
fundo; son pars fnndi. Esta afirmacibn resulta del texto de la ley, 
que las excluye expresamente en los siguientes tk-minos: a) la 
Constitución, que, luego de declarar el total dominio del Esta- 
do sobre las minas, señala que ello es “con excepción de las ar- 
cillas superficiales” (art. 19 Ny 24 inc. 60); b) por otro lado, la 
LOCCMi establece que, para los efectos de las concesiones mine- 
ras, que han de recaer sobre sustancias mincralcs, “no se consi- 
deran sustancias minerales las arcillas superficiales, las salinas 
artificiales, las arenas, rocas y demás materiales aplicables di- 
rectamente a la construcci6n, todas las cuales se rigen por el de- 
recho común o por las normas especiales que a su respecto dicte 
el Código de Minería” (art. 30 inc. SO), y c) lo que ratifica el CMi: 
“No se consideran sustancias minerales y, por tanto, no se rigen 
por el presente Código, las arcillas superficiales y las arenas, ro- 
cas y demás materiales aplicables dircctamcnte a la construcción. 
Las salinas artificiales formadas en las riberas del mar, lagunas 
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o lagos, tampoco se consideran sustancias minerales. .” (art. 13 
inc5. l? y 29. 

No se debe pensar que todas las arcillas, arenas y rocas no 
son minas a los efectos de la ley; sólo están excluidas aquellas 
“aplicables directamente a la construcción”, pues si para su apli- 
cación necesitan transformaciones que alteren sus cualidades fí- 
sicas o químicas,i” su situación variará y pasarán a ser, legahnen- 
te, minas. 

En este sentido, el Código actual sigue a la legislación ante- 
rior, que, en materia de rocas y arenas, establecía igual disposi- 
ción; en virtud de ello conviene recordar que la Comisión Revi- 
sora de ese Código de 1932 dejó constancia de lo siguiente: 

10) Que se reservan al dueño del suelo únicamente las rocas 
que, extraídas de la tierra, se emplean directamente en la 
construcción; en consecuencia, son denunciables las rocas 
(por ejemplo, n~árn~oles) que también se emplean en la cons- 
trucción, pero que son motivo de determinadas prcparacio- 
nes industriales para usarse con tal fin. 2y) Que la cal y el 
yeso son denunciables, porque no se aplican directamente 
en la construcción, sino que requieren ser sometidos a tra- 
tamientos especiales para servir en las obras de construc- 
ción. 30) Que la piedra chancada es material aplicable direc- 
tamente a la construcción y pertenece, por tanto, al dueño 
del suelo. 4u) Que las arenas comunes, que no necesitan la- 
vados o procedimientos especiales, quedan igualmente re- 
servadas al dueño del suelo.5” 

b) LAS demás sustancias minerales 

Las demás sustancias minerales constituyen, en sentido jurídico, 
minas; por lo que forman parte del dominio público minero. 
Si bien algunos grupos de minerales, por variadas razones, están 
sujetos a regímenes jurídicos especiales, ello no altera su cali- 
dad de dominio pitblico; cn todo caso, para los efectos de cono- 
cer desde ya una clasificación que será detemlinante para la 
distinción de los diferentes rcgimenes jurídicos de aprovecha- 
miento que veremos hfra, revisaremos ahora cada una de estas 
clasificaciones legales. 

Diferenciaremos, antes que nada, a) aquellas sustancias que 
son susceptibles de concesión, de b) aquellas que no lo son; la 
razón de esta diferencia la marca la propia Constitución, suje- 
tando a diversos regímencs de aprovechamiento (extremo que se 
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estudiará infra) a algunos minerales, por la importancia que ella 
les asigna; como quiera que sea, la regla general es el aprove- 
chamiento a través de concesión manteniéndose ésta como la 
institución jurídica centra1 en esta materia; de ahi la clasifica- 
ción de las minas, precisamente, en concesibles y no concesibles 
(siendo todas ellas, en todo caso, dominio público). 

b’) Sustancias concesibles 

1? Regla general 

De acuerdo al art. 30 inc. 2: de la LOCCMi, son concesibles “todas 
las sustancias minerales metálicas y no metálicas y, en general, 
toda sustancia fósil, en cualquier forma en que naturalmente se 
presente, incluyéndose las existentes en el subsuelo de las aguas 
marítimas sometidas a la jurisdicción nacional que tengan ac- 
ceso por túneles desde tierra”?” Esta misma declaración es re- 
petida por el art. 57 del CMi. 

LQué importancia tiene esta cláusula? Que se ha establecido 
por el legislador una regla general; las sustancias minerales están 
sujetas al régimen genera1 de la concesibilidad, menos -obvia- 
mente- las que se declaran no concesibles por la misma ley. 

2: Desmontes, escorias o relaves 

Constituyen también el dominio público minero y son, ademas, 
concesibles, todas las sustancias minerales contenidas en des- 
montes, escorias o relaves, abandonadas por su dueño (art. 3: 
inc 39 LOCCMi) , cuyo régimen de aprovechamiento regula el CMi, 
y que veremos infra. 

37 Minerales de valor estratégico 

Del mismo modo son dominio público, y concesibles, los minera- 
les de valor estratégico; son de valor estratégico el torio y el 
uranio, los que se sujetan a normas especiales (que veremos 
infrn), las que otorgan al Estado la primera opción de compra 
(institución juridica novedosa, que huye de la reserva estatal 

establecida, por ejemplo, en España). 

‘1’ La Constitución, recukrdese, usaba ~610 la expresión genkica: 
“todas las minas”. agregando: “comprendi&ndose en tstas las covaderas, 
las arenas metalíferas, los salares, los depósitos de carb6n e hidrocarbu. 
ros y las demás sustancias fósiles” (art. 19 N: 24 inc. 6:) [los hidrocarburos 
son no concesibles: vid. infra]. 
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b”) Sustancias no concesibles 

Por otro lado, existen sustancias que no son concesibles; ello ~610 
significa que a su aprovechamiento no se puede acceder me- 
diante concesión, pues la regla general en Chile es el aprovecha- 
miento privado de los mincralcs; el aprovechamiento de estas 
sustancias (que estudiamos irlfra) podrá efectuarse directamen- 
te por el Estado o por sus empresas (situación excepcional, que 
requiere autorización de ley,“’ o por medio de concesiones ad- 
ministrativas (las otras concesiones son siempre otorgadas en 
sede judicial)5’5 o de contratos especiales de operación, formas 
de aprovechamiento que, por su carácter especialísimo, queda- 
rán fuera de nuestra actual investigación. Este tipo de sustancias 
que, a pesar de formar parte del dominio público minero, no son 
concesibles, son las siguientes: 

10 Los hidrocarburos 

Los hidrocarburos líquidos o gaseosos (art. 19 No 24 inc. 70 Const.; 
art. 30 inc. 40 LOCCMi, y art. 7? CMi), que están sujetos a un ré- 
gimen dc contratos especiales de operación, cuyos términos “no 
afectarán en caso alguno el dominio del Estado sobre los yaci- 
mientos de hidrocarburos y demás elementos y compuestos quí- 
micos que los acompañan, no constituirán concesiones, no confe- 
rirán ningún derecho sobre dichos hidrocarburos, elementos y 
compuestos, ni concederán facultades de apropiación o aprove- 
chamiento sobre los mismos”.5’6 

5” El art. 19 W 21 inc. 20 de la Constituciún señala: “El Estado y sus 
organismos podrán desarrollar actividades empresariales o participar en 
ellas ~610 si una ley de quórum calificado los autoriza. En tal caso, esas 
actividades estarAn sometidas a la legislación común aplicable a los par- 
ticulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados 
establezca la ley,, la que deberá ser, asimismo, de quórum calificado”. 
Las leyes de quorum calificado requieren para su aprobaci&l, modifica- 
ción o derogación, de la nayoria absoluta de los dipuados y senadores 
en ejercicio: art. 63 inc. 2’ de la Constitucibn. 

5’5 Pero las concesiones, ora se otorguen en sede administrativa o en 
sede judicial, siempre tendrán una misma naturalcza jurfdica; vid. supra 
cap. VI. 

516 Cfr. art. 2” del Dcc~~o Ley Ne 1.089, de 1975, que establece normas 
sobre contratos espccialcs de operación para la exploración y explotación 
o tiefleficio de yacimientos de hidrocarburos. Este Decreto Ley ha sido 
modificado por el Decreto Ley NP 1.820. de 1977, por cl aI-t. 5.5 de la Ley 
No 18.482 y por el art. 14 de la Ley No 18.737, y cuyo texto refundido, 
coordinado y sistematizado f%e fi’ado por cl Dccr-eta con Fuerza de Ley 
(DFL) N? 2, de Mineria, de 1986 ( 

& _. 
1x10 Oflclal de 30 de marzo de 1987). 



RECONSTR"CClON DOGMATICA 

20 Yacimientos bajo las aguas marítimas 

255 

Los “yacimientos de cualquier especie existentes en [sic]“’ las 
aguas marftimas sometidas a la jurisdiccirk nacional” (art. 19 
N? 24 inc. 100 Const.)?‘8 

34 En zonas de seguridad nacional 

Los “[yacimientos] situados, en todo o en parte, en zonas que, 
conforme a la ley, se dctelminen como de importancia para la 
seguridad nacional” (art. 19 N? 24 inc. 100 Const.). 

4: Exclusión legal: el litio 

El litio no es concesible, por expresa menciún del art. 3~ inc. 4: de 
la LOCCMi, criterio ratificado en el art. 80 del CMi, como podrl 
serlo, por las mismas razones alli señaladas, otro mineral en el 
futuro. Su régimen especia1 es consecuencia del sistema de con- 
cesibilidad establecido por la propia Constitución, pues de acuer- 
do a su texto (art. 19 NV 24 inc. 7?), corresponde a la ley deter- 
minar qué sustancias, de todo el dominio público minero, pueden 
ser objeto de concesiones; la ley eligió el sistema genérico para 
la concesibilidad, y la excepción para la no concesibilidad, entre 
las cuales está precisamente -hoy- si510 el litio; de ahi su x-é- 
gimen especial. Al no existir reglamentación sobre su aprove- 
chamiento por particulares, actualmente su exploración, explota- 
ción o beneficio sólo podrá efectuarse directamente por el Estado 
o por sus empresas, o por medio de concesiones administrativas 
o de contratos especiales de operación, en la terminologla de los 
arts. 19 N? 24 inc. lo? de la Const. y 8? CMi. 

De la forma anterior ha quedado seííalado el contenido del 
dominio público minero. Sus clasificaciones no deben ser olvida- 
das, pues de acuerdo a ellas SC elabora su régimen de aprovecha- 
miento. 

5’7 Es insólito el error dc señalar los yacimientos “en” las aguas: 
ello ha motivado una original e irónica calilicación de tales sustancias 
como “yacimientos mineros flotantes”. Cfr. l311sTOS VALUBmMA, Crisólogq. 
La recepcidn del Derecho Infenraciord en el Derecho Co?istitrrcionaI cht- 
leno, en Reoi~ia Chilena rlc Dewclro, ll, 2.3 (1981), p. 523. 

‘18 Se comprentlerá que en esta casufstica -por exceder los marcos 
dc tratamiento esencial, principal, del rkgimcn minero que nos hemos 
trazadce no es necesario que nùundcmos más allá dc sefmlar SU existen- 
cia. 



CAPITULO VI 
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I. PROEMIO 

1. LA CONCESI6N MINERA ON LA NISTORIA 

Hemos concluido en la Primera Parte de este trabajo, a través 
de nuestro intento de reconstrucción histórica de los principios 
generales del ordenamiento jurídico de la minería, que, desde 
sus ortgenes, la idea concesional siempre estuvo presente en el 
derecho minero. 

Si bien cn el derecho romano clásico ello es difuso -ya que 
~610 vislumbrábamos germenes-, cn el derecho provincial ro- 
mano existe perfectamente diseñado un procedimiento concesio- 
nal, a traves del cual se otorgaban a los particulares derechos 
males de aprovechamiento: itts occz~patzdi y im proprietas, para 
explorar y explotar, rcspcctivamente. En el derecho romano post- 
clásico, el procedimiento se generaliza, produciendose una va- 
riada terminología, que hasta hoy no se uniforma, a partir dc 
institutos como “registros”, “licencias”, “autorizaciones”, “mer- 
cedes”, etc. Pero a pesar de toda esta variada gama de términos, 
en definitiva, ello se homogeneizaría (al menos en doctrina) en 
una única institucion, en una única abstracción y precioso ins- 
trumento del derecho: la concesión minera. 

Y, como ya lo hemos dicho, a partirde‘aquí; elkrade?le lá 
koncesion minera’ como centro n&vio~o+%%ítro”ii 
el&$men~uridico de la minerfa no perder& jári$ 
fóda ‘lá”liistor’iá’iÜn’d~.~‘Es ésta. nues (como lo mecendemos 
probar, por lo demás, con nuestro trabajo todo) ,& una de las 
grandes constantes de la historia jurídica. 

En efecto, un procedimiento concesional rigió en el derecho 
español medieval, a través de “1 icencias y mandados” y “merce- 
des”, lo que en la época moderna se perfecciona a traves de la 
introducción de los “registros”. Estas ideas se trasladan al dere- 
cho minero indiano, donde, desde un inicio, se exige “licencia” 
para las exploraciones y explotaciones mineras, desembocando 
luego, en los ordenamientos locales, en un sistema concesional 
que exigía previos “registros”, ” pedimentos” y “manifestaciones”, 
con una regulación y terminologia que aún perduran en las le- 
gislaciones hispanoamericanas. 

En la última etapa de la evolución histórica reseñada! el de- 
recho contemporáneo, el “sistema concesional”%p%-í a travts 

:de tramitaciones administrativas (ya sea en sede propiamente 
administrativa o en sede judicial) perfectamente diseííadas, pa- 
sando a ser la única forma dc obtener derechos mineros. 

En suma, en derecho minero, la institución más tradicional 
y persistente en su historia es la concesión minera, que, a traves 
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de diversas tcrminologias, siempre ha sido, en esencia, lo que 
hoy llamamos como tal. 

2. LA CONCESIÓN EN El. DERECIIO MINERO 

Y esto es asf pues la concesión ha venido a encajar en el orde- 
namiento minero con una precisión técnica difícil de lograr. Es 
la concesión cl gozne que permite articular -en pos de un inte- 
rCs públicv estos tres elementos tan disímiles: 1) existencia 
previa de una publicntio sobre un sector completo de la econo- 
mía: en otras palabras, de un dominio público sobre las minas, 
que ~610 permite a la Administración su aprovechamiento por 
ella misma o entregar a los ciudadanos su aprovechamiento; su 
traspaso como tal no cs permitido por la misma lógica del sis- 
tema: 2) creación administrativa de un derecho real de aprove- 
chamiento a favor de los particulares que no involucre, juridica- 
mente, el traspaso del dominio estatal sobre las minas, ya que, 
como se ha dicho, es inalienable, y 3) la mantención del poder 
público, con el objeto de tutelar, a través de la intervención ad- 
ministrativa, el cumplimiento de los fines de interés público. A 
la vez, recuérdese, en cada uno de estos elementos se encuentra 
una de las principales características del derecho minero. 

Asf, a través de la institución de la concesión, tanto los par- 
ticulares como el Estado han encontrado un medio eficaz para 
compatihilizar sus dos intereses propios: el interés del particular 
de adquirir un derecho de explotación, y satisfacer así su deseo de 
obtener ventajas personales: y el interés del Estado de satisfacer 
el interés público permitiendo y promoviendo la explotación de 
las riquezas naturales, sin menoscabo del interés común. 

No obstante, con el fin de diseñar (dcsdc el punto de vista 
jurídico, y usando los principios del derecho administrativo) una 
teorfa de la concesión minera, debemos diferenciarla claramente 
de otras especies dc concesiones. Como la evolución histbrica ha 
sido diferente para esta terminología comlín. dividiremos su tra- 
tamiento, en cstc capftulo, del siguiente modo: 

a) revisaremos la teoría de la concesión administrativa en 
general, con la intención de, a la vez, ubicar los elementos distin- 
tivos de la concesión minera y su naturaleza jurídica, y 

b) en fin, revisaremos detalladamente la regulación legal de 
las concesiones mineras. 

S610 dedicaremos estos análisis a verificar, primero, su na- 
turaleza jurfddica, y, luego, el procedimiento de constitución, por- 
que, en definitiva, como tendremos ocasión de justificarlo, la 
concesión es un instrumento, un título de derechos. 

Los otros principios que conforman la matriz disciplinar del 
derecho minero serán estudiados en los capítulos subsiguientes. 
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Así, los derechos y obligaciones que se crean para el particular 
(concesionario), los estudiaremos en el cap. VII, y la interven- 
ción administrativa que se arroga el Estado frente al concesio- 
nario, en el cap. VIII. 

$I&X;iS ,CONCESIONES EN, GiXNJZ&AL ‘y. J)E4&A 
COfKESION‘.MINE~ ,’ 

INTRODUCCIÓN 

a) La concesión en el derecho administrativo 

Como idea básica, debemos señalar que el estudio de la conce- 
sión, como figura típica del derecho administrativo que es, debe 
ubicarse dentro de lo que en derecho administrativo se ha lla- 
mado teoria general de la relación juridico-administrativa. 

Por otro lado, la concesión es una de varias figuras del acto 
administrativo, y ello es así pues si entendemos por acto admi- 
nistrativo un acto de un poder público sujeto al derecho adminis- 
trativo, de carácter unilateral y no normativo:‘9 analizando la 
declaración que contiene toda concesión, llegamos fácilmente a 
dicha conclusión, con las notas especiales que intentaremos 
perfilar. 

Es importante también reconocer -desde un inicih que, 
como se ha puesto de relieve, “pese a la importancia que la 
doctrina del acto administrativo tiene en la construccibn del de- 
recho administrativo, para muchos concepto troncal de nuestra 
disciplina, y pese a contar con una elaboración legal, jurispru- 
dencial y científica que dura ya casi cien años o quiz8s algunos 
más, es lo cierto que todavía estamos ante una unidad juridica 
de contornos no claramente perfilados”?” 

Con las precauciones anteriores (y las limitaciones que se- 
Balamos más adelante), entonces, entraremos en materia. 

5’9 CCr. GmzAm?z NAVARRO, Desecho Adr,~inistrativo Espntiol (n. 68), 
2. p. 96. 

Jm Cfr. GONZ.~LEZ NA\‘ARHO (n. 68). 2, p. 94. Esta misma idea de la am- 
bigüedad, v&sc en: BÁQUIRA OLIIER, J.M., Estudios sobre el ncfu admi. 
nzsrrnfivo (Civitas, Madrid, 1982). p. 17. 
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b) Limitaciones de este estudia 

No obstante que aquí nos ocuparemos, en general, de precisar 
los conceptos básicos de la teoría concesionalS hay dos criterios 
básicos, o limitaciones en nuestro tratamiento, que se deben te- 
ner en cuenta: 

-en primer lugar, nos ocuparemos ~610 de la concesión de 
dominio público, en general, y, en especial, de la concesión mi- 
nera y de los efectos que en ella ocasiona -o puede ocasionar- 
esa teoria general, teoría que hoy, como veremos, se nos pre- 
senta un tanto ambigua, dada la confusión doctrinal (en la que 
aún nos sentimos incluidos, obviamente) y legislativa sobre la 
materia; y 

- en segundo lugar, como consecuencia de lo anterior, esto 
supone dejar fuera los demás tipos mas caracterizados de con- 
cesiones.“’ Así, no se verán aquí las concesiones de servicio pú- 
blico, de obra pública, ni las consecuencias de tal teoría general 
en las concesiones sobre otras especies de dominio público, dis- 
tintas de las minas. Sólo se usarán como conceptos generales?= 
en ocasiones, para hacer más patentes o distinguibles algunas 
características de las concesiones de dominio público y, especial- 
mente, de las mineras. 

1. TEORÍA DE LA CONCESI6N 

A) LA TECNICA CONCESIONAL 

LQué tipo de acto administrativo es la concesión? Los actos ad- 
ministrativos, como hechos jurídicos voluntarios que son, con- 
tienen una declaración, la que puede ser de voluntad, de deseo, 
de conocimiento o de juicio. Sz) Pues bien, las concesiones son de 
aquellos actos en que se contiene una declaración de voluntad. 
Para algunos, esta declaración de voluntad, incluso, es ncgocial?2’ 

~1 Según la clasificación tripartita aceptada por la doctrina m&s au- 
torizada. Cfr. GoNtiLEz NAVARRO (n. 68), 2, p. 202, quien distingue entre: 
concesiones de servicio público, concesiones de obra pública y concesiones 
de dominio público. 

* Una exposiciún de la aplicación de estas diferentes especies a un 
dmbito específico, el local. véase, para Espatia, en: Lhez Pmr~cw, JosC 
y %NCHEZ Dlnz, José, La cotrcesión administrativa en la esfera local, Ser- 
vicios. obras y dovlinio príblico (Madrid, Instituto de Estudios de Admi- 
nistraci&~ Local, 1976). 

5x Cfr. Go~zhz NAVARRO (n. 68), 2: p. 98, con un gtifico anllisis 
de su génesis: de las funciones del espkttu. 

511 Cfr. Gmcí,~ TREVIJANO. J.A., Los actos administrativos (Madrid, Edi- 
torial Chitas, 1986), pp. 232 y SS. 
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lo que, como veremos, no es aceptado generalmente por la 
doctrina. 

Pero como hay muchos tipos de actos administrativos que 
pueden significar una declaraciún de voluntad y no sólo la con- 
cesión, la doctrina ha propuesto una serie de clasificaciones para 
su exposición dogmática, entre las cuales la más satisfactoria 
-para nosotros- es aquella que distingue entre: 

- actos que amplían la esfera jurídica de los administrados; 
-actos que modifican o resuelven relaciones jurídicas, y 
- actos que restringen la esfera juridica de los administrados. 

La concesión, como demostraremos, es de aquellos actos que 
amplfan los derechos del administrado, pues la palabra misma 
-concesión-5LI indica que la Administraci6n entrega alguna fa- 
cultad o derecho -poder, en fin-5” al interesado. Por lo tanto, 
el concesionario, en su virtud, siempre adquiere un derecho, ex 
novo, el que antes no formaba parte de su patrimonio. 

DC este modo, surge aquí la iustificación del uso de esta tCc- 
nica, que no es sino un modo más del sistema general de las 
intervenciones administrativas sobre las situaciones jurfdicas 
privadas,5n y es desde esta perspectiva como se comprenderá me- 
ior lo que hemos dicho szry~~ sobre los elementos que armonizan 
la concesión: a) el dominio público: b) la creación de un dere- 
cho ex novo, y c) In intervención administrativa subyacente. 
Estos elementos, por lo dcm8.s. incardinados en torno a la con- 
cesión como están, configuran dogmáticamente todo el sector 
minero, desde el punto de vista jurídico.528 

J.as medidas de intervención de actividades privadas por la 
Administración pueden alcanzar grados muy intensos mediante 
esta tCcnica específica: la eliminación total de las titularidades 

‘Iu El Diccimmir~ dc In Lrr~gm Española (n. 3). p, 352, define “con- 
cesión”, desde cl punto dc vista (kcnico-jurídico, por Jo demPs muy CCY 
rrectamente, así: 

Otorgamicnlo gubernativo n fnvnr de parliculares o de empresas, bien 
sca para apropiaciones, disfrutes o aprovcchamicntos privados en el 
dominio público, según acontece en minas, aguas o montes, bien para 
construir o explotar obras públicas. o bien para ordenar. sustentar o 
aprovechar servicios de 13 administración general o local. 
‘~6 Chm~~rz NAVARRO, Derecho Admittistrntivo Espaiiol (n. 68), 1, 

p. 548. al exponu la? rasones del nacimiento de estas relaciones jurfdicas, 
señala que puedrn nacer por-ye surge una relación de poder o porque 
surge rmn relarión dr deber, e inrluye a la concesi6n entre los casos en 
que nace un p<xl.,r (p. 549). Drl mismo modo, CARC~A TR~VIJAN~ (n. 524). 
p. 233, habla de entrega dc poderes. 

52’ Cfr. Gnncfn I>R ENTFRR~A, Eduardo y FEWNANDEZ, Tomás-Ramón, Cur- 
ao de Derecho Ad?uinistrotitd (Madrid, Editorial Civitas. 1981). 2, p. 131. 

‘28 Cfr. este capítulo, 1, 2. 
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privadas previas en el sector de que se trate y su traslado a la 
titularidad pública, 52p desde la cual se dispensan posibilidades 
parciales de ejercicio a los particulares mediante la fórmula con- 
cesional. 

Así, la libertad queda sustituida por una concesión adminis- 
trativa otorgada por el poder, que configura facultades, pero 
también configura, a la vez, el deber de ejercerlas en un deter- 
minado sentido y siempre con la extensión que la Administración 
determine. La Administración, en este caso, no se encuentra con 
situaciones jurfdicas previas: las crea, las configura, las delimita. 
Y esto es muy importante, pues no se trata la concesión de una 
técnica que limite derechos, que supondría su existencia previa 
y su contenido “normal”, sino de algo en esencia distinto, de una 
“delimitación” originaria de los mismos, que surgen como tales, 
originariamente, de la acciún administrativa?w 

En definitiva, para que la Administración pueda disponer 
de estos poderes configuradores de derechos privados, ha de apo: 
yarse en una titularidad previa y exclusiva sobre un sector de 
actividad (como es el caso del sector minero, existiendo previa- 
mente en él una dominicalidad pública absoluta), y desde dicha 
titularidad funda un régimen concesional de actuación privada 
en ese sector?” 

No debe perderse de vista que, como se ha puesto de mani- 
fiesto,“* la concesión pcrmile: a) elegir los sujetos más capaces 
o con mayores garantías para que la indicada actividad se cum- 
pla en el sentido que al interés público convenga (posibilidad 
que -agregamos- no siempre, sin embargo, aprovecha la legis- 
lación); b) tasar de una manera previa y bien delimitada el con- 
tenido de las facultades dc cjcrcicio que se transmiten, en función 
del objetivo social que con ello SC pretende; c) imponer, a la 
vez, el ejercicio de una manera forzosa, dc modo que elimine 
la posibilidad de un no ejercicio, que se juzga contrario al inte- 
rés general, todo ello bajo la fiscalización administrativa; y d) 
en fin, reservar la posibilidad de una caducidad de los derechos 
otorgados, o de un rescate de los mismos, o de una reversión a 
tiempo establecido, en virtud dc una titularidad remanente y úl- 
tima que permanece en la Administración, desde la cual se efec- 
túa y se apoya todo el proceso interventor descrito y que puede 
recuperar la plenitud de facultades con vistas, o bien a una explo- 

SB Es el caso, obviamente, de la dominicalización pública (o publi- 
cario) previa de las minas. Cfr. rl texto del art. 19 NP 24 inc. 60 de la 
Const.: “El Estado tiene el dominio (. .) de todas las minas.. .” 

SJO Cfr. GARCÍA DE Emmfn y F~N,(NDEZ (II. 527), p. 132. 
511 Vid., en este sentido: ARIRO ORTIZ, Gaspar, Tres leccioms sobre 

servicio ptiblico (Alcald de Henares, ENAP, 1971), pp. 53 y SS. 
532 Cfr. GARCÍA DI! ENTLRR~ y Fm~d~naz (II 527), p. 133. 
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tación directa ulterior de la propia Administración, o bien a una 
nueva distribución concesional a favor de nuevos titulares (todo 
ello, es obvio, por lo demás, previa expropiación y pago de la 
indemnización correspondiente). 

A partir de estas ideas sobre la técnica interventora es posi- 
ble efectuar cualquier desarrollo dogmático ulterior sobre cada 
sector en que estC configurada. Nosotros, obviamente, la desarro- 
llaremos sobre el sector minero, a travks del planteamiento dog- 
mático que sigue, no sin antes precisar algunos conceptos sobre 
la naturaleza jurídica de la concesi6n administrativa en general, 
género del que es especie la concesión minera. 

B) NATURALEZA JURIDICA DE LA CONCESION ADMINISTRATIVA 

La naturaleza jurídica de la concesión administrativa ha sido un 
aspecto muy debatido en el derecho administrativo,5u llegándose 
incluso a afirmar (en consonancia con nuestra advertencia seña- 
lada sttpra) que el término “concesión” sería uno de los más 
vagos del derecho administrativo,5” lo que no es sino consecuen- 
cia de esta misma discusión doctrinal, y del hecho innegable que 
en la terminología del derecho público la palabra “concesión” se 
emplea con frecuencia en sentidos diferentes, lo que provoca 
fastidiosas confusiones,Y5 como asimismo (y éste es el caso más 
frecuente, en general, en la legislación) el hecho de que a la 
figura abstracta concesión (acto que crea derechos ex novo, en 
síntesis, a nuestro juicio) se le otorgan con frecuencia otras de- 
nominaciones por la propia ley (ya “permiso”, ya, incluso, con- 
fundiendo genes, “autorización”, etc.), cuando su naturaleza 
corresponde precisamente a la de concesibn.” 

su Cfr., en este sentid?. ,los antecedentes en: SILWURI, ENO, II ris- 
ca10 delle concessioni amnrtn~sfrntive (Milán. Giuffré Editare, 1954), p. 18; 
y. posteriormcnle, en: SILVLTSTRI, VOZ Concessiom, en Enciclopedia del Di- 
ritto (Milán. Giuffré Editore. 1961). 8. D. 373. ,. ._ 

w Cfr. VEDEL, Georges, Droit Administratifì (Paris, Presses Universi. 
taires de France, 1980)! quen comienza así el tratamiento de la materia: 
“Le terme de ~CO~C~SSIOII’ est l’un des plus vagtes du droit administra. 
fil...” (p, 1047). En traducción espariola a la 6r ed. francesa: VEDEL, De- 
recho Administrativo (Madrid, Aguilar, 1980), p. 708. 

m Cfr. DUGUIT, León, Las transforrmciones del derecho príblico, en 
Lar transformaciones del derecho (ptíblico y privado) (trad. castellana, 
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1975). p. 84. 

Sb GARRIDO FALLA (II. 374), 2, igualmente conteste con la complicación 
del tema, señala como causas: el hecho de ser la concesión un tipico acto 
unilateral; que puede ser de servicio corno de dominio público, dando na- 
cimiento a un posible derecho real en este último caso; y que la situación 

1 
‘urídica del concesionario se regula tanto por las cláusulas específicas de 
a concesión corno por preceptos reglamentarios (p. 306). En realidad. 
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En esta actual confusión, ya de fondo, ya terminológica, han 
colaborado tanto la doctrina como la legislación. La doctrina, a 
través de su frecuente disconformidad en cuanto a la naturaleza 
jurídica (muy natural, por lo demás), aspecto que trataremos 
seguidamente. La legislación, a través de un distanciamiento ter- 
minológico de los avances doctrinales, introduce nuevos polos 
de tensión, al tratar de encasillar en un mismo contenido intrínín- 
seco diferentes denominaciones. 

Pues bien, en doctrina se han formulado tres teorías sobre 
la naturaleza jurídica de la concesión: a) la concesión como acto 
unilateral, tesis de origen predominantemente italiano; b) la 
concesión como acto bilateral, o como contrato de derecho pú- 
blico, tesis de origen predominantemente francés, y con alguna 
acogida en la antigua doctrina española, y c) como un reflejo 
de la anterior: la teoría del acto mixto (por lo que las estudia- 
remos conjuntamente). 

Por tratarse de una discusión del derecho público moderno 
suficientemente conocida (y teniendo nosotros mismos ya un;t 
clara posición al respecto, pues consideramos a la concesión 
como un “acto” unilateral, según habrá quedado claro en dife- 
rentes alusiones realizadas en el texto snpra), ~610 nos referire- 
mos a ella en sus aspectos sustanciales. 

Entonces, las tres teorias sefialadas son: 

a) Las teorías coníracttlalistas 

Estas teorías contractualistas fueron adoptadas, desde un inicio, 
por la doctrina francesa, y están fundadas en la idea central de 
que en toda concesión existe una base contractual, indisoluble- 
mente ligada a ella misma. 

aa) La concepción contractual originaria 

Desde el siglo XIX y hasta comienzos del actual, la concesibn 
fue considerada por la doctrina francesa como un contrato puro 
y simple, en virtud del cual (como un contrato privado más, pero 
con los aspectos diferenciales que se acotaban) un particular se 
obligaba con la Administración a una determinada prestación, 
siempre de carácter público. LOS autores que propugnaban esto 
unían inseparablemente el carácter convencional de la concesión 
con la presencia del servicio público;5n ellos no podian concebir 

pensamos que estas no son más que aspectos de la relación concesional y 
no causas objetivas de la complicaci6n dogmática del tema. 

Jn Recuérdese que es precisamente el “servicio público” el criterio 



266 PRINCIPIOS Y SISTEMA DEL DERECHO MINERO 

que un acuerdo bilateral no fuese otra cosa que un contrato. 
Por lo tanto, la concesión de servicio público era analizada como 
un contrato que comportaba una obligación del poder público 
para los efectos de ocupar el dominio público y de percibir las 
tasas sobre los usos del servicio respectivo?” 

bb) Critica y abandono de la concepción puramente contractual: 
el acto mixto 

Criticada ampliamente por los grandes autores del derecho ad- 
ministrativo moderno francés:j9 esta concepción puramente con- 
tractual ha sido abandonada desde hace largo tiempo por la 
doctrina. Las razones de este abandono, según André de Lauba- 
d&-e,w son: de una parte, la situación de los terceros beneficia- 
rios que, al no ser mencionados, produce una desfiguración en 
la teoría de la estipulación por otro; y, de otra parte, en las rela- 
ciones entre el concedente y el concesionario, el acuerdo de vo- 
luntad no puede ser considerado como contractual en razón del 
objeto sobre que recae dicho acuerdo. Este objeto es la organi- 
zación y funcionamiento de un servicio público del que la Admi- 
nistración debe conservar constantemente la dirección; una ma- 
teria tal escapa -obviamente- al dominio contractual en virtud 
del principio fundamental según el cual la organización de los 
servicios públicos es de la competencia unilateral y exclusiva de 
los poderes públicos. 

Por estas razones, se comienza a elaborar en Francia, funda- 
mentalmente, una concepciún más moderna para explicar la na- 
turaleza jurídica dc la concesión: la teoría del acto mixto. Si la 
concesión no es pura y sirnplemcnte un contrato, ello no significa 
que no pueda serlo de algún punto de vista. La concesión es, en 

central, y único, de la acciún administrativa, según el derecho admhis- 
trativo frances decimonúnico. 

5~ Así pensaban, entre otros: LAF~RRIERE, DELELLEW, AUGER, BERTIW- 
LEMY, Momu, Aucoc, DALL~Z y el propio HAURIOU, en SUS primeros tiem- 
pos. Vid., por todos: HAURIOU, Maurice, PrPcis de droit ndntinisfratif (Pa- 
rfs. Edit. L. Larose ct Tenin, 1893). p. 357. 

JI Sobre todo a partir del conocido comentnrio de HAURIOU a una 
sentencia del Conseil d’Etat, de 1904. Vide SU: Hnuwx~, Notes d’arrhs 
sw décisiom drc Comeif d’Efnf et du Tribunal de Cmfkts, pablides au 
Aecueif Sirey de IB92 n 1929 (Paris, Sirey. 1929). 3: p. 81. En esta misma 
linea, cfr. DUGUIT, Léon, Traitt! de Droit Consfifutmmef (París, AncieMe 
Librairc Fontemois y Ge.. éditeurs, 1930). 3, p. 446; JBzE, Gastón, Princi- 
pios generales de derecho ndnriktrafivo (trad. cast., Buenos Aires, Edito- 
rial Depalma, 19411, 3, pp. 361 y SS.; y L.4UDADkRJ Andrk de, Traifk de droit 
administrntifs (París, Libraire GBnérale de Droit et de Jurisprudenre, 
1980). 1, p. 642; etc. 

sa busmène (n. 539). p. 641. 
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efecto, para la naciente nueva doctrina francesa, y predominante 
hoy en día, un acto mixto, una mixtura: mitad reglamentario, 
mitad contractual (rlzi-régla,lzerliaire, mi-contracfl*el) .%’ Esta 
idea, que es hoy unánimemente admitida en Francia,“’ puede ser 
comprendida en dos sentidos diferentes, pero que, en el fondo, 
dicen relación con una idea fundamental: cl acto mixto. Siem- 
pre se parte de la presencia en el acto concesional de un aspecto 
reglamentario y de otro contractual, y, según los casos, normal- 
mente serán de carácter reglamentario todas las condiciones que 
afecten directamente al servicio público, y contractuales, las 
que determinen relaciones entre ambas partes. 

b) Lu concesión corno acto unilateral 

Las teorías unilateralistas son propugnadas por aquellos que, 
estimando inadmisible la figura del contrato dc dcrccho público, 
y considerándolo fuera del sistema de los actos administrativos, 
estiman que estos actos (entre los que se ubica la concesión) 
sólo pueden concebirse como resultado de la voluntad unilateral 
de la Administraci6n. 

En síntesis, para llegar a tal conclusión se parte de la base 
de que, tanto en su origen como en su desarrollo, el concepto de 
“interés público” ejerce una eficacia decisiva, frente al cual toda 
manifestaciún de índolc contractual queda desvirtuada por la 
absoluta preeminencia de aquel elemento. Ello impide, obvia- 
mente, la aplicación dc cualquier principio de derecho con- 
tractuaLY 

Dentro de esta corriente, merecen una atención particular 
(por ser, en el fondo, cl origen de toda esta reflexión) los escri- 
tos juveniles de Oreste Ranelletti sobre la autorización y la 
concesión administrativa, pues el gran renovador de los plan- 
teamientos que hasta esa fecha se hacían (con mucha acogida, 
sobre todo por la gran influencia continental de las doctrinas 
contractualistas francesas, vistas wprn, letra a), y, cn fin, las 
soluciones contenidas en sus escritos han condicionado notable- 
mente gran parte de la doctrina sucesiva.” Ranelletti se aboca 

SM Cfr., por todos, en Francia: LAUBADkRE (II. 539), p. 642. 
SN Vide, en Francia: Lnusnnk~~ (II. 539). p, 642; cn España: ALBI, 

Fernando, Tratado de los modos de gestión de los corporaciones locales 
(Madrid, Aguilar. 1960). p. 516. 

9) Vid. exposición, aun cuando él no preconiza tal teorla en el valic. 
so libro dc ALBI (n. 542), p. 514. 

S+ Cfr., por todos: D’AIBBRTI, Marco, Le concessiotzi nmmir~istrative. 
Aspetti della cmfrattrtalità delle publiche arnrni?~istraziotti (Nápoles, Jo- 
vene Editore, 1981). pp. 89 y SS. 
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al estudio de la autorización y de la concesión con el fin de cons- 
truir una teoría parcial del acto adnlinistrativo.5U que el autor 
realiza siguiendo un mCtodo estrictamente inductivo, partiendo 
de los varios tipos regulados por el derecho positivo y del exa- 
men de la doctrina y de la jurisprudencia. Su construcción mira 
directamente a la concesión; la dogmática de la autorización es 
enteramente derivada de aquklla. 

LCómo desarrolla su tesis? El problema de fondo sobre la 
naturaleza juridica de la concesión se vincula con el hecho de si 
de la relaciún conccsional subsisten obligaciones recíprocas para 
las dos partes, en particular obligaciones del concesionario.” 
Algunos sectores de la doctrina italiana y francesa habian consi- 
derado al acto fuente de obligaciones para el concesionario, como 
contrato (vid. sueca letra a), resultante de la voluntad del conce- 
sionario mismo y de la aceptación de la Administración; o bien 
como declaraci6n unilateral del privado formando contrato con 
el acto de concesión (idem, vid. stlpra teoria mixta). Para resol- 
ver el problema, Ranelletti aplica la indicación ya de la doctrina 
unilateral de lengua alemana, ya de la prevalente doctrina italia- 
na, inspirada en la linea de “prrbblicizznzione”,“7 trazada por 
Mantellini y Orlando, anteriormente, en Italia. 

Así, la cat~sa obligaiionis del concesionario es diferente a la 
que persigue la Administración: la “utilidad pública”, el “interés 
general”.% Y cuando el fin directo de la actividad administrativa 
es el cuidado del “interés público”, la Administración “obra como 
autoridad, según la norma de derecho público: todo esto revela 
la calidad de ncfo de imperio del acto de concesión”.“P De aquí 
Ranelletti concluye -con lógica irrefutable- que si tal acto es 
de imperio, no es concebible que en su formaci6n participe el 
privado concesionario, “que por su condición no puede compor- 
tarse como autoridad”, y no es posible la unión de dos volunta- 
des y de actos de naturaleza diversa.5s0 

En definitiva, para Ranelletti, en las concesiones que com- 
portan obligaciones para el concesionario hay fundamentalmente 
dos negocios jurídicos distintos: a) de un lado, la declaración 
de voluntad del privado, que se expresa en la solicitud y en el 

56 RANELI.E~I, Oreste, Cometfo e natura delle outorizza7.ioni e con- 
ressioni nmminislrutive, en Gitrrispruffema Italiana (1894), IV, col. ll. 
Este, y los siguientes trabajos de RMWLL~TTI que citaremos, constituyen, 
sin duda, importantes aportes del drrccho público italiano de fines del 
siglo pasado. El solo impacto de su doctrina lo demuestra. 

w Cfr. D’ALBERTI (n. 544). p. 92. 
3’ Cfr. D’ALBERTI (IL 544), p. 92. 
416 bNGLLETT1, COnCetto e >?UtrlT~ (n. 545), col. M). 
549 RAANPI.~E~~, Concetto e nnfnrn (n. 545). col. 62 (énfasis en el ori- 

ginal). 
39 RANELLETTI. Concefto e natura (n. 545). col. 63. 
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acto de obligación, del cual derivan, como efecto jurídico, obli- 
gaciones para el concesionario y derechos para la Administración 
concedente. Este es un “negozio milaterale di diritto privuto”, 
que no forma con tal aceptación un contrato, pues la aceptación 
de la Administración en cuanto dirigida al cuidado del interés 
público, es un acto unilateral de imperio o preparatorio de la 
concesión, y, como tal, no tolera fusión con declaraciones de 
voluntad privada;“’ y b) de otro lado, el acto de concesión es 
un “atto amministrativo mtihterale d’impero”, del cual derivan 
obligaciones para la Administración y derechos para el privado 
concesionario. 

De esta construccion dogmática resultarían importantes con- 
secuencias para la institución conccsional, vinculando definitiva- 
mente a la concesión con el acto de imperio, que en derecho 
público es siempre acto administrativo, y, por lo tanto, la impo- 
sibilidad del engendro “contrato de derecho público” entre el 
Estado y el súbdito, aapccto que desarrollaría el mismo Ranelletti 
en trabajos posterioresT2 

Esta misma línea seguiría más tarde Ugo Forti,i5’ quien (a 
pesar de su deseo de mantener a toda fuerza la terminología de 
“contrato de derecho pílblico”, más que nada -pensamos- 
como el fruto de un compromiso con la tradición doctrinal), in- 
tenta una ligazón mis íntima elttre los actos autónomos del inte- 
resado y la Administraciún, de cuyo resultado nace la concesión. 
Incluso, el “fondo contractual” de su doctrinas3 impide indicar 
con claridad su posición; no obstante, por señalar al acto de con- 
cesión, en definitiva, como un acto de imperio (aun cuando ésta 
tenga un “fondo contractual”, a su manera de ver), lo ubicamos 
aquí, por seguir esta importante línea de pensamiento iniciada, 
en este sentido, por Ranelletti. Posteriormnte, tal tesis pasó a 
adquirir carta de ciudadanía en la doctrina italiana, a partir de 
los trabajos de Zanobini, que se suscribió por la idea de la con- 
cesión como un acto administrativo unilateral.% 

51 P.ANELLETTI, Concefto e natura (n. 545). col. 65. 
552 Nos l-eferimos a sus trabajos: RI\NELLETTI, Cnpncitd e volontà nelle 

autorizzuziorri e mrtcessioni anmit~istrative, en Rivistn Italiana per le 
scietrze girwdiche (Torino), XVII, fax. 1 (1894): pp. 3.100 y pp. 315.372; 
y RANELLETII, FncoltU create dulle mtorizzazionr e concessiuni amminis- 
trative, en Rivistn Italinnn per le scienze giuridiche, publicado en las si- 
guientes partes: XIX (1895), pp. 3-107; XX (1895), pp. 255-337; XX1 (1896). 
pp. 77.172; XX1 (1896), pp. 350-379, y XX11 (1896), pp. 177.277. La “facoltà 
create” de la concesión es, como hemos dicho, un derecho real adminis- 
trativo, cuya naturaleza jurídica es desarrollada, desde el punto de vista 
dogmático, tempranamente por RSN~;LI ETI~. Vide SU Fncoltli create (esta 
n.), XX11 (1896). Ix 251. 

31 FORTI, Ilgo, Natura giuridica delle concessioni untministrative, en 
Ginrispmdenza Italiana, 52 A (1900). IV, cok. 396429. 

W FORTI, (n. 553), col. 396. 
Us Cfr. ZANOBINI. Guido, L’esercizio privnto delle funzioni e dei ser- 
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Del mismo modo, gran parte de la doctrina italiana sigue 
tal predicamento.5ü 

En Alemania también sigue esta opini6n Maycr,” para quien 
es muy claro que la concesión es un acto administrativo, y que la 
única razón que explica todos estos esfuerzos doctrinales, “todos 
esos rodeos que sólo sirven para confundir las cosas más sim- 
ples”, es el hecho de que no hay todavía una idea bastante clara 
y precisa del acto administrativo. 5S En definitiva, para 41 se trata 
de un acto jurídico de derecho público, en virtud del cual se 
crean derechos y deberes.559 

En España, en esta misma línea, incluso, García Trevijano 
ha llegado a señalar que la concesiún es el acto administrativo 
por antonomasia.” 

En conclusión, de acuerdo a esta tesis, que, en el fondo, es 
abiertamente anticontractualista,56’ la concesión surgiría, en 
esencia, de un acto constituido de la sola voluntad de la Admi- 
nistración. Entonces, las dos declaraciones de voluntad que, sin 
embargo, concurren (aquella de la Achninistraciún y aquella del 
interesado), se concretan en dos actos distintos y unilaterales. 
Uno asume la posición de acto principal, y por eso mismo ope- 
rativo de la relación; mientras que el otro -el del privado-, 
según si interviene antes o después del acto de concesión, asu- 
miría el relieve de simple presupuesto o de condición de eficacia 
del mismo. 

vizi pubblici, en Primo Trattnto completo di Diritto Amrninistrativo ita- 
limo (dir. por V.E. ORLANUO, Milán, Socictà Editricc Libraira, 18971, 2, III, 
p, 426 (indudablemente, junto cun los trabajos de I~~NELI.E~I, una bri- 
llante teorización sobre el instituto que estudiamos); y. posteriormente. 
en su: ZAN~INI. Como di Diritto Afrministrativo (Milán, Giuflré, 1947), 
1, p. 201. 

5% Asl: CAMMEO, VIITA, D’AI.ESSIO, GULI.0, hESUTTJ,, OTTA\TANO, etc., 
pudiendo, asimismo, encontrarse una completa resefia hlhliográfica, en lo 
que a Italia respecta, en: SI!-VTSTRINI, Concessione (n. 533), pp. 385386. 

‘= MAYER (n. 342) 4, pp. 161 y ss. 
558 Debe considerarse que esto lo dice este autor en el año 1906, afro 

de edición de su obra (este tomo 4) en francCs: Le droit adntinistratif 
ullernand (París,, 1906), de que es traducción la edición castellana que 
seguimos. La edición original en len@a alcmana es de 1895. En todo caso, 
hoy han cambiado las cosas, y hay bastante más clandad, dentro de lo 
aceptable, en lo que se refiere al acto administrativo. 

-9 FOYER (n. 3421, p. 162. 
m GARCIA TRMJANO (n. 542), p. 240. 
16’ Asi: SIIJESTRJ, Cmcessione (n. 5331, p. 374. 
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La idea global de concesion debería, a nuestro juicio, estar con- 
formada de cuatro ideas fundamentales: a) de la vinculación 
estrecha de la idea concesional a su evolución histórica; b) de la 
dificultad de elaborar un concepto unitario, común a toda con- 
cesión (minera, de aguas, o, en general, de dominio público, o 
de obra pública, o de servicio público), como resultado de invo- 
lucrar, dogmáticamente, una idea única: c) estrechamente vin- 
culado a la discusión sobre la naturaleza juridica de que se dio 
cuenta supra, que toda concesión es sicmprc un acto adminis- 
trativo, y d) a partir del acto constitutivo, instrumental, surge 
una relación jurfdico-concesional. 

A partir de estas cuatro notas trataremos de configurar lo 
que nosotros entendemos, en general, por concesión adminis- 
trativa; concepto del cual desgajaremos un tipo específico de 
concesión: la concesión minera, que es el objeto de nuestro de- 
sarrollo posterior. 

10 La evolución histórica 

Primeramente, y en relación con la pervivencia histórica de la 
idca concesional, como ha puesto de manifiesto Villar Pala@ 
con intencibn general (por un lado, y, por otro, tambien respec- 
to de las mineras, como hemos podido comprobar en nuestro 
desarrollo histórico dc la Primera Parte), la concesión adminis- 
trativa no sólo ha pervivido a los cambios de orientaciún institu- 
cional, sino que se ha ido ajustando flexiblemente a las nuevas cxi- 
gencias del tiempo; en efecto, de las antiguas concesiones de la 
época romana a las más modernas, hay, por lo tanto, “no solo 
una mera comunidad generica remota, sino un común origen de 
trayectoria y un parentesco histórico”.w 

Por lo tanto, asf como lo hemos constatado nosotros res- 
pecto de la idea conccsional en materia minera, Villar Palasí lo 
constata respecto dc las otras especies de esta institución, desde 
la primitiva cesión vectigal hasta la moderna “concesión indus- 

561 VTLLAR Pnusf. Cor~cesior?es admittisfrnfivos (n. 238), p. 687. 
m VILLAR PALAsi, Cmcesiones admirktrulivas (n. 238). p. 687. Agrega 

que el progreso de cada forma específica dc concesión ha ido esfumando 
esta comunidad genérica, mas cs cvidentc que pese a tales diferencias, no 
hay necesariamente que renunciar a la construcción de una idea unitaria, 
basada en la comunidad genérica y de génesis de las formas concesionales 
de la actualidad (p. 687). Idea que compartimos, y desarrollamos en el 
texto. 



272 PKlNCIPlOS Y SISTEMA DEL DERECH” MINERO 

ti-ial”,” lo que no es sino, efectivamente, la muestra de la “ener- 
gía potencial tremenda” (en la expresión de Villar Palasí) de la 
idea concesional, adaptable entonces, agregamos nosotros, a 
cualquier tiempo y Estado u organización social, y que, en su 
noción matriz, ha sobrevivido a veinte siglos de historia juri- 
dica. 

20 La búsqueda de un concepto unitario: 
la transmisión de funciones 

En segundo lugar, no podemos olvidar que esta misma razh es 
la que deja en evidencia la necesaria bitsqueda de unas ideas 
comunes, aun cuando ya parece claro que, en el estado actual 
de cosas, es muy difícil la elaboración de un concepto unitario, 
lo que ha inducido a gran parte de la doctrina a dejar de lado 
tal tarea. 

Según esta posicibn, en esta materia debiera ya pensarse en 
la misma relatividad conceptual que, con mucho realismo, y con 
evidente fruto, ha propugnado González Navarro,” tanto para 
el concepto de personalidad jurídica (donde habla de la escala 
de personalidad pública) como para el concepto de dominio pú- 
blico (idetrz, de la escala del dominio público). Seguimos esta 
idea, y pensamos que es perfectamente posible propugnar en 
esta materia, por ejemplo, una escala concesional 0 autorizacio- 
nal, pero siempre separando géneros, los cuales (pues es la única 
forma de entendernos: creando unidades jurídicas, tal como se- 
Aala tambien el mismo Gonzdlez Navarro) deben siempre par- 
tir de una idea básica. Por lo tanto, la labor consiste en ubicar 
la existencia de una idea central de concesión. la cual (dentro 
de su género) puede tener efectivamente gradaciones, pero ello 
no puede significar confundirla con el genero autorizacional. 

Por otro lado, si la concesión ha aparecido (0, más correc- 
tamente, se ha mantenido) persistcntementc a través de toda la 
historia jurídica, desde su aparición en el derecho romano, ya 
no sólo en el sector minero, sino en general, es posible pensar 
que ella debe obedecer a una idea comtín, a una sola idea central. 

Así, la posibilidad abstracta de configurar esta noción única 
puede ser posible. Como lo inquiere Villar Palasí,% es posible, 
n limine. no sólo aclararlo sino también afirmarlo. Esta base 
común recoge el elemento m.is característico y notorio, como ya 
lo hemos dicho snpra: el desgajamiento de una función de la 

W Concepto creado por VIUAR PALAS~, Concesiotws administrativas 
(n. 238). P. 687. 

561 Cfr. GONZ.~LEZ NAVARRO. Derech Administrntivo Espaiiol, (n. 68), 
1, p. 591. 

Z+S VILLAR PALAsf, Concesimes udniinistrotivns (IL 238). p. 696. 
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Administración que se entrega al concesionario. De aquí parte 
una idea común, una idea matriz: la transmisibn de funciones 
(en fin, una transmisión de poder);” a partir de esta idea es 

posible identificar las más diversas especies de concesiones: to- 
das tienen esta raíz común. 

Pues bien, si ya tenemos identificada a la transmisión de 
funciones como la idea que otorga unidad conceptual a las con- 
cesiones (ya de dominio público -entre las que se ubican las 
mineras-, ya de servicio público, ya de obras pílblicas). es ne- 
cesario señalar hasta dónde llega tal homogeneidad, y dúnde 
comienza la diferencia que, por sentido común, percibimos en 
cada una de las diferentes especies de concesiones respecto a 
las otras. 

Pero antes de fijar nuestra atención en ciertos rasgos dife- 
renciadores, no podemos olvidar otra idea que quizás nos ayude 
a reforzar esta concepción unitaria. Toda concesión, además de 
trasladar un derecho al concesionario, origina un rasgo común:% 
en toda concesión el concesionario es, en el fondo, un colabora- 
dor de la Administración en cuanto a la explotación del dominio 
público o la gestión de un servicio público, por ejemplo. Es por 
ello que este traslado que implica colaboración hace surgir otro 
rasgo: una relación duradera entre concesionario y Administra- 
ción. 

Es muy acertada la afirmación de Cano Te110 en el sentido 
de que habria profundas diferencias entre las distintas nociones 
de concesión.Sg En la concesión de dominio público el interCs 
público seria sólo reflejo, teniendo una pura eficacia interna, en 
tanto que en la concesión de servicio, la eficacia se da frente al 
público en quien se concreta z~i singuli el interés de la presta- 
ción. La diferencia esencial entre ambas suertes de concesiones, 
en definitiva, la constituye la creación del derecho real del que 
es título la concesibn de dominio público, en especial la minera. 

De las ideas anteriores fluye con claridad que no se trata 
de que todo concesionario adqkera un poder o una función es- 
trictamente pública (aunque el sentido común a veces así pueda 
percibirlo), sino que se trata de la adquisición ex novo de un 
derecho del que antes no se goTaba, ni podíase gozar, PUES sólo 

puede otorgarlo la Administración, en virtud de la previa pu- 
blicatio a que se ha sometido la actividad -la mineria- que 

w Cfr. GONZALEZ NAVARRO, Derecho Administrativo Español (n. 68). 
1, p. 548, y GARCÍA TREYIJANO (n. 524), p. 233, quienes creen YU aquí, en el 
fondo, una transmisión de poder por parte de la Administración (vide, 
además. supra ab initio). En contra: CONO TELIA, Celestino Ln hipoteca 
de concesiones admirlistrntivm (Madrid, Editorial Montecorvo, 1973). p. 39. 

568 Así, entre otros: VILLAR P~usf, Concesiones administrativas (II. 
238). p. 707. y GARCÍA TRCW~NO (n. 524). p. 244. 

569 CANO TELUJ (n. 567). p. 43. 
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dice relación con tal derecho. Todo esto deja muy clara la intima 
vinculación de los siguientes institutos administrativos frente al 
tema: 1) cl dominio público (plblicntio); 2) concesión (acto de 
la Administración que crea derechos, y que es, por tanto, un títu- 
lo) ; 3) derecho real administrativo, de aprovechamiento en mate- 
ria de minas (derecho creado), y 4) la intervención administrativa 
(ámbito de la potestad administrativa que justifica todo lo an- 
terior y que, en sustancia, permanece siempre vigente, con el fin 
de que SC cumplan los lines de interés público). 

Creemos que así queda resumida perfectamente la forma en 
que se armonizan estas instituciones en e1 sector minero y, ade- 
más, queda en evidencia la importancia que ha tenido la historia 
jurídica para la creación de un concepto unitario de concesión. 

30 La concesión es un acto administrativo 

La tel-cera idca que considero básica en esta materia es la ca- 
lidad de acto administrativo de la concesión: Esta es su natu- 
raleza jurídica, en definitiva. Ello ha quedado claro desde el co- 
micnzo mismo de nuestra exposición sobre la naturaleza de este 
instituto, y es hoy la posición que ha aceptado la doctrina casi 
unánimemente, por ejemplo, cn España.no Por lo tanto, en el 
estado actual, ya no es necesario abundar más en un aspecto 
claro para los cultivadores de la ciencia del derecho. Nosotros 
hemos justificado históricamente esta alirmación,n’ por lo que 
la nuestra no cs una aceptación acrítica de tal naturaleza jurfdi- 
ca: nos ha parecido la únjca posible para la concesión minera,n’ 
sobre todo por cl interés público que preside todo el instituto 
y que, como tan bien lo señala la Constitución de 1980, “justifi- 
ca el otorgamiento de la concesión” (art. 19 N? 24 inc. 70). 

90 Vid., por todos: Gnncfn DF. ENT~XRIA y FPRNANDEZ (n. 527). 1, p, 532; 
GAK%A TREVIJANO (n. 524). pp. 233 y SS.; VILLAR Pnr.nsf, Concesiones admc- 
nistrativas (n. 238), p. 703. No obstante, CANO T~un (n. 567), p. 43, parece 
confundir ésta, su naturaleza, con el derecho real que en su virtud se crea. 

Esta confusi6n es generalizada en Chile, y es posible encontrarla en la 
propia legislación minera. Así cl art. 2: del CMi señala que “ln cultcesidn 
ntirwra ES WI derecho 1-eal.. .” La doctrina también suele confundir estos 
dos institutos jurídicos; asi, por todos: OSA BULNES (n. 16). p. 53. Vease, 
además. cap. VII. 

n’ Véase Primera Parte. 
SU No obstante, hay opiniones diversas, sobre todo para el caso par- 

ticular de la concesión minera. Asi: FERNANDEZ-ESPINAR (n. 420). p. 1310, 
sefíala que “la concesión minera ha tenido siempre y tiene naturaleza 
contractual -quizás campar-able a los contratos de adhesión-, opinión 
que no podemos compartir y que demuestra la errónea penetración de 
conceptos civilistas en la disciplina del derecho minero, donde no cabe 
hablar ni de contratos ni de una especie de ellos. Por otro lado, GALLEM 
ANA~~TARTF, EI derccl~~ de ngnns ert In hislo~ia (n. 420). 1, p. 355, por su 
visión difercntc de la naturaleza jurídica del “dominio” que el Estado 
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49 La relación jurfdico-concesional 

Una última idea, que nos parece fundamental, es que, a nuestro 
entender, a partir del acto constitutivo de la concesión (que, 
como tal acto, es un mero instrumento), surge una relación ju- 
rfdico-concesional, un especial tipo de relación juridiceadminis- 
trativa.n’ 

En el caso de las especiales relaciones que surgen a partir de 
la concesibn minera, por ejemplo, vislumbramos un indudable 
y recíproco “entrelazamiento dc poderes y deberes” (según la 
expresi6n dc González Navarro)574 y, obviamente, en su centro 
mismo, el derecho real administrativo que ha surgido de la con- 
cesión, como título de derecho. Estamos cn presencia, entonces, 
de un conjunto relaciona1 complejo, en el que hay incluidas po- 
testades (de la Administrack’m), deberes (de la Administración 
y del concesionario) y derechos (en nuestro caso, el más impor- 
tante: el derecho real de anrovcchamiento, especie dc derecho 
real administrativo, alrededor del cual giran los demás). Por 
último, según 18 clasificaci6n ofrecida por la doctrina para este 
caso, podria tratarse de un conjunto relaciona1 estatutario, por 
partir de todo un complejo normativo que lo establece. 

Y este concepto importantfsimo, a nuestro juicio, de la rela- 
ción jurídico-concesional es el que explicará, con una fluidez 
insospechada, la especial conformación del derecho de aprove- 
chamiento minero, en que se entrelazan facultades y obligacio- 
nes (0: derechos-deberes) de su titular, lo que se produce, preci- 
samente, por estar imbuido este derecho minero en medio de una 
relaci6n iuridico-administrativa. 

Por lo tanto, pensamos que es de suma importancia un ma- 
yor desarrollo de estos conceptos (sobre todo en esta materia 
de derecho minero, en otras parcrlas donde exista este tioo de 
relaciones, como cn cl derecho de aguas, y, en especial, en los 
demás tipos concesionales que ofrece el derecho administrativo). 
De este modo, se podrán evitar también ambigüedades, pues ac- 
tualmente suele emplearse la voz “concesión” para designar es- 
tos dos aspectos: a) cl acto constitutivo de la relación jurídico- 

tiene solxc las minas, habla de “1-esolución” o “contrato”, según si se 
trata de terrenos francos o reservas donde se conceda el derecho al par- 
ticular. Opinidn que tampoco compartimos, por las mismas razones an- 
MiOi-eS. 

33 Sobre el concepto de relación jurídico-administrativa, tan poco 
explorado cn el derecho administrativo, pero que su completa construc- 
ción ahrirfi indudablemente no pocâs v fi-uctfferas sendas. vc’asc: GONZA- 
1~7. NAVARRQ, Derecho Adrrri~ri.~trafivo EspnfioI (n. 681, 1, pp. 535 y SS., y 
sobre su estado bibliogr6fico, en p. 536, II. 1. 

94 Cfr. GONZAI.LZ NAVAWJ, Derecho Administrativo Espofiol (II. 68). 
1, p. 543. 
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concesional, esto es, el acto administrativo, y b) la relación ju- 
rídico-concesional a que hemos hecho mención. Si a ello agre- 
gamos que. en ocasiones, incluso, se suele confundir “concesión” 
con el derecho real que a partir de ella nace, otorg8ndosele a ella 
misma la naturaleza de derecho real, hace aún más patente la 
necesidad de una clarificación de estos conceptos. 

Por último, creemos que es ésta una institución puramente 
administrativa, y en su construcción no se deben confundir dog- 
mas del derecho civil (aun cuando tengan una gran riqueza ju- 
rídica) , sin una previa criba, como ha ocurrido desde largo tiem- 
po en esta disciplina. Obviamente, a menos que se trate de con- 
ceptos generales del derecho, que hasta ahora ha venido utili- 
zando sólo el derecho civil. 

C) CLASIFICACIONES 

De esta idea común que hemos señalado a ciertos actos admi- 
nistrativos, esto es, que crean derechos ex no~o a favor de par- 
ticulares, y que se trataría, en el fondo, de funciones desgajadas 
de la Administracibn, es preciso escindir diversas clases de con- 
cesiones. Distinguiremos, entonces, las diferentes clasificaciones 
que es posible realizar sobre el genero concesión, su naturaleza 
y, en definitiva, verificar la ubicación de las concesiones mineras. 

a) División según /A existencia de interconexión entre 
concesiones 

La distinción m8s tradicional de las concesiones fue, partiendo 
de la de servicio público (idea que en un principio fue la base 
de la estructura concesional en Francia, pero con el quiebre de 
la noción de servicio público ya no fue posible basar el concepto 
de concesión en aquella noción) incluir en la categoría a aquellas 
de dominio públicon (“demaniales”, como errbneamente, a nues- 
tro entender, denomina la doctrina, en un uso ya tan extendido 
que, por lo mismo, parece irreversible), y luego a las de obras. 

Posteriormente se fueron produciendo interconexiones entre 
estos tipos de concesiones (especialmente entre concesiones de 
servicio y de dominio público) ne basadas en el hecho histórico 

fl5 Cfr., por todos: PORTI (II. 553). cok. 377-378, criterio hoy ya am- 
pliamente aceptado. 

m Por la naturaleza de las cosas, es muy difícil pensar en una suer- 
te de interconexión entre concesiones de dominio público y de obra pú- 
blica, por ejemplo, por ser tan diferentes sus objetos, fuera del caso de una 
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de que el dominio ha sido la base de la concesibn de servicios 
públicos,m pues la intervención administrativa se legitimaba en 
base al uso privativo del dominio, ejemplo de lo cual fueron los 
ferrocarriles. 

Así, las interconexiones entre ambos tipos de concesiones 
podrían ser las siguientes:n8 

1) Concesión de servicios con otra, u otras, de dominio pú- 
blico subordinadas. Ejemplo: ferrocarriles; 

2) Concesiones de dominio público con otra de servicio 
subordinada. El ejemplo más claro es’ la concesi6n de aguas pú- 
blicas para el abastecimiento de poblaciones. Prevalece aquí la 
concesión de aguas (de dominio público), ya que sin ella el ser- 
vicio desaparecería, y no por falta de base física, como ocurri- 
r-fa obviamente en el caso anterior, sino porque falta el objeto 
de la misma concesión; 

3) Concesiones de dominio público subordinadas a otras 
de dominio público de mayor importancia. Toda concesi6n do 
minical suele llevar anexa la del dominio público necesario para 
su puesta en práctica. Ejemplo de ello es la concesión de aguas 
que comporta el dominio publico necesario para la derivación; y 

4) Las concesiones de dominio público puras o dominica- 
les puras.n9 En este tipo no hay ninguna interconexión, y su 
ejemplo más claro es, precisamente (lo que justificó, entonces, 
la exposición de esta clasificación), la concesión minera. 

Por lo tanto, luego de verificar este tipo de clasificación y 
sus interconexiones (y como lo diremos más adelante), pode 
mos decir que la concesión minera es una concesión de dominio 
público, o dominical, que carece, en principio, de toda interco- 
nexión con otro tipo de concesión, razón por la cual se le ha in- 
cluido, con razón, entre aquellas denominadas “puras”. 

b) Según la situación jurídica creada 

Otro criterio de entendimiento de las diversas clases de conce- 
siones que derivan del género común, es la propuesta por Cino 
Vitta.w Según Cl, hay diversos tipos de concesiones en relación 

obra en terrenos dc dominio público, en donde habria sólo una concesión: 
la de obra pública. 

S-I Cfr. GhncfA TREVIJANO (I-I. 524). p. 237. 
98 Cfr. GARCIA TREVIJANO (n. 524), pp. 237 y SS. 
flg 0, como las llama la doctrina, utilizando este italianismo erróneo 

para nuestra lengua, como hemos dicho: “demnniales puras”: GAHC~A DE 
ENTBRR~A y FERNANDEZ, VILLAR PALAS~, etc. 

580 Cfr. VIT~A. Cirio, Comxssiot~i (Diritto amninistrativo), en Novisst- 
MO Digesto ftulinno (Turín, UTET, 1959), 3, pp. 919.930. 
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a la situación jurfdica subjetiva de la que el privado deviene ti- 
tular, que serian las siguientes: 

1) Aquellas que confieren un stnttrs, es decir, que dan lugar 
a una rapacidad jurídica general, la cual vale respecto a todo 
otro sujeto de derecho, incluso la autoridad concedente.“’ En 
otras palabras: ergn orw~es. Los ejemplos más claros que entre- 
ga Vitta son: la concesión de ciudadanía (la llamada naturaliza- 
ción) y el reconocimiento de personalidad jurídica; 

2) En lugar aparte se encuentran aquellas concesiones en 
que la Administración pública atribuye a un particular cl ejerci- 
cio de un servicio pilblico o de una empresa pública (que no 
analizaremos, obviamente, por no decir relación con nuestro 
tema); y 

3) En tercer lugar se encuentra la concesión que atribuye 
al interesado un derecho subjetivo. Ejemplos de ello son los cam- 
bios dc nombre, los premios al mérito, las medallas al valor, los 
títulos nobiliarios, pensiones de gracia, los títulos Izonoris CQUSQ, 
etc. Entran cn esta última categoría también la concesión de un 
derecho al particular al ejercicio de una determinada profesión, 
las autorizaciones para Ilcvar a cabo la caza, etc. 

Según Vitta, constituyen atribuciones de derechos singula- 
res asimismo las concesiones de uso sobre bienes,%* siendo el ca- 
so más frecuente la concesión de uso de los bienes del dominio 
público, dentro de los que incluye (aunque en Italia forman par- 
te del llamado “patrimonio pilblico indisponible”) a las conce- 
siones minerassd’ 

En todas estas concesiones (de dominio público, entre las 
que Vitta, como hemos dicho, ubica a las concesiones mineras), 
el particular adquiere un derecho (subjetivo) que conlleva tam- 
bién para él obligaciones, pues el uso concedido no es comple- 
tamente gratuito: está su,jeto al pago de un canon, normalmente 
en proporci6n a la utilidad recibida, no pudiendo el privado usar- 
lo o no según su arbitrio, sino que -a su juicio, y con razón- 
se le impone el deber de usar el bien que cl JZstado le ha conce- 
dido, bajo pena que la conccsibn sea revocada. Todo ello es asi 
pues, según Vitta?” la utilización conveniente de los bienes con- 
cedidos está determinada por la utilidad pública: y si el conce- 
sionario no lo usa, es oportuna la revocación para otorgar el uso 
a otro que demuestre ser más meritorio. 

9’ Cfr. VITTA (TI. 580). p. 920. 
m Cfr. VITTA (Il. X0). p. 921. 
~3 Cfr. VITIA (II. 580). p, 921. 
584 Cfr. VJTTA (II. SSO), p, 921. Prestamos atención a este planteamien- 

to, pues, entronca con el tema del amparo y. romo se ver& es lo que 
defendemos para cl caso de la concesión minera, en Chile, a pesar de la 
diferente base legislativa. 
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Y aquí es precisamente que entroncan las concesiones mi- 
neras, y nuestra concepción (vide supr-n) de las mismas. No debe 
olvidarse que las concesiones ya no se consideran, como antaño, 
una forma dc traspaso de algo así como una “propiedad” de los 
bienes, cual acto privado. La doctrina moderna, a partir de Man- 
tellini,“5 considera a la concesi6n como un acto unilateral de 
derecho público (vide sccprn), cn que el pago de la tasa y el com- 
promiso de cumplir las obligaciones por parte del concesionario 
tienen carácter accesorio frente a la voluntad expresa de la Ad- 
ministración pública. 

c) Concesiones constitutivas y traslativas 

Hay una clasificación que distingue, dentro del género común, 
los casos de pura constitución de un derecho privativo, de aque- 
llos otros supuestos en que la creación del derecho concedido 
opera a base de transferir al administrado algo que antes virtual- 
mente, y en potencia, tcnia su existencia en manos de la Admi- 
nistración. 

Se distingue, así, entre concesiones constitutivas y traslati- 
vas.I’ No se debe pensar que ~610 las primeras son creadoras de 
derechos, pues por provenir de un mismo género (vid. suyru), 
ambas son creadoras de dcrcchos. La distinción hace referencia, 
más bien, como lo señala con acierto el mismo Villar Palasí, a 
un plus, inherente a las segundas y de que las primeras carecen. 

D) LA CONCBSION Y LAS FIGURAS AFINES 

Actualmente, en virtud de la ambigüedad doctrinal sobre la que 
venimos insistiendo desde un inicio, no hay una clara diferencia 
entre la concesión y otras Ciguras afines (por ejemplo, la auto- 
rización) ,w . sltuaci6n que, entre otras razones, ha sido provocada 

581 Cfr. MANTELLINI (n, 249). 2. p. 506; y ahr-a, por todos, el mismo 
VITTA fn. 580). D. 921. 

.x6 Cfr. V&R PAL.ASf. Concesiorws admir~istrotivns (n. 238), p. 699. 
8’ Vid., sobre el tema de la difclcnciación de la concesiún can otras 

figuras con las que usualmente se la confunde, entre otros: VILLAR Pa~nsf, 
Concesioms ndmirtisfrnlivns (n. 238), p. 696; ZANOBINI, L’esercizio (n. 555). 
p. 430; ZANOBINI, Corso (n. X5), 1, pp. 194 y SS., y 3, p. 385; GARCfA TRWIJA- 
NO (IL 524), pp. 240 y SS.; D’AI.RRRTI (n. 544), pp. 330 y ss.; SKVESTRI, Con- 
cessione (II. 533), p. 371. La génesis dc muchas de estas reflexiones SC cn- 
cuentra en cl trabajo de RANELLBTTI. Facoltà c~~afe (n. 552). especialmente, 
en cuanto al punto seBalad«: Rivisfn Italiana per le scienze girtridiche, 
XXII, fasc. 1 (1896). pp. 251 y SS. 
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por la actitud vacilante y, en ocasiones, contradictoria de la pro- 
pia legislación. 

a) Confusidn a consecuencia de una crisis conceptual 

El “embrollo terminológico” y conceptual598 que se ha derivado 
en la construcción dogmática de la categoría concesional es, en 
nuestra opinión, manifestación dc una larga crisis conceptual, 
aún no solucionada totalmente por la actual dogmática, y es fruto 
de la moderna y creciente intervención administrativa en am- 
plios sectores de la actividad privada. Por lo tanto, así como 
Sandulli, en 1957,= visualiza una crisis conceptual de la catego- 
ría de la autorización administrativa;* muy vinculada se encuen- 
tra esta otra crisis de la categoría de la concesión administrativa; 
y en tal grado vinculada que es precisamente la confusibn con- 
ceptual (o la no exacta delimitación de cada cual) entre conce. 
sión y autorización lo que la ha provocado en gran parte. 

Mas, no es éste un tema en el que aquí podamos profundizar 
sin perder el hilo conductor de nuestras ideas; baste lo dicho 
para justificar, al menos, una diferenciacibn de la figura conce- 
sional con aquellas más afines, y con las cuales pudiera confun- 
dirse (como la propia legislación lo hace frecuentemente) en 
alguna ocasi6n. 

Entonces, delimitaremos a continuación, lo más breve y cla- 
ramente posible, las diferencias entre la concesión y la autoriza- 
ción (y, dentro dc este género, con el permiso, la licencia, etc.), 
por constituir estas últimas las figuras afines con las que más 
suele confundirse. 

b) Distinción con el género “autorización” 

Frente al sistema concesional, que es una técnica adoptada por 
la Administración en las ocasiones que hemos señalado (vid. 
este capítulo, II, 1, A) , strprcz: “la técnica concesional”), y dentro 
del mismo ámbito de incidencia de la acción administrativa so- 

588 Cfr. ALBI (n. 542). p. 512. 
189 SANDULLI, Aldo, Notazime iu fema di provvedimenti autorizzativi, 

en Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, VII (1957). p. 785. 
Sm Idea retornada luego en España por: MCILAN GIL, J.L., Sobre la 

determinacidn conceptual de la autorización y fa concesión (a propósito 
del rt?girnen jurídico de las centrales lecheras), en Revista de Administro- 
cidn PGblica, 71 (1973), p. 80. 
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bre las situaciones jurídicas del administrado, existe la técnica 
autorizatoria.591 

Como hemos adelantado, sólo respecto de Italia, fue en el 
siglo pasado cuando se construyó, dogmáticamente, el concepto 
jurídico dc autorización, con el objeto de englobar en él toda la 
suerte de intervenciones autorizatorias que se arroga la Admi- 
nistración, a través de las obras de dos grandes autores del dere- 
cho pilblico, uno alemán y otro italiano: Mayer y Ranelletti. 

Para Maye? la institución de la autorización se desarrolla 
como un acto que remueve un obstáculo previo: la “prohibición 
de policía con reserva de permiso”,, que es una autorización pre- 
via establecida para ejercer algún tlpo de empresa.5’3 Para Mayer 
no se trata de la creación de nuevus derechos a favor de los indi- 
viduos, ni de una previa prhlicatio de un sector de actividad 
por la Administración, sino simplemente de la comprobación de 
que el ejercicio de dicha empresa no produzca ninguna pertur- 
bación en la cosa pública. 

La construcción de Ranelletti’% (sobre la cual ya hemos abun- 
dado con anterioridad), ampliamente difundida en Italia,i9j y 
aún en España;% configura a la autorización como un acto des- 
tinado a remover límites de policía administrativa a derechos y 
facultades que ya el particular poseía con anterioridad. Asi, 
supone en el sujeto autorizado la preexistencia de un derecho 
verdadero y propio, y que la autorizacifin sólo permitiría su 
ejercicio?¶ 

Pero, como lo han puesto de manifiesto García de Enterría 
y Fernández, 598 la realidad ha demostrado ser más compleja que 
lo que las construcciones de Mayer y Ranelletti permitían sos- 
pechar. De tal modo que la distinción no es tan simple.5w y per- 
mite efectivamente hablar, con la entrada en escena de nuevas 
y cada vez más complicadas figuras, de la intervención adminis- 

591 Cfr. GARCÍA DE ENTERR~A y FL?WINDEZ (n. 527). 2, pp. 93 y SS., dentro 
de esta rúbrica común, estudia, como genus distintos entre sí: la técnica 
concesional, por un lado, y la tknica autorizatoria, por otm. 

591 Vid. M,AWR (n. 557). 2, pp. 59 y SS. (5 21. “El permiso policial”). 
593 Cfr. MAYER (n. 557). 2, p. 59. 
59 Vid. FCANELLBTTI, Concetto e narurn (n. 545); R~NBLLIXTI, Capa&& 

e volonfb (n. 552), y RANELIETTI, Facolfd create (n. 552), pussim. 
595 Véanse, ente otros, los autores ciktdus: en n. 71. 
5% Cfr. VILLAK Pnr.,~f, Concesioms administrativas (II. 238), p. 696, y 

ahora último, por todos: Chcfa DL ENTwxíA y FERNANDEZ (n. 527), 2, p. 121. 
597 CTr. FLANCLLETTI, Cmceflo e mmir~ (IL 545), col. 55; RANELLETTI, 

Cupacifd E volm~rd (n. 552). pp. 6 y ss. y p. 327, y RANIXLBTTI, Fucoltrf creafe 
(n. 552) [XX, (1895)l pp. 328 y ss. 

598 GARCÍA DE ENTERR~A y FERNANDFZ (n. 527), p. 121. 
59 Como parecen xogerlo: VILLAR Patsí, Concesiones adminisfrati- 

VOS (IL 238). p, 696, y MIXAN GIL (n. 590). p. 81. 
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trativa,mJ pues los derechos del particular normalmente ya no 
serán talcs, sino que consistirán en ciertas facultades genéricas 
al libre desenvolvimiento, sirviendo la nutorizaciún como título 
de concreción. 

En todo caso, y a pesar de la agudización de la crisis de la 
idea tradicional de la autorización, ella sigue siendo a nuestro 
juicio distinguible, en esencia, de la concesibn (al menos en 
doctrina) M’ 

Hay aspectos en los que insistentemente se producen acer- 
camientos entre las concesiones y las autorizaciones, tanto que 
la doctrina ha llegado a pensar en figuras que podemos llamar 
“híbridas”. Este es el caso de las llamadas “autorizaciones con- 
cesionales” (García Trevijano),@” o de la denominada “autoriza- 
ción ut {acies” (De Valles). M3 Estos acercamientos son dos: por 
un lado, como se ha dicho, la nota del derecho preexistente ya 
no es posible seguir sosteniéndola sino en un tipo de autoriza- 
ciones (aquellas de carácter reglado), existiendo en las otras 
cierto derecho antes inexistente; por otro lado, con la irrupción 
definitiva de las autorizaciones en el campo económico (y ya no 
sólo en su ámbito propio del orden público, en su triple dimen- 
sión comprensiva de la tranquilidad, seguridad y salubridad 
ciudadanas, en función de lo cual fuc pensado su esquema ini- 
cial,6a’ ya no se puede hablar de un desentendimiento posterior 
de la administración en lo que dice relación con la actividad o 
función autorizada, pues, por el contrario, con la creciente inter- 
vención del poder en dicho campo, en muchos casos se sigue 
manifestando una relación tan estrecha y permanente como en 
el campo concesional. 

Por lo tanto, la diferencia fundamental que sigue siendo útil 

* 0, como dicen GARCÍA DO ENTERR~A y FERNANDEZ (n. 527). 2, p. 121, 
de la “cada vez más ilusol-ia imagen de un dcrccho preexistente”. 

MJ Esta dificultad ha sido visualizada ya, para un caso especifico: 
las concesiones de aguas, por: FUENTES BuDELÚN, Fernando, Arctorizacio- 
tres especiales y cmcesiones rrtemres ert rnaferia de aguas priblicas, en 
Esfudios ert lmnrennje al Profesor López Rodó (Madrid, Universidad de 
Santiago de Compostela-Universidad Complutense-CSIC, 1972). 2, p. 453, 
el que, a pesar de las matizaciones que efectúa, llega a nuestra misma 
conclusi6n: la necesidad de buscar criterios diferenciadores entre las BU- 
torizaciones y las concesiones (p. 454). En este interesante trabajo se de- 
nunciaban para España (lo que es predicable. en general, para Chile), la 
dispersibn normativa y la falta de rigor técnico del legislador, lo que 5610 
se percibe cuando se realiza un análisis detallado de los diferentes tipos de 
concesiones (o “autorizaciones”) que contiene un régimen jurldico, como 
se hace en ese trabajo, respecto de las aguas. 

601 GARCIA TRWIJANO (n. 524). p. 243. 
603 De VALLES, Arnaldo. I servizi pubblici, en Primo Trattato compkfo 

di dirirto armtinistrafivu ifaliano, VI, 1 (Milán, Società Editrice-Librairia, 
1930), p. 616. 

w Cfr. Gnncl* DE E~r~nnfn 5’ FERNANDCZ (n. 527). 2, p, 121. 
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a los efectos dogm8ticos para diferenciar ambos gentrs o técnicas 
administrativas (esto es, la concesi0n de la autorización), es el 
dato de la existencia de una prohibición general previa que actúa 
sobre las actividades que se consideran como propias de los par- 
ticulares (que sería el campo de la técnica autorizatoria), y la 
intervención a través de una previa publicntio o reserva formal 
del sector a los entes públicos (que sería el campo de la técnica 
concesional) . 

Por lo tanto, aun cuando los elementos anteriores también 
siguen siendo útiles en algunos casos (derecho preexistente en la 
autorización y creación de derechos cn la concesión; levanta- 
miento de una prohibición simplemente en la autorización y re- 
lación permancntc en la concesiún), la diferencia fundamental 
para distinguir, dogmáticamente, en nuestra opinión, entre una 
técnica y otra, es el aspecto apuntado: por un lado, mera prohi- 
bición de una actividad particular cuyo obstáculo es removido, 
en la autorización, y, por otro, previa pbIicatio, en la concesión. 

En otras palabras, sca cual sea la terminología que adopte 
la legislación, cl10 no escapará a que el jurista pueda, con su ojo 
avizor, enmarcar, dogmáticamente, la situación respectiva dentro 
de una técnica u otra. Siempre el jurista -que maneje adecua- 
damente los conceptos itcs administrativos- podrá decir, en rigor 
ante qué técnica se está prcscnte, aun cuando la ley haya equi- 
vocado su camino en cuanto a terminología se refiere. 

No entraremos aquí en la innecesaria (y no siempre útil) 
matización entre los diversos tipos de autorizaciones,M5 pues 
nuestro interés estriba en la tkcnica concesional, única posible 
en materia minera, ya que existe aqui una previa pltbficatio inne- 
gable: la declaración de todo el sector (matcrialmcntc, en su 
objeto: los minerales) como parte integrante del dominio públi- 
co. Lo reiteramos: en materia minera, entonces, sólo cabe hablar, 
dogmáticamente, de concesiones. Ni más ni menos administra- 
tivas, cualquiera sea la sede en que reciban tramitación, y, por 
último, ya sea que se las llame “judiciales” o simplemente “ad- 
ministrativas” (vid. art. 19 No 24 incs. 69 y IO? Const.). 

2. CALKTERTZAC~~N UE LAS CONCESIONES hIINmAs 

A la hora de analizar, dogmQticamente, lo que sean las concesio- 
nes mineras, como corolario, podemos decir, entonces, que la 
concesión administrativa es cl género del específico tipo “conce- 
sión minera”. 

605 Vid, GARCÍA TRWIJANO (n. 524), p. 243. Véase una critica a esta va- 
riedad terininalógica, en: GARCÍA DE ENTUU&A y FERNÁNDEZ (II. 527). 2, p. 119. 
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Las clasificaciones que hemos revisado sumara nos permiten 
identificarla y diferenciarla de otras categorías de concesiones, 
con las cuales, como hemos dicho, a pesar de estar incluidas en 
el mismo genero, guarda grandes diferencias. En el entendido de 
tratarse de una concesión de dominio público, en contraposicibn 
(haciendo uso de una de las más c6lebres clasificaciones en esta 
materia, cuyo análisis, como hemos dicho, lo hemos omitido 
aquí) a las concesiones de obra pública o de servicio público: 

10 Es una concesi6n de aquellas denominadas “pumas”, pues 
no tiene interconexión necesaria con ninguna otra. 

20 Es de aquellas en cuya virtud se crea un derecho subjetivo 
en favor del concesionario. 

En efecto, de acuerdo a la clasificación de Vitta (estudiada 
supra). es correcta en el sentido que venimos propugnando, y 
ubica a la concesión minera cntrc aquellas que conceden al con- 
cesionario un derecho subjetivo (en este caso, real administra- 
tivo, sobre todo por la materia en que recae; o de aprovecha- 
miento, por su finalidad), lo cual se encuentra de acuerdo con 
el más moderno desarrollo doctrinal en este aspecto. 

En suma: de acuerdo a dicha clasificación, la concesión mi- 
nera es de aquellas en que otorga la Administración un derecho 
subjetivo (real administrativo, de aprovechamiento), sujeto a 
obligaciones: pago de impuestos y trabajo efectivo, entre otras, 
por la utilidad pública envuelta en su otorgamiento. 

30 En virtud de lo anterior, y a la vista de aquella clasifica- 
ción que distingue entre concesiones traslativas y constitutivas 
(Villar Palasi), debemos hacer alguna precisibn. 

En lo que a nosotros concierne esta clasificación nn nos 
ayuda de gran manera, pues engloba en una sola especie -tras- 
lativa- tanto a las concesiones de servicio como a las de domi- 
nio público, ya que en ambos casos hay la creación de un derecho 
a favor del privado, sobre la base dc alguna función o alguna 
actividad de que la Administración (sea a través de la publicatio 
o de otro modo) se arroga monopolísticamente. De ahí que sea 
necesario encontrar una nueva divisibn que diferencie suntan- 
cialmente estas dos formas de crear derechos. 

Villar Palasi cree encontrar la diferencia esencial entre am- 
bas suertes de concesiones en la calificación de derecho real que 
a la concesión de dominio público (y. por lo tanto, a la minera) 
afecta, “por su proyección fundiaria, que hace que al carácter 
excluyente o privativo (eficacia ergaomnial) se añada la idea de 
inmediatividad, provocando así el surgimiento de un derecho 
real inmobiliario”.” 

a VILLAR Palnsf, Concrsionrs a&>linistrutivas (II. 238). p. 702. 
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En definitiva: la concesión minera, entonces, es una conce- 
sión traslaticia, cuyo ~2~s es la creación de un derecho real ad- 
ministrativo. 

Creemos que de este modo queda perfectamente identificada 
la concesión minera dentro de los demás tipos de concesiones de 
dominio público. Por otra parte, no debe olvidarse que la con- 
cesión minera es la principal institución de una disciplina autó- 
noma: el derecho minero. Esto último (la autonomía del derecho 
minero) es también, por lo demás, entre otras, una clara conse- 
cuencia de las particularidades de la concesión minera. 

III. EL PROCEDIMIENTO CONCESIONAL 
MINERO CHILENO 

1. ASPKTOS GENERALES 

Previamente haremos una aclaración de orden general, para lue- 
go analizar las principales características que la legislación vi- 
gente en Chile señala para las concesiones mineras. 

a) Aclaracidn previa 

Ante la legislación chilena, podríamos decir (de acuerdo a lo 
afirmado supru) que la concesión minera cs: un acto en virtud 
del cual se otorgan a su peticionario, una vez cumplidos los re- 
quisitos que establece la ley, derechos exclusivos de explorar y 
explotar --en cl caso de las concesiones de explotación- y de 
hacer libremente calicatas y otras labores de exploración --en 
el caso de las concesiones de exploración-, y, en su caso, a ha- 
cerse dueño de todas las sustancias minerales que extraiga dentro 
de unos precisos límites territoriales (kl. arts. 28, 113 y 116 CMi). 
Esto es lo esencial, pues el concesionario tiene además, como ve- 
remos, otros derechos y otras obligaciones, emanados, en gran 
medida, de ese principal interks: la exploración y explotación de 
la riqueza minera, que, como actividad, no sólo interesa al minc- 
ro, sino también a la comunidad, por ser de interés público. 

No obstante que hay en el CMi suficiente apoyo para lo que 
decimos, existe en Chile una concepción diferente de lo que sca 
la concesión. Hemos visto que la naturaleza jurídica de la con- 
cesión es ser un acto de la Administración -incluso judicial-, 
en virtud del cual se otorgan derechos (y obligaciones). Nor- 
malmente, en materia minera, la dogmática jurídica otorga al 
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acto concesional la aptitud de otor-gar derechos mineros, como 
el derecho minero por excelencia: el derecho de aprovechamiento 
de las minas. Si el Estado tiene el dominio dc las minas, del cual 
no se puede desprender (pues es inalienable y exclusivo), otorga 
a los particulares, a través de la concesiún -que es en sí misma 
un acto jurídico, un acto administrativo, un instrumento, un 
tftulo; en fin, una ttcnica-, los derechos de aprovechamiento. 

A pesar de la claridad de este planteamiento -ya viejo den- 
tro del derecho administrativo-, en el CMi (y antes en la 
LOCCMi) se confunde la concesión con el derecho mismo. Así, 
en el art. 20 de la LOCCMi se dice que: 

Las concesiones mineras son derechos reales c inmuebles. 
Del mismo modo, el art. 2: inc. 10 del CMi señala que: 
La concesión minera es un derecho real e inmueble.. . 

De este modo, se separ-a. rn alguna medida, de la clara con- 
cepción que está explícita en la Constitución, para la cual (art. 19 
N? 24 inc. 7’!) : 

Dichas concesiones (. .) conferirán los derechos e impon- 
drán las obligaciones que la ley exprese. 

Creemos que este distanciamiento del legislador del claro 
texto de la Constitucivn, y dc la obvia naluraleza jurfdica de la 
concesión (que no es un derecho, sino un título en virtud del 
cual, precisamente, nace tal derecho), está lntentc, oculto, pero 
implícito, su deseo de consagrar, para la relación del concesiona- 
rio con la mina, algún título lo más ce*-cano a la propiedad (lo 
que, si de seguridades se trata, como hemos dicho, es loable), o, 
en lo posible, algo que se lo pueda “confundir” o asemejar con 
ella. 

El deseo de consagrar una “propiedad minera” para el par- 
ticular ha llevado nuevamente a desnalur-alizar una institución 
jurídica como la concesión, haciendo variar su contenido, desde 
el acto jurídko que es, naturalmente, a un derecho (que olvida, 
por supuesto, y en lo posible, las obligaciones que impone el in- 
terés público cn esta materia, y que precisamente, como dice la 
Constituci6n, “justifica su otorgamiento”). Vemos aquí un nuevo 
intento por revertir un hecho indiscutible: el dominio inaliena- 
ble y exclusivo del Estado sobre las minas. 

Dejando de lado claros principios juridicos, a través de esta 
calificación se “patrimonializa” la concesión (por darle algún 
nombre); lo que es una técnica administrativa para conferir de- 
rechos a los particulares (la concesiún), se lo quiere transfor- 
mar (“patrimonializar”) en un derecho real: esta situación puede 
ser calificada como un claro intento de confundir las cosas, o, 
como se dice vulgarmente, no llamar a las cosas por su nombre. 

Creemos que el derecho que se le otorga al concesionario 
debe tener las seguridades jurídicas necesarias, o acordes con 
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el riesgo que significa emprender una empresa minera, la que, 
además, es necesario que se emprenda en razón del interés na- 
cional en que se exploten las riquezas mineras; pero estas segu- 
ridades deben darse respetando los postulados jurídicos, y. prin- 
cipalmente, los prindpios del régimen minero hoy consagrados 
expresamente en la Constitución. Si de estos principios aparece 
que no existe -ni ha existido jamás- una pretendida “propiedad 
minera”, no se puede insistir en ello, aun en contra de la tradi- 
ci6n y el derecho vigente. 

Nosotros, por nuestra parte, queremos ser fieles a los priri- 
cipios o dogmas que hemos establecido cn esta materia, y ellos 
dicen directa relación con este problema: a) cl Estado tiene el 
dominio público de las minas; b) los particulares pueden acceder 
a ella mediante una concesión, y c) cl derecho que se le otorga a 
través de esta tknica (la que hemos llamado “tknica concesio- 
nal”) es un derecho real administrativo, que en el caso específico 
de fa minería denominamos “dcrccho de aprovechamiento”. 

Si mayoritariamente SC pretendib establecer, al estudiar la 
nueva Constituciún, una “propiedad minera”, sinónima de pro- 
piedad privada,m y ello no resultú asi en su redacción definitiva 
(vid. stcpra cap. V, III), no parece conveniente, por decir lo me- 
nos, tratar de desvirtuar su contenido por la vía del estableci- 
miento de una Iegislación que “fucl~a” y desnaturaliza los con- 
ceptos y principios jurídicos en esta materia. 

Hecha esta advertencia, estudiaremos lo que señala la legis- 
lación fundamental (CMi y LOCCMi) sobre la concesión. Alli 
donde se dice impropiamente concesión por lo que no es más 
que el derecho que de ella nace, debemos anotar su verdadero 
significado. Nuestro esfuerzo en tal sentido, ademds, tiene 
objeto mostrar los graves inconvenientes que al desarrollo Cr 

or 
og 

mático del derecho minero podría acarrear la desnaturalización 
-premeditada, no caben dudas- que cl legislador realiza sobre 
algunas instituciones, como es cl caso de la concesión (y otros 
que notaremos más adelante: vid. cap. VIJ, III). 

b) Acepcimes de concesicin 

Como consecuencia de lo anterior, en la legislación encontramos 
dos acepciones a lo que es la concesión: a) como un título que 
confiere facultades (arts. 3: LOCCMi y 19 N? 24 inc. 7? Const.), 
que es el sentido correcto, y b) como un derecho (art. 20 LOCCMi 
y 20 CMi), sentido incorrecto, a trav& del cual, como veremos. 

(01 Vid. Comisión de Estudios, Proposicioms e ideas precisas (n. 483), 
p. 220, y Texto del atzleproyecto (n. 485). p. 332. 
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.sc trató de vincular su naturaleza con la propiedad con un juego 
de disposiciones que veremos %fra (cap. Vil), y se trato de no 
mencionar nunca algun pretendido derecho de aprovechamiento 
(que es la verdadera naturaleza de los derechos que otorga la 

concesión), lo que podría haber desvirtuado la dialectica de con- 
cesión-propiedad que se introduce. Sobre ello volveremos, en su 
lugar, al tratar específicamente de los derechos que otorga la 
concesión; por ahora, lo anterior basta para evitar los equívocos 
(o ser conscientes de ellos) y ambip,iiedades que se produciran 
en el estudio de las disposiciones del CMi. 

c) Formas de acceder a la explotación minera 

Existen en Chile cuatro formas de acceder a la explotación de 
la riqueza mineral, dependiendo algunas de ellas del tipo de sus- 
tancia que se quiera explotar. 

1: Algunas sustancias, de aquellas no susceptibles de con- 
cesión (petróleo, litio, etc.), pueden explotarse directamente por 
el Estado o por sus empresas, sólo; 

20 A la explotacibn de esas mismas sustancias, en ciertas 
ocasiones, los particulares pueden acceder, a través de “conce- 
siones administrativas”, según la Constitución, posibilidad no 
regulada por el legislador. hoy; 

3: A las mismas sustancias no concesibles, como los hidra 
carburos, se puede acceder a través de contratos especiales de 
operación, posibilidad señalada por la Constitución y reglamen- 
tada por el Decreto Ley N? 1.089, de 1975, cit. supra; y 

4: A todo el resto dc los minerales. a través de concesión; 
la concesión se podrá solicitar tanto para explorar como para 
explotar; en otras palabras, existen concesiones de exploración 
y concesiones de explotación, las cuales otorgan derechos (y obli- 
gaciones) diferentes; aquélla está destinada básicamente a la 
búsqueda de minerales; esta, al aprovechamiento y extracción de 
los mismos. 

A las concesiones tendr8n que recurrir tanto los particulares 
como el propio Estado (art. 50 inc. 40 LOCCMi) , lo que reafirma 
aún mas su carácter instrumental y no sustantivo, y, además, 
T-J carácter de figura central del régimen jurídico de la minería. 
Por tratarse ésta de la institución minera mas particularizada, 
procederemos a SLI estudio en especial; no se estudiarán aqui ni 
las concesiones mineras de sede administrativa (posibilidad 
abierta por la Const., pero hoy no reguladas por disposición le- 
gal alguna), ni los contratos especiales de operación, por Ias raza- 
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nes ya señaladas antes. Tampoco veremos aquí la parte general 
de su desarrollo dogmático, de lo que ya nos hemos ocupado al 
inicio de este capítulo. 

Las concesiones mineras, a partir de los datos fundamenta- 
les que establece la Constitución, se encuentran íntegramente 
reguladas en la LOCCMi y en el CMi (como asimismo, en algunos 
aspectos, en el RMi); a estos cuerpos legales nos referiremos 
constantemente. 

d) Objeto del derecho de aprovechamiento minero 

El objetoa sobre el que recae (o debiera recaer) el derecho de 
aprovechamiento otorgado en virtud de la concesión son “todas 
las sustancias concesibles que existen dentro de sus límites”;- 
o, en términos más amplios, cl concesionario podrá aprovechar 
todas “las sustancias minerales metálicas y no metálicas y, en 
general, toda sustancia fósil, en cualquier forma en que natural- 
mente se presente, incluykndose las existentes en el subsuelo de 
las aguas marítimas sometidas a la jurisdicción nacional a las 
que se tenga acceso por túneles de& tierra” (art. 50 CMi; idem, 
art. 30 inc. 20 LOCCMi), y que se encuentren dentro de los lími- 
tes de la extensión del terreno sobre que se ejerce su derecho. 

En una forma sorprendentemente correcta se refiere al objeto 
el art. 30 inc. 1: de la LOCCMi; dice: 

Las facultades conferidas por las concesiones mineras se 
ejercen sobre el objeto constituido por las sustancias mine- 
rales concesibles que existen en la extensión territorial que 
determine el Código de Minería, la cual consiste en un sólido 
cuya profundidad es indefinida dentro de los planos verti- 
cales que la limitan. 

No obstante, esto merece una pequeña explicación: es claro 
que el concesionario no tiene una relacibn de propiedad sobre 

@m Entiendase aquí “objeto material” y no objeto en el sentido de 
finalidad. Vkse cuidadosamente el art. 26 del CMi, que no aclara tal cues- 
tión, dejando la ambigüedad conscientemente -pensamos-, como resul- 
tado del juego dialéctico que est8 latente en todo el contenido del CMi. 
Véase, ademAs, nota siguiente. 

cm Cfr. art. 26 del CMi. Los límites a que se refiere son las de la ex- 
tensión territorial de la concesión: vid. infra. Este articulo! el que está 
marcado por la ambigtiedad a que hemos hecho mcncibn, dIce: “La con. 
cesi& nlinera tiene por objeto toúns las sustancias concesibles que exis. 
ten dentro de sus lhites”, no mencionando siquiera que de lo que real- 
mente se trata es de aprovecharlas (y dejando. por lo tanto, ambiguo 
el hecho -que se quiere. al parecer, ocultar- dr que no se tiene la pro. 
piedad sobre dicho objeto, sino el derecho de aprovechamiento). 
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las sustancias minerales que abarca la extensión territorial de 
SU concesión; esas minas serán objeto material del dominio, ya 
como propiedad privada, del concesionario, sólo una vez que 
las extraiga (art. ll N’+ 2 LOCCMi y art. 116 inc. 20 CMi); pero 
antes dc extraerlos tuvo que mediar el derecho de aprovecha- 
miento, título de lo cual cs, precisamente, la concesión. 

El art. 26 del CMi ha introducido un nuevo factor de ambi- 
giiedad, pues, o sus expl-esiones no tienen sentido alguno (si se 
entiende “objeto” como finalidad) o estaría incompleto (pues, 
si se entiende “objeto” como cosa material, Falta señalar las fa- 
culta& que se tienen sobre tal objeto), Por lo tanto, una correc- 
ta técnica legislativa habría intercalado entre las palabras “obje- 
to” y “todas”, las expresiones 
finaiidad se tratase) 

“cl aprovechamiento dc” (si de 

No se pucdcn vincular las minas directamente como objeto 
de la concesión (que siempre dice relación con el “aprovecha- 
miento”: que no otra cosa es la explotación; 0 su preparación: 
la exploración), pues ellas son objeto de dominio público. S610 
SC pueden vincular las minas como objeto dcl derecho de apro- 
vechamiento (que otorga la concesión), y ~610 una vez extrafdas 
las sustancias minerales. En otras palabras, el concesionario no 
tiene un derecho directamente sobre todas las sustancias mine- 
ralcs que existan en el terreno que cubre su concesión, sino un 
derecho a aprovecharlas, y adquirirá un derecho directo (la pro- 
piedad) sólo una vez cxtraidas. A partir de ahí será objeto de 
su propiedad. Antes, las minas son objeto del dominio público 
minero. 

Lo que ocurre en este lugar es que el CMi olvida señalar el 
“fin” para el que se conceden los derechos mineros, como algo 
previo a indicar SU objeto material. Olvida que la propia Cons- 
titución señalaba la finalidad de las concesiones: obtener el 
desarrollo de la actividad necesaria para satisfacer el interés 
público que justifica su otorgamiento (art. 19 N? 24 inc. 70). 

~0 es que no tiene un norte el Iegislador? LPor qué no dice 
para qub y por qué SC otorgan concesiones? ¿Por qué mantiene 
esta ambigiicdad (que sblo nos induce a pensar en una posible 
disconformidad de su autor con el texto constitucional) ? Es ob- 
vio que no puede existir una concesii>n sin un objeto sobre que 
recaiga el derecho de aprovechamiento de que ella es título. Pero 
tambikn es obvio que no puede existir una concesión que no esté 
dirigida a cumplir su fin, su objeto: satisfacer -como lo señala 
la Constitución- el interés público que hay envuelto en su otor- 
gamicnto, y que lo justifica. Y Ccuál es este interés público? El 
interés público es lograr el aprovechamiento de la riqueza mi- 
nera para el desarrollo del país. No conviene al país ni al interés 
ptiblico anteponer a esta finalidad la creación de un objeto de 
libre explotaciún -o de no explotación- y fruto de especulación 



RECONSTR”CC,ON WGMATICA 291 

dañina a este mismo interés. Importa al país que se aproveche 
su riqueza mineral. Todo esto lo olvida el CMi en este lugar (y 
lo seguir8 olvidando, más adelante, cuando, incumpliendo el mis- 
mo mandato constitucional, no establezca un régimen de amparo 
acorde con esta finalidad: vid. irrfra cap. VII, III), y ello induce 
al intérprete a confundir objetos. 

En suma: a) un primer objeto (material) es la mina frente 
al dominio público minero; b) un segundo objeto (también ma- 
terial) son los minerales extraidos por el concesionario en el 
ejercicio del derecho de aprovechamiento que le otorga la con- 
cesibn, y c) un tercer objeto, ya vinculado con los fines, con las 
funciones de la concesión, es el logro de una efectiva explotación 
de la riqueza mineral. En otras palabras, como veremos infra, la 
finalidad esta no ~610 otorga al concesionario el derecho a explo- 
tar, sino que debe obligarlo a llevarla a cabo efectivamente. 
Entender esto de otra manera significa haber perdido la noción 
del interés público que hay envuelto en el otorgamiento de las 
concesiones, y entregarse de lleno en el otorgamiento de dere- 
chos sin obligación, los que, por lo tanto, además de contradecir 
un mandato de la Constitución y atropellar los intereses de la 
comunidad, chocan con el núcleo mismo del “sistema” del derc- 
cho minero. 

En todo caso, ya tendremos ocasión de volver sobre este 
punto, infra. 

e) Forma, cabida y lados de la cortcesidn 

La forma, cabida y lados de las “concesiones” [o, mejor dicho: 
“extensión territorial sobre que se ejercen los derechos mineros”] 
están regulados en los arts. 28 y SS. del CMi, y tienen mucha im- 
pcirtancia para el procedimiento de constitución de las conce- 
siones, pues son requisitos gcncrales que habrán de observarse 
escrupulosamente, con el objeto -obvio- de evitar colisiones dc 
derechos entre concesionarios. 

10 En cuanto a la forma de una concesión minera, ella se 
refiere a su extensión territorial. Según el art. 28 inc. 10 del CMi: 

La extensión territorial de la concesión minera configura un 
sólido cuya cara superior es, en el plano horizontal, un para- 
lelogramo de ángulos rectos, y cuya profundidad es indefinida 
dentro de los planos verticales que lo limitan. ?” 

610 El art. 3 inc. 10 de la LOCCMi ~610 sc refería a un aspecto de la 
forma; señalaba que “ln exfensid~z ierritoriof 1.. J consiste en un sdlido 
cuya profundidad es indefinida dentro de los planos verlicafes que la 
linrit¿m”. Nótese que el Icgislador inaugura una tercera acepción dc “con- 
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20 Los lados de la concesibn han de tener, necesariamente, 
una orientación geográfica determinada; dice el art. 28 inc. 10. 
in fine, del CMi: 

El largo o el ancho del paralelogramo deberá tener orienta- 
ción U.T.M. norte-sur. 

Así, dos pares de lados del paralelogramo tendrán orienta- 
ción norte-sur, lo que determina, automáticamente, que los lados 
perpendiculares tendrán orientación oriente-poniente. 

39 Las dimensiones tambikn son objeto de límites legales. 
Así, de acuerdo al art. 28 inc. 20 del CMi: 

A voluntad del concesionario, los lados de la pertenencia, 
horizontalmente, medi& cien metros como mlnimo o múl- 
tiplos de cien metros; y los de la concesión de exploración, 
también horizontalmente, medirán mil metros como mfnimo 
o múltiplos de mil metros. 

Asi. no se admiten fracciones que no sean ni mayores ni me- 
nores que, en su caso, múltiplos de cien o de mil metros. 

4? La cabida. Según el art. 28 inc. 30 del CMi: 

La cara superior de la pertenencia no podrá comprender 
más de diez hectáreas; ni más de cinco mil hectkeas, la de 
la concesibn de exploración. 

Si se relaciona esta disposiciún con el art. 46 del CMi (que 
estudiaremos irzfra) , tenemos que la cabida de la concesión siem- 
pre formará un cuadrado 0 un rectángulo. 

2. Procedimiento de constitltción de las concesiones mineras 

Pasamos a revisar ahora c0mo es el procedimiento de constitu- 
ción de las concesiones mineras en Chile. 

A) CARACTERISTICAS COMUNES 

Las concesiones mineras se constituyen por resolución judicial. 
Veremos a continuación algunas características generales de este 
procedimiento, aplicables a los dos tipos de concesiones regla- 
mentados en el CMi: de exploración y dc explotación.6” 

cesiún”. ahora. como un sblido. Por tanto, además de “patrimonializarla”, 
SC la “solidifica”. 

611 No se debe olvidar, por otra parte, que si bien ésta es la forma 
de adquirir derechos exclusivos de exploraci6n o aprovrchamiento, existe, 
sin necesidad de este trámite, una facultad general de catar y cavar, con- 
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Debe recordarse, además, que la concesión siempre será la 
misma institución, sea que se otorgue en sede administrativa o 
judicial, ya que, por un lado, en ambos casos dichas sedes cum- 
plen una función netamente administrativa”’ y, por otro, la ins- 
titución concesional no varia de naturaleza, ella continuará siendo 
la misma, pues conferirá los mismos derechos y las mismas 
obligaciones. Por lo tanto, no se vean aquí motivos de mayor o 
menor seguridad jurídica para el derecho concedido, sino una 
mera elección del legislador por una sede más cercana a los nu- 
merosos conflictos que -en Chile- suscita la constitución de 
las concesiones mineras. 

Por lo tanto, si bien en alguna medida, en este sentido ha 
habido una variación de los criterios legislativos,6” ello, en rigor, 
no significa más que una modificación formal, de lugar, pero en 
nada varía la validez y contenido esencial de lo que es, y siempre 
ha sido, una concesibn, cuya naturaleza -un mero título- no 
debe confundirse con el derecho que otorga!” 

cedida a toda persona (vid. arts. 15 y SS. CMi); este tema, por relacionarse 
mis con los derechos i-cales administrativos que se conceden en virtud de 
la concesión, será tratado conjunlanrcnlc con ellos en el próximo ca- 
pítulo. 

61z En este sentido, recuérdese, ademds, la idea de BALLBL!, Manuel 
La esencia del proceso (El procero y la funcidn ndnGnistrativa), en Re- 
vista Geuernl de Legislaciriu y Jurisprtrdettcin (1947). 2, pp. 5-33, para quien 
“el proceso, corno institwión jurfdica. es, en sí, administrativa y no juris- 
diccional; los actos del proceso son actos administrativos y no jurisdiccio- 
nales” (p. 48). un tanto excesiva. 

6L’ Antiguamente, las concesiones sobre yacimientos carboníferos se 
constituían en sede administrativa, siendo su otorgante el mismo Presiden- 
te de la Repilblica, a travks de los gobernadores respectivos. (vid. art. 206 
CMi de 1932 y arts. 83 y SS. de RMi del mismo aRo). Las demás conce& 
nes se constituían en sede judicial. 

u4 Hay una variaci6n importante en el CMi de 1983 respecto de los 
anteriores: se elimina definitivamente de la legislación toda menci6n a 
una mal llamada “propiedad minera”, como sinónimo, a la vez, de con- 
cesión y de derecho de aprovechamiento (vid. arr. 2” CMi de 1932: “La prc- 
piedad minern que lu ley corrcede se Ilarnn pertenencia”). Esta trilogía 
conceptual para decir cosas distintas, sólo confusiones podía causar. En 
efecto, por ejemplo, en 1949, RUIZ &XTRCEOIS, Instituciones (n. 16), 1, con- 
fundia: a) propiedad v concesión, haciéndolas sinónimas (dice. en p. 183, 
que la ley había adoptado, en cuanto al proccdimirnto! un sistema de 
“concesión o propiedad”); b) se confundía LambiCn propledad con el de- 
recho que otorgaba; así, segim él, “el derecho que la ley concede a los 
particulares para la explotación minera (. .) no cs otro que el de prw 
piedad” (p. 153). No obstante, el mismo autor, más tarde, en 1962, se 
daría cuenta de su profundo error, y cambiaría su opinión (en un gesto 
que lo enaltece aún mas), señalando que la concesión minera no es pro. 
piamente un derecho de propiedad minera, lo que es así “aunque las leyes 
erróneamente llamen propiedad privada a dichos derechos que no lo 
son,. .“, indicando expresamente que el derecho que tiene el concesionario 
es un “derecho real de explotación mmera”, colocAndose en la misma posi- 
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a) Es un procedimietzfo no contencioso 

La primera gran característica del procedimiento de constitución 
de concesiones mineras es que se trata de aquellos que. a pe- 
sar de tramitarse en sede judicial (donde, como sabemos, nor- 
malmente se dirimen juicios), se denominan “no contenciosos”, 
esto es, no puede haber contienda entre partes, en la medida 
de lo posible. En efecto, el art. 34 inc. 10 del CMi señala: 

Las concesiones mineras se constituyen por resolución judi- 
cial dictada en un procedimiento no contencioso, sin inter- 
venciún decisoria alguna de otra autoridad o persona. 

De este modo, uno de los principales objetivos que se per- 
siguen al elegir esta clase de procedimiento es evitar, a toda cos- 
ta, los juicios. 

La marcha del procedimiento es responsabilidad exclusiva 
del juez, y ninguna otra autoridad o persona tiene responsabi- 
lidad decisoria alguna al respecto. En este sentido, los informes 
del Servicio Nacional dc Geología y Minerfa no tienen carácter 
vinculante para el juez, sino meramente ilustrativo (vid. infra 
cap. VITI, donde estudiaremos la intervención de dicho servicio, 
entre otras materias, en el procedimiento de constitución de las 
concesiones mineras). 

b) Papel del juez 

Corresponde al juez un estricto control de la corrección del pro- 
cedimicnto, verificando, a cada paso, el cumplimiento de todos 
y cada uno de los requisitos que liJa el propio CMi. En este sen- 
tido, el juez tiene amplias atribuciones, por lo que es fundamen- 
tal la disposición del art. 86 del CMi.6’s 

ción dogmática que nosotros prop~~gnamos y defendemos; dice: “El con- 
cesionatio minero privado no tiene cn la mina propiedad o dominio (. .) 
sino un derecho real para explotarla y apropiarse de los minerales que 
arnnque y extraiga del yacimiento” (cfr. RUIZ BOURGEOIS, Reflexiones 
sobre fa propiedad winera (n. 473), pp. 23.24. Una observación final: cree. 
rnos que, en virtud de los planteamientos que desarrolla en este trabajo, 
RUIZ BOURGEOIS no dchió haber hecho mención en el titulo de su monogra- 
fis a una supuesta “propiedad” minera, o, por lo menos, debió haberla 
entrecomillado). 

615 La segunda frase del inc. 40 (desde el punto y aparte) y el inc. 5” 
del art. 86 han sido agregados al texto primitivo del CMi cn virtud de la 
modificación dispuesta en la Ley NP 18.681, de 31 de diciembre de 1987, 
art. 94, eh 
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Esta facultad es muy importante, y, ante toda tramitación, 
cabe tenerla presente; con esto se pretende dar seguridad jurídia 
ca para el titular. dc la concesiún, una vez otorgada.“* 

c) Publicidad 

El procedimiento recibe una gran publicidad. Ello está justifi- 
cado, por lo demás, por el interés público que hay envuelto en 
el aprovechamiento de los minerales y en el otorgamiento de 
derechos para ese fin, y. como es sabido, por la gran colisión 
de derechos que normalmente se producen cn esta materia. 

La publicidad se manifiesta de dos fcnmas (además de la 
publicidad propia de todo expedicntc que se tramita en sede 
judicial, lo que es regla general) : a) en la obligación de publicar 
cn el Boletín Oficial dc Minería ciertas peticiones que pueden 
afectar los derechos de los demás, y b) en la obligación de ins- 
cribir una serie de actuaciones en los registros respectivos del 
Conservador de Minas, 

En cuanto a la publicacifin en el Boletfn Oficial de Minería, 
se debe efectuar en los siguientes casos: se deben publicar las 
inscripciones de la manifestación y cl pedimento (art. 52 CMi), 
la solicitud de mensura (art. 60 CMi), el extracto del informe del 
Servicio a que se refiere el art. 83 del CMi, el extracto de la sen- 
tencia constitutiva de la concesión (art. 90 CMi), etc. 

En cuanto a la inscripción en el Conservador, se deben ins- 
cribir la manifestación, el pedimento, las sentencias, etc.; la re- 
glamentación de lo cual est8 en el Tit. VII, “Del Conservador de 
Minas”. arts. 99-106 del CMi. 

d) Aspectos témicos. Nociones rie proyecciún geogrdfica 

Es un procedimiento en que se debe prestar especial atención 
a los aspectos técnicos. Recukrdese, por ejemplo, la exigencia 
legal de indicar, en cuanto a la forma y ubicaciún dc las conce- 
siones (con uso de un sistema de proyección geogr&fica especí- 
fico), las coordenadas planas universales transversales de Mer- 
cator (U.T.M.). 

6’6 En este sentido, es muy grdfica la expresión de RUIZ BO~RGEOIS, 

Carlos! Ntew~ kgisiaciórt nhera, en Primern lomada de Actualizocidn de 
Coumrr~ie~~tos Jurídicos (La Serena, Colegio de Abogados. 1983). p. 10, 
quien dice (frente a la gran inseguridad que existía ante la antigua le&- 
lacíón): “Al estudiar títulos no vamos a tencr que estar revisando expe- 
dientes. hoja por hoja, para ver si se incurrió o no en caducidad. .” 
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Téngase presente, sobre todo por la amplia aplicación de 
estos conceptos en la legislación, que un sistema de proyección 
geogrdfica es una red ordenada de meridianos y paralelos que 
se utiliza como base para trazar un mapa sobre una superficie 
plana. El problema fundamental es trasladar la red geográfica, 
cuya forma real es esférica, a una superficie plana, de manera 
que la representación así obtenida del globo terrestre o parte 
de él posea un mínimo de exactitud y reúna el mayor número de 
ventajas posible para los fines a que se destine.6’7 

Hay sistemas de proyección cenitales (acimutales), cónicos, 
cilíndricos y especiales. Dentro de las proyecciones cilíndricas 
está la de Mercator, que el CMi adopta, y abrevia, según el uso 
internacional: U.T.M. 

iQué es la U.T.M.? Es una proyección para el trazado de un 
mapamundi, que se basa en una formula matemática, y fue idea- 
da por Gerardus Mercator en 1569. Una explicación del principio 
en que se basa, sin recurrir a la expresión matemática, sería la 
siguiente: en cualquier proyección cilíndrica, si queremos que 
los meridianos aparezcan como rectas verticales paralelas y equi- 
distantes, tendremos que proceder a la separación progresiva a 
medida que nos alejemos del ecuador. Tan sólo a lo largo del 
ecuador la distancia entre dos meridianos contiguos es la misma 
que sobre un globo de la misma escala ecuatorial. A fin de man- 
tener su paralelismo, los meridianos, que en una proyección 
cilíndrica ordinaria tenderían a converger, deben separarse pro- 
gresivamente a medida que nos acerquemos a los polos. El mapa 
de Mercator es verdaderamente conforme, y cualquier isla o país, 
por pequeño que sea, aparece en su forma real. 

La única característica verdaderamente importante de la 
proyección de Mercator -y especialmente en materia de men- 
suras mineras- es que una línea recta trazada en cualquier par- 
te del mapa, y en cualquier dirección, es una línea de orientación 
constante. La U.T.M. utiliza, entonces, un cilindro tangente al 
globo a lo largo de un par elegido de meridianos opuestos. La 
proyección se extiende indefinidamente a la izquierda y a la 
derecha. La escala de proyección es constante sólo sobre el me- 
ridiano central. Mediante una ligera modificación se ha conse- 
guido dar un máximo de utilidad a la proyección de Mercator 
transversal, en que la escala será constante a 10 largo de dos 
rectas paralelas sobre el mapa. Estas rectas equidistan del me- 
ridiano central. En los mapas trazados mediante la proyección 
de Mercator transversal, las dos rectas de la misma escala están 
separadas. La proyección de Mercator transversal es, por 10 tan- 
to, un instrumento excelente para trazar mapas topográficos a 

017 Cfr. STRAHLER, Arthur N.. Geografía Física (trad. cast., Barcelona, 
Ediciones Omega, 1974). p. 21. 
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gran escala (y, por ejemplo, a este fin ha sido adoptado por la 
U.S. Arrlly 121~~ Service, desde la Segunda Guerra Mundial) Yid 

El empleo de esta proyección geográfica, por su fijeza y pre- 
cisión, además de su invariabilidad Císica, otorga una mayor 
certeza material a los derechos de los concesionarios. Además 
de ello, no se olvide el carácter estrictamente tecnico que tiene 
el acto de la mensura, reglamentado en los arts. 26 y SS. del RMi, 
cuya realización está entregada, por lo mismo, a un ingeniero 
civil, ingeniero de minas o a un perito. 

Sobre el cumplimiento de estos requisitos técnicos le co- 
rresponde un importante papel de asesoría al Servicio, si bien 
no obligatoria, pero “cuasi vinculante” para el juez, por la auto- 
ridad técnica -una verdadera auctoritas- de quien se la presta. 

e) Competencia 

Según la ley (art. 37 CMi) : “será competente para intervenir en 
la gestión de constitución de las concesiones el juez de letras en 
lo civil que tenga jurisdicción sobre el lugar en que esté ubicado 
el punto medio señalado cn el pedimento, o el punto de interes 
indicado en la manifestación”.6’Y Esta misma regla es ratificada 
en el art. 231 del CMi.m 

f) Inicio 

Se debe tener presente, como lo señala el art. 35 del CMi, que: 

El procedimiento de constitución de la concesión minera se 
inicia con un escrito que para la concesión de exploración 
se denomina pedimento y, para la de explotación, manifes- 
tacibn. 

Luego de estas características comunes, estudiaremos, a con- 
tinuación, separadamente: a) la constitución de la concesión 

(18 Cfr. STRAHLER (II. 617), pp. 37 y ss. Otros antecedentes, en: MONK- 
~Y.JSE, F.J., Diccmmrio de téminm geográficos (trad. cast., Barcelona, 
Oikos-tau, 1978), voz Proyección de Mercntor, p. 313; y GEORGE, Pierre, 
Dicrionaire de In Géographie (París, Presses Universitaires de France, 
1974). voz Proyectm de Mercolor, p. 349. 

619 Sobre lo que son el “punto medio” y el “punto de interés”, vide 
infra, respectivamente, cuando tratemos los requisitos del pedimento y 
de la manifestaci6n. 

6~ Además. el art. 38 del CMi establece una regla especial para el 
caso que dichos puntos sean seilalados con error, por no estar deslinda- 
dos los territorios jurisdiccionales por lineas naturales ostensibles. 
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de exploracibn, y b) la constitución de la concesión de explota- 
ción. 

B) CONCESION DE EXPLORACION 

El procedimiento de constitución de la concesión de exploraciún 
comprende, fundamentalmente, los siguientes cuatro aspectos: 
a) la solicitud de pedimento; b) dentro de los trámites posterio- 
res al pedimento, la solicitud de sentencia; c) el informe del Ser- 
vicio (aspecto que, no obstante, no veremos aquí, sino en el cap. 
VIII), y d) la sentencia constitutiva de la concesión de explora- 
ción. 

Está reglamentado en los arts. 34 y SS. del CMi: Tit. V, “Del 
procedimiento de constitrm%n de las concesiones mineras”. La 
ley lo regula en conjunto, en sus normas båsicas, con la conce- 
sión de explotación, lo que nosotros separaremos, para facilitar 
la exposición. 

a) EI pedimento 

Se llama pedimento, de acuerdo al art. 35 del CMi, el escrito con 
que se inicia el procedimiento de constitución de la concesión 
dc exploraci¿,n.02’ El pcdimcnto debe cumplir los requisitos for- 
males que indica la ley.6” 

En cuanto a la superficie pedida, <cómo SC individualiza3 
En este sentido debe tenerse presente lo dispuesto en el art. 28 
del CMi (vid. wprn), sobre la forma de las concesiones y su ex- 
tensión minima y maxima. Debe cumplirse la obligación técnica 
de señalar (art. 43 N? 20 CMi): 

Las coordenadas geográficas o las U.T.M. que correspondan 
al punto medio de la cara superior de la concesi0n pedida, 
con precisión de segundo o de diez metros, respectivamente. 

Ahora, jcuál es el punto medio? Recordaremos aquí lo indi- 
cado por el art. 46 del CMi (sólo en lo pertinente al pedimento) 
en el sentido que: 

621 Thpase presmfe que, de acuerdo al a-t. 36 del CMi, no es nece. 
sario designar abogado pat~mcinante ni conferir mandato judicial en el 
pedimento, a pesar de su la primera presentación a un trámite judicial 
(se& la regla general), sin perjuicio de cumplirse tales exigencias en 
la primc~a presentac¡& posterior a aquélla. 

6n Vid. art. 43 del CMi. 
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El terreno pedido (. . .) es el comprendido dentro de un cua- 
drado trazado imaginariamente en el plano horizontal, cuyas 
diagonales se cortan en el punto medio (. . .) y cuyo perime- 
tro encierra exactamente la superficie pedida (. . .) en su te 
talidad. Dos de los lados de este cuadrado tienen orientación 
U.T.M. norte-sur. 
Sin embargo, el peticionario (. .) podrá optar por que el 
terreno pedido (. .) sea el comprendido en un rectángulo, 
trazado imaginariamente en el plano horizontal, cuyas diago- 
nales se corten cn el punto medio (. . .). Para estos efectos, 
señalar& en el pedimento (. .) la longitud de sus lados y 
cuáles de éstos tendrAn la orientación U.T.M. norte-sur. El 
largo y el ancho no podrán tener una relación superior de 
cinco a uno. 

Entonces, el peticionario puede elegir, en este instante, en- 
tre dos formas de proyección geográfica, para ubicar su punto 
medio: a través de coordenadas geográficas (en este caso, con 
precisibn de segundo), o a través de U.T.M. (en éste, con pre- 
cisión de diez metros). 

Debe recordarse, además, que la extensión de la concesión 
tiene un minimo y un máximo, por lo que ello deberá ser res- 
petado a la hora de presentar el pedimento: no puede exceder 
de 5.000 hectáreas (arts. 28 inc. 30 y 43 No 40 CMi), y no puede 
ser inferior de 100 hectáreas (deducido del art. 28 inc. 20 CMi). 

Una vez presentado el pedimento6= antc el juez, y una vez 
subsanados los defectos subsanables, en su caso (vid. art. 49 
CMi) F2’ el juez ordenará su inscripción y publicación (art. 48 
CMi) : 6LT 

621 En esta presentación, el secretario del Tribunal tiene obligaciones 
que cumplir; ast, el art. 47 seliala: 

El secretario del juzgado pondrl en el pedimento 6 en la mani- 
fcstaci6n certificado del día y hora de su presentación al juzgado; 
tomará nota en un registro numerado que llevará al efecto, y dará 
recibo a la persona que lo hubiere presentado, si se lo pide. 

a’ Normalmente, todos los defectos dc presentación son subsanables, 
excepto las precisiones técnicas: en tal sentido, es esencial lo dispuesto 
en los incs. Zo y 30 del art. 49 del CM!, que dicen: 

Con todo, si el pedimento omltc indicar las coordenadas del pun- 
to medio de la concesión de exploración pedida, o si la manil’es- 
tación omite indicar las coordenadas del punto de interés o sus 
señales mds precisas y caracteristicas, en su caso, cl juez orde- 
nará sin m& trámite tener por no hecha la respectiva prcsenta- 
ción. 
El error o la imprecisión en que se incurra al indicar las coorde- 
nadas del punto medio o del punto de inrei-és no scrA subsanable 
en caso aleuno. 

bu Para cumplir con ello, hay nuevas obligaciones del secretario en 
el art. 50 del CMi: 

El secretario dará copia autorizada del pedimento o la xhaoifes- 



300 PRINCIPIOS Y SISTEMA DEL DERECHO MINERO 

-La inscripción. Puede ser requerida por cualquier perso- 
na, y consiste en la transcripción íntegra de la copia autorizada 
del pedimento (vid. art. 50 CMi) en el Registro de Descubrimien- 
tos del Conservador de Minas respectivo (art. 52 inc. 10 CMi) .bm 

-La publicación. Se debe hacer por una sola vez, en el Bo- 
letín Oficial de Minería:” y comprenderá copia íntegra de la irs- 
cripcibn (art. 52 inc. 2u CMi). 

Tanto la inscripción como la publicación deberán hacerse 
dentro del plazo de treinta días, contado desde la fecha de la 
resolución que las ordena. 

Hay dos aspectos que surgen de aquí, pero que no analiza- 
remos en este lugar, sino que serán tratados más adelante: la 
tasa a beneficio fiscal y las facultades del titular del pedimento 
inscrito (vide infra cap. VII, III). 

b) Solicitud de sentencia 

De los trámites posteriores al pedimento:u el más importante es 
la solicitud de sentencia; es esta solicitud, ademas, el segundo 
trámite dentro del procedimiento normal de constitución de la 
concesión de exploración. 

De acuerdo al art. 55 incs. 10 y 20 del CMi: 

Dentro del plazo de noventa días, contado desde la fecha de 
la resolución que ordena inscribir y publicar el pedimento, 
el peticionario, o cualquiera de ellos cuando fueren varios, 
deberá presentarse, en el expediente respectivo, a solicitar 
que se dicte la sentencia constitutiva de la concesión de explo- 
ración. En la solicitud se podrá abarcar todo o parte del 
terreno pedido, pero en ningún caso terrenos situados fuera 
de éste. 
La solicitud deberá, además, indicar las coordenadas! U.T.M.’ 
de los vértices de la cara superior de la concesión, relacio- 
nando, a lo menos, uno de ellos, en rumbo y distancia, con 
el punto medio señalado en el pedimento. 

tación. del certificado del día y hora de su presentación al juzgado 
y de la resolución que ordena su inscripción y publicaci6n. En el 
caso del inciso primero del artículo anterior, la copia incluirá, 
además, el decreto que ordena subsanar defectos y el escrito en 
que haya cumplido con lo ordenado. 

626 En cuanto a la inscripción y al Conservador dc Minas competente, 
vkanse nrts. 99 y SS. del CMi. 

~ZJ El art. 238 del CMi sefiala que en el Boletin Oficial de Mineria 
deberfin hacerse todas las publicaciones que ordena el C6digo. 

* El párrafo 2Y del l‘it. V del CM¡, arts. 55 y ss., titula asi precisamen- 
te a estas diligencias: "De los trámites posteriores al pedimento”. 
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La exigencia legal de relacionar en “rumbo y distancia” al- 
gún vertice de la concesiún, es un aspecto estrictamente técnico 
que tiene un objetivo de ubicación geográfica. Respecto de rum- 
bos (y acimutes), hay que establecer un sistema de determina- 
ción de la dirección; al utilizar un mapa, se hace necesario con 
frecuencia conocer la dirección seguida por una carretera o un 
río, o determinar la dirección que puede tomarse para localizar 
un objeto cualquiera respecto a un punto de referencia conocida 
(y éste es el caso del vértice de la concesion). Así, se hace ne- 
cesario conocer la dirección de la línea que une un punto de otro 
(el vértice con el punto medio de la concesión); con este fin, se 
mide el ángulo que forma dicha línea con la direccion norte-sur. 

Para fijar dicha dirección con respecto al norte, en este caso 
se utilizarán los acimutes (o rumbos, como los llama la ley). 
Estos son ángulos medidos en sentido de las agujas del reloj a 
partir del norte y comprendidos por lo tanto entre 0” y 360”. Aquí 
no es posible la repetición de números y el uso de las palabras 
“norte”, “sur”, “este” y “oeste” se hara innecesario. Normal- 
mente se usa el acimut magnético, denominado -tal como 10 
hace el CMi- “rumbo”.619 

iCuál es la utilidad de esto? Conociendo las escalas de 
un mapa y los acimutes (o rumbos), podemos determinar la po- 
sición de cualquier objeto sobre un mapa con respecto a un 
punto conocido. La distancia desde el punto conocido al objeto 
se mide mediante la escala gráfica; a continuación se mide el 
acimut o el rumbo de la línea que une los dos lugares mediante 
un transportador colocado directamente sobre el mapa. Por 
ejemplo, un vértice de la concesión puede encontrarse a 512 
metros del punto medio a lo largo de un acimut verdadero de 
224”.ó’” Aunque mediante este sistema podemos localizar exacta- 
mente un punto con respecto a otro punto, la situacibn de este 
último debe determinarse de alguna otra forma. Para eso está 
el sistema de coordenadas (U.T.M.), destinado a fijar la situa- 
ción absoluta de puntos de la superficie terrestre. 

De este modo, comprobamos el acierto del CMi al elegir 
este sistema de coordenadas para la fijación material dc las pre- 
tensiones y derechos mineros, y, por lo tanto, es posible visua- 
lizar tambien la importancia que a los aspectos técnicos ha de 
darse en toda la tramitación de la concesi6n.b” 

A esta solicitud deberá acompañarse una serie de antece- 

629 Ch. STRAHLER (n. 617), pp. 57 y SS. 
a Acondicionado del ejemplo que ofrece: STRAHLER (n. 617). p. 59. 

6~ Aspectos técnicos estos que deberán tenerse también en cuenta 
en la tramitaci6n de una concesión de explotación (vide infra). 
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dentes, que indica el art. 55 inc. 30 del CMiPU Si el juez encuen- 
tra todo conforme, o, en su caso, han sido subsanadas las ob- 
servaciones (vid. art. 56 CMi), ordenará la remisión del expe- 
diente al Servicio, para su informe. 

El Servicio informará sobre los aspectos tknicos (a que nos 
referiremos en el cap. VIII, por tratarse de la intervención ad- 
ininistrativa, en este caso técnica); una vez hecho este informe, 
y siendo positivo (0, en caso negativo, una vez conformada la 
solicitud a las observaciones que efectúe el Servicio)PU y trans- 
Curridos los plazos sellalados por la ley, cl juez dictará senten- 
cia.w 

En la tramitación de la concesión de exploraci6n no hay 
posibilidad de oposición de parte de algún interesado, porque, 
y esto es muy importante, según el art. 58 del CMi: 

La sentencia constitutiva de la concesión de exploración no 
afecta los derechos emanados de una concesión de explora- 
ción o de una pertenencia, que hayan estado constituidas a 
la fecha del pedimento que dio origen a la sentencia. 
Tampoco afectará los derechos emanados de una concesión 
de exploracihn o de una pcrtcnencia, aunque estuvieren en 
trámite a la fecha de la sentencia, si la presentación del 
pedimento o de la manifestación respectivos ha sido ante- 
rior a la del pedimento que dio origen a la sentencia. 

Se evita, de este modo, cualquier litigio, pues los derechos 
de quienes tengan coincidencia geográfica en las concesiones (lo 
que se llama, en jerga minera, superposiciones) no se afectan 
en modo alguno. Además, quienes pudieran sentirse afectados 

a* Entre ellos, el pago de tasas (que revisaremos en el cap. VII, III); 
copia autorizada de la inscripción del pedimento (vide supro); ejemplar 
del Boletín Oficial de Minería en que se haya hecho la publicación (idem), 
y los aspectos técnicos que revisaremos kfra, en su lugar, cap. VIII, por 
la intervención administrativa que le cabe al Servicio Nacional de Ceo- 
logia y Mineria en tal materia. 

6x3 Téngase presente que, de acuerdo al art. 57 inc. 4” del CMi: 
Si cl informe (. .) contiene observaciones, el juez ordenar& po- 
nerlo en conocimiento del solicitante. Dentro de los treinta dfas 
siguientes a la fecha de la resoluciún respectiva, Cste debcr6 con- 
formar la solicitud, cl plano, o ambos, a las observaciones del 
Servicio, o bien objetar fundadamente dichas observaciones. 

a La ley desea que esta sentencia se dicte rspidamente, y obliga al 
peticionario a exigirlo asl. El juez dispone de sesenta días para dictarla, 
so pena de incurrir en falta o abuso. Y, según el art. 57 inc. 9 del CMi: 

Si el juez nu lo hace, dentro de los quince dfas siguientes el 
solicitante deber-á pedir a la Corte de Apelaciones que sancione 
dicha falta o ahuso y fije al juez un breve plazo para dictarla. 
Si el solicitante no cumple con esta obligación, caducará su de- 
recho y cualquiera persona podrl pedir se ordene la cancelaci6n 
de la o las coll-espondicntcs inscripciones. 
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por la superposici6n, m6s adelante, en su momento, pueden en- 
tablar una acción de nulidad (art. 95 CMi). 

c) Sentencia constitutiva 

Los arts. 86, 87 y 88 del CMi regulan los aspectos de la sentencia 
constitutiva de la concesión de exploración. Como se trata de 
requisitos comunes con la sentencia constitutiva de la concesión 
de explotaciún, los revisaremos al tratar la tramitación de di- 
chas concesiones, a continuaci6n. 

C) CONCESION DE EXPLOTACION 

El procedimiento de constitución de la concesión de explotación 
comprende, en la linea gruesa, los siguientes aspectos: a)- la 
manifestación; b) la solicitud de mensura; c) la operacíón de 
mensura; d) la presentación del acta y plano de la mensura; e) 
informe del Servicio de Minas (aspecto que no veremos aquí, 
sino en el cap. VIII), y f) la sentencia constitutiva. 

a) La manifestación 

Se llama manifestación el escrito con que se inicia el procedi- 
miento de constitución de la concesión minera de explotación 
(art. 35 CMi). Recordemos que, según el art. 20 del CMi, a la 
concesiún de explotación se le denomina también pertenenciaFB 

La manifestación debe señalar las menciones a que &refie- 
re el art. 44 del CMi, entre los que cabe destacar la ubicación 

6% No se debe olvidar que la Constitución habla ~610 de coricesiones 
de exploración y de explotación. Por lo tanto, aunque se trata de un va 
cabio tradicional del derecho minero, no debe pretenderse, a travks de 
su uso. una desnaturalizaci6n de lo que cs: una concesión. No podemos 
ocultar nuestras dudas sobre la conveniencia de seguir usando una ex- 
presión, si bien tradicional, tan equivoca como ésta. El diccionario aca- 
d&nico de la Icngua. respetando este uso tan tradicional, define peítenen- 
cia como “unidad de medida superficial para las concesiones minbras. 
cuya extensión ha variado con las leyes y hoy está reducida â un cuadro 
de una hectdrea”. Debe tenerse presente que la acepción principal de tal 
expresión cs: “Acción o derecho que uno tiene a la propiedad de uha 
cosa”, lo que podrfa inducir precisamente al error que debe evitarse: Vid. 
Diccionario de la Lengua Espafiola (n. 3). voz “pertenencia”. ’ 
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del punto de interés para el manifestante. <Cómo se ubica? Se- 
gún el art. 45: 

La ubicación del punto de interés de la manifestación de- 
bera describirse indicando la provincia en que está ubicado y 
sus coordenadas geográficas o las U.T.M., con precisiún de 
segundo o de diez metros, respectivamente. 
Con todo, cuando la superficie total del grupo de pertenen- 
cias solicitadas en la manifestación no exceda de cien hec- 
táreas, la ubicaci6n del punto de interés podrá describirse 
indicando sus señales más precisas y caracteristicas, el 
nombre del predio o del asiento mineral en que se encuen- 
tra y el de la provincia en que está situado.- 

Una vez más aparece la exigencia de respetar estos aspec- 
tos tecnicos, sobre lo cual no debe haber error, pues, como ve- 
remos, en muchos casos sus consecuencias pueden ser irrever- 
sibles. 

Junto con indicar el número de concesiones que se solicita, 
y el nombre de cada una de ellas, se debe señalar, además, la 
superficie, expresada en hectáreas, que se desea comprenda la 
cara superior de cada concesión.m 

Ahora, icual es el terreno manifestado? Según el art. 46 del 
CMi (en lo pertinente) : 

El terreno (. .) manifestado es el comprendido dentro de 
un cuadrado trazado imaginariamente en el plano horizon- 
tal, cuyas diagonales se cortan (. . .) en el punto de inte- 
res (. .), y cuyo perímetro encierra exactamente la super- 
ficie (. .) manifestada, en su totalidad. Dos de los lados de 
este cuadrado tienen orientación U.T.M. norte-sur. 
Sin embargo, (. . .) el manifestante podrá optar por que el 
terreno (. . .) manifestado sea el comprendido en un rectan- 
gula, trazado imaginariamente en el plano horizontal, cuyas 
diagonales se corten (. .) en el punto de interés (. .). 
Para estos efectos, señalará (. .) en la manifestación la lon- 
gitud de sus lados y cuáles de éstos tendrán la orientación 
U.T.M. norte-sur. El largo y el ancho no podrán tener una 
relaci6n superior de cinco a uno. 

61 Precisionca sobre las coordenadas U.T.M., vide suprn. Este se- 
gundo inciso del articulo transcrito, s@ín Kurz BC~RGEOIS, Carlos (n. 6161, 
p. 19 Y.. “no ha contado con la aprobación de los tknicos, y el deseo de 
cllos habrin sido hacel- la exigencia de indicar coordenadas sin excepcio- 
nes”, pero 4 lo justifica, “pues cs difícil pedirles a pequeños mineros 
que puedan describir coordenadas geográficas y, con mayor raz6n, con- 
denadas U.T.M.“. 

~JJ Sobre las limitaciones de la superficie, vknse los arts. 28 y 44 
No 40 del CMi. 
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Vale la pena llamar la atención, además, sobre la indica- 
ción 50 que el art. 44 del CMi exige a la manifestación: 

En su caso, la circunstancia de hacerse en uso del derecho 
que otorga una concesión de exploración. 

Este aspecto es muy importante para lo que veremos a con- 
tinuación, en cuanto a preferencias para constituir concesiones. 
Constituye esta preferencia, además, uno de los derechos espe- 
ciales que la ley le confiere al manifestante (vide infra próximo 
capítulo). / 

Sabemos que la concesión otorga derechos exclusivos de ex- 
plorar y explotar (art. 116 CMi), y que “sobre 1n.s st~stancias con- 
cesibles exislerttes en terrenos cttbiertos por ttna concesidtt mi- 
nera MO puede cortstitttirse otra” (art. 27 CMi). por lo que debe 
solucionarse por la ley un problema de preferencias. Pues bien, 
este problema tiene su solución a partir del momento mismo de 
la presentación de la manifestación, ya que, según el art. 41 
inc. 10 del CMi: 

Tendrá preferencia para constituir la pertenencia quien pri- 
mero presente la manifestaci6n.“- 

Todo lo señalado anteriormente, al tratar el pedimento, vale 
aqui: a) respecto a los trámites que realiza el secretario del tri- 
bunal (certificado, registro y copia autorizada: arts. 47 y 50 CMi) ; 
b) del juez (examen de la manifestación, y seiialamiento de de- 
fectos para su posible corrección, en su caso: arts. 48 y 49 CMi) ; 
c) a las obligaciones de inscripciún y publicación (art. 52 CMi); 
d) del pago de una tasa a beneficio fiscal (art. 51 CMi), y e) de 
los derechos que emanan para el titular de la manifestación 
(arts. 53 y 54), aspectos (estos últimos dos) que se tratarán de- 
talladamente infra en cap. VII. 

b) La solicitttd de mensura 

De los trámites posteriores a la manifestación,m tiene mu- 

L!J En estrecha relación con el texto del art. 44 No 50 del CMi. copia- 
do supro. el art. 41 inc. 2~ agrega: 

Cuando Csta [la manifestación] se haga en uso del derecho que 
otorga una concesión de exploración vigente se expresará así en 
la manifestación, y sólo en tal caso se tendrá como fecha de pre- 
srntación de clla la del pedimento respectivo. 

m Sobre las presunciones de descubridor, y acciones de mejor de- 
recho, vid. los incs. 3: y 49 de este art. 41 del CM¡. 

m El párrafo 3: del Tít. V, arts. 59 y SS. del CMi. titula asi precisa- 
mente estas diligencias: “De los trámites posteriores n la mnnifestncidn”. 
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cha importancia, y, además, altas exigencias de precisión tCcni- 
ca. Dice el art. 59 incs. l? y 27 del CMi. 

Dentro del plazo que medie entre los doscientos y los dos- 
cientos veinte días, contado desde la fecha de la presentación 
de la manifestación al juzgado, el manifestante o cualquiera 
de ellos cuando fueren varios, deberá solicitar, en el mismo 
expediente, la mensura de su pertenencia o pertenencias. La 
solicitud podrá abarcar todo o parte del terreno manifesta- 
do, pero, en ningim caso, terrenos situados fuera de este. 
La solicitud deberá, además, indicar las coordenadas U.T.M. 
de cada uno de los vértices del perimetro de la cara superior 
de la pertenencia o grupo de pertenencias, relacionando uno 
de ellos, en rumbo y distancia, con el punto de interés se- 
ñalado en la manifestación. Deberá, asimismo, designar al 
ingeniero o perito que practicará la mensura, e indicar el 
largo y ancho de la pertenencia o de cada una de ellas, el 
nombre de las pertenencias conocidas que existan,en la ve- 
cindad y, en lo posible, el nombre de sus dueños. 

A esta solicitud se deberán acompasar todos los anteceden- 
tes que acrediten el cumplimiento de las exigencias anteriores 
(vid. art. 59 inc. 3: CMi). Dentro de ellas, es importante consig 
nar el cumplimiento de una exigencia tkcnica: acompañar un 
“plano en el que se señalen la configzlración de la pertenencia o 
gnrpo de pertencrtcias, las coorderladas de cada tmo de los vPr- 
tices del perímetro y la relación, en rumbo y distancia, del mis- 
mo vr’rtirc -ligado en la solicitrcd- COIZ el punto de interés indi- 
cado en la mavifesfación” (al-t. 59 No 5” CMi), 

Si el juez examina estos antecedentes y los encuentra con- 
formes (o una vez subsanados las omisiones o defectos, en su 
caso), se dcberb publicar, según el art. 60 del CMi. 

c) La operacih de mensura 

Podrá deducirse oposición a la peticiún de mensura dentro del 
plazo de treinta dfas, contados desde la fecha de la publicaci6n 
señalada anteriormente. Esta oposición, según el art. 61 del CMi, 
sólo.podrá fundarse: 

1” En que se pretende mensurar sobre un terreno compren- 
dido en un pedimento o en una concesión para explorar.. .; y 
20 En el derecho preferente para mensurar en virtud de una 
manifcstacii>n cuya fecha de presentación haya sido o se 
tenga por anterior. . 

El CMi, en los arts. 62 a 70, contiene una minuciosa regla- 
mentación de todos los posibles casos de oposición, del desarro- 
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110 de las causales que hemos señalado, y de la continuación de 
su procedimiento hasta la sentencia definitiva, sobre 10 cual nos 
remitimos a las mencionadas disposiciones, por exceder su ca- 
suistica nuestro interés. Estos aspectos, ya estrictamente proce- 
sales, por decir relacicin con un verdadero juicio entre partes, 
es una fase eventual dentro del procedimiento de constitucibn de 
la concesión. Nosotros seguiremos adelante con su estudio, luego 
de esta mera mención, como si su tramitación no fuese interrum- 
pida por un juicio. 

d) El acta y plano de wzensura 

La mensura de la concesiún minera es una operación estricta- 
mente técnica”’ y será llevada adelante por un perito o un inge- 
niero civil de minas, y solo tendrá expresión en el expediente 
a través de la entrega del acta y plano (vide infra). 

;En qué consiste la mensura? De acuerdo al artfculo 72 
del CMi: 

La operacion de mensura consistirá en la ubicaci6n, en el 
terreno, de los vértices de la cara superior de la pertenencia 
o grupo de pertenencias, indicados con las coordenadas 
U.T.M. que para cada uno de ellos se haya señalado en la 
solicitud de mensura, o SC señalen en el acto dc la mensura 
de acuerdo con la facultad establecida en el artículo si- 
guiente. 

La mensura es una etapa muy importante, pues es solo en 
su virtud que el minero conoce en definitiva, y sobre el terreno, 
el limite exacto de sus derechos, y puede en consecuencia dedi- 
carse con entera libertad y sin temor a los trabajos de explota- 
ción; y recién una vez realizada dicha operacibn los terceros 
pueden saber con seguridad cuá1 es el espacio libre que resta 
para situar sus pedidos de nuevas concesionesH’ 

Esta operación no puede ser entorpecida, pues es un acto 

MI En cuanto a SII oportunidad, seprin el art. 71 inc. It del CMi: 
La mensura se realizará una vez vencido el plazo para deducir 
o osicih, si tsta no se hubiere presentado. En cuso contrario, se 
e ectual-8 una vez ejecutoriada la sentencia que rechace la opw r 
sición que se haya formulado o la que determine la ubicaci6n 
de las pertenencias de la parte o partes a quienes se haya recle 
nacido el derecho a mensurar. 

M* Cfr. una buena definición de esta etapa. en: RABBI BALDI, Renato, 
L., Exposicidn de motivos u: Proyecío de Código Procesal Minero para la 
provincia de Iujuy (Jujuy, Argentina. Imprenta del Estado, 1950). p. 14. 
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privado del tecnico correspondiente.@’ Con el fin de evitar coli- 
sión de derechos, el art. 73 del CMi señala que “el perito NO podrá 
en caso alguno abarcar con la mensura terrenos ya mensltrados”. 
En relación con ello, deben respetarse las indicaciones de la so- 
licitud de mensura (de ahí la importancia de consignar en dicho 
lugar exactamente los datos geográficos, con la precisión que 
exige la ley), pues, además, el art. 74 inc. 10 del CMi señala que “la 
operacidn de mensrwu se practicará en la forma indicada en la 
solicitud de mensura”.” 

Por último, hay un requisito importante que debe cumplirse 
por el perito: colocar hitos, sólidamente construidos y bien per- 
ceptibles, a lo menos en cada uno de los vértices de la pertenen- 
cia o del perimetro del grupo de pertenencias (art. 74 inc. 3? 
del CMi). 

e) Informe tknico 

Dice el art. 75 inc. 10 del CMi: 

Terminada la operacibn, cl ingeniero o perito levantara un 
acta que contendrá la narración precisa, clara y circunstan- 
ciada del modo como la ejecutó, y de la forma como deter- 
mino las coordenadas U.T.M. de los vcrtices. 

Ademas, queda obligado a confeccionar un plano de la per- 
tenencia o grupo de pertenencias mensuradas, con indicación de 
las coordenadas U.T.M. de los vértices del perimetro de la perte- 
nencia o grupo de pertenencias, de las particularidades del te- 
rreno y de las pertenencias colindantes (art. 77 inc. 10 del CMi). 

Para todo esto existe un plazo de quince meses contado desde 
la fecha de la presentación de la manifestaci6n al juzgado, y 
deberán presentarse, en tres ejemplares, el acta y plano de la 
mensura de la pertenencia o grupo de pertenencias (art. 78 
inc. 10 del CMi). 

El acta y plano se remitirán por el juez al Servicio, para su 
informe (sobre lo cual nos referiremos en el cap. VIII, pues es 
parte de la intervención técnica de la Administración). Una vez 
terminados todos los trámites a que pudiese dar lugar el informe 
del Servicio,w el juez procederá a dictar sentencia. 

60 Recuérdese que, según el art. 71 inc. 30 del CMi, “en el aclo de fo 
mensura no será admitida ninguna alegación”. 

e+t Véase en el art. 76 del CMi el caso en que se mensuran más de 
una pertenencia origina&s en una misma manifestación, que es, en la 
práctica, lo más comlín. 

m Vid. arts. 82, 83 y 84 del CM¡. 
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f) Sentencia constitutiva 

Según el art. 85 inc. 10 del CMi: 

El juez examinara los autos y, si se reúnen los requisitos 
legales, dictará la sentencia constitutiva de la pertenencia. 

Esta sentencia, cuyos requisitos señala el art. 87 del CMi, 
deberá hacer una correcta revisión de todos los aspectos técni- 
cos, a través de una pormenorizada exposición de los anteceden- 
tes precisos de la concesión, y de una consideracibn razonada 
de su resolución (“la sentencia expresará las razones que le sir- 
ver! de fundamento”: art. 87 inc. 30 del CMi), lo que es un dato 
importante para la correcta calificación de la instituci6n de la 
concesión minera. 

Esta sentencia debe inscribirse; asimismo, debe publicarse 
un extracto de ella: arts. 89 y 90 del CMi. 

Ratificando el carácter administrativo dc todo este procedi- 
miento constitutivo de la concesión minera, el art. 88 del CMi 
sefiala que: 

Sólo el actual titular del pedimento o de la manifestación 
podrá deducir recursos contra la sentencia que resuelva so- 
bre la constitución de la concesión. 

&T! 
Así, para juicios está la etapa de la oposición. Si a causa de 

esta “sentencia”, en virtud de la cual se le otorga un derecho 
real administrativo (derecho de aprovechamiento) a un parti- 
cular, alguien se sintiese agraviado en un derecho propio, tendrá 
una vía diferente: la acción dc nulidad de la concesión (art. 97 
del CMi). Las causales de nulidad, y los requisitos para plantear- 
la, se regulan en los arts. 95 y SS. del CMi. 

iCuáles son los efectos de la “sentencia”? Según el art. 91 
del CMi, “la sentencia qt<e otorga la concesidn constituye el titu- 
lo de propiedad sobre ella y da originariamente su posesión”, en 
una terminología “patrimonialista”, y cuyas razones (o ideologia) 
ya hemos explicado en el capítulo anterior. 

Dogmáticamente -y en forma bastante más correcta, esti- 
mamos- podemos decir que el efecto es la creación de unos 
derechos reales administrativos (ya sea para explorar o explo- 
tar), derechos reales que la Constitución protege con la misma 
garantía constitucional del derecho de propiedad (art. 19 N? 24 
inc. 9?), lo que no significa -en ningún caso- que también sea 
“propiedad”, sino solo que goza de su misma seguridad jurídica. 



CAPITULO VII 

LOS DERECHOS MINEROS 

SUMARIO: 

1. PROEMIO. 1. Corlrenido. 2. La aparición de los derechos mineros en fa 
hisforia jurídica. 1” A travCs de la facultad para catar y cavar. Zo a travds 
de la concesión. 

II. LOS DERECHOS MINEROS Y LA TEORIA DE LOS DERECHOS REA- 
LES ADMINIS’I’RATIVOS. 1. Lu reotin de los derechos reales admin¿Ftra- 
tivos. A) Antecedentes doctrinales. a) Intuiciones en el siglo XIX. 6) Hau- 
riou: creador de la teoría. c) Su consagración a través de los trabajos 
de Rigaud. d) Estado de la cuesti6n en la doctrina. aa) Algunos contra- 
dictores. bb) En Francia, España y Argentina. CC) En Chile. B) Breve 
desarrollo de la tcoria de los derechos reales administrativos. a) Su for- 
mulación. b) Interrogantes que suscita ante la dogmática. 10 El ámbito 
de la categoría jurídica “derecho real”. Zo Su compatibilidad con la ina- 
lienabilidad del dominio público. 30 La eficacia erga omrtes. c) Definición 
y elementos. 2. Los derechos mineros como derechos reales administrafi- 
vos. A) Concurrencia de los elementos dc todo derecho real administrativo 
respecto de los derechos mineros. a) Los derechos mineros son derechos 
subjetivos. b) Los derechos mineros son derechos reales. c) Las derechos 
mineros tienen por objeto un bien de dominio público. d) Los derechos mi- 
neros nacen de una concesión. e) Conclusión. B) Concesión y derecho 
real: una confusión doctrinal. C) iQué clase de derechos reales adminis- 
trativos son los derechos mineros? a) La improcedencia de aplicar un 
criterio civilista. b) Una polémica infructffera: la cuestidn de los frutos 
de las minas. c) La respuesta del derecho minero. 3. Cnrocferiracidn jurf- 
dica del derecho de aproveclmmiento minero: una hipdtesk 

III. LOS DERECHOS MINEROS EN CHILE. 1. De la facultad de curar y 
caer. a) Requisitos: 10 Cesa ante la concesiún ajena. 2i En terrenos abier- 
tos e incultos. 3: En los demls terrenos: permisos. 40 Permisos especiales. 
b) Contenido. 2. Derechos enmmdos de los pedimentos y manifeslaciones. 
A) Precisiones previas. B) Contenido de los derechos. a) Derechos que 
emanan del pedimento. aa) Alcance general. bb) Derechos específicos. 
b) Derechos que emanan de la manifestación. aa) Alcance general. bb) De- 
rechos cspecificos. c) Una facultad común. 3. Contenido de las concesiones 
mineras. A) Contenido de la concesión de exploraci6n. a) Derechos exclusi- 
vos. 10 Derecho exclusivo a explorar. 20 Derecho de preferencia. b) Obliga- 
ciones: 1: No explotar; y 2” Pago dc patente. B) Contenido de la concesión 
de explotación. a) Derecho exclusivo a explotar. b) Obligaciones: 10 Mantc 
ner hitos; y 2 Pago de patente. C) iY “la actividad necesaria para satisfa- 
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cer el interés público”? 4. /Zfecfos cor>~unes CI toda concesidm a) El derecho 
de aprovechamiento de las aguas. b) Servidumbres sobre los predios o fin- 
cas. c) Servidumbres que se deben las concesiones mineras entre sí: 10 Ser- 
vidumbre general. 20 Servidumbre de socavón; y 39 Usa de caminos para 
concesiones. d) Internaciones, 5. Preferencias y exclusividades. a) Gene- 
ralidades. b) La colisión con “toda persona” que haga uso de la facultad 
general de catar y cavar. 10 Frente a los derechos de los concesionarios. 
2 Frente a titulares de pedimento o manifestación. c) Las preferencias. 
d) Las colisiones de los pedimentos y manifestaciones. 1~ Frente a frente. 
2 Frente a un concesionario de exploración. 3: Frente a un concesionario 
de explotación. e) El caso de la concesión de exploración. f) El conc&* 
nario de explotaci6n. 6. Exrinción de los derechos mineros. Causales. 
Crlrica. 

1. PROEMIO 

1. CONTFNIJYJ 

Corresponde ahora tratar el tercer aspecto del derecho minero: 
los derechos mineros que nacen de toda concesión minera. 

Desarrollaremos en este capítulo, en primer lugar, a) algu- 
nas consideraciones históricas sobre la aparicibn de los derechos 
mineros; luego veremos, b) su moderna calificación como dere- 
chos reales administrativos, en donde haremos una breve expo- 
sición de la teoría que así lo propugna, y en seguida estudiaremos 
estos derechos mineros, c) ante la legislación chilena. 

Estimamos de gran importancia la clarificación doctrinal 
del contenido de este capítulo, pues tratamos aquí aspectos mu- 
chas veces olvidados por la doctrina que trata las materias de 
derecho minero, los que sin una suficiente construcción dogmá- 
tica, no es posible comprenderlos en su ligazón con las caracte- 
rísticas que, según nosotros, conforman el derecho minero: el 
dominio público minero y el procedimiento concesional minero. 

2. taA APARIC16N DE LOS DERECHOS MINEROS EN LA 
HISTORIA JURÍDICA 

Señalaremos, previo a analizar la dogmática actual sobre los 
derechos mineros, dos alcances sobre su aparición en la historia 
jurfdica. Creemos que, históricamente, podemos visualizar la 
aparición de unos derechos mineros a traves de dos modos: a) a 
través de la facultad para catar y cavar, y b) a través del derecho 
surgido de la concesión. 
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1s A través de la facultad para catar y cavar 

Como consecuencia de una más o menos amplia libertad para 
explorar minas que fue irrumpiendo a través de los años, sin 
perjuicio de los derechos de los propietarios de los predios res- 
pectivos, de lo que damos cuenta en la Primera Parte, fue sur- 
giendo una especie de facultad general, concedida a todos, para 
catar y cavar en terrenos de cualquier propiedad. 

Si bien es ésta una facultad algo difusa jurídicamente, sin 
mayor contenido y alcance (y con serias limitaciones en algunos 
casos: como el permiso previo del propietario, por ejemplo), 
podria considerarse (hasta hoy) como un derecho general, previo 
al nacimiento de otros derechos mineros, más específicos, y un 
presupuesto necesario -en la práctica- para un eficaz procedi- 
miento concesional. Es muy difícil pensar en la existencia de 
procedimientos concesionales sin la seguridad de esta relativa 
libertad para investigar y explorar. Luego, lo que, históricamente, 
se considero como algo previo y necesario (la libertad para catar 
y cavar, lo que, en otras palabras, es: indagación, exploración) 
para una posterior solicitud de concesión de explotación, pasó 
a constituir un verdadero derecho exclusivo nacido a partir de 
una concesión (de exploración). 

Aun cuando esto no es plenamente predicable para el dere- 
cho romano, pues ante tal derecho se distinguía derechamente 
entre dos derechos nacidos de concesiones mineras: un ius 
occzcpccndi (para explorar) y una proprietas (para explotar). Por 
lo tanto, el derecho romano habría estado, en este sentido, tan 
avanzado como cualquier procedimiento minero moderno, lo que 
queda especialmente claro luego del estudio del régimen minero 
provincial romano (ver Primera Parte, cap. IV). 

En el derecho histórico español si que tuvo acogida esta 
libertad previa, estableciéndose como facultad general (en 1387) 
la libertad de catar y cavar, la que pasaría, a traves de su man- 
tención en la legislación posterior, a los Codigos Civiles moder- 
nos, y, de ese lugar, a los Códigos Mineros. 

Asf, este derecho en un principio tan general (y no por eso 
menos minero en cuanto a su calificación jurídica), pasaría a 
ser la base para el nacimiento de un derecho subjetivo público 
más específico, que se ejerce -obviamente- sobre el dominio 
público minero, que surge sólo a partir de una concesión, y que 
dogmáticamente, como veremos, debe ser calificado de un dere- 
cho real administrativo, y dirigido a la exploración y a la in- 
vestigación. 

En el derecho chileno, hasta hoy, se mantiene intacta esta 
facultad general para catar y cavar, con una regulación detallada 
en el CMi, cuya actual definición dogmática es un tema pcndien- 
te. Esta facultad, a mi juicio, es un verdadero lastre histórico, un 
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residuo enquistado en la legislación minera, acríticamente, a pe- 
sar de la moderna consagración de la concesión de exploración. 
;Se justifica? 

2: A través de la concesión 

Hay otros derechos mineros (y, especificamente, los de explotar) 
que siempre tuvieron un origen muy claro: un acto de la Admi- 
nistración (o de la organización social, en general, para cubrir 
así todas las épocas). 

Pues, si durante la época romana, como ha quedado suficien- 
temente claro (cap. IV), hubo un procedimiento concesional, 
Fue precisamente con el objeto de crear derechos no solo de 
explotación, sino también de exploración a favor de los conce- 
sionarios: la proprietas y el ius occupandi, respectivamente, co- 
mo hemos sefialado arriba. 

Más tarde, en la época medieval y moderna española (y, 
como reflejo, en el derecho indiano), los derechos de explotación 
concedidos a los particulares tenían su base en unos títulos en- 
tonces denominados “mercedes”, o de otras formas (cap, III), 
pero que concedian un verdadero derecho real sobre las minas: 
a explotarlas, al que, no obstante, se lo confundió con la propie- 
dad, en sentido privado, en alguna ocasión. 

A partir del siglo pasado (como queda claro al repasar los 
distintos cuerpos legales dc índole minera: ver cap. 1) , aún man- 
teniendose la posiciún de la Administración como origen del 
derecho minero que surgía desde la concesión (la que nunca ha 
dejado de existir, como título, como instrumento creador de 
derechos mineros, en toda la historia jurfdica), como conse- 
cuencia de las ideas imperantes y de su impacto en la doctrina 
jurídica, esta materia se hace cada vez más compleja, y el con- 
fusionismo doctrinal -que aún no se disipa del todo- hace 
que algunos juristas vinculen a este derecho minero con el dere 
cho de propiedad, institución dc indole privada que, por valiosa 
que sea en ese ámbito (como lo hemos dicho en la Introduccibn), 
ningún papel le podría corresponder en esta materia. 

Esta situaciún tan difusa históricamente, con aquella disputa 
de si el particular luego de la concesión era propietario o no de 
la mina, a partir de la teorización de los “derechos reales admi- 
nistrativos”, a nuestro juicio, ha adquirido mayor claridad. Y 
esta teoría es la que estudiaremos a continuación. 
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II. LOS DERECHOS MINEROS Y LA TEORIA DE LOS 
DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS 

1. LA TEORfA DE LOS DERECI-IOS RIZALES ADMINISTRATIVOS 

A) ANTECEDENTES DOCTRINALES 

a) Intuiciones en el siglo XIX 

Desde finales del siglo pasado ya se intuia que a partir de la 
concesión se creaba a favor del concesionario un derecho espe- 
cial, diferente en alguna medida a los concebidos por la ciencia 
jurídica con anterioridad, pero no se ofreció una teorización 
completa al respecto . 

Así, Mayer,w en 1895, señalaba que “la concesión crea en 
favor del concesionario el derecho de ejercer una posesión ex- 
ciusiva sobre la cosa pública”, y, en otro lugar, más preciso, que 
“el efecto de la concesiún es crear LUZ derecho sztbjetivo públi- 
CO”.~~ También Mayer, en una recensibn a una famosa obra 
jurídica, de 1892, señalaba cn esa época, respecto de la propiedad 
pública, de la servidumbre de derecho público y dc la concesión 
de especial derecho de uso sobre la cosa ptiblica, lo siguiente: 
“En breve todo aquello podremos reunirlo bajo el nombre de 
derecho príblico patrimonial”.M8 

Luego, en 1897, Santi Ron~ano,w9 quien conoce y acepta la 
expresión “derecho público patrimonial” usada antes por Mayer, 

t+ MAYER, Derecho Adminisfrnfivo Alemárz (n. 342). Este libro fue 
escrito, en su lenya original, el alen& el Go 11IY5, de donde sc obtuvo 
la edición francesa, dc 1904, de la que CS traducción la castellana. 

6a-1 Cfr. MAYER (II. 342), pp. 248 y 253 (lo subrayado en el original). El 
mismo MAYER señala cúrno ya en esa Cpoca “SC está en plena controversia 
acerca dc la naturalwa jurídica de la concesión y del derecho que de ti 
resulta” (p. 253, n. 7. irr /irte). A nosotros nos resulta sorprendenie cons- 
tatar cómo a un siglo, desde entonces, aún no tenemos un consenso al 
respecto, 0. por lo menos, avances más significativos. 

618 MAYFR, en: Archiv. f. öef. R., IX, p, 2X7, citado por: KOMANO, Santi, 
La teoria dei dirifli puhhlici subbiettivi, en Primo trattnto con~plefo di 
diriffo nnmti~fisfrnlit~o ifalimo (dir. V.E. ORLANDO, Milán, Società Editrice 
Libraira, 1897). 1, p. 211. La obra reseiiada por MAYER es la de JFUINEK, 
Sisfenz der Subjektivm ö~/entliclten Reclzle, Frciburg, 1892. Anotamos que 
GONZALFZ P~RSZ, Jesús, Zms derechos reales administrativos (Madrid, Civi- 
tas, 1984), p, 10, siguiendo seguramente un error tipográrico deslizado 
-notoriamente, por lo demás- en cl trabajo de Konwvo, seiíala como 
autor de tal comentario a “Meyer”, y no. como corresponde, a MAYER, esto 
es. Otto hhYER. 

6+ Ch-.: ROAIANO, La feorio dei diritti pubblici srtbbieltivi (n. 648). 
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indica como ejemplo de derecho público patrimonial del ciuda- 
dano y, a su juicio, entre los más notables, “aquellos que se 
poseen sobre las cosas o, mejor, sobre el dominio público”.650 
Señala cómo en la doctrina y la jurisprudencia son muy discuti- 
dos la naturaleza y el fundamento de tal derecho (opinando 
algunos que se trataría de una servidumbre; otros, de un derecho 
sui gcncris; en fin, otros, de una concesión administrativa). 
No obstante, sin entrar en la disputa, Romano dira algo muy 
importante, separando claramente el título, el instrumento, del 
derecho creado (lo CLIC, como veremos, la doctrina tiende a con- 
fundir); dice Romano: “. pero, en cualquier caso, no ofrece 
duda alguna que el titulo del derecho debe encontrarse en una 
autorización o concesión administrativa, pero queda siempre por 
examinar si se trata o no de un derecho de propiedad o de un 
derecho de uso o ni siquiera se excluye que se trate de una ser- 
vidumbre”.ó51 Así, Romano sólo intuye su existencia, y no encon- 
tramos en su desarrollo una solución o respuesta personal al 
respectoP5’ 

b) Huuriou: creador de la teoría 

Pero el verdadero creador de esta teoría fue Maurice Hauriou, 
sobre cuya paternidad ya no hay dudas en la doctrina,& mas aún 
cuando el propio Rigaud, gran sistematizador de esta teoria, de- 
cía en un trabajo suyo: “La teoría del derecho real ha sido desde 
luego lanzada en derecho administrativo por M. Hauriou para 
explicar la situación de la administración frente al dominio pú- 
blico (. . .); después de algunas dudas, ha emitido finalmente en 
la séptima edición de su Reswm de derecho administrativo, la 
idea fecunda en resultados prácticos, siguiendo la cual los parti- 
culares pueden tener a continuación de los permisos o concesio- 
nes de la administración sobre el dominio público, derechos 
reales de naturaleza administrativa. . .“.w 

6~ Cfr.: Rohrn~o, Ln teorin dei diritri pubblici srrbbietfivi (n, 648). 
p. 218. 

6~ Ch. ROMANO, La leoria dei dirittt yubblici subbiettivi (n. 648), 
p. 218. 

e.~ En esta malrria debe considrrarsc tambih el importanle trabajo 
publicado entre los anos 1895 y 1896 por RANELUTITI. Facolln crecife (n. 552). 

ti3 Cfr.. por ejemplo, entre los autores actuales que se ocupan del 
tema: GONZÁLEZ PEIWL (II. 648), p. 11; MARIENHWF (n, 417). p, 472. 

a Cfr. RIGAUD, Luis. El derecho real. Historia y feorfns. Szt origen 
institucional (trad. castellana de J.R. XIRAU, Madrid, Editorial Reus, 1928). 
p. 295. 
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Efectivamente,6Js cuando Hauriou, en 1908, comentó el arrêt 

del Conseil d’Etat, de 25 de mayo de 1906, Chemin de fer d’Or- 
Iéuns, en que se hablaba de un derecho exclusivo de goce del 
concesionario sobre los bienes del dominio público, setialó que 
se estaba en presencia de un auténtico y verdadero derecho real, 
y que existía toda una categoría de derechos reales administra- 
tivosw En esta nota, Hauriou decía que “el concesionario de 
dominio público es titular de un derecho real oponible a cual- 
quiera, incluso frente a la administración concedente, salvo en 
la línea de precariedad; pero esta linea de precariedad, muy es- 
trecha, deja al derecho real toda una esfera de utilidades”. Según 
el, “este derecho real no depende del derecho civil, sino del dere- 
cho administrativo, pues existe toda una categoría de derechos 
reales administrativos, caracterizados por ser temporales, revo- 
cables en interés del servicio público o rescatables”.m 

c) Su consagraciótz a través de los trabajos de Rigaud 

Esta teoría “lanzada en derecho administrativo por Hauriou”, en 
las expresiones de Rigaud, sería consagrada definitivamente gra- 
cias a los trabajos del propio Rigaud. 

Decimos a “los” trabajos de Rigaud, pues, en contra de lo 
usualmente conocido por la doctrina,653 no solo existe uno, sino 
dos trabajos importantes de este autor sobre el tema. 

El primero de ellos, y que no hemos encontrado nunca citado 
por los pocos administrativistas que se ocupan de este tema, 
titulado El derecho real. Historia y teorías. Su origen institucio- 
na1,“9 debe haber sido escrito entre los años 1912 y 1914, en todo 

655 Y como lo recuerda, al inicio de su trabajo, Go~zkez PÉWZ 
(IL 648), p. 11. 

6% Cfr. HAURIOU, Maurice, Précis de droit admirtistratif et de droit 
public (París, Sirey, 19191, pp. 793 a 800, n. 1. Esta nota tambikl BS trar~s 
crita por su autor en: HAURIO~, Notes d’arrêts (II. 539), pp. 280-281. 

m HAURIOU, Prdcis (II. 656). p. 799. 
6~ Siempre SC cita un solo trabajo de RIIXUD, el de 1914, que sefiala- 

mm;: cfr. por todos: Go~zA~ez PG.REZ (n. 648), p. 13. 
Cfr. RIGAUD, El derecho real (n, 654). A tal punto es desconocido 

este libro, y tan poca la atenci0n que se le ha prestado,, que aún, a más 
de medio siglo de su edición, es posible encontrarlo en hbrerías, no como 
edición de segunda manq. sino como fondo normal. Cfr. PONS, Marcial, 
Catálogo de Ciencias Irwzdicas (Madrid, Ed. M. Pons, 1986), p. 108. Por 
otro lado, no SC sorprenda cl lector de encontrar aqui una referencia u 
este texto, pues, como ha dicho DE LOS Mozos, Josó Luis, Recensión, en 
Revista de Derecho Privado (19881, p. 648, “este espléndido catálogo cons- 
tituye una gula bibliográfica de la ciencia jurídica española de nuestros 
dlas, útil para todos los juristas, cualquiera que sea su plumaje, pero 
incluso imprescindible para los investigadores y estudiosos del mundo del 
derecho”, cuya efectividad nosotros hemos comprobado varias veces. 



318 PRINCIPIOS Y SISTEMA DEL DERECHO MINERO 

caso despu& de 1911 y antes de 1914,@“ y se nos presenta, enton- 
ces, como la obra de preparación de este autor, para una poste- 
rior aportacidn a través de su obra de 1914, que mencionaremos 
infra. 

Y si efectivamente fuc discípulo de Hauriou, no es de extra- 
fiar que pudo haber sido incentivado por él mismo a escribir 
estas obras>’ en especial por el carácter histórico de esta primera 
indagacibn sobre los derechos reales, en la que se aportan am- 
plios datos de derecho romano (no se olvide que Hauriou, 
desde su tesis doctoral, indagó en sus primeros tiempos de ju- 
rista sobre el derecho romano).&’ 

Así, en esta primera obra de Rigaud es posible encontrar el 
sólido fundamento que m6s tarde desarrollaria en su posterior 
trabajo, en la que expone los orígenes de la distincibn entre 
los derechos reales y las obligaciones, antc el derecho romano y 
el antiguo derecho francés. ti63 Luego analiza el valor dc esta dis- 
tinción y las diferentes teorías existentes sobre el derecho real, 
desembocando en la teoría institucional de la que es autor Hau- 
riou,a pues, como él mismo lo señala, “la crítica a las teorías 
personalistas es el objetivo principal de nuestro trabajo”, limi- 
tándose a hacer la exposición de la teoría institucional que sirve, 
en sus palabras, de coronamiento doctrinal a sus conclusiones.*5 

m Este libro de Rlcnm, Ef derecho real (n. 654). lo conocemos gra- 
cias a la traducci«n castellma dc 1928, cn donde no se sefialan ni el titulo 
ni la fecha de la edici(,n original. Concluimos que su edición original es 
de la @oca indicada, pum en la p. 295, que hemos citad?, señala RICAUO a 
la ‘Ir ed. del Précis de HAURIOU, como la última aparecida, y ésta es de 
1911, y, en todo caso, anterior a la 83 ed. de tal Précis, que es de 1914, 
la que por tanto a esa fecha no podla conocer Rmuo, pues no habla apa- 
recido aún. También, por tanto, y ésa es la importancia de consignar estos 
datos (como lo veremos), este trabajo de Rrcnun es anterior a otro suyo. 
de 1914, que mencionaremos mis adelante. 

a* El mismo RIGAUD, El derecho real (II. 654), p. 340, al final de SU 
libro sefiala cómo se ha apoyado en la autoridad de autores eminentes, 
“especialmente en la del profundo pensador y sabio maestro cuyos Prin- 
cipes de droit pztblic han inspirado esta tesis”. Por último, estas dos tesis 
de RIGAUD son de Toulouse, en donde profesaba, como es sabido, HAURIOU. 

M Vide VARIOS AIJTORXS, La pem& dn doyert Matuice Hawiou et son 
influertce I.lmrnées Hatrriou) (París, Editions A. Pédone, 1969). p. 13. 

ti’ Cfr. Rrrxm, EI derecko real (n. 654), pp. 19.82. 
(hl Cfr. RIGAUD, Ef derecko real (II. 654). p, 246. Sobre la teorfa insti- 

tucional dc HAURIOU, además de los manuales de tal autor, vease: HAURIOLT, 
Maurice. La teorin de la irtstitrrcidrt y de In fundación, en Obra escogida 
(trad. de Juan A. SnN~nArnRf4 PASTOR y S. MUÑOZ MACHADO, Madrid, Ins- 
tituto dc Estudios Administrativos, 1976). pp. 257.296. Comentarios en: 
MARTI! Gabriel, La tkéorie de l’lnstitution, en La pens& dtc doyen Mnurice 
Haurron (II. 662), pp. 2945, y, en España, cfr. GONZALEZ NAVARRO, Derecho 
Administrativo Espniiol (n. 68). 1, pp. 555.561. 

66 Cfr. RIGAUU, EI derecho real (n. 654), p, 336. 
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Por lo tanto, este trabajo tuvo por objeto buscar y precisar 
fundamentos para desarrollar “la noción verdadera del derecho 
real y su naturaleza institucional”,Hb y, por ahora, sólo insinuando 
que, sobre el desenvolvimiento de la teoría y de los derechos 
reales en derecho público, “todo un movimiento doctrinal, del 
más alto interés, se dibuja cn esta dirección”,@’ citando a Hau- 
riou, a Mejorana,(ld movimiento doctrinal este al que, como vere- 
mos, pronto él mismo se sumar8 con su siguiente e importante 
obra LA théorie des droits réels ndmir~istrntif,~ tesis leida en 
Toulouse y publicada en 1914. 

A través de esta célebre monograffa se lograría la consagra- 
ción de una nueva categoría jurídica: los derechos reales ad- 
ministrativos. 

d) Estado de h cuesfión en la doctrina 

En general, la aparición de esta teoría ha originado hondas po- 
lémicas en la doctrina!m Si bien un gran sector de la doctrina 
aceptó esta nueva formulación, otro sector la ha rechazado abier- 
tamente. 

aa) Algunos contradictores 

Así, rechazaron esta teoría, cn Francia, grandes juristas, como 
Duguit, quien decía que hablar de derechos reales de naturaleza 
administrativa es un error, ya que la categoría jurídica de dere- 
cho real sólo puede regir en el régimen de propiedad privada, 
y no en las dependencias del dominio público (las que estarían 
enteramente sustraídas de tal régimen, según él) .61’ 

m RKAI~, E2 derecho real (II. 654). P. 339. 
M’ RIGAU~, IZr rier&~~ renl (n, 654). p. 295. 
ffd Se refiere a Mwonn~n, M. Dante, La feoria dei diritti pubblici reali 

(Catania, 1910) (libro al clue no hemos podido acceder), quien denomina 
a los derechos reales de los particulares sobre el dominio pilblica bajo el 
nombre de “nsi civici”, sepiln R~cnun, Ef dereclro real (n. 654). p, 297. 

WQ Cfr. RIGA~ID, Louis, Lu tk!orie des droifs réels ndminisfratif (Pa- 
ris, Librairie de la Societé du Recueil Sirey, 1914). Por ahora, no seguire- 
mos profundizando cn esta teoría, exponikndola ~610 a prandes trazos. Para 
una visilín crítica de este planteamiento, vid. VILLBY, Michel, El “ita in re” 
del derecho romano clásico al derecho ntodcnm, cn sus Estudios en tomo 
a In noción del derecho subjefivo (Valparaíso, Ediciones Universitarias de 
Valparafso. 1976), pp. 131 y ss. 

Sm Una resumida exposición, con cita de sus principales propugnad- 
res e impugnadores, vCasc cn: G~NZ~EZ PÉREZ (n. 648). pp. 13.15, y MA- 
RIENHOW (II. 417), p. 473. Nosotros ofrecemos en el texto antecedentes 
complementarioc a los señalados por tales autores. 

6” DUGUIT, Tyaité de Broit Cotisfitutiorzrtel (Park, Ancieme Libraire 
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Tambikn la ha rechazado Laubadkre,67* quien piensa que la 
objeción más grave sería aquella de la precariedad o inoponibi- 
lidad a la Administración (lo que según veremos infrn, no es 
tan “decisivo” como podria parecer). 

Incluso, recientemente, se pone en duda esta figura, aun 
cuando sin justificarlo, por Auby y Duces-Ader, quienes sostie- 
nen que “el concesionario tiene sobre el dominio público un de- 
recho (. . .) de naturaleza administrativa de aquellos que Hauriou 
llam6 ‘derecho real administrativo’, concepción por lo demás 
discutible”.m’ 

En España, Martínez Useros rechaza la idea de “concesión- 
derecho real”;fl’ refiriéndose a la teoría de los derechos reales 
administrativos en forma crítica, señala que Csta “ha sido la 
causa del actual confusionismo existente sobre este punto [sobre 
la existencia de un derecho subjetivo público al uso de los bienes 
de dominio público, aspecto sobre que versa su trabajo] en nues- 
tra disciplina”.“’ 

En todo caso, es minoritaria esta posición de rechazo. 

bb) En Francia, España y Argentina 

No obstante estos rechazos, ha sido, por otro lado, ampliamente 
aceptada por la gran mayoría de la doctrina, incluso civilista. 

En Francia, además de los antecedentes señalados, agrega- 
mos a Planiol, Ripert y Picard,O’ quienes dicen que “se conside- 

Fontemois y Cie., éditeurs, 1930). 3, p. 385. Dice textual y enfhticamente: 
“Sobre este punto [que de las concesiones nace aquello que 61 llama de- 
rechos rralcs dc naturaleza administrativa] HAURIOU está en un error”. No 
obstante, esta crítica, que apuntaría -segtín DUGUIT- a una aparente 
contradicci6n rn el pensamiento del propio HAURIOU, no es certera, según 
lo señalaremos infra. 

6’1 Cfr. LAUBAD~RE, Traité de droit adrninisfratif (n. 539), 2, pp. 223.224. 
6’3 Cfr. AUBY, Jean Marie y DWOS-Aoc~, Robert, Droit Administmtif: 

La fomtion ptrbliqrte. LES biens pttblics. Les trmau.z publicss (Paris, Dalloz, 
1979), p. 367, Ni 256, irr fiare. Es ésta, a nuestro juicio, una posición muy 
cómoda: aplican la figura (para cl caso de los usuanos del dominio pú- 
blico, cuando existe un titulo de exclusividad. pues para ellos es clara que 
estos derechos no pueden ser considerados dexchos de propiedad: p. 367). 
pero al mismo tiempo, sin justificarlo, la niegan. 

6’4 Cfr. M~rnfr.1~7 USEROS (n. 342), p. 172. 
6’5 M.~R?‘~NBz Usr~os (n. 342). p. 169. 
6~6 Cfr. PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges y PICARD, Maurice, Traitd pra- 

tique de Droit Civil Fravcais. III: Les biws (Paris, Libra& Générale de 
Droit et dc Jurispwdence, 1952). le dedican una parágrafo especial al te- 
ma (‘W 39. Les droits réels ndrrti,lirtrnfif”), citando a RIGAUD (su tesis 
de 1914, sobre los derechos reales administrativos, citada slxpra por 
nosotros). Por otro lado, respecto de uno de estos autores, debemos re- 
cordar que, corno apunta Gwtirez PÉWZ (n. 648). p. 12, el mismo PLANIOL, 
en 1900 (en su Traitd de dmit civil, No 2078, de ese ano), había sido uno 



RECONSTRUCCION DOGMATICA 321 

ran hoy como verdaderos derechos reales de naturaleza admi- 
nistrativa los derechos acordados por la ley o concedidos por la 
Administracibn sobre el dominio público”, remarcando que “ellos 
confieren un poder sobre la cosa y son oponibles a todas las 
personas, salvo al Estado, en la medida que le exige la preca- 
riedad”.bn 

Respecto a la difusión de esta teoría, la verdad es que antes 
del trabajo de González Pérez, y que hemos venido citando, inti- 
tulado precisamente Los derechos reales a~ministrati~~os,b’7B pu- 
blicado por primera vez en el año 1957,679 ni después, no ha habido 
ningún aporte monográfico ni significativo en cuanto al tema. 
Este trabajo, si bien breve, lo estimamos una aportación de 
importancia para el derecho administrativo de los bienes (dentro 
de lo cual entronca la especialización desgajada, y ahora autó- 
noma, del derecho minero, y otros, como el derecho de aguas), 
y tuvo la virtud de abrir el campo para una completa evolución, 
el que lamentablemente, en esta materia, aún no ha sido sem- 
brado con real provecho por los especialistas, a nuestro juicio. 
Por lo cual sirva este breve parágrafo previo como un justo re- 
conocimiento a este escrito, de una rara claridad y de una envi- 
diable concisión, que vino a poner en el tapete uno de los temas 
“claves” para la comprensión del sistema del derecho adminis- 
trativo de los bienes, y de sus especializaciones. 

Lamentablemente, a partir de este escrito no se ha avanza- 
40 nada o casi nada en la materia, y si bien ha habido algunos 
desarrollos o simples aplicaciones de estos conceptos, una sis- 
tematización o estudio monográfico concreto de esta teoría aún 
no se ha producido. Por lo tanto, la situación doctrinal sobre 

de los precursores de la teoría, al señalar en dicho lugar que “existe todo 
un grupo de derechos especiales conferidos a los particulares por la autc- 
ridad administrariva sobre el dominio piihlico: a las que denominamos 
concesiones. Estas concesiones ofrecen la más grande analogía con los 
derechos reales.. .” Sólo una ohservaci<jn nuestra: vislumbramos aquí una 
confusión que hasta el día de hoy perdura cn algunos autores, y es el 
hecho de confundir la concesión con el derecho real, cn circunstancias 
que la concesión no puede st:r el derecho real, ya que es precisamente el 
título u partir del cual el derecho real nace. Por lo tanto, debemos insistir: 
jconcesión v derecho real srm cosas dif~rentcsl 

UI Cfr. PLANIOL, RIPERT y PICAKD (n. 676). pp. 55 y 56. No obstante, lo 
de la precariedad, sustentado por el mismo HAURIOU, y. en general por 
la doctrina francesa. ser8 controvertido posteriormente: ver más ade- 
lante, el texto. 

678 Cfr. GONZALEZ P&wz (n. 648), donde se señala que SU propósito es 
“ofrecer las lfneas generales de lo que podría ser una teoría general del 
derecho real admimstrativo” (p. 26, in fine). 

m En Revistri Critica de Derecho Itmobilinrio (1957) y en Revista 
dz la Facrdtad de México (1957). Posteriormente se reimprimiría, sin rno- 
dificación alguna, en la edición que venimos cikndo (n. 648). 
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este tema fundamental de los derechos reales administrativos 
está, a nuestro juicio, casi igual que hace treinta años, cuando 
escribió González Pérez, y se ha incurrido en el olvido de no 
seguir profundizando en sus aspectos esenciales -pues no to- 
dos estån solucionados dogmáticamente, como decimos más ade- 
lante, sin perjuicio de lo señalado en este importante trabajo 
citado-,bBO en la misma medida de la actual necesidad de la 
ciencia del derecho administrativo, y de sus especialidades en 
esta materia, como el derecho minero o el derecho de aguas. 

Dentro de los administrativistas, acogen esta figura, por 
ejemplo, Garrido Falla, M’ García de Enterría y Femández,w Pa- 
rejo Gamir y Rodríguez Oliver>’ entre otros. 

Por otro lado, dentro del ámbito de la doctrina civilista es- 
pañola, recientemente, Díez-Picazo ha dado una opinión en esta 
línea de conformidad con tal teoría, señalando 

% 
ue hay casos 

en que “una relaci6n o situación jurídica típica e derecho ad- 
ministrativo da lugar a formas de derechos reales que son di- 
ferentes de aquellos de que conoce el derecho civil. En estos 
casos, el derecho administrativo constituye una especial fuente 
de nuevos derechos reales, que deben ser especialmente tenidos 
en cuenta. A nuestro juicio, se encuentran en este caso (. . .) el 
derecho de disfrute de bienes de dominio público derivado de 
una concesión demanial”?” 

m Pese a Lodo, como se verificar& a continuación, aunque la cues- 
tión de que se trata no ha encontrado continuadores que sigan avanzan- 
do en cl camino que marca GOW~IEZ l%nrz (y antes HAIJRJOU y RICALID), 
algunos tratados y obra? generales se hacen eco de ella. como es el caso, 
por ,ejemplo, de GARRJKI FALLA, Tratado (XI. 374). 

681 Cfr. GARRJDO FALLA, Tratado (n. 374), 2, pp. 447 y ss., quien le de- 
dica todo un cauitulo a su tratamiento Y aDlicaciún, aunoue sin mayores 
profundizaciones dopnáticas. 

_ . 

681 Cfr. GARCIA PIE E:NTER!&A Y FERN~(NDE!Z. ~rwso (n. 527). 2. donde si 
bien hay una referencia directa a los derechos reales administrativos, con 
tal denominación incluso. s&lo sc sefiala en un contexto general que “el 
derecho creado por la concesión en favor de una persona determinada, es 
un derecho subjctivu del administrado” (p, 37), a los que cn otro lugar se 
los llama “derechos típicos (por su identidad con los derechos clásicos del 
derecho privado) o activos” (p. 53), frente a los otros derechos subje- 
tivos, que llama rcaccionales o impugnatorios (íden?). El mismo texto 
en: GARCÍA nr ENTKRR~A, Eduardo, Sobre los detzc11n.s príhlicos subjetivos, 
en Revista Española de LWeclm Adlrlilripf>-ativo, 6 (1975), pp. 427446 (el 
mismo texto del Cwso. con una referencia biblioeráfica adicional): lo ci- 
tado, en pp. 428 y 444. 

(63 Cfr. PAREJO GA~IJR v RonRfcrxz OLIVER (n. 402). sefialan que “la 
concesión de dominio ptiblilo hace surgir cn el c&cesiÓnario un auktico 
derecho real administrativo” (JJ. 60). citando el trabajo monográfico de 
Ga~zdr.r.z PI<wz, pero no ,justificnndo en modo alguno su aceptaci6n. Por 
lo tanto, si bien es correcta su aceptación, le resta validez su acriticismo. 

696 Cfr. DIEZ-PICAZO, Luis, Frmdamentos de derecho civil patrimonial: 
Las refaciorws juridico-renlec (Madrid, Tccnos,, 19831, 2, p. 74, autor que 
le dedica un par&grafo especial al tema, intItulado, precisambnte, ‘Los 
dcrcchos renles ndr~lilzistrntii>os”, lo que no deja de ser importante de re- 
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También en Argentina se ha aceptado esta teoría, pudiéndo- 
se nombrar, por todos, a Marienhoff, para quien el derecho del 
concesionario de uso del dominio público es de naturaleza “real”: 
es -dice- “un derecho real administrativo que se ejerce sobre 
una cosa: sobre una dependencia del dominio público”.bsf 

CC) En Chile 

En Chile, la situación es aún m8s precaria que la descrita. Si bien 
hay cierto grado de conocimiento de la figura por la doctrina, 
ella no ha recibido ningún desarrollo, ni menos algún recono- 
cimiento legislativo (aun cuando, estrictamente, este último pu- 
diera no ser necesario frente a la realidad autónoma dc la cien- 
cia del derecho). Mostraremos aquí un breve panorama, para 
reforzar nuestras conclusiones y recomendaciones finales. 

Así, de los antecedentes que podemos mencionar, se encuen- 
tra alguna doctrina civilista. 

En el año 1930, Claro Solar, al analizar el art. 598 del CC, 
que regula el uso y goce de los bienes nacionales de uso público 
fiienes del dominio público, scgtín la doctrina), trata la teoría 
de los derechos reales administrativos, tomándola de la 11: edi- 
ción del Précis de IJauriou,686 y explica de un modo breve pero 
claro la posición de Hauriou al respecto. En cuanto al uso y goce 
general, que corresponde a todos los habitantes sobre algunos 
bienes nacionales (como calles, plazas, etc.), Claro Solar recha- 
za la posible aplicaciún de esta teoría, pues, a su juicio, “la teo- 
ria de los derechos reales administrativos no tiene en realidad 
base jurldica, y desnaturaliza el concepto de derecho real (. .) 
y que seria contrario a su misma aplicacihn que les da el calác- 
ter de bienes nacionales de uso público, la constitución de un 
derecho exclusivo a favor de una persona determinada”.w 

Sin embargo este rechazo aparentemente general a la teo- 
rla. más tarde, el mismo Claro Solar, en la misma obra, siguien- 
do la tesis de Hauriou, acoge la teoría de los derechos reales 
administrativos. Señala este autor q”e, “independientemente del 
uso y goce que corresnonde a todos los habitantes en los bienes 
nacionales de uso público, pueden ellos, en ejercicio de las fa- 
cultades que las leyes les otorgan, o en virtud de permisos o 
concesiones de la autoridad competente, a que se refiere el art. 
599 [del CC], tener otros derechos, que constituyen bienes ua- 
trimoniales suyos susceptibles, por lo mismo, de posesi6n”6M (ci- 

marcar, pues este tratamiento especial, y la sorprendente claridad de 
las ideas sobre este tema que demuestra tal autor, no es visible -en la 
mayoría de los casos- ni en los propios cultivadores del derecho admi- 
nistrativo. 

a Cfr. MARIENHOFF fn. 417). !J. 477 
686 CLAFNI SOLAR (n. 4681, 6,‘~: 242, N’ 217. 
m CLARO SOLAR (n. 468), 6. p. 243, No 217, in fine. 
6% Cfr. CLARO SOLER (II. 4681, 9, p. 494, No 1824. 
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ta ejemplos: una merced de aguas) ,? Y sigue diciendo: “En to- 
dos estos casos y demás análogos, los particulares beneficiados 
no ejercitan el derecho de uso y goce que a todos los habitantes 
corrcspondc sobre los bienes nacionales de uso público, sino 
un derecho especial que han incorporado a su patrimonio, y que, 
por ejercerlo sin consideracihn a determinada persona que hu- 
biera contraído la obligacibn correlativa, tiene los caracteres de 
un derecho real”.m 

Posteriormente, Alessandri y Somarriva69L se refieren a esta 
categoría al estudiar las disposiciones del Código Civil relativas 
a la utilización del dominio público por los particulares. Dis- 
tinguen, así, siguiendo elaboraciones izas administrativas, entre 
uso común y uso privativo, indicando que, en este último caso, 
nace un derecho real administrativo a favor del concesionario. 

Desde el punto de vista administrativo, en 1960, Reyes Ri- 
veros6- se refiere ampliamente a estas materias, con conocimien- 
to de las fuentes francesas que hemos citado aquí, y desarrolla 
la categoría del derecho real administrativo, señalando sus ca- 
racteres, algunas criticas doctrinales y fijando, en fin, su posi- 
cidn, favorable al acogimiento de los derechos reales adminis- 
trativos.69’ Del mismo modo, lo hará más tarde, en 1965, Gon- 
zález Vergara.w 

En fin, dentro de las pocas referencias que al tema encon- 
tramos en Chile, citamos a Alfonso AracenaP95 quien, en 1971, 
manifestaba que “es necesario regular de manera expresa el uso 
de los bienes nacionales de uso público, tanto el común de to- 
dos los habitantes como cl uso especial o preferente que otorgan 
el permiso y la concesión. En este último caso, con el objeto de 
terminar con las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales, 
propiciamos el reconocimiento formal de que la concesiún otor- 
ga a] concesionario un derecho real administrativo.. .“,= sin 

689 N&ese que, en el fondo, una merced es una concesión, en cuanto 
a naturaleza jurídica. por virtud de la evoluci6n histórica de las institu- 
CiOlXS. 

69) Cfr. CLARO SOLAR (n. 468), 9, p, 494, No 1824 (knfasis en el original). 
WI AIFSSANDRT y SOMARRIYA, Crlrso (n. 472), pp. 127 y 128. 
692 Cfr. Raes Rrvmos. Jorge, Natrwalezo jrwidicn del permiso y de la 

cmccsiórt sobre biewr mcionaks de MO pliblico ‘(Santiago. Editorial 
Jurldica de Chile, 1960). 

69’ Rmas RIWROS (n. 692), pp. 248 y ss. Un detalle: en la n. 528, p. 248, 
se indica a LALIBAD~RE dentro de los autores que acogen esta teoria, lo 
que no es asl, como lo hemos senalado srrprn. 

691 GONZ~LFZ VERGARA, Ariel, La concesiórz, UCID ndminisfralivo creador 
de derechos (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965). 

6% ALFONSO ARACCNA, Hugo, La legislnció~~ ad~nir~istrntiva analizada 
por In aplicnci6n que ellu tie>le e>r la realidad rracional y por lns necesi- 
dades aofrmles. en 01 ie~llacio~res del De!ec/ro Clrilerw (Santiago. Editorial 
Jurídica de Chile - Universidad Cat6lica dc Chile. 1971). pp. 313.343. 

6% AI.FONSO ARKENA (11. 695). p. 336. 
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analizar, no obstante, ni la naturaleza ni el contenido de esta 
categoría. Su proposición, en todo caso, por lo que veremos, 
tiene una validez permanente. 

8) BREVE DESARROLLO DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS 
REALES ADMINISTRATIVOS 

a) Su formulación 

iQué significa la teoría de los derechos reales administrativos? 
A través de ella se establece la naturaleza jurídica del derecho 
-normalmente exclusivo o privativo- que, sobre el dominio 
público, nace a favor de un particular a trav& de una conce- 
sión administrativa. 

En otras palabras, ante los dos siguientes ingredientes: a) 
una dependencia del dominio público, y b) un procedimiento 
concesional previo (una concesiún administrativa, como título), 
se trata de responder a la pregunta: ¿quC calificación jurídica 
tiene o debería tener el derecho que de ahí nace? 

La teoría de los derechos reales administrativos ofrece la 
siguiente respuesta: se trata de derechos reales (pues se ejercen 
sobre una cosa), de naturaleza administrativa (pues se hallan 
regulados por principios de derecho administrativo). 

Hacemos notar que el objetivo ue en principio se tuvo en 
vista para tal planteamiento fue ha1 arles 9 fundamento jurídico 
a las acciones posesorias de los concesionarios de uso del do- 
minio público contra el Estado concedente!9 

b) Interrogantes que suscita ante la dogmdfica 

Para facilitar el desarrollo, analizaremos a través de interrogan- 
tes los problemas dogmáticos que suscita o podria suscitar esta 
teoria. 

10 El ámbito de la categoría jurídica “derecho real” 

¿Es posible aplicar, en derecho administralivo, un concepto co- 
mo el de “derecho real”, elaborado originariamente en y para el 
seno del derecho privado? 

El propio Rigaud,bP8 como sabemos, ampliamente conocedor 

m Cfr. MAWNWXF (n. 417). p. 476. 
6* Cfr. Rrc~uo. El de?eclzo real (n. 6541, donde él mismo confiesa que 

la principal halidad de sus investigaciones es intentar “precisar la noción 
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de esta categoría, seiíala que la noción “derecho real” es una forma 
inicial del pensamiento juridico y nada obliga a limitar la teoría 
al derecho civil.6S Dice Rigaud, cn otro lugar, textualmente: “Me- 
diante la teoría institucional, como hace constar Hauriou, el sis- 
tema jurfdico se orienta claramente hacia las cosas y los derechos 
reales. La categoría de los derechos reales tiende a crecer y crece, 
gracias al desenvolvimiento de la teoría de las cosas y de las 
situaciones establecidas, en una doble dirección: primero en 
derecho privado, después en el derecho priblico. La categorfa 
del derecho real nos aparece así de un modo general y rompiendo 
el marco estrecho del derecho privado patrimonial en el que 
hasta aquí parecía encerrado”.7m 

Por consiguiente, si en la realidad administrativa encaja el 
concepto de derecho real, aun cuando haya sido elaborado ante 
otra disciplina (por antitctica que sea en muchos aspectos), no 
hay inconveniente alguno en utilizarlo. No obstante, no es posi- 
ble trasplantar sin más el concepto, pues, como dice con razón 
González Pérez, “la realidad jurídico administrativa ofrecerá 
peculiaridades acusadas que impondrán unas caracteristicas de- 
terminadas de la figura”.m’ 

Por lo tanto, nuestra respuesta a este interrogante es: con- 
sideramos perfectamente aplicable en derecho administrativo 
esta categoria de los derechos reales, pero con una diferencia 
muy acusada a su realidad frente al derecho privado: el derecho 
real administrativo, al estar regido por el derecho administrativo, 
se disciplinará por un régimen de derecho administrativo, y sus 
principios regularán, o por lo menos limitarán, todo lo atinente 
a estos derechos reales administrativos,“’ afirmación esta que 
nos servirá, además, para argumentar nuestras respuestas a los 
siguientes interrogantes. 

20 Su compatibilidad con la inalienabilidad del dominio público 

¿CXmo se compatibiliza el derecho real administrativo -cuyo 
titular puede ser diferente a la Administración- con Ia inalie- 
nabilidad, características esencial del dominio público? 

El interrogante, mirada In cuestión desde una perspectiva 
meramente privatística, pareciese ser definitivo y sin posible 
respuesta feliz. No obstante, es precisamente esa errónea pers- 

completa y la naturaleza del derecho real, y determinar hasta dúnde esta 
categoría podría abarca]- su imperio y qué situaciones era capaz de abar- 
car” (p. 13. in /irle). 

m Cfr. RIGAUD, la théorie (II. 669), p. 2. 
m Cfr. &GAw, El rlewcl~o real (n. 654), P. 374. LO subrayado, en cl 

fXigiIEl1. 
70’ CTr. GONZ>(LFL PÉRI:Z (II. 6481, p, 16. 
YQI Cfr. MARIENHOFI (n 417). p. 477. 
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pectiva el origen de la verdadera respuesta. En efecto, como he- 
mos dicho antes, estos derechos reales administrativos, como el 
dominio público, se rigen por principios del derecho adminis- 
trativo, por lo cual debe respetarse el principio de la inaliena- 
bilidad. Pero, como veremos, tal quicbrc no se produce. 

La respuesta es, entonces, la siguiente: si bien es claro que 
los bienes de dominio público, por electo dc la inalienabilidad, 
están fuera del tráfico jurídico, pero -nótese- fuera del tráfico 
jurídico privado, existe, al lado de éste, un comercio jurídico 
público,m3 ante el que opera el derecho real administrativo, el 
cual en ningún caso choca en contra de la afectación del dominio 
público (ni contra su inalienabilidad, por tanto); mas, por el 
contrario, son perfectamente compatibilizables, a través de un 
precioso titulo administrativo: la concesiún. 

37 La eficacia erga omnes 

iQuiebra la eficacia ergn OISFZ~S(, esencial en todo derecho rea!, 
ante su (aparente) precariedad? 

Y esta objeción parte desde la propia concepción que sobre 
el derecho real administrativo tenfa su creador, Hauriou, quien 
señalaba que “el concesionario del dominio público es titular 
de un derecho ejercitable frente a todos, incluso frente a la Ad- 
ministraciún concedente, salvo en la línea de precariedad; pero 
esta línea de precariedad, muy estrecha, deja al derecho real 
toda una esfera de utilidades”.m Y así opina, en general, la doc- 
trina francesa que le sigue.?@ 

Entonces, para llegar a tal objeción, se razona del siguiente 
modo: siendo característica esencial de todo derecho real su 
eficacia erga opones, ésta no es -aparentemente- visible cn los 
derechos reales administrativos, por el electo de su “línea de 
precariedad”, en las palabras de Hauriou, ante la Administración. 
Entonces -se dice-, no se trataría de un verdadero derecho 
real. 

La respuesta: la verdad es que esta “precariedad” no existe 
para el derecho real administrativo, ni más ni menos que ante 
cualquier otro derecho real, ni aun frente a la Administración. 
0, como se ha dicho con razón por Dieudc, “cl derecho de pro 
piedad mismo no es menos frágil frente al interés público”.m6 
SU única particularidad en este aspecto (lo que por lo demás le 
llena de arantías ante el derecho) es que se regirá por principios 
de derec fl o administrativo, como hemos señalado snpra. 

mJ Cfr. GONZALEZ MRW (n. 648), p, 21. 
‘W Cfr. Hnumu, Précis (n. 656), p. 799. 
ns Cfr., por todos: Ausu y DUCOS-ADER (n. 673). p. 367; PLANIOL, FU- 

PERT y PIC.O.D (n, 648). No 49. 
m DIEUDE, citado por GONZ,~LEZ PÉREZ (n. 648). p. 25. 
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c) Definición y elementos 

Finalmente, basados en el desarrollo precedente, podemos ‘dea 
cir que los derechos reales administrativos son aquellos derechos 
que, nacidos de una concesión, tienen por objeto una dependen- 
cia del dominio público. 

Por lo tanto, en todo derecho real administrativo han de 
darse los siguientes cuatro elementos: 

10 La existencia de un derecho, de un derecho subjetivo 
público; 

20 La naturaleza de derecho real de éste, pues se ejerce so- 
bre bienes; 

30 El objeto del derecho son bienes de dominio público, y 
40 Nace de un acto típicamente administrativo: la concesiln 

administrativa. 

2. b3.S DERECHOS MINEROS COMO DERECHOS 

REALES ADMINISTRATIVOS 

Con lo señalado queda dibujada grosso modo lo que es la teoría 
de los derechos rcalcs administrativos. A continuación verifica- 
remos su aplicacibn a los derechos mineros, y para ello anali- 
zaremos cada uno de los elementos de los derechos reales admi- 
nistrativos, que hemos señalado al final del parágrafo anterior. 
y cómo se cumplen respecto de tales derechos.707 

A) CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS DE TODO DERECHO REAL 
ADMINISTRATIVO RESPECTO DE LOS DERECHOS MINEROS 

a) Los derechos mineros son derechos subjetivos 

Sin entrar en el controvertido tema de los derechos subjetivos,” 
podemos definirlos, siguiendo a De Castro, diciendo que “el de- 
recho subjetivo es un poder concreto confiado a un miembro 
de la comunidad”.m 

Y-J Un andlisis general de los elementos de los derechos rcalcs, para 
todo tipo de derecho real administrativo, véase en: GONZALEZ PÉREZ (n, 
6-M). pp. 29 y SS., no incluyendo la concesión, la QW no considera elemento 
esenci; ;l, si bien con la operatividad que nosotrck le otorgamos: creadora 
de der echos reales. 

108 Vide, por ejemplo: GARRIDO FAI.LA, Las fres crisis del derecho pú. 
blico subjetwo, en Psfudios Gnrcia Oviedo (n. 342), p. 117. 

m Cfr. DE CASTWJ, Derecho civil de Espaikz (Madrid, Instituto de 
Estudios Políticos, 1949). 1. pp. 638.639; VILLEY (n. 669). passim. 
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Dentro de la variada gama de derechos subjetivos, frente al 
dominio público, con frecuencia pasando de algunos comunes 
o generales a otros especiales o privativos, la teoría de los dere- 
chos reales administrativos se refiere a aquellos derechos priva- 
tivos sobre el dominio público, WI derechos exclusivos, y en ningún 
caso a aquellos de uso general o común, que tienen otra natura- 
leza y origen. 

Y, como es posible comprobar al estudiar el contenido de 
los derechos mineros ante la legislación, ellos constituyen dere- 
chos exclusivos de aprovechamiento del dominio público minero. 
Entonces, son derechos subjetivos. 

b) Los derechos mineros son derechos reales 

Un derecho es real cuando se ejerce respecto de una cosa, esto 
es, recae sobre cosas. 

Como los derechos mineros tienen por objeto la exploración 
o explotación de los “recursos minerales”, cosas ante el derecho, 
por lo tanto, los derechos mineros constituyen un derecho real. 

c) Los derechos mineros tienen por objeto un bien de dominio 
público 

Los derechos reales administrativos, para ser tales, además de 
constituir un derecho subjetivo y ser de carácter real, deben 
tener por objeto un tipo de bienes específicos: aquellos que son 
parte o dependencias (o están afectados, que es lo mismo) del 
dominio público. 

Siendo las minas dependencias del dominio público, los de- 
rechos mineros, en virtud de los cuales se aprovechan tales 
dependencias, ticnzn, entonces, por objeto un bien de dominio 
público. 

d) Los derechos mineros nacen de una concesión 

Los derechos reales administrativos nacen a través de una con- 
cesión administrativa,“’ como título, como instrumento de índole 
administrativa que es ésta. 

Pues bien, los derechos mineros nacen a través de este título 
administrativo: la concesión. 

“0 Cfr. MARIENEIOFF (Il. 417). p. 417. 
711 Cfr. CkwiAez PÉREZ (n. 648). p. 58. Tambih señala la ley y la 

prescripci6n. lo que no desarrollaremos aqti. 
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e) Conclusión 

Por lo tanto, de todo lo anterior podemos concluir que los de- 
rechos mineros son, ciertamente, en cuanto a su naturaleza jurídi- 
ca, derechos reales administrativos. 

Conclusión esta que, concerniente a los derechos mineros, 
si bien es compartida por algunos,“’ hay quienes la han recha- 
zado expresamente;‘” otros nada dicen a su respecto (como olvi- 
dando el asunto) o confunden claramente los conceptos de 
“concesión” y “derecho real”, cuyas diferencias conocemos, iden- 
tificándolos (sobre lo cual nos referimos en seguida). 

En todo caso, la cercania a esta categoría administrativa de 
estos derechos mineros es comprobable históricamente, a través 
de un análisis de los principios del derecho minero, uno de los 
cuales es, precisamente, la condición de derechos reales admi- 
nistrativos que tienen los derechos mineros. 

B) CONCESIQN Y DERECHO REAL: UNA CONFUSION DOCTRINAL 

La concesión es un acto administrativo que sirve de titulo, de 
instrumento, y a partir del cual se crea un derecho real. Por 
lo tanto, es posible diferenciar claramente ambos conceptos: 
concesión y derecho real, no obstante que los dos forman parte 
de la relación jurídico-administrativa que une a concesionario y 
Administración a partir de la concesión. Se trata de institutos 
y categorias diferentes, los cuales no se engloban, en ningún 
caso, uno dentro de otro; tienen total independencia dogmática. 

Así, por un lado, la concesión es un mero (pero importante) 
instrumento, es un acto, es puro procedimiento, a partir del 
cual se crean derechos. 

Por otro lado, el derecho real es lo que nace de esa concesión, 
y, por ende, es una categoría de una naturaleza jurídica total- 
mente diferente a Ia concesión, con un contenido diverso, y con 

711 Cfr. GARRIW Fat.~a, Tratado (n. 374), 2, pp. 545 y 550; ARRATE, Giu. 
seoe. Beni ntinerari. en Enciclor>edia del Diritto (Milan. Giuffré. 1976). 26. 
p.‘4i3 (quien deja kstancia di que el dcrccho del concesionario minero 
es de naturaleza real y público); Puc~ra~rr, Salvatore, La proprielà nel 
~uovo dirirto (Mihin, Giuffré, 1954), p. 14 (quien sefíala que el derecho 
minero es de carácter real); PARWO GAMIR y Routicu~z OLIVER (n. 402), 
p. 202, entre otrus, pero no muchos m&s. 

‘1J Asf, derivado de su rechazo a la teoría del derecho real adminis- 
trativo: BAILEI!, Dominio ptiblico (n. 354), niega que de la concesi6n mi. 
ncra surja un derecho real; para Cl de la concesión minera nace un “dere. 
cho subjetivo a su explotación” (p. 782, n. 72), lo que, pensamos, no tiene 
mayor claridad ni rontcnido; o, quizbs, el mnmo contenido que propug- 
namos. 
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la cual, si bien cabe conexión de causa a efecto, no es posible 
en ningún caso confundirla. 

No obstante ello, la doctrina confunde habitualmente ambas 
categorías, fruto de lo cual se han derivado no pocas ambigüe- 
dades en esta materia (lo que demuestra, de paso, la falta de 
comprensión de la teoría de los derechos reales administrativos). 

Como ejemplos doctrinales (sin ser exhaustivos), podemos 
mencionar, en EspaRa, a Arcenegui, quien habla que “la conce- 
sión demanial (. .) constituye un verdadero derecho real de 
naturaleza administrativa”;“’ Guaita dice que “la concesión es 
un derecho exclusivo y excluyente”;7’5 Parada Vásquez, quien 
seiíala, también erradamente, que “dogmáticamente, la concesi6n 
es un derecho real de aprovechamiento mineral”;“6 etc. 

En Chile, la confusión es asimismo frecuente, y no sólo se 
encuentra en la doctrina (que en esta materia no ha sido, a nues- 
tro juicio, feliz y ha desarrollado conceptos equivocados en 
cuanto a naturaleza jurídica de la relaciún jurídico-concesional 
minera,‘” sino también, a consecuencia de lo anterior (por la 
falta cvidente de obras epigonales, en el sentido de Guzmln,” 
en esta materia), esto se ha trasladado a la Icgislación, incluso 
a una codificación, como es el caso del art. 29 del CMi ue, a 
cualquier jurista le resultaria insólito. Dice tal disposición P egal: 

La concesión minera es un derecho real.. 

Creemos que separar, jurídicamcntc, la concesión y el dere- 
cho real, como dos categorias jurídicas diferentes, es la res- 
puesta correcta para superar estas confusiones?” 

714 Cfr. ARCENEGUI (n. 16), p. 37, afirmación que resulta doblemente 
sorarendente. nues este autor indica auc la concesi6n es un acto admi- 
nisirativo, per& sn confusión cs tal q& aun cuando en algún momento 
de SU obra habla de que Csta “supone el otorgamiento de un derecho real 
administrativo” (p. 32), no justifica su afirmación ni el uso de tal con- 
cepto, desdiciéndose luego, al indicar que de las concesiones nacen meras 
“facultades” (p. 38). y no insistiendo en tal idea en todo SU estudio. Es 
notorio, pues, aquí el desconocimiento de tal teorla, o SU incomprefisión, 
lo que se demuestra al no ser aplicada ante casos tan evidentes. Por lo 
demAs. es inexcusable no mencionarla en este lugar, siquiera para re- 
chazarla. 

‘15 GUAITA, Derecho Adn~inisrrativo. Aguas, Mo~ites, Minar (n. 16). 
P. 354. 

‘16 Cfr. Pnnnnn V~QIJEZ, Desecho Administrarivo (Madrid, Marcial 
Pons, 1988). p. 212. 

717 Por ejemplo, vCanse. por todos: Lrnn OVALTE (n, 459), pp. 253 y 
254, y OSSA BULNES (n. 16), p. 54. para quienes las concesiones son dere- 
chos reales. 

“8 véase GUZMdN (n. 52). p. 119. 
719 Por último, cicrtamentc hay autor-es que han acertado a no con. 

fundir CSLBS cucslioncs, cntrc los que mencionamos a FERNANTJEZ-ESPINAR 
(n. 420). p. 1309, para quien la concesión otorga “un derecho a la explota- 



C) iQUE CLASE DE DERECHOS REALES ADMINISTRATIVOS SON 
LOS DEKECIIOS MINEROS? 

a) La improcedencia de aplicar un criterio civilista 

A pesar del excelente desarrollo de la teoría de los derechos 
reales administrativos que hace González Pérez en su monografía 
que venimos citando, hay un aspecto de tal desarrollo que, a 
nuestro juicio, no se compadece con los principios de derecho 
administrativo (o por lo meno5 en lo que dice relación con los 
principios del derecho minero). 

En efecto, a la hora de clasificar los derechos reales admi- 
nistrativos, utilizando como criterio básico las facultades que 
confieren al sujeto, señala: “Como es de sobra conocido, tres 
son las categorías de derecho real que se vienen admitiendo por 
la doctrina: derechos reales de goce, derechos reales de garantia 
y derechos reales de adquisición. iEs posible la admisión de estos 
tipos tradicionales de derecho real cuando tienen por objeto el 
dominio público?“; y, luego de consignar como inadmisible la 
figura del derecho real de garantía, dice: “Nada se opone a la ad- 
misi& de los restantes tipos de derecho real que nos ofrece 
el derecho privado: los llamados derechos de goce y los de 
adquisición’ ,‘= Así, al estudiar los derechos de goce (según él, “el 
núcleo más importante de los derechos reales administrativos”) ,72’ 
que los clasifica en derechos de uso, derechos de disfrute y dere- 
chos que implican el consumo de la cosa, sefiala, respecto a los 
derechos mineros, específicamente, lo siguiente: “Problema inte- 
resante es el de determinar si cl derecho otorgado por las conce- 
siones mineras puede ser considerado como un derecho de 
disfrute, lo que está íntimamente ligado a si los minerales pueden 
ser considerados frutos de las minas”, concluyendo que “no pa- 
rece que exista inconveniente en considerar a los minerales como 
frutos y al derecho real concesionario como un derecho real 
administrativo de disfrute”.m 

b) Una poEmica infructífera: la cuestión de los frutos de las 
minas 

ci<jn del mineral”, que luego califica dc “real”, pero, al parecer, no ma. 
neja decididamente esta categoría dogmática de los der-echos reales admi. 
nistrativos, pues no los menciona bajo tal denominación. 

m Cfr. Gmzdwz PI%Z (II. 648), pp. 38 y 39 
‘X Cfr. GONZi(LL’Z PÉREZ (n. 648), p. 39. 
‘ZZ Cfr. GONZhZ PÉREZ (LI. 648). p. 42. 
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hd equivocada concepción sobre la naturaleza jurídica de la con- 
cesión minera, y, por tanto, de los derechos que surgían a partir 
de ella, dio lugar, en España, a una línea doctrinaria errada que 
consideraba a los minerales, con criterio civilista, como frutos 
de las minas. 

Así, antes de González PCrez, se habían ocupado de esta cues- 
tión de las minas como frutos, con perspectiva civilista, Martín- 
Retortillo y Díez-PicazoTu 

La verdad es que, a nuestro juicio, todo lo anterior, y en 
lo que respecta a los derechos mineros, esto es, a esta categoria 
especial de derechos reales administrativos que nace de toda 
concesión minera, estas consideraciones no resultan adecuadas?” 

No obstante la reacción de Villar Palasf,7= quien niega el ca- 
rácter de frutos de los minerales, SLI crítica es parcial y no apunta 
a su centro: no se trata de discutir si son los minerales frutos o 
no, sino que, a nuestro juicio, debe dejarse clara a priori la im- 
posibilidad de aplicar instituciones civiles a esta materia de 
indole puramente minera, y como la categoría jurídica “frutos” 
no es admisible dentro del derecho minero (como tampoco lo 
es su antecedente: la propiedad), este solo hecho permite hoy 
pensar en lo infructífera que habria sido tal pol6mica. 

En efecto, la categoría “frutos”, proveniente del derecho 
civil, no tiene cabida cn el derecho de minas (que es, recuérdese, 
disciplina autónoma, y aplica, por tanto, sus principios), sobre 
todo porque los recursos minerales (las minas) son indepen- 
dientes, jurídicamente, del suelo, del fundo, y no se trata aquf 
de “producciones de la tierra” ni de algo “que producen los 
predios” (según los tkrminos del art. 355 CC espafiol) , y, mayor- 
mente, por una razón propia del derecho minero, que irradia 
principalmente sobre todos los derechos reales administrativos: 
el interés público. Este interés público le otorga características 
muy especiales al derecho minero, el que es parte de una parti- 
cularísima relación jurídico-administrativa nacida de la conce- 
sión entre la Administración y el concesionario, todo lo cual 
hace imposible su identidad, siquiera terminológica, con ninguna 
de las categorías de derechos reales que ha conocido el derecho 
civil. 

7x1 Cfr. MxaiwRETORTILLO, Cirilo, Los frrrtos de lus minas, en Anua- 
rio de Derecho Civil, V, 3 (1952), pp. 1019-1046. y Df~z-PICAZO. Luis Natu- 
raleza jnrídicn de los mirlerules <Tietlell o no la condición de frutos?, en 
Amtario de Derecho Civil, VII (1954), pp. 365-376. 

723 IJn intento crilico sobre el tema de los frutos de las minas existe 
en ARCENEGUI (n. 16), p. 120. pero su desconocimiento del alcance jurfdico 
de la categoría dc los derechos reales administrativos lc irnpidr: avanzar 
en la direcciún correcta. Si bien su critica es atinada (dice que “es un 
error diferenciar la mina del mineral”), no acierta abrir camino en nin. 
guna dirección. 

N Cfr. VILLAR P~usf, Nnturalezn y regttfacidn de la concesidn minera 
(n. 16), p. 102. 
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Por lo que el alcance del derecho minero llega hasta el 
“aprovechamiento” de la riqueza minera, y en todos sus matices 
administrativos. Una vez efectuado ese aprovechamiento (0, en 
palabras más gráficas: una vez arrancado el mineral de la tie- 
rra), y sólo desde entonces, comienza la vigencia del derecho 
civil, y ante 61, en consecuencia, ninguna importancia ni inciden- 
cia (ni posibilidad de hacerlo existirá, por lo demk) tendrá 
efectuar esta distinción entre si son fmtos o no. Han nacido, 
desde que son arrancados de la tierra, unos nuevos bienes (los 
minerales, separ-ados del yacimiento), los que podrán ser objeto 
de propiedad y de cualquier- otro derecho, en virtud de los ne- 
gocios e instituciones del derecho civil (0, incluso, comercial). 
Pero sólo desde que son arrancados, pues basta ahi llega el al- 
cance del derecho minero. 

c) La respuesta tlcl det-echo minero 

En suma: l’os derechos mineros son una clase especial de dere- 
chos reales administrativos, con unas características también 
muy especiales, impuestas principalmente por estar en medio 
de la relación jurídico administrativa que, luego de la concesión 
minera, vincula a la Administr-aciún y al concesionario, y por el 
interés público que hay envuelto en todo ello. A esta clase noso- 
tros denominamos -siguiendo amplios y conocidos antecedentes 
legislativos y doctrinales, no obstante, de no mayor precisibn 
dogmática al respecto-: “derechos de aprovechamiento”. 

Por lo tanto, a la pregunta lqué clase de derecho real admi- 
nistrativo es el derecho administrativo minero?, respondemos: 
a los derechos mineros no es posible aplicarles ninguna de las cla- 
sificaciones que sobre los derechos reales conoce el derecho civil, 
pues los derechos mineros responden a una clase especialísima 
-no desarrollada por completo aún dogmáticamente- denomi- 
nada “derechos de aprovechamiento”, y, en nuestro caso, “dere- 
chos de aprovechamiento minero”. 

A un breve intento de desarrollo dogmático de la categoría 
“derecho de aprovechamiento” corresponden las siguientes lineas. 

3. CARACTERIZACIdN .lURtDJCA DEI. DEFJXIIU UE APROVJXHAMIENlU 

MINERO: UNA HIPÓTESIS 

Para la plena comprensión del derecho de aprovechamiento mi- 
fiero (0, como se quiera: derechos reales administrativos-mine- 
ros, o simplemente. derechos mineros) se ha de partir de un 
presupuesto lingüístico: la consideración del significante “apro- 
vechamiento”. como t&mino clave en esta materia. 
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En efecto, por la propia naturaleza de las cosas, los derechos 
que nacen de las concesiones mineras, siempre tendrán que tener 
una relación con la finalidad que justifica su otorgamiento: 
aprovechar la riqueza minera de la nación. El único sentido que 
ha tenido toda la instrumentación jurídica del sector minero es 
lograr un mejor aprovechamiento de los yacimientos minerales, 
y el principal derecho que otorgará siempre una concesión -asf 
como también la principal obligación- dirá relación estrecha 
con el aprovechamiento de los minerales. Es por esta razon. que. 
en general, es posible denominar a los derechos mineros, con 
toda propiedad, como derechos de aprovechamiento, pues de eso 
se trata: de aprovechar la riqueza minera. 

Esta estrecha relación con el aprovechamiento se manifes- 
tará profundamente en el anverso y reverso, necesario y contra- 
puesto, de todo derecho subjetivo; es que todo der-echo subjetivo 
esta compuesto, como el cara y cruz de una moneda, por dos 
elementos inseparables: por un lado, las facultades, pero, por 
otro, tambi6n está compuesto de obligaciones. Es lo que se puede 
llamar un “derecho-deber”. Así: 

10 La principal facultad de todo derecho minero dicé rela- 
ción con algo que le es consustancial: la posibilidad de apro- 
vechar las sustancias minerales, y, accesoriamente, cubre todas 
las facultades que encaminen a su titular a tal fin Siempre el 
principal derecho del concesionario minero dirá relación, directa 
o indirecta, con el aprovechamiento de la riqueza minera. Las 
demás facultades que acompañen a esta principal, siempre le 
serán accesorias o tendrán por finalidad coadyuvar a su ejer- 
cicio; y 

20 La principal obligación dc todo derecho subjetivo minero 
siempre dirá relación con el aprovechamiento necesario, y por 
tanto obligatorio; debe aprovecharse efectivamente la riqueza 
minera, pues de otro modo no habrfa tenido sentido alguno el 
otorgamiento de la concesion. 

En suma: el aprovechamiento de la riqueza mineral está por 
encima de toda la estructura dc este derecho subjetivo público 
denominado derecho minero, y viene impuesto por un móvil 
general que siempre estará presente: el intcrcs público exige que 
se cumpla el fin del aprovechamiento. De otro modo, se derrum- 
baria el edificio entero del régimen jurídico de las minas, pues 
fue el interés público el que exigió la pbficdo de las minas; en 
virtud de él SC elige el modo más idóneo --la concesiún- para 
crear derechos mineros, los que obviamente no pueden desenten- 
derse de tal interés público. 

Por tanto, en breves palabras, los derechos mineros (como 
todo derecho subjetivo) no sóIo facultan al concesionario al 
aprovechamiento, sino que, además, le obligan al cumplimiento 
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de tal fin. Si no fuese así se desnaturalizaría por completo la 
finalidad de la creación de esta especial forma de derecho sub- 
jetivo público. 

Finalmente, y con el objeto de argumentar aún más esta 
idea, debe tenerse presente en esta materia el correcto alcance 
que de los siguientes conceptos otorga el Diccionario de Za Len- 
gua Española: 7ib 

Aprovechamiento: Accibn y efecto de aprovechar o aprove- 
charse. 

Aprovechar: Servir de provecho alguna cosa. / Emplear útil- 
mente alguna cosa. / Hacer provechosa o útil alguna cosa, 
mejorarla.‘*’ 

Explotacidn: Acción y efecto de explotar. 

Explotar: Extraer de las minas la riqueza que contienen.” 

Reconocimiento: Acción y efecto de reconocer o reconocerse. 

Reconocer: Examinar con cuidado a una persona o cosa 
para enterarse de su identidad, naturaleza y circunstan- 
cias. / Registrar, mirar por todos sus lados o aspectos 
una cosa.. / Registrar para enterarse bien del conteni- 
do.. . 

Exploracicill: Acción y efecto de explorar. 

Explorar: Reconocer, registrar, inquirir o averiguar con di- 
ligencias una cosa 0 un lugar. 

Investigación: Acción y efecto de investigar. 

Investigar: Hacer diligencias para descubrir una cosa. 

Basados en el pequeño repertorio de voces (sólo atinentes a 

716 Se les otorga a los conceptos que sigilen el significado que seAa- 
la el Dicciorrar-io de la Lerrgrm Española (n. 3). aunque, como sabemos, 
no siempre muy preciso en matrria jurídica, pero sí cn el significado 
“común y obvio” de las palabras generales, que es a lo que ahora rec”. 
rrimos. 

7n El Dicciomrrio <Ic In Lrr~gw~ E~pafioln (n. 3) cita el ejemplo del 
“aprovechamiento de aguas”, en del-echo. lo que, por analogia (pues des- 
cansa este sector sobre los mismos principios qut: el derecho de minas), 
con alguna indicación, es posible cornp~enderlo respecto de las minas. 
Ike, de este “aprovechamicr~tu de aguas”. lo siguiente: “Derecho por ley, 
concesid?z o presrripridn de ufi!ixr- para usos CO~LIIIBS o privativos aguas 
de dominio público”. 

na Unica expresión a la <lue el Diccionnrio de la Lengua Espaíkh 
(n. 3), como vemos, le concede aplicación directa a la industria minera. 
al señalarla expresamente referida a las “minas”. 
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las diversas formas de aprovechamiento que establece el CMi), 
podemos decir (y como es posible advertirlo de la propia ter- 
minología empleada por el CMi) que “aprovechamiento” es el 
concepto central, el tkmino clave para el correcto entendimien- 
to del contenido y efectos de las concesiones mineras, y a partir 
del cual se pueden reconstruir perfectamente sus dos fases de 
que hablábamos: 

10 El aprovechamiento, mirado desde el punto de vista de 
la facultad, es, entonces, la posibilidad de aprovechar, y según 
los casos, para el CMi, a través, v. gr., del reconocimiento, explo- 
ración, explotacibn, etc., ya que todas ellas serían formas de apro- 
vechamiento; y 

20 El aprovechamiento, mirado desde el punto de vista de 
la obligación, constituye, entonces, la necesidad, legalmente exi- 
gible, de aprovechar. En este punto entroncamos con la necesi- 
dad de trabajar efectivamente los yacimientos minerales’” (no 
obstante su falta de reconocimiento actual por el CMi, que re- 
duce esta obligación sólo al pago de una tasa). 

Por tanto, y derivado como consecuencia de las conclusio- 
nes anteriores, pensamos que el estudio de las distintas formas 
de “aprovechamiento” que emergen de los derechos mineros 
debe efectuarse desde esta doble perspectiva: como derecho (fa- 
cultad) y como obligación (deber). 

III. LOS DERECHOS MINEROS EN CHILE 

Se estudiarán aqui principalmente los efectos de las concesiones 
mineras, esto es, los derechos y obligaciones que para los titu- 
lares surgen de aquellas, ante la legislación chilena. Además, 
estudiaremos las facultades que concede la ley en forma previa 

W Y aqui debemos recordar al respecto lo que dice cl Diccionario 
de la Lengua Española (n. 3) sobre: 

Trabajo: Acci6n y efecto de trabajar. 
Trabajur: Ocuparse en cualquier ejercicio, ohra o ministerio. / Se 
licitar. procurar e intentar alguna cosa con eficacia, actividad y cui- 
dado. / Aplirarse uno con desvelo y cuidado a la ejecución de al@ma 
cosa. 
Recalcamos la importancia de tener en mente estas acepciones, sobre 

todo las últimas, porque -por el intcrk ptiblico que hay detrás- no se 
trata de una mera actividad, sino que debe ejecutarse con cuidado, des- 
velo. eficacia, etc. 
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a la concesión, por tratarse, en general, de efectos similares, a 
veces de menores facultades o gravámenes. 

1. DE LA FACULTAD DE CATAR Y CAVAR 

Normalmente los yacimientos mineros se encuentran ocultos 
bajo el suelo, por lo que es precisa la búsqueda, a través de 
trabajos de investigacion.‘” Por lo tanto, el contenido del att. 14 
inc. 10 del CMi está de acuerdo con lo anterior. 

Debe dejarse perfectamente claro que para ejercer este de- 
recho de catar y cavar no cs necesario por lo común, y salvo las 
excepciones que señalaremos, concesión especial alguna. Es éste 
un derecho, cuya naturaleza jurídica es difícil de precisar, con- 
cedido, en general, “a toda persona”, por lo que podria pensarse 
que no es ni real ni personal, pues no es exclusivo y no se tiene 
respecto a determinada persona. 

Precedentemente, en este mismo capitulo, hemos estudiado 
la naturaleza jurídica dc los derechos exclusivos de aprovecha- 
miento del dominio público, a los que se denomina derechos 
reales administrativos, y en este caso, según la doctrina, debie- 
ra denominárselos derechos adminislrativos de uso.“’ 

a) Requisitos 

Pero esta facultad no puede siempre ejercerse libremente, aun- 
que su objeto sean bienes del dominio público, sino que en res- 
guardo de otros intereses, ya sea públicos o privados, está sujeta 
al cumplimiento dc cicrta.s condiciones o requisitos. En otros 
casos, sencillamente, se prohibe su ejercicio. 

Entonces, estudiaremos esta materia analizando estos cuatro 
casos: 

1s Cesa ante la concesión ajena 

Cesa, jurldicamente, esta facultad general ante la existencia de 
una concesión minera ajena. Esto es algo obvio, pero que la ley 
se encarga de decirlo expresamente (vid. art. 14 CMi), pues la 
concesión, ya sea de exploración o de explotación, por su carác- 
ter de exclusividad del derecho que otorga (arts. 113 y ll6 CMi), 

7x1 En el fomento de esta búsqueda reside en gran parte el interds 
público, lo que se suple, en muchos casos, con acciones directas de parte 
de la Administración. 

731 Cfr. GOWALFZ PBRE.? (n. 648), p, 40. Es lo que los franceses llaman 
“aisances de voire”. 
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impide toda otra exploración o explotación que no provenga de 
su titular; es una consecuencia lógica del efecto normal de toda 
concesión sobre el dominio público, y especialmente de las con- 
cesiones mineras: conllevan la extinción del aprovechamiento 
general del dominio cuando éste existía con anterioridad.‘= 

Una vez constituida una concesii>n sobre una determinada 
porción de suelo, cesa esta facultad general “para toda persona” 
de catar y cavar, y sólo lo puede realizar en tal terreno, exclusi- 
vamente, el concesionario minero. Asi pues, debe tenerse presen- 
te esta primera e importante excepción a tal facultad. 

20 En terrenos abiertos e incultos 

“Se podrA catar y cavar, libremente, en terrenos abiertos e in- 
cultos, quienquiera sea su dueño”, señala el art. 15 inc. 10 del 
CMi. Es obvio que esta disposición se refiere a terrenos ajenos, 
pues la exploración que puede hacerse en los propios es una 
consecuencia de las facultades que emanan del dominio.” 

Para que pueda operar esta facultad en terrenos ajenos es 
necesario que concurran copulativamente los dos requisitos que 
establece la ley: que los terrenos sean abiertos y, además, que 
sean incultos; ello es consecuencia de la conjunci6n copulativa 
“e” que se incluye en su texto. 

Efectivamente, esta facultad podrá ejercerse sin trabas ante 
la mayoría dc los yacimientos mineros, pues normalmente --en 
Chile- Cstos se encuentran situados en terrenos cordilleranos, 
los que obviamcntc no son cultivables y no tienen cierros. 

30 En los demás terrenos: permisos 

En los demás terrenos, según el art. 15 inc. 2: del CMi, “serd 
necesario el permiso escrito riel rlueño del stdo. . .” Se trata, evi- 
dentemente, de aquellos terrenos cerrados y a la vez cultivados, 
o abiertos pero cultivados, o, en fin, incultos que esten cerrados. 

En estos terrenos será posible catar y cavar, ya no libre- 
mente, pero sí cuando lo permita por escrito el dueño del suelo, 
su poseedor o su tenedor (v. gr., arrendatario), o el gobernador 
o el alcalde, según los casos. ¿QuC ocurre si estas personas se 
niegan a dar el permiso (o ponen obstáculos a la facultad en 
los casos de terrenos abiertos e incultos)? Esto lo soluciona el 
art. 15 inc. 30 del CMi: se debe recurrir al juez. Este permiso 
que otorga el juez debe fijar las condiciones dc la búsqueda, de 
acuerdo a criterios que sefiala la ley.“’ 

7x2 Cfr. VILLAR PALASI, Concesioms adminisrrativas (II. 238), p. 767. 
m Cfr. RUIZ Bormmrs, Julio, Institr~ioms (n. 161, 1, p. 84. 
‘y Véase art. 16 del CM¡. 
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No obstante, hay una importante excepción, y existe un 
permiso que súlo el dueño puede otorgar, y no puede ser suplida 
su autorización, ni aun por el juez: la exploración en casas 0 sus 
dependencias y en los terrenos plantados de vides o arbolados; 
la ley es explícita, y así lo disponen los arts. 15 inc. 40 del CMi y 
7 ir? fine de la LOCCMi. 

4? Permisos especiales 

A estos permisos especiales se refiere el art. 17 del CMi, en que 
se sefialan los seis7’5 casos en que son necesatios. En todos ellos 
se cautelan intereses públicos, y que justifican la adopción de 
medidas especiales. 

Existe un mayor desarrollo de la tramitación necesaria para 
la obtención de estos permisos especiales en los arts. 30 a 7? del 
RMiTX Sólo queremos resaltar su art. 70, pues su contenido pue- 
de llamar a duda. Dice tal art. 7: del RMi: 

Mientras se tramita una concesión minera el solicitante po- 
drá pedir, desde luego, el o los permisos del artículo 17 del 
Código, para ejecutar las labores mineras que conforme a 
las normas generales podrá realizar si su concesión llegara 
a constituirse. Por lo tanto, el 0 los permisos que se otor- 
guen en virtud de esta disposición quedarán sujetos a la 
condición suspensiva de que la concesión se constituya. 
Mientras tal condición no se cumpla, el solicitante no podrá, 
en caso alguno, ejecutar las respectivas labores. 

Esto quiere decir, según el RMi, que las labores mineras, en 
estos sitios, no podrán efectuarse sino bajo dos condiciones: a) 

3 
ue se otorgue un permiso especial de los que trata el art. 17 
el CMi, y b) que se constituya Ia concesión. 

Es claro que ante cualquier supuesto, para ejecutar toda 
“labor minera’Vn son necesarios estos permisos, pues es una exi- 

7.a Estos seis casos son los setialados en los N’s. 1: a 60 de este art. 17 
del CMi, en que se necesita el permiso de las autoridades que se indican. 
Debe tenerse presente ye, de acuerdo a lo señalado en el mismo art. 17 
inc. 30 del CMi, en algunos czsos debe concurrir la existencia previa de 
un decreto supremo, sin el cual no serA necesario tal permiso, 

7% Se indica la autoridad ante la cual se presenta la solicitud: siem. 
pre ante el gobernador, y tiste la remitirá a la autoridad competente 
(art. 3~); el contenido de la solicitud (art. 4i); cl plazo para resolverla: 
noventa días mdximo (art. 50); la exigencia de resolver fundadamente, 
pudiendo prescribirse aquí otras medidas “que convenga adoptar en in- 
terés de la defensa nacional, la seguridad pública o la preservaci<in de 
los sitios alll referidos” (arts. 17 inc. 2e CMi y 60 RMi); y lo que señala. 
mos en el texto principal respecto del art. 7: del Rh4i. 

w Ya sea en virtud del art. 14 del CMi (esto es, para catar y cavar, 
como toda persona), del art. 53 (esto es, como titular de pedimento o 
manifestación inscritos), del art. 113 (esto es, como titular de una con. 
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gencia que establece el CMi. De este modo, el RMi no podría, le- 
gítimamente, sin contradecir el CMi -y transformarse, de este 
modo, en ilegal-, limitar el ejercicio de estos trabajos allí don- 
de el CMi no lo hace. Por lo tanto, frente a la clara habilitación 
legal del art. 53 del CMi, una vez obtenida la autorización res- 
pectiva, el titular de manifestaciún o pedimento podrá llevar a 
cabo las labores mineras “necesarias para constituir la conce- 
sión”, pues el art. 7: del RMi, frente al art. 53 del CMi, sería, en 
este aspecto, ilegal: decir que mientras no se constituya la con- 
cesibn “el solicitante no podrá, en caso alguno, ejecutar las res- 
pectivas labores”, es atentar en contra del claro tenor del art. 53 
del CMi, lo que hace al RMi, en este punto, inaplicable, por ile- 
galidadTJ8 

Por lo tanto, la única exigencia para catar y cavar en estos 
terrenos (y, más tarde, para constituir la concesión y para explo- 
rar y explotar con exclusividad, en su caso) es el respectivo per- 
miso especial. Sería ilógico pensar -como lo quiere ilegítima- 
mente el RMi- que deba esperarse a la constitución de la con- 
cesión (con todo el costo que ello significaría) para verificar 
si vale la pena -precisamente- constituir la concesión. La exi- 
gencia adicional del RMi desnaturaliza la facultad de catar y ca- 
var, establecida justamente para verificar si se constituirá o no 
concesiónTB 

En todo caso, existe una salida airosa para tal desaguisado 
del RMi: considerar que sblo se refiere a las “labores mineras” 
exclusivas, y no a las de catar y cavar (del art. 14) o de cons- 
titución de las concesiones (art. 53). Entonces, la ubicación de 
la disposición seria equivocada y la terminología utilizada (con 
una palabra tan amplia como: trabajos mineros) habría sido 
poco feliz. 

cesión de exploración), o del art. 116 (esto es, corno titular de una con- 
cesión de explotación), por los términos amplios del art. 17 y> sobre todo, 
por la ratificación de la validez de su limitación efectuada en los arts. 116 
y 117 (de lo qut: deducimos su vigencia implfcita en el cas” del art. 53 
CMi). Vide, para mayor comprensión, irtfra. 

‘YJ Clr. sobrz la ileg&dad del reglamento, aplicada en este cas”: 
GARcfA DE ENTERRfA Y FERN~NDTZ. Curso fn. 527). 1. D. 216. En Chile. ello 

.L 

resulta de la aplica&ín de los arts. 7. 24 y 32 NY 8 de la Constitución. 
nY Es tan cierta nuestra interprt’tación de In ilegalidad del KMi en 

este punto, que se ve ratificada en el propio art. 19 inc. 4: del CMi, que 
se refiere a la constitución de servidumbres, y para el cas” del art. 17 
(que señala expresamente) indica la exigencia de acompañar el permiso. 
Lo importante es que esta servidumbre la constituye precisamente quien 
aún no es concesionario. pues para 61 rigen los arts. 120 y SS. del CMi. 
Por 1” tanto, “toda persona” (y el rnanifestanle o el peticionario) puede 
efectuar labores mineras en los lugares a que se refiere el art. 17, antes 
de constituir la concesión, bastando el permiso escrito, y pudirndo cons- 
tituir, incluso, servidumbres para ello 
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Nada dicen ni el CMi ni el RMi para el caso de negativa in- 
fundada, o dc silencio administrativo, casos en los cuales deberá 
recurrirse a las reglas generales?” 

(Qué ocurre si se realizan labores mineras sin contar con 
permisos especiales? Su contravención se sanciona con clcvadas 
multas, concediéndose acción pública para su denuncia, y pu- 
diendo el juez, en todo caso, decretar la suspensión provisional 
de las labores (art. 18 CMi). Ninguno de estos efectos (multa, 
acción pública ni suspensión provisional de las labor-es) podría 
regir para el caso atípico c ilegal del art. 7u del RMi; por lo 
tanto, el único caso en que rige esta norma sancionadora es para 
la falta de permiso. 

b) Contenido 

Su contenido está señalado en el art. 19 inc. l? del CMi. Los 
incisos siguientes reglamentan la forma de la constitucidn de las 
servidumbres a que aquél se refiere. Agrega el CMi, ademhs, una 
norma especial en el art. 20, pal-a dar cabida a los modernos 
medios tecnológicos de localizaci8n minera. 

Finalmente, también puede efectuar trabajos de cata y cava 
el Estado, a través de sus servicios, a lo que nos referimos en el 
capitulo siguiente, por comprendcrsc, más que nada, en su fa- 
cultad de intervención administrativa. 

2. DERECHOS EWANADOS nn u)s WDIMENTOS Y MANIFESYACIONFS 

En la constitución de las concesiones mineras ocupa un lugar 
importante el escrito con que se inicia el procedimiento, llama- 
do, para el caso de las concesiones de exploración, “pedimento”, 
y, para el caso de las concesiones de explotación, “manifesta- 
cibn”. Además de la importancia que ellos tienen por la prefe- 
rencia que de ahí nace para constituir la concesión, en su caso,“’ 
emanan para su titular, una vez inscritos, importantes derechos. 
Antes de estudiar su contenido, haremos una precisión técnica. 

7m En su caso, juicio sumario (xi. 233 CMi), O, si cabe, recurso de 
protección (art. 70, en rclación con el art. 19 No 24 inc. 60, ia fine, de la 
Constitución. Vide sobre este: Sarn KLOSS, Eduardo, El recurso de pro- 
tección. Origmes y jurispmdetwin (Santiago, Editorial Jurídica de Chile, 
1982). 

“1 Vide art. 41 del CMi y capitulo anterior. III, 2 
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A) PRECISIONES PREVIAS 

En tal sentido debe tenerse en cuenta el art. 54 del CMi. Su re- 
dacción, no obstante, adolece de confusion: entre la técnica (la 
manifestación o el pedimento, como par-tes del procedimiento 
concesional) y cl derecho minero (el derecho que emana de la 
manifestación o el pedimento). Decir que el pedimento o la 
manifestación, inscritos, “constituyen” (esto es, hacer que una 
cosa sea de cierta calidad o condición)“’ derechos reales, es con- 
fundir las cosas. Ocurre aquí lo mismo que con el concepto de 
concesión (otra técnica), que se lo confunde con el derecho que 
emana de tal título,“’ Esta actitud legislativa, que no acertamos 
cómo calificarla,‘” confunde la naturaleza de las instituciones 
jurtdicas. La manifestación y el pedimento son meros trámites 
administrativos que no tienen otra función que representar un 
papel importante dentro del procedimiento de constitución de 
las concesiones mineras, de los que, cumplidas ciertas exigen- 
cias legales (inscripción), pueden emanar derechos a favor de 
su titular, esto es, pucdcn llegar (el pedimento y la manifesta- 
ción) a ser títulos de los cuales emanan derechos, pero jamás 
puede llegar a ser el derecho mismo, como, en forma incorrecta, 
señala el CMi. 

La desnaturalización de esta técnica, de la cual emanan, co- 
mo decimos, derechos reales administrativos, no se comprende, 
pues perfectamente pudo haberse dicho: “(D)el pedimento y 
(de) la manifestación, inscritos, (emanan) derechos reales. ., 
etc.“, en lugar dc hablar de “constituyen”, que, a todas luces, es 
un error del legislador. 

<Cuál es la naturaleza jurídica de la manifestación y del pe- 
dimento? Sc trata sin dudas de actos de particulares que, ante 
el derecho administrativo, son verdaderas “solicitudes”. Se trata 
de actos jurtdicos emanados por los particulares en ejercicio de 
las potestades y derechos que, en cuanto tales. les reconoce el 
ordenamiento jurídico; en este caso, el art. 22 del CMi (“toda 
persona puede hacer manifestaciones o pedimentos. .“). Estos 
serían de aquellos actos que -según la doctrina-“5 explican el 

74 Cfr. Lkcionarir> de In I,ell~t~n l3palioln (n. 3), voz “constituir”. 
743 Vid. arts. 2” de la LOCCMi y 2” del CM¡. Asimismo, lo que decimos 

szrpra cap. VI, III, 1, nb iuitio. 
741 Podríamos decir que se trata de una “pal~imonialización de las 

técnicas”. pues los derechos reales, ya civiles, ya administrativos, como 
es el caso de los derechos mineros, son parte del palrimonio. Lo normal, 
sabemos, es que de un título nacen derechos. Con la tclminologia del 
CMi, con una misma palabra se quieren comprender difcrcntcs conceptos, 
lo que en la lorma es ambiguo, y en el fin -pucs ya lo conocemos- es 
juridicamente inaceptable. 

‘45 Ch., por todos: Gnndn DI: ENTECHA y FERNANDEZ, Curso (n. 527). 
2, p. 07. 
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nacimiento, desarrollo y extinción de toda una serie de relacio- 
nes jurídicas en las que dichos actos inciden y de las que, inclu- 
so, constituyen con frecuencia -y éste es el caso que aquí trata- 
mos- un presupuesto necesario. 

Por lo tanto, teniendo estos trámites el apoyo de una norma 
específica que reconoce al interesado una iniciativa cualificada 
en orden a provocar la actuación administrativa (en este caso, 
en sede judicial), se está en presencia de una verdadera “soli- 
citud”, que comporta el deber de la Administración de poner en 
marcha el procedimiento respectivo y de dictar una resolución, 
previa la adecuada instrucción y tramitación del mismo. Este 
es el caso de la concesión, que, como se ha señalado,‘* se ar- 
ticula en tomo al principio de rogación. 

Entonces, una vez hecha la presentacion del escrito de ma- 
nifestación o pedimento, en su caso, surgen derechos para el pe- 
ticionario: 

10 El principal es un derecho real administrativo (así cali- 
ficado por la doctrina) :7n cl derecho a obtener la concesiún mi- 
nera, y, en caso de presentarla respecto a un determinado terre- 
no en primer lugar, con prcfcrencia a cualquier otra persona: 
art. 41 del CMi; 

20 Luego de inscrito el escrito respectivo, nace un derecho 
real administrativo adicional: la posibilidad de efectuar, según 
el caso, algunos trabajos mineros de constitución de la respectiva 
concesibn: art. 53 del CMi, derecho que, sin duda, es un derecho 
real administrativo,‘* con la posibilidad eventual -en el caso 
de la manifestación- a apropiarse de sustancias minerales, esto 
es, aprovechar. En virtud de ello, podríamos calificarlo como un 
derecho real administrativo “preconcesional”; y 

30 Aún mas, en virtud de ellos, existe la posibilidad de im- 
poner servidumbres al predio respectivo, y forzar su entrada al 
lugar que coresponda, por medio de la fuerza pública (arts. 53 
incs. lu y 30 y 19 CMi). 

B) CONTENIDO DE LOS DERECHOS 

Veremos ahora, separadamente, los derechos que emanan del pe- 
dimento y de la manifestación. Luego de ello, analizaremos un 
efecto común a ambos. 

7s Cfr. GARCÍA DE E~1w.h y Fmh’4mEz. Cwso (n. 527). 2 p, 89. 
74 crr. GONZliLEZ PÉREZ, (ll. 64X), p. 45. 
748 crr. GoNZiLEZ PÉRTZ, (n 648). p. 40, y 5ripra este capitulo, II. 
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a) Derecllos que emanan del pedimento 

En esta materia debe tenerse presente el contenido del art. 53 
inc. 10 del CMi. 

aa) Alcance general 

Previo a analizar esta cuestión, no debe olvidarse que “toda per- 
sona” tiene la facultad de catar y cavar, en las condiciones que 
hemos visto supra; por lo que las facultades que dicen relación 
con el pedimento son, por así decirlo, mayores. 

En todo caso, esta facultad ~610 puede ejercitarla el titular 
y dentro de la extension que cubre el terreno pedido. Sus facul- 
tades dicen relación con “los trabajos necesarios para constituir 
la concesión de exploración”, esto es, establecer las obras nece- 
sarias para verificar cómo se efectuará la amplia exploración 
(calicatas y labores tdcnicas pertinentes más desarrolladas) a 

que someterá posteriormente al terreno, una vez otorgada la con- 
cesión; en otras palabras, constituir la concesión es efectuar los 
preparativos necesarios para, una vez llegado el caso, ejercer las 
facultades amplias de concesionario de exploracion. Si bien la 
ley, en este caso, no expiicita en que consiste la constitución, a 
travcs de ejemplos, sí podemos deducir que ello significa poder 
ocupar el predio respectivo en toda la extensión necesaria para 
trabajos mineros (vid. art. 80 LOCCMi); examinar la tierra y 
abrirla para investigar (art. 19 CMi); y. lo más impar-tante, tam- 
bién integra sus facultades (igual que “toda persona”: art. 14 
CMi), “la de imponer transitoriamente sobre los predios super- 
ficiales las servidumbres que sean necesarias para la búsqueda 
de sustancias minerales” (art. 19 CMi, las que se constituirán de 
acuerdo al procedimiento que señala esta disposición). 

El titular de un pedimento, además, puede reunir una con- 
dicibn accesoria, por haber presentado el pedimento antes que 
otro, y tener derecho a una “preferencia”. que le presume “des- 
cubridor”, y poder constituir la concesión definitiva de explota- 
ción con preferencia a cualquier otro interesado (vid. art. 41 
CMi). No debe perderse de vista que esta preferencia tambien 
es un derecho que emana, precisamente, del pedimento. 

bb) Derechos específicos 

En suma, el haz de derechos del titular de un pedimento, que 
es a la vez titular de un derecho real administrativo, serían los 
siguientes: 

10 El pedimento, en su calidad de “solicitud” administra- 
tiva, autorizada por la ley (art. 22 CMi), otorga derecho a su titu- 
lar a exigir la puesta en marcha del procedimiento de constitución 
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de la concesión de exploración, y a que se dicten las respectivas 
resoluciones de acuerdo a los trámites que señala el CMi. 

20 Coma consecuencia de lo anterior, y es aquf donde ad- 
quiere la categoría dogmática de un derecho real administrativo 
(del cual emanan los demás), el titular tiene el derecho a obtener 

una concesión administrativa, en este caso, la concesión minera 
de exploración, previo el procedimiento respectivo. 

3? Vinculado a lo recién señalado, y como complemento, 
en caso de tener la preferencia que indica la ley (art. 41 CMi), 
el titular tiene derecho (y es una manifestación más dc aquel 
derecho real administrativo) a obtener una concesión admink- 
trativa, con preferencia a cualquier otro interesado sobre el mis- 
mo terreno. Esto es lo que SC llama derecho de prefcrcncia. 

4? El derecho a efectuar “los trabajos necesarios para cons- 
tituir la concesión de exploración”, incluso con la ayuda de la 
Fuerza pública si fuese preciso (art. 53 CMi), y, en caso necesa- 
rio, a obtener las servidumbres que señala la ley (art. 19 CMi). 

b) Derechos que emana,1 de la mani/estación 

Su contenido emana, principalmente, de lo que dispone el art. 53 
inc. 20 del CMi. 

aa) Alcance general 

Recordamos igualmente aquí lo que dijimos en el caso anterior: 
“roda persona” tiene derecho a catar y cavar, por lo que las fa- 
cultades que emanan de la manifestación son, en este sentido, 
mayores, y. por tanto, nunca inferiores. 

Por otro lado, las facultades que emanan de la manifestación 
~610 podrá ejercerlas su titular y dentro de la extensión que cu- 
bre el terreno manifestada. 

bb) Derechos específicos 

De acuerdo a lo seríalado por el CMi, los derechos que tiene el 
manifestante, en relación directa con el yacimiento minero, son: 

10 El derecho a “efectuar todos los irnbajo.s rteccsarios pu- 
ra reconocer la nlim y para comtitttir la pertenencia”. 

En caso que no se trate de un manifestante que hace uso del 
derecho que otorga una concesión de exploración (art. 41 inc. 20 
CMi, y que por tanto ya conoce materialmente el terreno y ha 
efectuado los reconocimientos necesarios para conocer los yaci- 
mientos existentes), el manifestante necesita efectuar los traba- 
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jos de reconocimiento para conocer los yacimientos y verificar 
las porciones de terreno que le interesará mensurar más tarde; 
como dice la ley, “recotzocer In mirza”, y para ello, obviamente, 
podrá necesitar (como puede hacerlo “todrr twsonn”: arts. 14 y 
19 CMi) “examinar la tierra y cdrirln para investigar”. Pero no 
sólo esos trabajos de reconocimiento puede efectuar, sino tam- 
bien “los trabajos necesarios (. .) para constituir la pertenen- 
cia”, los que dicen relación con todas las acciones que compren- 
da la operación dc mensura: construccion de hitos de referencia 
(art. 74 CMi); la medición de la pertenencia, con la posibilidad 
de usar en el sitio todos los instrumentos que para ello sean ne- 
cesarios; la colocación de los linderos; etc. En fin, recuérdese 
que los predios están sujetos al gravamen de ser ocupados en 
toda la extensión necesaria para estos trabajos mineros (art. 8s 
LOCCMi) . 

20 Es claro que el derecho a explotar la mina sólo nace una 
vez constituida la concesiún (art. 116 CMi). Por lo que, antes de 
la obtención de este titulo, no ticnc el manifestante derecho a 
arrancar minerales, como regla general. No obstante, señala el 
art. 53 inc. 20, it? fine, del CMi, y aquí está la excepción, que “si 
con motivo de esos trabajos necesita arrancar sustancias conce- 
sibles, se hará dueño de ellas”. Es legítimo arrancar estos mine- 
rales en caso que sca “necesario”, y siempre que ello sea el re- 
sultado de la exploración y no de una explotación formal, pues 
esto último no lo puede efectuar el manifestante, ya que excede 
a las facultades que le otorga la ley. 

30 Tiene el manifestante, asimismo, para efectuar estos tra- 
bajos de reconocimiento y de constitución de la pertenencia, la 
facultad de imponer sobre el predio correspondiente las servi- 
dumbres que sean necesarias para la búsqueda de sustancias 
minerales, lo que se efectuará de acuerdo al procedimiento que 
señala cl art. 19 del CMi. 

Tiene, además, en su calidad de titular de un derecho real 
administrativo, los siguientes derechos adicionales: 

4” La manifestación, en su calidad de “solicitud” adminis- 
trativa autorizada por la ley (art. 22 CMi), le da derecho a su 
titular a exigir la puesta en marcha del procedimiento respectivo; 

50 A consecuencia de lo anterior, el manifestante tiene el 
derecho a obtener la concesión minera de explotación; 

6s Vinculado a esto, y como complemento (al igual que en 
el caso del pedimento), de ser el titular “primer manifestante”, 
tiene derecho a constituir con preferencia la concesión minera 
de explotación (art. 41 CMi), lo que es una manifestación mas de 
su calidad de derecho real administrativo, otorgándole, en este 
caso, un “derecho de preferencia”. 
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c) Unu facultad común 

Veremos ahora una facultad común para el manifestante y para 
el titular de un pedimento, la que concede el art. 53 inc. 30 del 
CMi, lo que se transforma para los mineros en un medio bastan- 
te directo y expedito. 

Este articulo tiene su origen cn uno del CMi de 1932, que 
ya había suscitado SUS dudas en la doctrina, por una posible 
inconstitucionalidad,7’9 dudas que persisten aún hoy para el men- 
cionado art. 53 inc. 3: del CMiTm 

En efecto, habría aquí una resolución judicial que se cum- 
plirfa a través de la facultad del “imperio”, sin que haya mediado 
un “debido proceso”, ni se haya efectuado citación alguna al 
afectado. En caso que esta inconstitucionalidad fuese efectiva, 
podría afectar, a la vez, las garantías de la propiedad (art. 19 
No 24 Const.) y la garantía del justo proceso (art. 19 No 30 inc. 50 
Const.), debiendo solicitarse ante la Corte Suprema SLI inaplica- 
bilidad por inconstitucionalidad en cada caso concreto (de acuer- 
do a lo seiíalado en el art. 80 Const.). 

Nosotros interpr-etamos esta facultad del modo siguiente: 
Como la intencibn del titular de manifestación o pedimento 

es efectuar los trabajos mineros que autoriza la ley, y según la 
condici6n en que se encuentre el predio respectivo, deberá pre- 
viamente solicitar los permisos a que se refieren los arts. 15 y SS. 
del CMi y constituir las servidumbres necesarias (art. 19 CMi). 
En estas situaciones se respetaría, efectivamente, un debido pro- 
ceso; y sólo una vez producida esta elapa previa podría recurrir- 
se al art. 53 del CMi, que no es más que una norma especial de 
la general establecida en el art. 15 (recuérdese, Csta se refiere a 
todos los terrenos; a los “abiertos e incultos” y a “los demás 
terrenos”; y en caso de obstáculo, “podrá ocurrirse al juez para 
que resuelva”). Pues bien, en el caso especial de la manifestación 
o pedimento inscrito, la ley no deja amplia libertad al juez, como 
en la regla general, sino que, de existir informe favorable del 
Servicio, “deberá” el juez autorizar el auxilio de la fuerza pública 
(art. 53 CMi). ¿Y cómo debe resolver el juez? En “procedimiento 
sumarísimo”: art. 234 del CMi. 

Creemos que esta es la única interpretación armónica que 
permite dicha disposición. Y, m8s aim, hay un argumento adicio- 
nal. Los arts. 113 y 116 del CMi, a los concesionarios (o sea, a 
los que ya tienen su título constituido, y no simplemente en trá. 
mite, como en el caso de un manifestante o un peticionario) los 
sujeta a dichas limitaciones. “’ iPor lo que con mayor razón en el 

749 Cfr. RUIZ BOURGWIS, Julio, Insfit~hmes (n. 16), 1, p, 245. 
7% Cfr. RUIZ Bouacmrs. Carlos (II. 616). p. 16 1’. 
751 Los sujeta a “las obligaciones y limitaciones que estaùlecen los 

articulos 14, 15 incisos 2u y siguientes. 16, número 3:. y 17.. .” (art. 113 CMi); 
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caso del m-t. 53 del CMi SC tendrían que respetar tales límites! 
Pues, ~ciimo a un simple peticionario se le pueden otorgar ma- 
yores facultades que a un concesionario? 

En deiinitiva, 3. nuestro juicio, el CMi en el art. 53 inc. 30 
no cstablccc una nueva facultad a favor del manileatante y peti- 
cionario, adicional a las scfialadas en el párrafo 20 del Título 1 
(cirts. l-1 y ss.), sino una calificacitin especial para el momento 
de Ilcgar al estadio procesal dc pedir fuerza pública, y que con- 
siste en imponer al juez el deber de autorizarla en todos aquellos 
casos que cuista informe favorable del Servicio. 

Un reconocimiento a estos inconvenientes es la solución (in- 
completa, a nuestro juicio) que vino a asignar la Ley N? 18.941, 
de 1990, al modificar el inc. 30 del art. 53 del CMi, disponiendo 
que el juez no debe autorizar el auxilio de la fuerza pública cuan- 
do haya superposición con una concesión minera ajena. 

Finalmente, en cuanto pueda afectar el nrt. 7? del RMi n los 
derechos del manifestante o del titular de un pedimento, véase 
lo que hemos dicho supra. 

3. CONTENIDO DE ws CONCISIONES ADINERAS 

Una vez afinados todos los trámites requeridos para la completa 
constitución de las concesiones, ya sean de exploración o explo- 
tación, éstas comienzan a surtir sus efectos propios, y se pueden 
realizar los “trabajos” que el titular estime necesarios, según se 
trate de concesión de exploracibn o de explotación (art. 107 CMi). 
Pero como el ejercicio del derecho real de aprovechamiento que 
adquiere el concesionario implica algo más que una mera facul- 
tad (según nuestra particular visión dc lo que es el “aprovecha- 
miento”: vide suprn), estudiaremos sus obligaciones, los efectos 
comunes, y las colisiones que pudieran darse entre sus titulares 
a diferentes niveles. 

A) CONTENIDO DE LA CONCESION DE EXPLORACION 

Los derechos y obligaciones del concesionario surgen al quedar 
constituida la concesión, esto es, una vez dictada la sentencia 
e inscrita (art. 91 CMi). Estudiaremos sus derechos y obligacio- 
nes que, como tal, le otorga o impone la ley; hay otros derechos 

a las “limitaciones (. .) establecidas en los arts. 14, 15, inciso final, 17.. .” 
(art. 116 CMi, según su nueva redacción, a partir de 1987, pues hasta esc 
año estaban tambi8n sujetos â las limitaciones de los arts. 15 incs. 2’ y 
SS. y 16). 
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o efectos que nacen de su calidad dc concesionario, ue por ser 
3. comunes con el concesionario de explotacion, se estu rarán des- 

PU&. 

a) Derechos exclusivos 

10 Derecho exclusivo a explorar 

El principal derecho del concesionario es, como señala el art. 107 
del CMi, la posibilidad de “efectuar los trabajos que estime ne- 
cesarios para la exploración”, pero, tal como indica esa misma 
disposiciún legal, esos trabajos se pueden realizar “sólo desde 
que quede constituida la concesión”. 

Este derecho es exclusivo, lo que emana del art. 113 del CMi 
(“solo”) y del art. 10 de la LOCCMi (“derecho exclusivo”). En 
relación a esta exclusividad, debe tenerse presente lo establecido 
en los arts. 58 y 108 del CMi, pues se trata de definir preferencia 
entre los titulares de los derechos que se pueden colisionar. lo 
que estudia]-emos iujra. 

(En qué consiste el ejercicio de este derecho? En efectuar 
todos los trabajos que dicen relación con la “exploración mine- 
ra”, o prospección de yacimientos [lo que es una actividad de 
la llamada “industria extractiva minera”, de acuerdo al art. 4s 
RSMi (Reglamento de Seguridad Minera) 1. El ejercicio de este 
derecho norrnalmentc no ha de significar la extracción de SUS- 

tancias minerales (pues ello esta prohibido para este concesio- 
nario: Gd. arts. 13 LOCCMi y 115 CMi, e in/ra el texto). Pero, 
en caso que cl titular necesite arrancar minerales con motivo de 
la investigación o prospección, se hará dueíio de ellos (art. 113 
inc. l?, in /me, CMi). En todo caso, la extracción no puede rea- 
lizarse con ánimo de lucrar con ella (art. 115 inc. final CMi), 
pues debe tratarse de una consecuencia no necesaria pero sí ine- 
vitable de la exploración. Como suele ser difícil definir estos 
supuestos, la calificación definitiva de lo que es exploración, o 

hasta dónde es permisible la extracción dc minerales con motivo 
de ella, o cuándo hay ánimo dc lucrar con ella, o, cn fin, cuándo 
se comienza la explotación, etc., corresponderá -para cada 
caso- al juez. 

2s Derecho de preferencia 

Además, tiene el concesionario dc exploración otra exclusividad: 
el derecho preferente para constituir concesión de explotación. Es- 
te es un complemento muy lógico, pues, en caso contrario, de des- 
vincularse la exploración con un derecho cierto a llegar a ser 
concesionario de explotación, haría perder todo interés en rea- 
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lizar esta fase de la industria minera, previa y necesaria a la 
explotación. Así, el art. 10 N? 2 dc la LOCCMi señala que el con- 
cesionario de exploraciún tiene derecho exclusivo a iniciar los 
trámites de constitucibn de la concesión dc explotaciún, lo que 
complementa el art. 41 del CMi. 

A estos derechos fundamentales se deben agregar los dere- 
chos que indican los Nos. 3 y 4 del art. 10 de la LOCCMi, de 
carácter más general. 

b) Obligaciones 

10 No explotar 

El concesionario de exploración tiene, en el ejercicio de su de- 
recho, un límite, una obligación de no hacer: no debe explotar; 
5610 debe explorar. 

Ello es lógico, pues en caso que ya no sólo explorara. sino 
también explotara, estaria desnaturalizando su derecho, cuya fi- 
nalidad es otra. Si el concesionario fue el que eligió libremente 
entre la exploración y la explotación, debe respetar su propia 
decisión; eso es lo que la ley le pide: respetar la naturaleza de 
su derecho. 

Así, el art. 13 de la LOCCMi seíiala imperativamente que “el 
concesionario de exploraci6n no puede establecer explotación”, 
precepto que desarrollan los arts. 115 y 161 del CMi. 

Previamente a analizar cl contenido de tales disposiciones, 
queremos efectuar algunas precisiones. iQué es una explotación 
minera? La propia ley se encarga dc definirla en cl art. 11.5 inc. 40 
del CMi. Esta definición, algo escueta y no del todo clara, será 
el punto de arranque para la determinación jurisprudencia] de 
los casos en que hay ánimo de lucro o no; y como SC trata de 
un concepto económico, la decisión para cada caso -pensa- 
mos- debiera decir relación con activiclades económicas efecti- 
vas, y no el mero “ánimo”, como señala la ley. Tncluso, pudieran 
ser medios de prueba, cn estos casos, los mismos que para otra 
situación, pero equiparable para estos electos. indica el art. 54 
inc. 10, irz fine, del RMi. 

Esta obligación de no explotar tiene dos formas de ma- 
nifestarse: 

-en el sentido de no establecer explotación minera, el titu- 
lar, por si 0 por interpósita persona, 0 convenir con cualquiera 
otra persona que efectúe dicha explotación. En este caso, de 
acuerdo a los arts. 115 inc. 1” y 161 del CMi, como sanción, sería 
causal de caducidad de la concesión de exploración; y 

-en el sentido de que el titular de una concesión de ex- 
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ploración, en conocimiento del hecho, no puede tolerar ue cual- 
quiera persona establezca explotacibn minera dentro de 4t os lími- 
tes de su concesión. Esta segunda forma es una lógica manera de 
evitar el fraude de la anterior, a través de una connivencia se- 
creta con una tercera persona. En este caso ser8 sancionado con 
una multa, según el art. 115 inc. 2” del CMi.75* 

Para la denuncia de ambas contravenciones, la ley concede 
“acción pública” (art. 115 inc. 3? CMi). 

20 Pago de patente 

Una segunda obligación del concesionario minero -tanto de ex- 
ploración como de explotación, como veremos- es el pago de 
una patente anual, conforme al art. 142 del CMi. Esta es, según 
la ley, una folma de “amparar” la concesión minera, aspecto 
en el que no abundaremos ahora, ya que por su carácter po- 
1Cmico lo revisaremos ampliamente, en especial, infra. 

No ohstante, esta obligación empieza antes de la constitución 
de la concesión, pues el art. 144 del CMi señala que comienza al 
solicitarse la sentencia constitutiva de la concesión de explo- 
raci6n.“’ 

iCuáles son los cfcctos del no pago de la patente? Se iniciará 
rl procedimiento eieclltivo para sacar la concesión a remate pú- 
blico (art. 146 CMi), y el subastante será su nuevo titular (art. 1.54 
CMi) ; en caso de no haber postores, se declarará franco el terre- 
no y se cancelarán las inscripciones respectivas (art. 155 inc. 10 
CMi). 

B) CONTENIDO DE LA CONCESION DE EXPLOTACION 

Una vez efectuados todos los trámites necesarios para la consti- 
tución del título concesional, esto es, dictada la sentencia res- 
pectiva e inscrita (art. 91 CMi), surgen virtualmente todos los 
efectos propios de la concesión de explotación: sus derechos y 
obligaciones. Estudiaremos, por separado, los derechos y obliga- 
ciones que surgen del derecho real administrativo de aprovecha- 
miento que le otorga la concesión a su titular. 

72 En esta situación, adc~nás, y es obvio, la ley dispone que “el juez 
decretará. en todo ca.%, la terminación inmediata de la explotación” 
fort. 115 inc. 2’, ill firic, ClMi), aspecto importante. que deberá siempre 
tenerse en cuenta. 

751 El monto de las patentes se señala en el art. 142 del CMi. Además, 
el RMi, en los arts. 49 y ss., establece disposiciones sobre el monto de la 
patente, y de las patentes rebajadas, cuando el interés económico prin- 
cipal de la concesibn resida en las sustancias no metálicas o en los pla- 
ceres metalíferos, o salares (art. 53 RMi). 
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A>i, estudiaremos aquí sus derechos y obligaciones exclusi- 
vos; los efectos comunes de toda concesión, ya sea de explora- 
cibn o de explotación, como hemos dicho, ser8n revisados más 
adelante. 

a) Derecho exclusivo a explotat 

SU principal derecho es, obviamente, explotar, “aprovechar” (y, 
pensamos, también su principal obligación: vide infra) ; además, 
de una forma exclusiva. 

Así, el art. 116 del CMi señala que “el concesionario [de 
explotación] tiene los derechos exclusivos de explorar y de explo- 
tar libremente su pertenencia. .“. Previamente, el art. 107 del 
CMi consigna que tal derecho 5610 se ejerce desde que quede 
constituida la respectiva concesión. Del mismo modo, el art. ll 
N? 1 de la LOCCMi indica que este derecho es exclusivo. 

Si el derecho principal que se le confiere al concesionario 
es explotar, nos preguntamos: iqué es, jurídicamente, una ex- 
plotación minera? Hay una respuesta del propio CMi, que se 
podrfa extender a todo caso (aun cuando la ley la restringe a los 
efectos de la explotación ilegal en una concesión de exploración) : 
“se entiende que se establece explotación minera cuando se 
arrancan sustancias minerales con ánimo de lucrar con ellas” 
(art. ll 5 inc. final CMi). 

En realidad, la definición deja muchos cabos sueltos; no 
obstante, sí sirve como una aproximación a los diferentes pro- 
blemas técnicos que pudiera suscitar. Así, por ejemplo, <qué es 
arrancar? Una respuesta podría obtenerse del art. 116 inc. 30 del 
CMi, cuando habla de “extraer”.75’ Pues bien, ésta cs la situación 
normal, y jse entiende explotación minera la extracción de otras 
sustancias (como la tierra, simplemente), como las que se arran- 
can previamente a dar con el filón mineral? ¿Eso es exploraciún? 
Obviamente que la respuesta debe ser positiva, pero no se con- 
tiene en el art. ll 5 inc. final del CMi, mas si es posible compren- 
derla por lo sefialado en el art. 107 del mismo Código, pues es 
un trabajo necesario y previo a la explotación. Debe considerarse 
el lucro como un elemento a definir por el juez. 

Este derecho del concesionario es exclusivo, dentro de los 
límites de su concesión. 

El derecho real administrativo de aprovechamiento le otorga 
al concesionario, obviamente, cl derecho a hacerse dueño de las 

7% Dice este art. 116 inc. 3: del CMi que “se entienden extraidas las 
sustancias desde su separacii>n rlcl depósito natural del que formaban 

arte; o desde su aprehensión, tratándose dc los desmontes, escorias y 
Awcs a que se refiere el articulo 6”“. 
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sustancias que extrae. En esto debe prestarse atención, como 
lo hemos puesto de manitiesto supra en otras ocasiones. La con- 
cesi6n no le otorga al titular la propiedad de los yacimientos 
mineros que se encuentren en los límites de su concesiún; estos 
yacimientos, sin extracción, son y seguirán siendo del dominio 
público. Lo que se le otorga al concesionario es un derecho real 
de aprovechamiento sobre todos esos yacimientos; todo lo exclu- 
sivo y garantido que se quiera, pero es un derecho real, asaz 
diferente a la propiedad, instituciún esta que (como lo hemos 
dicho) hasta aquí no juega ningún papel en el rCgimcn jurídico 
de la minería. Ahora, una vez extraídas las sustancias minerales, 
culmina, para cse caso, por así decirlo, la virtualidad del ejer- 
cicio del derecho de aprovechamiento y el titular adquiere la 
propiedad de esas determinadas sustancias minerales que ha ex- 
traído. Sobre las demás, sólo tiene derecho de aprovecharlas 
(0, si se quiere, una eventualidad de obtener propiedad sobre 
cllas, si las extrae). 

Por lo tanto, la extracckn es una etapa importante, pues 
marca, por un lado, el final y la plena efectividad del derecho 
de aprovechamiento, y, por ende, el término de la presencia del 
derecho administrativo como rama del derecho definidora de la 
situaciún jurídica de esos minerales extraídos; y marca, por otro, 
el inicio de la efectividad de la instituci6n del derecho de pro- 
piedad privada, y, también, por la aparición de tal institución, 
el inicio de la presencia del derecho privado (civil), como rama 
del derecho definidora de la situación jurídica de esos minerales 
ya extraídos. 

Así queda dc manifiesto del art. 1 Ih inc. 20 del CMi. 

b) Obligaciones 

El derecho real administrativo de aprovechamiento, obviamente, 
como tal (y cual hemos dicho anteriormente, como las dos caras 
de una moneda), también le impone obligaciones al conccsiona- 
rio. Estas obligaciones surgen de la necesidad de “satisfacer el 
interés pi’blico que justifica su otorgamiento [de la concesión 
minera]“, como dice la Constitución; pero este importante matiz, 
como veremos, no ha sido siempre enlendido así por la ley, olvi- 
dAndose ésta de la propia naturaleza de la concesión (“para” 
explotar) y del imperativo constitucional de satisfacer el interés 
público envuelto. 

10 Mantener hitos 

Con el evidente objeto de evitar conflictos entre concesionarios, 
el CMi. desde el comienzo mismo de la tramitación de una con- 
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cesión, exige una mínima precisión en los limites de cada cual. 
Ahora corresponde trasladar esas precisiones al terreno, a través 
de señalamientos físicos. Así, se establece esta obligación en el 
ati. 118 del CMi. Se debe tener prcscntc, ademas, lo dispuesto 
en los arts. 119 del CMi y 46 a 48 del RMi. 

20 Pago de patente 

Del mismo modo que una concesión de exploración, las conce- 
siones de explotación deben pagar una patente anual (art. 
142 CMi) 

La obligación del pago de la patente, curiosamente, comienza 
aun antes de la obtención del título concesional; según el art. 144, 
esta obligación comienza 01 solicitarse la mensura de la perte- 
nencia, Cpoca en que debe pagarse la primera patente. 

Si el concesionario no paga la patente en el plazo fijado por 
el CMi, SC iniciará el procedimiento judicial para sacar la con- 
cesión a remate público (art. 146), y la concesión minera subas- 
tada pasará a su nuevo titular (art. 154). Si no hay postor en el 
remate, el juez declarara franco el terreno y ordenará cancelar 
las inscripciones respectivas (art. 155). 

De acuerdo a la ley, hasta aquí llegan las obligaciones del 
concesionario de explotación minera. 

C) ¿Y LA “ACTIVIDAD NECESARIA PARA SATISFACER EL INTERES 
PUBLICO”? 

Luego que hemos revisado los derechos y obligaciones que pesan 
sobre los concesionarios, tanto de exploración como de explota- 
ción, queda la impresión de oue su contenido trata más de facul- 
tades que de verdaderas obligaciones, que digan relación con el 
interes público ouc hay envuelto en toda la ordenación jurídico- 
minera, de acuerdo al imperativo constitucional, y ctuc digan 
relación, además, con la salvaguardia de la propia naturaleza de 
las concesiones respectivas: “para” explorar y “para” explotar. 

Antiguamente, como hemos demostrado en la Primera Parte 
de este trabajo,755 existía la obligacion de “amparo” de la conce- 
sión minera, de un doble modo: por el trabajo o actividad efec- 
tiva y por el pago de tasas mineras. Pues bien, hoy en día la 
legislación chilena sencillamente se ha olvidado del estableci- 
miento de una obligación al trabajo efectivo como forma de 
amparo. Si bien ello es así desde el año 1888, por el CMi de ese 

755 Vide, ademas, antecedentes en: RUIZ BOURCEOIS, Julio, Imfifucio 
nes (n. 16). 1, pp. 391 y ss. 
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año (inspirado por las iclcas liberales individualistas) en la 
actualidad existe fundamento suficiente para su establecimiento 
legal, a partir del texto constitucional. Aún más, no establecerlo 
legalmente es desoír el texto constitucional.‘% 

Si bien esta nhlignción pesa fundamentalmente sobre el con- 
cesionario de explotaci6n, es igualmente predicable respecto del 
concesionario de exploraciOn, ya que la Constitución ni la natu- 
raleza de la cosas indicarían una respuesta diferente. En efecto, 
esta ohligacibn de actividad es perfectamente practicable en las 
concesiones dc exploración, pues existen, además, precedentes 
en el CMi de 1932, exigiendo su art. 20 a las “concesiones para 
explorar”, que esta investigacibn se hiciera por “procedimientos 
que supongan el uso dc maquinarias o instrumentos”, como, por 
ejemplo, sondas o barrenos mecánicos: sancionando, además, el 
art. 25 letra h) de tal CMi, con la caducidad de la concesicín 
al interesado que no iniciase dentro del plazo de seis meses la 
investigación con medios adecuados.757 

Señala la Constitución en su art. 19 N? 24 inc. 79 lo siguiente: 

La concesión minera obliga al dueño a desarrollar la acti- 
vidad necesaria pala satisfacer el interés público que justifica 
su otorgamiento. Su regimen de amparo será establecido por 
dicha ley, tender5 clir-ceta c indireclamcnte a obtener el cum 
plimienLc dc esa ohlignci6n. 

Creemos que, hoy, no Te respeta tal mandato constitucional, 
ni en la LOCCMi ni en el CM. 

Para probar nuestro aserto, previamente debemos fijamos 
en el concepto central que estahlecc la Constitución y en la na- 
turalcza de las concesiones. 

En primer lugar, si se crea una institución .jurídica, con tan- 
tos resguardos y con tal importancia que puede incluso ceder 
ante ella nada monos que la propieclacl privada (CFI. ar ts. 19 N” 23 
inc. 6” in fine de la Consi. y 7 y 8 de la LOCCMi) , lo mismo que 
puede exigir el “intcks públicb” o, si SC quiere, el sentido común, 
es que se respete la naturaleza de esa institución jurídica y se 
exija el respeto de esa naturaleza. Por lo tanto, si se crean con- 
cesiones de exploración o de esplofació~z, esto es, en otras pala- 
bras, parn explorar o parcl explotar, lo menos que se puede pedir 
es que efectivamente se lleven a cabo tales actividades. En caso 
que un titular no efectuase esas actividades, estaria desnatura- 
lizando la concesión, la que, desde ese momento, pierde su sen- 
tido, y debiera caducar, por necesidad de un ordenamiento 
jurídico sano. 
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Es por esta razón tan Iógica y natural que la Constitución 
fijó su atención en un concepto “clave”, para la comprensión de 
toda la institución: la actividad. No se olvide que ello significa, 
de acuerdo a las acepciones que otorga el Diccionario de la Len- 
gua Espaiioln: 

Actividad: Facultad de obrar. / Diligencia, eficacia. / Pron- 
titud en cl obrar. / Conjunto de operaciones o tareas propias 
de una persona o entidad.‘” 

Y si la Constitución establece que los medios con que se 
garantice tal “actividad” sean directos o indirectos, no significa 
que se pueda autorizar, incluso, la inactividad. Dcbcn recordarse, 
nuevamente según el Diccionario de la Lengua Espaíiola, estos 
dos conceptos: 

Direcfntwente: De un modo directo, 
Directo: Lo que se encamina derechamente a una mira u 
objeto. 

Indirectamettte: De modo indirecto. 
Indirecto: Que no va rectamente a un fin, aunque se enca- 
mina a ClT5’ 

Por lo tanto, si la Constitución dice que el “régimen de am- 
paro” tenderá directa o indirectamente a obtener el cumplimiento 
de esa obligación (a desarrollar la actividad necesaria para sa- 
tisfaccr el interés público), sólo cxisttan dos posibilidades para 
la ley: 

- o exigir directamente, derechamente, “obrar”, “diligen- 
cia”, “eficacia”, “prontitud en el obrar”, o “el conjunto de o e- 
raciones o tareas propias”. En otras palabras: exigir aprovcc R a- 
miento; que SC explore 0 que se explote, según los casos, sin más; 

- o, indir-cctamente, exigir que es posible no ir directamente 
a un fin (explorar 0 explotar, en su caso; en general, aprove- 
char), pero sí cs necesario encaminarse a 61. En otras palabras: 
exigir que si no se explora o explota efectivamente, directamente, 
se deben realizar las actividades (siempre tiene que haber ncti- 
vidades, según la Constitución) preparatorias o previas a tal fin. 

Creemos que de este modo queda perfectamente compren- 
dido lo que dice la Constitución, y cómo clla hace girar todo en 
torno a esta palabra que podemos considerar “clave” en esta 
materia: actividad.‘M 

7-s Cfr. Acepciones a IU voz “actividad”: Diccionario de la Lengrta Es- 
pañola (II. 3). 1, p. 23. 

‘59 Cfr. Diccionario de la Lengtm Espmioln (II. 3): voces “directamen- 
te” y “directo”, acepción 3’, 1, p. 503; y voces “indirectamente” e “indi- 
recto”, acepción 1’. 2. p. 767. 

WI Por lo demás, no se olvide su sinonimia evidente, en este orden 
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Pero así no lo comprendió -0 no lo quiso comprender- el 
legislador, estableciendo en el art. 12 inc. 10 de la LOCCMi un 
modo pretendidamente indirecto para cumplir esta obligación: 
el pago de la patente minera, que más que asegurar la actividad, 
más bien -creemos- garantiza para el minero la inactividad 
a su antojo, olvidando el legislador, ~por completo, el interés 
público. 

Según el informe técnico que fundamentb la LOCCMi, se 
descartaba el amparo “por el trabajo” (esto es, “por la actividad”, 
que es precisamente lo que exige la Const.), ya que -a su en- 
tender- no satisfacía el interés público,?“’ con una dialéctica 
incomprensible para cualquier sana interpretación de la Consti- 
tución. Tales planteamientos son los que nosotros rebatimos por 
las consideraciones anteriores, de la misma manera que otros 
autores?” 

Del modo señalado, se ha infringido la Constitución desna- 
turalizando lo que, en sí, es una concesión para explorar o para 
explotar. Como lo decía hace más de veinte años Julio Ruiz Bour- 
geois (ante igual situación legal, pero no constitucional), “la 
adopción del amparo por el pago de un canon o patente anual 
(. . .) ha hecho perder la noción de que la concesión minera es 
de explotación, para pensar que es un derecho sobre ‘algo’ que 
se puede no explotar, que se puede mantener en inactividad 
absoluta, algo intangible que está sólo en función de espera de 
una especulación afortunada de venta”.“” 

A pesar de que la Constitución de 1980, casi al cumplirse un 
siglo desde la desafortunada derogación del “amparo por el 
trabajo” realizada por el CMi de 1888, ha enmendado rumbos y 
ha establecido la obligación de mantener las concesiones en acti- 
vidad, el legislador (inspirado por la misma ideología que el 
autor del CMi de 1888) ha prescindido del texto constitucional Y 
-en los hechos- ha efectuado una especie de “modificación” 
(por incumplimiento) antijurídica del texto constitucional, que, 
tarde o temprano, habrd de enmendarse (a menos que se modi- 
Ficase la Const. en el sentido querido por el legislador), 

Si de algo pudiese servir nuestra reconstrucción histórica 
expuesta en la Primera Parte, es para dejar sentado lo erróneo 
-y contra toda la tradición jurídica- que es el criterio esta- 
blecido en la ley. 

de ideas, con la palabra “aprovechamiento”, que define el derecho real 
administrativo que envuelve: el derecho de oprovechanzietzto minero. 

‘6’ Cfr. P~Rcrw ECIIENIOUE (n. 489). p. 63. 
76= ctr. PHECH’C PI7ARRO (n. 487). pp. 756-764; CLAUSSCN CALVO (n. 7%). 

p. 2.53. 
‘63 Cfr. RUIZ BOURG~I~, Julio, Re/lexioues (II. 473). p. 27. 
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4. Ebmxos C~~~IJNI:S A .rum VUNCESI~N 

Estudiaremos ciertos efectos comunes a toda concesión, ya sea 
de exploración o de explotaciún. Estos son los siguientes: 

a) El derecho de aprovechamiento de las aguas 

En este caso hay que distinguir si las aguas son halladas cn las 
labores de su concesión o nu. De ser así, es necesario tener pre- 
sente lo cpc señala el art. 110 del CMi. Debe tenerse en cuenta 
también que determinar la necesidad de su uso es un aspecto 
técnico que habrá de verificarse en cada caso. De lo contrario, 
rige lo señalado en el art. 111 del CMi. 

b) Servidumbres sobre los predios o fincas 

Esta materia está regulada por los arts. 120 a 125 del CMi (Tí- 
tu!0 IX, “lk icc exp/orcu%11 y de la explolwiótz tffirlcrris”; párrate 
l”, “De las scrvirlurrlbr-cs que g~-~m~~t LL los ptetlios slfpet-/icia!es”) 

Uno de los aspectos importantes del régimen de la minería 
es el es:ablecimiento de reglas claras respecto a las evidentes 
colisiones de intereses que han de originarse, con motivo de la 
exploraciún y explotación. entre el concesionario y los propieta- 
rios de los predios superficiales. Es cvidcnte que tanto la explo- 
ración como la explotación necesitan ocupar, en parte importante, 
según los casos, los terrenos ncccsarios para desarrollar su ob- 
jeto; necesita11 atravesar dichas propiedades, y para ello hacer 
caminos, etc. 

Por esta razón, la ley ha cl-eado una serie de servidumbres 
a favor del concesionario,‘@ de acuerdo al texto del art. 120 
del CMi. 

Mayores comentarios no son necesarios, pues, lundamental- 
mente, esta materia se solucionará entre las partes, convencio- 
nalmente, o por el juez, pues es una materia en que evidentemente 
colisionan lo privado y lo público. La regulaci6n de la constitu- 
ción de estas servidumbres se encuentra en los arts. 122 a 125 
del CMi. 

$510 destacamos que estas mismas servidumbres pueden 
imponerse en favor de los establecimientos de beneficio de mi- 

7a Otras legislaciones, como la cspatiola (art. 103.1 LMi), adoptan un 
sistema plural, de selvidurnbres y expropiación forzosa y ocupaciones tem 
porales de terrenos. 
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nerales (art. 129 CMi). Por último, por lo que hemos dicho, es 
natural lo que señala el art. 124 del CMi. 

c) Servidumbres qtte se deben las comxsiones minerus entre sí 

Estudiaremos los tres casos que contempla el CMi 

10 Servidumbre general 

Surge de lo señalado en el art. 126 del CMi. Esta servidumbre 
se constituye y ejerce del mismo modo que las anteriormente 
estudiadas (art. 126 inc. 30 CMi). 

Este es un típico caso de transformación del derecho,‘6i pues 
es una clara excepción al aforismo latino servitcts servitntis esre 
non potest, y que la doctrina ha llamado “consorcio de servi- 
dumbres”. 

2” Servidumbre de socavón 

Es la servidumbre de socavón la más típicamente minera; y, 
además, la que recibe mayor regulación legal: arts. 127 a 137 del 
CMi. Su concepto fundamental surge del texto del art. 127 
incs. 10 y 20. 

En caso de no haber acuerdo entre el titular de una conce- 
sión o de un establecimiento que necesite iniciar un socavón 
dentro de una concesión ajena o atravesarla con 61, y el dueño 
de esta última, aquél podrá demandar, ante el juez que corres- 
ponda, la constitución de la respectiva servidumbre, cuyo pro 
cedimiento regula el CMi en los arts. 128 y SS. 

Asimismo, SC contemplan diversos aspectos técnicos que 
deberá considerar especialmente el socavonero (beneficiario), co- 
mo, por ejemplo, la variabilidad del rumbo y amplitud fijados 
al socavón (art. 132); la facultad del titular de la concesión sir- 
viente a visitar el socavón (art. 133); caución e indemnización 
de perjuicios (al-t. 134); aspectos de seguridad (art. 135); prohi- 
bición al socavonero de explotar en concesión ajena (art. 136); 
en fin, el caso de desagüe dc la concesión ajena (art. 137). 

30 Uso de caminos para concesiones 

Este derecho surge de lo dispuesto en el art. 138 inc. 10 del CMi. 
Este caso no sigue la tramitación de una servidumbre, sino que, 
con este objeto, los interesados deberán nombrar una junta que 
resolverá, anualmente, según el art. 138 inc. 20. Las dificultades 
que surjan serán resueltas por el juez (inc. final). 

‘65 Cfr. RUIZ Rouncm~s, Julio, Instittrciones (n. 16). 2. p. 44. 
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Como una consecuencia de la exclusividad de los derechos de 
cada concesionario minero (arts. 113 y 116 CMi: “sólo”, “dere- 
chos exclusivos”), la ley prohíbe a todo minero internarse con 
sus labores en concesión ajena, y, cn caso de ocurrir, “toda inter- 
nación sujeta al que la efectúa al pago del valor líquido de los 
minerales que haya retirado y a la indemnización de los perjui- 
cios causados” (art. 139 inc. 10 CMi). 

Si hubiere mala fe (por ejemplo, cuando la internación exce- 
de de 10 metros, segtin prebunción legal), puede incluso ori- 
ginarse responsabilidad penal (art. 139 incs. 30 y 40). 

El minero tiene dos medios de evitar estas internaciones y 
otros daños. El primero es el establecido en el art. 140 inc. 10 del 
CMi, del cual surge esta cuestión: <qué ocurre si el concesionario 
se opone a las visitas? Lo soluciona el art. 140 inc. 27. El segundo 
medio lo establece el art. 141 del CMi. 

Debemos revisar, respecto de los titulares de derechos mineros, 
las preferencias y exclusividades que a su favor, según los casos, 
establece la ley. 

a) Generalidades 

Podría pensarse que las colisiones de derechos se producirán, 
en general, sólo entre los concesionarios y los propietarios de los 
predios correspondientes. Pero frecuentemente el mayor número 
de colisiones de derechos y, por lo tanto, de conflictos, se pro- 
ducirán entre los mismos titulares de derechos mineros, sean 
éstos meros manifestantes o titulares de pedimentos, o sean ya 
derechamente titulares de conccsioncs de exploración o de ex- 
plotación. 

En algunas ocasiones será fácil la dilucidación del interCs 
preferente (pues sicmprc lo tendrá que haber), como por ejem- 
plo, por la fecha de la presentación de sus peticiones; pero en 
otras ocasiones la dificultad puede ser mayor, pues la ley a veces 
no es clara. 

Uno dc los motivos de esta dificultad es la pluralidad de 
intereses que pueden encontrarse, cuya solución no siempre fija 
claramente la ley, 0 las pautas que propon-ciona en ocasiones Sc 
presentan ambiguas. 
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Nos fijaremos sólo en las colisiones dc derechos entre titu- 
lares de derechos mineros, y no nos referiremos a las posibles 
colisiones con los titulares de otros derechos (lo que supondría 
un estudio necesariamente intcrdisciplinar, que nos desviaría de 
nuestra línea de argumentación, y corresponderá en cada caso 
a la jurisprudencia, sobre todo cuando no está solucionado en las 
leyes respectivas), como, por ejemplo, con el propietario del te- 
rreno superficial (sobre ello ya hemos visto, de todos modos, 
previamente, el caso de las servidumbres), ya sea por problemas 
que digan relación con la agricultura, la forestación, el urbanis- 
mo, el medio ambiente, etc. Tampoco veremos sus inconvenientes 
frente a la colisión de derechos estatales, como la expropiación, 
que requiere un tratamiento más detallado que el que le podría- 
mos dar aqut. 

Entonces, trataremos de verificar las relaciones de prefe- 
rencia y exclusividades que la ley regla respecto de los siguientes 
titulares de derechos mineros: 

- “Toda persona” que use la general facultad de catar y 
cavar; 

-Titular de un pedimento; 
- Titular de una manifestación; 
- Concesionario de exploración, y 
- Concesionario de explotación. 
Veremos CLA es la regla general en cuanto a la obtención 

de los derechos mineros; los motivos de las preferencias y ex- 
clusividades, y, por fin, aquellos casos más acusados de posibles 
colisiones de derechos. 

En esta materia no hay antecedentes doctrinales. ‘Tampoco 
hay una regulación orgánica, sino dispersa, a veces ambigua y 
nunca exhaustiva. A este respecto, las principales disposiciones 
a revisar (y cuyo contenido trataremos de armonizar) son las 
siguientes, todas del CMi: arts. 14, 20, 27, 40, 41, 53, 58, 107, 108, 
113 inc. l?, 114 y 116, y alguna otra que mencionaremos. Pero 
las más relevantes en el tema que nos ocupa, a nuestro juicio, 
son éstas. Trataremos de armonizar su contenido en aquellos ca- 
sos en que se presente contradictorio, a la luz de los principios 
que emanan del régimen jurídico de la minería, los que estamos 
reconstruyendo a través de nuestro trabajo. 

b) Lu colisión con “todu personn” que huga LEXI de la facultad 
general de catar y cavar 

Nos referiremos en primer lugar a las personas que hagan uso 
de la facultad general, que le compete a “toda persona”, según 
el art. 14 del CMi, para “catar y cavar en tierras de cualquier 
dominio”, disposición ratificada en el art. 20. 
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Debe recordarse que el contenido de este derecho es la sim- 
ple búsqueda (examen o investigación) de sustancias minerales 
(vid. arts. 14 y 19 CMi). 

Veremos sus posibles colisiones. 

l? Frente a los derechos de los concesionarios 

Es Cste un derecho minero muy general y común a todos, y de- 
biera ceder ante cualquier derecho minero que emane de una 
concesión (esto es, el derecho real de aprovechamiento, propia- 
mente tal), por su carkter exclusivo. 

En efecto, la colisión de “toda persona” en uso de su facul- 
tad de catar y cavar, con los titulares de una concesión de explo- 
racibn o de explotación, cede obviamente a favor de los últimos, 
pues éstos tienen derechos mineros más calificados: exclusivos. 
Esto resulta claramente del art. 113 del CMi, respecto del con- 
cesionario de exploración, ya que, de acuerdo a su texto, “sólo 
SU titular tendrá derecho, dentro de los límites de ella, a hacer 
libremente calicatas y otras labores de exploración”. Del mismo 
modo, respecto del concesionario de explotación, pues el art. 116 
seriala que “el concesionario [de explotación] tiene los derechos 
exclusivos de explorar y de explotar libremente su pertenencia”. 

2? Frente a titulares de pedimento o manifestaciún 

La colisión con los titulares de un pedimento o de una manifes- 
tación pudiese llamar a dudas. Recuérdese que, de conformidad 
al art. 53 del CMi, éstos tienen derecho a “ekctuar todos los tra- 
bajos necesarios para constituir la concesión de exploración” 
(pedimento) y de “efectuar todos los Irabajos necesarios para 
reconocer la mina y para constituir la pertenencia” (manifes- 
tante). No obstante, la ley no les otorga exclusividad, por lo que 
perfectamente podría pensarse que no tienen ninguna preferen- 
cia respecto a “toda persona” que sOlo ejcrcc la general facultad 
de catar y cavar. Más aún cuando en los dos casos la ley les 
otorga la posibilidad de recurrir al juez si se les oponen “obs- 
táculos”, los que pueden provenir de cualquiera de ellos o de 
ambos. 

No obstante estas aparentes igualdades, no podemos olvidar 

9 
ue, en todo caso, deber8 primar el derecho de los peticionarios 
de pedimentos o manifestaciones), más aún cuando sus títulos 

esten inscritos, pues, en definitiva, SC enfrenta un “derecho real” 
(art. 54 CMi) contra una mera facultad general de catar y cavar 
(art. 14 CMi). 

Por otro lado, evidentemente es más calificada la facultad 
que emana del pedimento o de la manifestación a constituir la 
concesión en trámite (y aun más, de reconocer la mina, para 
el manifestante), frente a la mera facultad de búsqueda de mi- 
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nerales de “toda persona”. A ello apunta la ley cuando, luego de 
los obstáculos, en el caso de manifestantes y titulares de pedi- 
mento, obliga al juez (“deberá”) a otorgar el auxilio de la fuerza 
pública (art. 53 inc. 3~ CMi), mientras que en el caso de “toda 
persona”, sblo señala que se ocurrirá al juez “para que resuelva” 
(art. 15 inc. 30 CMi), sin otorgar un derecho tan eficaz como en 
el anterior caso. 

Y es que, a nuestro juicio, el CMi comprende que si “toda 
persona” no se procura un título minero cualificado (como la 
manifestación o el pedimento) , es porque su interés no es como 
el del manifestante o titular del pedimento; por ello, es lógico y 
natural pensar en que éstos tendrán toda preferencia en caso de 
colisión de derechos. 

c) Las preferencias 

En los conflictos que se revisen desde aquí en adelante no nos 
fijaremos más que cn los titulares de derechos mineros califi- 
cados, todos derechos reales administrativos propiamente tales, 
según los hemos definido slcpva, esto es: titulares de pedimentos, 
manifestaciones o concesiones, sean éstas de exploración o ex- 
plotación, de los cuales títulos surgen derechos mineros califi- 
cados (sobre todo en el caso de los concesionarios), no equipa- 
rablcs al de “toda persona”. 

Hay una regla general que establece cl art. 40 del CMi que 
deberá tenerse siempre presente, en toda colisión de derechos 
mineros. Dice esa disposición legal: 

No afectará la validez de un pedimento o de una manifesta- 
ción la circunstancia dc comprender terrenos ya manifesta- 
dos o ya pedidos, sin perjuicio de los derechos preferentes 
a que haya lugar. 

De su texto debemos desprender que no puede confundirse 
una manifestación o pedimento con el derecho exclusivo que 
otorga una concesión. De modo que, en hipótesis, sobre un te- 
rreno ya pedido o manifestado (0, incluso, ya concedido en 
exploracibn o explotación) se pueden solicitar uno o muchos 
pedimentos o manifestaciones, sin que tal hecho (que aun puede 
ser ignorado por los propios interesados) afecte para nada su 
validez. Esto solo, como SC comprenderá, originará muchas co- 
lisiones de derechos, pues a cada titular la ley le concede el dere- 
cho a “constituir su concesión” (art. 53 CMi), según veremos 
más adelante. Incluso producirá colisiones con los propios con- 
cesionarios, lo que no deja de ser paradojal, y producirá perma- 
nente inseguridad jurídica a los titulares de concesiones. 
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Pero debe tenerse presente que si bien no invalida esos trá- 
mites la ley, hay tres aspectos importantes que no debemos 
olvidar: 

l? A pesar de lo sefialado en el art. 27 del CMi., al conce- 
sionGo no SC le concede acción para oponerse a una maniîesta- 
ción o pedimento, sino sólo en ciertos casos, y luego de haberse 
solicitado la mensura, trkmite antes clcl cual puede haber transcu- 
rrido largo tiempo (kanse arts. 61 y ss. CMi). Es por esta razón 
que lo dispuesto en cl art. 114 del CMi no resulta más que iluso- 
rio y en aLierta contradicción con el sistema establecido en el 
mismo CMi, ya que no hay acción establecida (antes de la soli- 
citud de mensura). Lo que este art. 114 dehiera haber dicho es 
que su titular tiene ptcfcrencia para manifestar concesirin de ex- 
plotación, según veremos m8s adelante; 

20 De acuerdo al art. 53 inc. 3?, in /he del CMi (según modi- 
ficación de Ley Nc 18.941, de 1990), no se autorizará el auxilio 
de la fuerza pública a favor de titulares de pedimentos o mani- 
festaciones, para realizar trabajos de reconocimiento de la mina, 
“en concesión minera ajena”, lo que es una consecuencia de las 
exclusividades que estudiamos infrn; y 

30 Debe considerarse que el propio art. 40 del CMi sefiala 
que si bien son válidas estas manifestaciones o pedimentos, ello 
es “sin perjuicio dc los derechos preferentes a que haya lugar”. 
{Qué son estos derechos preferentes? Es lo que estudiaremos a 
continuación, y es, a nuestro juicio, fundamentalmente, una cues- 
tión de fechas de presentación de las respectivas “solicitudes”, 
en sentido administrativo. 

Así, revísese el contenido del art. 41 incs. l?, 20 y 39 del CMi, 
que copiamos a continuación: 

Tendrá preferencia para constituir la pertenencia quien pri- 
mero presente la manifestación. 
Cuando ésta se haga en uso del derecho que otorga una 
concesión dc exploración vigente se expresaró así en la ma- 
nifestación, y sólo en tal caso se tendrá como fecha de pre- 
sentación dc ella la del pedimento respectivo. 
Al titular de la manifestación que primero haya sido presen- 
tada, o de la manifestación que se tenga por presentada 
primero, se le presumirá descubridor, salvo que haya habido 
fuerza o dolo para anticiparse a presentar pedimento o ma- 
nifestacihn o para retardar la presentación del que realmente 
descubrió primero. 

iPor quf5 son importantes estas preferencias? Para los efec- 
tos de constituir deiinitivamcnte la concesión, pues en la etapa 
de mensura los que tengan derechos preferentes se podrán oponer 
a la continuación de los trámites de aquellos que no los tengan. 
Para tal efecto debe recordarse cómo el art. 61 del CMi autoriza 
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a deducir oposición a ia InenSUra ajend en eStOS dOS CaSOS: 

10 cuando se pretende mensurar sobre un terreno comprendido 
en un pedimento o en una concesión para explorar,7M y 20 en cl 
caso de tener “derecho prefcr-ente” para mensurar en virtud de 
una manilestación cuya lecha de presentación haya sido o se ten- 
ga por anterior. 

Obviamente estas preferencias también podrán tener otras 
utilidades a la hora de ejercitar su derecho. Esos casos particu- 
lares son los que veremos â continuacitin. 

d) Las colisiorles de 103 pet/ir,zellros y rrln~~ifes~clciones 

Hemos dicho que, en los hechos, pueden coexistir, respecto a 
unos mismos límites de terreno, un pedimento, una manifesta- 
ción, una concesión de exploración o Ema concesión de cxplo- 
tación. Veremos las colisiones respecto de las concesiones en 
trámile, esto es, los pedimentos y manifestaciones. 

10 Frente a frente 

Un conflicto entre cllos puede ser de fácil ocurrencia, sobre todo 
en un lugar de muchos yaciniienlos milw3les. y de gran interks 
para los mineros, y agravado por el hecho de que ninguno de 
ellos tiene exclusividad. 

Obviamente no debieran presentarse muchos problemas, 
pues el nivel de actividad a que tiene dcrccho cada cual es dilc- 
rente. En especial cuando el titular de un pedimento sólo puede 
explorar, mientras que el titular de la mnnilestación puede “reco- 
nocer la mina”, a lo que ninguno podi- oponerse. Pienso, por 
lo tanto, que ninguno puede oponerse a los trabajos lícitos del 
otro. Sí pueden oponerse, como cualquier persona, pues hay ac- 
ción pública para ello, a una explotaciún de parte de alguno de 
ellos, ya que tal grado de actividad no está pcrmiiido a estos 
titulares por la ley; incluso no le est& permitido ni al concesio- 
nario de exploración (vide srlpr~~). 

Es diferente el caso de los obstáculos, y de presentarse una 
colisión así, aplicando por analogía lo dispuesto cn el art. 108 
inc. 20 del CMi, debiera fallarse a favor del titular de la mani- 
festación que sea de una fech:t anterior al pedimento. En caso 
de ser de fecha posterior, el juez deberá resolver en cuanto al 
contenido de los derechos de cada cual y  a SU alcance. 
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20 Frente a un concesionario de exploración 
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Las colisiones del titular de un pedimento frente a todo conce- 
sionario de exploración (y de explotación, como señalaremos 
infru), siempre serán favorables a éstos, pues tienen derechos 
exclusivos para explorar (art. 113 CMi). Ademk, de acuerdo a 
la aclaración del art. 53 inc. 3!, irt fine del CMi (según modifica- 
ción por Ley N? 18.941, de 1990), el derecho del titular del pedi- 
mento cede ante los derechos exclusivos del concesionario. 

No obstante, las colisiones del manifestante con un conce- 
sionario de exploración no siempre ceden a favor de éste, pues 
también este caso deberá atenerse, para su solución, a las fechas. 
Normalmente, en virtud de que la ley señala que, en cuanto al 
concesionario de exploración, “~610 su titular tend1-á derecho 
(. .) a hacer libremente calicatas y otras labores de exploración” 
(art. 113 CMi), no solamente podrá, sino que deberá (recuérdese 

el imperativo art. 115 CMi, por extensión) oponerse a toda otra 
labor minera que sea dc cxplornción o explotación, incluso -peri- 
samos- al reconocimiento de minas y constitución del titulo del 
manifestante, pero sblo en cuanto obstaculice su exploración. 
Mas hay un caso en que la ley le da preferencia al manifestante, 
y es el ya señalado del art. 108 inc. 20, que resuelve la contienda 
en favor del manifestante cuva manifestación sea anterior al pe- 
dimento del titular de la concesión de exploración. 

30 Frente a un concesionario de explotación 

En cuanto a la colisión de un manifestante o el titular de un 
pedimento con un concesionario de explotaciún, siempre cede a 
favor de este Hltimo, pues su exclusividad es, cn este caso, abso- 
luta (vide art. 116 CMi), tanto para explorar como para explotar. 

Además, como hemos dicho szlpra, esto tiene ahora aclara- 
ción legal expresa: el al-t. 53, inc. 30, i,z fille del CMi (seghn mo- 
dificación por Ley No 18.941, de 1990), resolviendo este conflicto 
a favor del concesionario, lo que es obvio por la exclusividad de 
los derechos de este último. 

e) El caso de la concesidn de exploración 

El caso de la concesión de exploraciún es especial, sobre todo 
porque se considera una ctapa previa a la concesión de explo- 
tación. La concesión de exploración hace excepción a la regla 
contenida en el art. 27 del CMi, en cuanto a que sobre los terre- 
nos cubiertos por una concesión minera no puede constituirse 
otra, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 58 del mismo Código. 

Por lo ~alrto, la regla del art. 27 sólo se relerirá a las con- 
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cesiones de explotación, de tal modo que las colisiones se ma- 
nifestardn en el terreno, al efectuarse los trabajos respectivos, 
pues pueden perfectamente coexistir varias concesiones de ex- 
ploracion con alguna concesii>n de explotación en un mismo te- 
rreno. Para discernir esto, la ley establece la regla del art. 108 
inc. 10 del CMi. 

De su texto fluye, por consiguiente, que entre concesiones 
de exploración se preferirán según las fechas, y la que tenga pedi- 
mento anterior podrá oponerse a las labores que pretenda efec- 
tuar la dc pedimento posterior. Pero lo interesante de este art. 108 
es que establece una excepción a la exclusividad del derecho del 
titular de una concesión de explotación, que a la luz de los t&- 
minos del art. 116 del CMi parecía tan absoluto. Pues bien, el 
concesionario de explotación (que tambidn, sabemos, puede ex- 
plorar: art. 116 CMi, lo que surgiría por lo demás del sabio bro- 
cardo “quien pucdc lo más, puede lo menos”) ~610 podrá opo- 
nerse a las labores del concesionario de exploración en caso que 
su manifestacir5n sea anterior al pedimento de aquél. De lo con- 
trario, no podrá. oponerse a sus labores de exploración, por muy 
exclusi\ro que crea a su derecho, pues ante este caso no lo es. 

Debe dejarse claro que si bien el titular de la concesión 
dc exploración no pIlede ser perturbado en sus labores, él no 
puede oponerse, en ningk caso, a las labores del concesionario 
de explotaci6n. 

f) El concesionnrio de explotacidn 

Por último, nos referiremos brevemente al concesionario de ex- 
plotación cuyo derecho I-cal administrativo es exclusivo, y ~610 
cede ante el concesionario de exploracifin cuyo pedimento es 
anterior a su manifestación. 

En definitiva, él es el primer preferente, y no puede ser mo- 
lestado, en su dcrccho, por ningún otro titular de derechos mi- 
neros. 

No obstante, el actual sistema adolece de una grave falencia 
al pc~sibilil.ar superposiciones entre conccsioncs, a Cu$s titula- 
I‘FS el legislador-, engaiiosamente, los ilusiona con una inexis- 
lr,71e “cuclu~ivirlad” (’ Irn VI p ‘bl e cuando hay supcrpnsición), o, 
ii?rluso, con una errónea confijiuración propietaria (que no 10 
cs. según hemos probado), la que de nada vale si ha de ser com- 
partida Estos errores de factura del Código son inexplicables, y 
sohrc elln, por aborn. no puedo insistir. 
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6. EXTINCIÓN VE ws VERIXHOS MINEROS. CAUSALES. CRÍTICA 

Esta materia está regulada cn los arts. 17 y 18 de la LOCCMi y 
142 y SS. del CMi, y se le otorga un papel central al no pago de 
la patente correspondiente (obligación que hemos revisado su- 
ya). 

Por la concepción pr-ivatista que aquí se concibe, no es po- 
sible visualizar con claridad alguna causal relativa a la voluntad 
de la Administracibn, salvo la institución gcncral de la expropia- 
ción. 

En cuanto al plazo, las concesiones son indefinidas, y sólo 
admitkín la renuncia y la irzieritrrs rei, esto es, cl agotamiento 
del recurso. 

En cuanto a la voluntad del particular, se podrá, en las con- 
cesiones de exploración, no explorar; en las concesiones de ex- 
plotación, no explotar, a su total antojo, y nada ocurrirá con su 
derecho, y si es su voluntad abandonar completamente el apro- 
vechamiento, podrá hacerlo, y nada ocurrirá, a pesar de que es 
evidente que con ello se está desnaturalizando su concesión. 
Pero es que así lo ha querido el CMi. Lo único que deberá siem- 
pre cumplir el titular, para evitar la caducidad, es el pago de 
patentes. 

Obviamente, por lo que hemos sefialado en las páginas an- 
teriores, ésta es una situación en extremo delicada y sobre la 
cual podríamos enhebrar a partir de aquí muchas, y fundamen- 
tales, críticas, algunas dc las cuales ya hemos adelantado y ra- 
zonado. No obstante, éste no es nuestro actual objeto, y ~610 
dejamos apuntadas las Iíncas anteriores que, creemos, cumplen 
con lo que hemos llamado reconstrucción dogmática de la ter- 
cera característica del derecho minero que hemos individualiza- 
do en este trabajo: los derechos mineros (y aqui, su reconoci- 
miento ante la legislación chilena). 
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LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA 
MINERA 

SUMARIO: 

II. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN GENERAL Y EN EL 
SECTOR MINERO. 1. Lu ittfervenctdn adminisrrnlivn en general. a) Una 
justificaci6n. b) Las técnicas de la intcrvcncibn. 2. Lu itztervem%n admi- 
nistraha en el sector tnwero. a) Su exphcación dogmática. b) Su actual 
concreción. 10 La publicnlio. 2” El procedimiento concesional 3” F~acalizu- 
ción y fomento. 

111. LA INTEKVENCION ADMINISTRATIVA MINERA EN CHILE. 1. 
Gemralidades. 2. I?rtrrvetmdrz en la cons~ilrrcid~i de las concesiones mine- 
ras. a) Informe favorable para el auxilio de la fuerza pública. b) Examen 
de aspectos técnicos en In tramitación de concesibn de rxploración. c) 
Informe de mensura en concesiones de explotación. d) Supervigilancia 
de la colocación y reposición de hitos. e) Información general de conce- 
siones. f) Otros. 3. IntervexYh relalivn u la seguridad minera. 

1. PROEMIO 

1. ,.A INTERVENCIÓN ADMINISTRATIVA EN LA HISTORIA 
DE IloS TEXTOS JURíDKBS 

Sin necesidad de entrar a revisar los clarísimos datos -y de so- 
bra conocidos- que entregan las fuentes histbricas sobre la am- 
plia y sostenida intervenci&n de la Administración (o su símil 
de antafio) en el sector minero, sblo nos atendremos a recordar 
lo que de ello nos dicen los textos jurídicos, segím hemos recons- 
truido la historia jurídica del derecho minero, en este aspecto, 
en la Primera Parte de este trabajo. 

Así, podemos decir que la intervención administrativa en 
materia minera deviene intensa desde un primer momento, espe- 
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cialmente desde -según los actuales conocimientos dc las cien- 
cias histór-ico-jurídicas- la vigencia de los regímenes mineros 
provinciales de los ~romanos (11itle cap. IV, III). Antes de esta 
época, esto es, en la etapa del derecho romano cl8sic0, según la 
expresión de Akmtellini,‘c’ no cabe ni siquiera sospechar una 
intervención del Estado en estas materias, por la alta acentua- 
ción del contenido de la propiedad propugnado en aquella época; 
no obstante, como lo hemos dejado establecido en la Primera 
Parte, poco a poco se irian infiltrando elementos nuevos, valores 
nuevos, que prepararían el terreno para la amplia intervención 
posterior. 

Y esta intervención practicada por los romanos en los re- 
gímenes provinciales adopta, desde aquella época -aunque pa- 
rezca increíble a los ojos del jurista actual-, las mismas carac- 
teristicas juridicas que hoy: 1) una prtblicatio previa y total de to- 
da la riqueza minera; luego de ello, 2) la exigencia de una conce- 
si611 previa para el acceso a la. explotación de los minerales; 3) de 
la que surgían los derechos propiamente mineros; y. en fin, 4) 
la fiscalización de una serie de obligaciones a cargo de un fun- 
cionario del Estado: el ~JVJCU~U/O~ r~eictllurt~~n, funcionario que 
desempeñaba el papel de cualquier Administración minera mo- 
derna: fiscalización del trabajo efectivo en los pozos, el pago 
de los impuestos, la seguridad de los trabajos, su fomento, etc. 

Este mismo esquema, que se mantendría en toda la época 
tardo-imperial romana, y generalizado a todas las minas del 
Imperio (y no sólo a las provinciales, como al inicio), es el que 
influiría (como lo hemos demostrado en la Primera Parte) en 
toda la posterior historia jurídica, hasta nuestros dias, sin solu- 
ción de continuidad, csperialmente en lo que se refiere a la in- 
tervcnción dministralivn. la que no viene a ser sino una conse- 
cuencia lógica dc los anteriores elementos señalarlos. 

En efecto, luego, en todo el derecho histórico español, lo que 
se trasladaría tambi@n al derecho indiano, previa la pttb~iCQti0, 
como iura regnlia (institución jurídica que regía en aquella épo- 
ca, como antecesora del damnine prtblic, según hemos señalado 
anteriormente), de todas las minas, y establecimiento de un pro- 
cedimiento concesional, a través de mercedes, se crea una am- 
plia intervención, para lo cual había funcionarios del Estado 
que de ello debtan preocuparse, tanto para fiscalizar el pago de 
los tributos mineros como para asegurar el cumplimiento de 
ciertas obligaciones de los concesionarios. En esta época, además, 

707 Cfr. MANTCLLTNI (n. 249), 1. p. 207. Segím este autor, no es posible 
ubicar ningtin dato que pu-mita “sospechnl-“, como decimos en el texto. 
que dcpenderia de una concesión del Estado la explotación minera, con las 
matizaciones que hemos sefialado supl-a, cn su lugar (en cap. IV, IV), as- 
pecto este que, según veremos, es la técnica primaria de intervend6n en 
el sector. 



RECONSTRUCCION DOGMATICA 373 

se vislumbran las primeras formas modernas de fomento al sec- 
tor, lo que, según veremos, también es una forma de interven- 
ción. 

Y así continúa manifestándose la intervención en el sector 
minero, a partir de los primeros ordenamientos mineros chile- 
nos del siglo XIX, estableciéndose una cada vez más intensa y 
variada intervención administrativa, la que quizás alcanza sus 
cotas más altas a principios de este siglo, con el advenimiento 
de un Estado cada vez mis ampliamente interventor, hasta el 
día de hoy, aspecto este último ya suficiel1temente conocido y 
recalcado por la doctrinal por lo que es innecesario insistir 
sobre cllo en este lugar. 

2. J-4 INTERVENCTdN ADMJNISTRATIVA COMO PRINCIPIO 

DEL DERECHO MINERO 

El principal interés nuestro es comprobar si efectivamente, co- 
mo lo hemos dicho en la Introducción, constituye la interven- 
ción administrativa un principio del derecho minero, pues, re- 
cukrdese, conforma esta espccic una de nuestras hipótesis de 
trabajo al respecto. 

Creemos que fluye de lo que hemos señalado en toda la 
Primera Parte de estr trabajo (y que hemos resumido apretada- 
mente en el parágrafo anterior) que, ante los textos jurídicos, 
en materia minera, siempre ha habido una intensa intervención 
de los poderes públicos. Este es el resultado +reemos- de 
nuestra reconstrucción histúrica. 

Ahora, en nuestra reconstrucción dogmática, trataremos de 
razonar jurídicamente esta intervención ante el derecho minero, 
y comprobar -posteriormente- su efetividad antc la Iegisla- 
ción vigente. 

7a Vid., para rm estudio detallado del origen y contenido de los tex- 
tos legales españoles. a partir de 1825: FERNANDFZ-ESPINAR, Ghesis y evo 
lución (n. 420). Sohrc la intervención de los riltimos años en cl sector: 
Dr. MIGuEI. GnRrf,<. Pcdr-o. El ir~fcrl~crlcio~~icrllo Y lo empresa priblica (Ma- 
di-id, Instituto dc Estudios Administr-aliw>n, l974), pp. 167.171; BAENA DEL 
AI.CAZ.XC Mariano, Régimen jurídico de la mtervencidn adtninistrativa en 
la economía (Madrid, Tecnos, 1966), para quien, refiriéndose a la biblio 
graria sohrc el tema, “existen numerosos estudios referentes a las ma- 
terias tradicionalmente contempladas dc aguas, minas y montes, quizás 
por ser más antigua la intervención cn esta zona”, lo cual reafirxna lo 
que hemos expuesto en el texto. Lnmcntablemente, este autor no estudia 
el tema dc la intervenciún administrativa minera en su libro, aduciendo 
cmno justificaciún la señalada, eslo cs. que habria un exceso de doctrina 
al respecto, lo que u nuestro juiciu nn estaría de acuerdo con la realidad, 
pues los estudios que tratan realmente cl tema ante la historia, juridica 
v dogmriticamente, son más bien escasos. 
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No obstante la importancia de esta materia, no podemos 
entrar a estudiarla detalladamente. Sus variados perfiles (ya sean 
ideológicos, ya políticos, económicos, sociales, etc.), y el hecho 
de entroncar con un amplio sector del derecho administrativo, 
sobre el cual -como sabemos- no ha habido hasta ahora una 
mayor preocupaci6n, a pesar de su decisiva importancia, nos 
impiden un estudio acucioso, pues ello supondría alejamos de 
nuestro objetivo, rnk modesto que un tratado de todas las ma- 
terias que rodean al derecho minero. Nuestra intención es pro- 
bar histórica y dogmáticamente la existencia de este principio 
ante el derecho minero, aclarando los conceptos fundamentales 
y estrictamente necesarios para ello, en la medida que no nos 
aleje del hilo de nuestra argumentación. 

Por lo tanto, cn virtud de lo expresado nuestra revisión de 
la intervención en materia de minas se ceñirá a lo siguiente: a 
señalar algunos conceptos muy generales sobre la intervención 
administrativa, y cómo se manifiesta en materia minera. Luego 
de ello, veremos. brevemente, los principales casos de interven- 
cibn administrativa minera ante la legislación chilena. 

II. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA EN GENERAL 
Y EN EL SECTOR MINERO 

1. LA INTERVENCIÓN AI~hllNISTRATI\‘A EN GENERA1 

a) Una juslificacidn 

Las razones que se han apuntado recientemente, y las estrechas 
vinculaciones del tema de la intervención administrativa -más 
económica, al fin y al cabo- con la economía, y la complicacibn 
que ello origina, nos obligan n dcsiatir de cualquier intento ac- 
tual de penetrar en este tema, pues nuestro análisis seria necesa- 
riamente superficial, no cubriría los aspectos esenciales de su 
tratamiento, y -10 que es definitivo, a nuestro entender- no 
sería necesario para las pretensiones de este trabajo. Por lo que 
-repetimos-- son cstas nuestl-as jusliCicaciones para el breve 
tratamiento que de este principio okcemos aquí, a lo que agre- 
gamos tres razones más: a) la amplitud de los capítulos ante- 
riores se justifica, además, porque las materias que alli trata- 
mos constituyen el núcleo del derecho minero, lo que la hacz 
realmente particular y diferente a cualquier otra disciplina; son 
esas tres instituciones (dominio público minero, concesión mi- 
nera y derechos de aprovechamiento minero), por sus caracte- 
rísticas especiales con que sc maniliestan aquí, las que permiten 
explicar m&s fácilmerlte su contenido; b) relacionada con lo an- 
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terior, la intervención es una técnica que si bien es inlensa res- 
pecto del derecho minero, y adopta algunos caracteres muy es- 
peciales, es una técnica ampliamente utilizada en la economía 
por la Administración, que no requiere los desarrollos dogmáti- 
COS de los anteriores casos; y c) es ksta, por último, una mate- 
ria tradicionalmente reservada al derecho público, que no ha 
tenido las infiltraciones privatísticas de los casos anteriores, y 
esos casos son los que exigían un mayor esfuerzo nuestro si 
queríamos obtcncr una reconstrucciún dogmática, frente a los 
principios del derecho minero. 

No obstante todo lo anterior, creemos que ello no quita 
ninguna validez a nuestra pretensibn de considerar que la in- 
tervención administrativa es un principio del derecho minero, 
pues ello ya está, a nuestro juicio, probado históricamente, sólo 
que la reconstrucción dogmática no la efectuaremos con la acu- 
ciosidad deseada. 

Entonces, considerando el breve desarrollo que aquí se ofre- 
cer8, debe considerarse la validez dogmática de este principio, 
en lo que a nosotros respecta (y en lo que falte), como una ín- 
tuición, si bien reconstruida histkicamente, no completamente 
(salvo lo que diremos en seguida) reconstruida -por ahora- 
ante la dogm6tica. 

b) Las técnicrrs de In intervención 

Evitando entrar en otras materias colaterales,‘69 y procurando 
explicar -jurídicamente- la intervención como un fenómeno 
jurídico, podemos comprobar a priori, y dentro del esquema 
restringido de la materia, que la intervención administrativa dice 
relación con el trasvase al ámbito público de ciertas actividades 
que pudiesen parecer -según las ideas de cada cual- del ám- 
bito privado. Así, el sector público se expande e invade el área 
privada, altera su statu quo por medio de una técnica denomi- 
nada pblicnfio o publificación, que opera sobre todo el sector. 

Creemos que de este modo -grosso tnodo, por lo visto- 
podemos explicar cómo se produce jurídicamente la interven- 
ción: a lrav6s de la Ix~lJlicntio. 

Ahora, desde el punto de vista del derecho administrativo, 
históricamente,“” es posible constatar un fenómeno de creciente 
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intervención administrativa, lo que ha obligado a esta ciencia 
a esforzar sus mecanismos para explicar -y, sobre todo, y por 
sobre todo, limitar, en aras de la libertad del administrado-- 
este fenómeno que se presenta como una creciente invasión del 
Estado. 

Y esta publiculio es un arma del Estado para intervenir; es 
un título, un instrumento que ha fabricado para realizar esta 
intervención. Es, como dice Villar Palasi,? el título de las potes- 
tades administrativas que la Administración se arroga sobre de- 
terminados sectores, entre ellos como veremos, el minero. 

2. LA INTERVENCIÓN ADhlINISTRATIVA EN EL SECTOR MINERO 

a) Su explicación dogvtáficn 

La explicación dogmfitica de la intervención de la Adminis- 
tración en el sector de la minería, como en otros, según hemos 
dicho, es la utilización de la técnica jurídica de la publicatio; es 
la declaración previa y global de la publificación de todo el sec- 
tor lo que constituye el título de todas las facultades que se 
arroga la Administración.n2 

A nuestro juicio, no cs necesario agregar casi nada aquí a 
las ideas tan lúcidamente serialadas sobre esta materia por Vi- 
llar Palasí. Dice por ejemplo: “La Administración actúa ope do- 
rninii (. .), y es cabalmente el título que desde el derecho inter- 
medio hasta mediados del siglo pasado sirvió más ampliamente 
para la creacii>n de potestades administrativas desde las minas 
hasta la zona marítimo-terrestre. El título SC crea a través de la 
pt&licatio de los bienes (. .), por la creación de una regalía”.nJ 

Y así surgieron las minas como bienes del dominio público 
(antigua iurn regalia), de la afectación a la publicalio, técnica 
y resultado a la vez. 

Y un dato más, que es importante ligar con las anteriores 
características que hemos mencionado para el derecho minero 
en general (en especial con el dominio público minero), y que 

nI Cfr. VILLAR Pausf,, José Luis, La intrrvención admi~zistrariva en 
la imhsfria fhladrid. Jnirrtuto de Estudios Politices, 1964). p. 124. Ver, 
además, pp. 121 y ss. 

72 Dcbc vincularse esta materia con lo que hemos señaladu del dc- 
minio público en general, y del minwo en especial, pues jurídicamente 
el dominio público es una forma de ytrblicaiiq, y, como lo hemos indi- 
cado allí, fuente de poteïtadcs. Así. no ~610 reclbe explicación dogmática 
a través dc la prtblicntio la intcrvcnción administrativa. en general, sino 
también el dominio plihlico, cn particular. 
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lo apunta el mismo Villar Palasí: “Hoy nos parece la figura del 
dominio público como la única solución viable para no entorpe- 
cer el uso general de determinados bienes públicos. Hay que 
advertir, sin embargo, que esta idea no fue sino una opción en- 
tre múltiples alternativas”, agregando más adelante, este mismo 
autor, que “no sólo es el uso público el que se pretende garanti- 
zar por el artilugio del dcmanio, sino también el uso bptimo a 
través de concesiones. Así se explica la regalía de minas”, y, se- 
llando estas ideas, indica que “dc todas las categorías demania- 
les es justamente la minera donde se entrecruzan las finalidades 
de uso óptimo y utilización rcgaliana con fines fiscales, provo- 
cando una mayor perplejidad doctrinal”.n4 

Todo lo que dice este autor es plenamente efectivo, e inclu- 
so de cada matiz que hay en su texto (como de casi todo lo que 
escribe) podríamos obtener amplios desarrollos, algunos de los 
cuales ya no serían necesarios, pues componen parte de nuestro 
trabajo. Sólo apuntamos que tiene razón al hablar de una “per- 
plejidad doctrinal”, puesto que ella no ha permitido explicar 
aún satisfactoI-iamcnte todo el sistema del derecho minero (y 
que nosotros ahora estamos reconstruyendo de acuerdo a nues- 
tras ideas), ni ha permitido explicar suficientemente la razón y 
amplitud de la intervención administrativa, tan persistente, en 
la minería. 

Los fines fiscales a que hace alusión Villar Palasí son paten- 
tes desde el derecho romano, donde la “clave fiscal”, como la 
hemos denominado (Gd. Primera Parte, cap. IV), fue funda- 
mental para el establecimiento de las bases del derecho minero, 
en la Col-ma CLIC hoy conocemos. Y si a ello se une la ncccsidnd 
del LISO óptimo de estos bicncs (recukdese, por ejemplo, que, 
de acuerdo a la actual legislacibn española, estos bienes “fomen- 
tan la riqueza nacional”, y que, de acuerdo a la normativa chi- 
lena, en las concesiones hay un “interés pilblico” envuelto), pues, 
también, al lado del interds privado, está el aumento -cada vez 
más deseado por la Administración- de las arcas fiscales. 

Por lo tanto, si bien jurídicamente, como hemos dicho al 
inicio, la intervención administrativa en materia minera no con- 
lleva grandes especialidades, sí tiene un gran interés para el caso 
del derecho minero, pues está emparentada con sus orígenes, y 
a partir de ella se explican varias instituciones del derecho mi- 
nero: desde la misma @licatio, que transforma, cual vara má- 
gica, unos bienes en dominio público, que los administra la Ad- 
ministraciún; que encadena a los particulares que quieran apro- 
vecharlos a seguir los procedimientos que ella instrumenta, lla- 
mados aquí procedimientos conccsionales mineros; que fiscaliza, 
no sólo en aras de1 intcrks público, del público, una utilización 

7-74 Cfr. VILLAR Prd.nsf, La inluvencidrr odmirlistmtiva (n. TII), pp. 143, 
144 y 145. 
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eficaz de esta riqueza (dando lugar a pensar en un derecho real 
administrativo especial, de aprovechamiento, por las obligacio- 
nes que comporta), sino también en interés de las arcas fiscales, 
del fisco, que no siempre es del público; en fin, todo ello sujetan- 
do al particular cn una especial relación jurídico-administrativa, 
que es la culminación de la intervención administrativa. 

Todo ello hoy se engloba en un interés público que ha idea- 
do una serie de técnicas interventoras, y que señalaremos a con- 
tinuación. 

b) SU actual comrecidn 

Actualmente, la intervención administrativa en materia minera 
se manifiesta, globalmente, a través de estas cuatro formas: 

1: La pubficatio 

Es la publicatio que ya hemos descrito, largamente mantenida y 
continuamente acogida y acentuada por la legislación minera. 

Ella significa impedir que la riqueza minera ingrese al trd- 
fico jurídico-privado (al que no obstante, en definitiva, siempre 
tiene que llegar, pero ya no como riqueza nacional, sino, una 
vez extraidos los minerales, como una mercancía más del tráfico 
jurídico-privado) no sin antes cumplir una serie de requisitos: 
reconocimiento de la titularidad estatal y previa concesión. 

2~ El procedimiento concesional 

La intervención en la constitucion de las titularidades privadas 
que, limitadas a lo señalado anteriormente, permiten actuar le- 
gítimamente a los particulares en el sector. 

En otras palabras, la Administración se reserva la potestad 
de otorgar a los particulares el título que les permite acceder 
a la explotación: la concesión. Y es a traves de la concesión que 
se inician dos efectos muy importantes: a) nacen a traves de 
ella, precisamente, los derechos reales administrativos, aquí Ila- 
mados derechos de aprovechamiento; la Administración crea 
tales derechos, es ~KWO, como hemos dicho, pues no existían an- 
tes; y b) nace, también, una relación de derecho público, en 
donde se vc claramente la gran carga de intervención adminis- 
trativa; a esta relación se la denomina relación jurídico-admi- 
nistrativa, y significa que, de aquf en adelante, Administración 
y concesionario quedan ligados por especiales vínculos jurídi- 
cos, los que especialmente determinan una mayor potestad para 
la Administración, frente a las obligaciones que debe cumplir 
el concesionario titular del derecho de aprovechamiento. 
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No es necesario agregar nada más aquí al respecto, todo lo 
cual ha quedado suficientemente claro en el cap. VI. 

30 Fiscalización y fomento 

Luego, al nacer los derechos mineros (sobre todo porque, como 
se ha dicho, ellos están inmersos en una especial relación jurí- 
dico-administrativa), éstos estarán constantemente limitados al 
cumplimiento de los deberes que le impone la ley, y que cautela 
o fiscaliza la Administracion, ya sea en relacion a la seguridad 
para las personas que trabajan en la actividad; al cumplimiento 
de su obligación de aprovechar, de trabajar efectivamente la ri- 
queza (al “uso óptimo”, de que habla Villar Palasf), etc. En esta 
función también la Administración se reserva el derecho de so- 
lucionar ciertos conflictos, a crear medios de fomento de la ac- 
tividad (pues, como dijimos, no olvida la “clave fiscal”, que 
deambula más de lo que se imagina en la explicación dogmática 
de todo el sistema del derecho minero), etc. 

Esta es una sucinta explicación dogmática de lo que, en los 
hechos, se ha consagrado desde hace largos años en las legisla- 
ciones mineras. A una brevísima revisión de los textos legales 
vigentes en Chile dedicamos el próximo parágrafo. 

III. LA INTERVENCION ADMINISTRATIVA 
MINERA EN CHILE 

1. GENERALIDADES 

Ya abordada previamente la intervención administrativa, aun 
cuando brevemente, cn general, y en especial en el sector minero, 
veremos ahora cómo se manifiesta ésta, concretamente ante la 
legislaciún chilena. 

La intervención administrativa en el sector minero ofrece 
una gran variedad de aspectos, pues comienza dcsdc la super- 
vigilancia en la obtención de derechos mineros (en el procedi. 
miento de constitución de las concesiones mineras), hasta los 
aspectos técnicos que dicen relación con los trabajos mineros. 

El hecho de que en Chile el Estado sea, según la Constitu- 
ción, el “dueño” de las minas, le concede a éste un título especial 
de intervención (emanado de esta &licatio), y para lo cual se 
ha creado un organismo público a quien le corresponde desem- 
peñar las funciones relacionadas con esta intervención, el cual, 
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en la estructura administrativa chilena, depende del Ministerio 
de Minerfa.n’ 

Este oi-ganismo se llama hoy en día Servicio Nacional de 
Geología y Mincría.‘íO o “cl Servicio”, como lo llama la ley (cfr. 
arts. 240 CMi y Zo inc. 2” RMi, y strprn, nosotros, en este trabajo). 
Este Servicio cumple (en sustancia) las funciones que correspon- 
dían antes (desde 1960) al Servicio de Minas del Estado,m y, 
antes dc éste (desde 1945), al Departamento de Minas y Pe- 
tr61eos.n8 

Como las potestades administrativas del Servicio dicen rela- 
ción con aspectos diversos, dividiremos su estudio en los siguien- 
tes puntos: a) intcrvencicín en la constilllc.ión de las concesio- 
ncs mineras, y b) intervención técnica cn las actividades desa- 
rrolladas en la industria extractiva minera (seguridad minera). 

2. INTWVEN~IÓNENLAC~N~TITUCJ~~IDELA~UJNCESI~NE~ 
MINERAS 

La intervención del Servicio cn la constitución de las concesiones 
mineras dice relación, más que nada, con un apoyo técnico a la 
función del juez, ante quien se realizan estos trámites, y quien 
los lleva a cabo, según la ley, “sin intervención decisoria alguna 
de otra autoridad o persona” (art. 34 inc. 10 CMi). Señalaremos 
todas aquellas situaciones en que, de acuerdo a la ley, le cabe 
una intervenciún al Servicio, el contenido de tal intervención y 
su alcance. 

a) Informe favorable para el auxilio de la fuerza pública 

Corresponde al Servicio informar la solicitud del auxilio de la 
fuerza pública en el caso del art. 53 del CMi, cuando cl manifes- 
tante o titular del pedimento realizan los trabajos pertinentes 
a la constitución de su concesión en trámite. Así fluye del art. 53 
inc. 3? del CMi. 

¿Qué significa informar favorablemente? Según un autor;“g 

ns Así, el arl. 1~ del DFL 302, de Hacienda! de 1960, que aprueba dis- 
posiciones orgánicas y reglamentarias del Ministerio de Mineria, señala: 

El Ministerio de Minería tendrá a su cargo toda la iittervención que 
reali7.a actualmente el Estado a través de sus diversas reparticiones 
en las actividades de la minería. 
TE Cfr. DL N” 3.525, de 1980, que crea el Servicio Nacional de Geologla 

y Mineria. 
m Cfr. DFL Nc 152, de 1960, que creó el Servicio de Minas del Estado. 
778 Y que están señaladas en el art. lo del Decreto N” 671 bis (Ew 

nomfa), de 12 de mayo de 1945. 
m Cfr. RUIZ BOIJRGEJJIS, Carlos (II. 616). p. 17. 
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la ley lo exige en dos casos: uno, cuando constata la existencia 
del yacimiento; y dos, cuando lc niegan al funcionario del Servi- 
cio la entrada. En todo caso, es un aspecto de la práctica que 
deberán resolver los tribunales cn cada caso. 

b) Exametz de aspectos técnicos en la tramitacidn de concesión 
de exploración 

Durante la tramitación de una concesión de exploración, y antes 
de la dictación de la sentencia correspondiente, al Servicio le 
corresponderá informar acerca de los aspectos técnicos relacio- 
nados con ella. 

Debe recordarse que, una vez presentada al juez la solicitud 
de sentencia constitutiva de la concesión de exploración, y en- 
contrado conforme, Cstc, dc acuerdo a lo señalado en el art. 56 
inc. l? del CMi, “ordenamí la rerlzisión del expediente al Servicio, 
para SIL informe”. 

{De qué informará, específicamente, cl Sclvicio cn este caso? 
Sobre las materias que indica el art. 57 inc. l? del CMi. La tra- 
mitacii>n que se sigue luego es la que se sefiala en el mismo art. 57 
incs. 20 a 49. 

Así, cl interesado tiene dos opciones: uno, conformarse a lo 
señalado por el Servicio, para lo cual debe conformar su solici- 
tud o plano, o ambos, a las obscrvacioncs dc aquél; y dos, objetar 
fundadamente dichas observaciones. Con estos antecedentes, el 
juez dictará sentencia. 

c) Informe de mensura en concesiones de explotacidn 

Uno de los trámites más importantes de la constitución de una 
concesi<jn de explotación es, sin dudas, la mensura (vide supru 

caps. VI, III), y en la revisión técnica de su factura le corres- 
ponde el papel de supervigilancia al Servicio. 

Recordemos que, una vez hecha tal operación técnica, el in- 
teresado debe presentar, en kes ejemplares, el acta y el plano de 
la mensura del terreno solicitado en concesión. Pues bien, según 
el art. 79 del CMi, el acta y plano SC r-emitirán por el juez al Ser- 
vicio para su informe. Junto con ello, según el art. 27 inc. 29 del 
RMi, el perito deber& remitir dircctamentc al Servicio copia de 
la cartera de terreno y de los demás antecedentes tdcnicos y 
copias simples del acta y plano de la mensura. 

iSobre qué informará el Servicio? El Servicio informara: 
a) acerca de los aspectos tkcnicos relacionados con la operación 
de mensura, y b) acerca de los aspectos tknicos relacionados 
con el acta y plano, y en ambos casos, especialmente, si se ajus- 
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tan a la ley la forma, dimensiones y orientación sefialadas, según 
lo indicado en el art. 79 inc. 20 del CMi. 

Estas consideraciones tknicas deben ser escrupulosamente 
revisadas e informadas por el Servicio, pues, en caso de ermres 
técnicos, la concesión puede ser objeto de una acción de nulidad, 
ya sea por error pericial, por no respetarse las normas relativas 
a la forma, orientación, cabida o lados de su cara superior, o, 
en fin, haberse constituido abarcando terrenos situados fuera 
del manifestado o que fue solicitado en la mensura (art. 95, cau- 
sales l”, 4? y 50 CMi). 

Por otro lado, el informe debe también tener otros conteni- 
dos de suma importancia, los que señala el art. 80 inc. 10 del CMi. 

He aquí por lo demás la importancia de la exigencia legal 
de que en los casos de oposición a la mensura que se indica 
“sean enviados al Servicio” los documentos pertinentes (arts. 62 
inc. 50 y 63 inc. 20 CMi), pues ello será garantía para evitar un 
nuevo juicio o nuevas colisiones entre interesados. 

El plazo que tiene el Servicio para emitir su informe es de 
sesenta días, contado desde la recepción del expediente (art. 79 
inc. 3u CMi). NGtese, además, a este respecto, que si bien el art. 
78 inc. 1~ del CMi no exige al juez más que el envío del acta y 
plano, su inc. 3c habla de “recepción del expediente”, lo que po- 
dría indicar que debe enviarse todo éste. Si bien parece más 
práctica esta última solución, como la ley no lo dispuso así 
derechamente, ella es perfectamente discutible. 

<Qué efectos puede tener este informe? En caso que el in- 
forme del Servicio no contenga observaciones, no habrá incon- 
veniente alguno, y el juez deberi dictar sentencia constitutiva 
de la concesión o concesiones de explotación (art. 81 CMi). Por 
el contrario, en caso que el informe del Servicio formule obser- 
vaciones, el interesado puede adoptar dos actitudes: o subsanar 
las objeciones formuladas (para lo cual tiene un plazo de sesenta 
días), o contradecir el informe (dentro del plazo de ocho días), 
según el art. 82 inc. 10 del CMi. 

Será muy importante aclarar estos aspectos, pues el juez, 
en definitiva, según lo que tkcnicamente le proporcione mayor 
convencimiento, dictará sentencia, declarando constituida la con- 
cesión de explotaci0n o rechazando su constitución, según los 
casos. Y el juez deberá hacerlo con pleno conocimiento de causa, 
pues tiene prohibición absoluta de hacerlo de otra manera que 
no sea respetando los terrenos antes manifestados o mensurados; 
así lo dispone en forma enfática el art. 82 inc. 39 del CMi. 

iQué ocurre cuando el Servicio señala que se ha producido 
alguna de las situaciones a que se refiere el art. 80 del CMi? 
Esto es muy importante, pues se están produciendo colisiones 
con concesiones de explotación ya constituidas o en trámite, y 
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que podrían tener derechos preferentes a la que es materia del 
informe.‘= 

En este CXO. el jucr urdcn.~.~ 1.1 $\i~.Gw k t.11 cirvuw 
Uncia (arr. $3 Cali), p.irA +:c <.S& liit2C-Cz.ik! d r::+ Li pEh1- 
lidad de oponerse a la constitucion de la concesion de esplota- 
ción. Y aquí, obviamente, se ha originado un juicio, en donde, 
según el art. 84 inc. 3: del CMi, “el informe del Servicio servirá 
de base de presunción judicial”. 

He aquí, entonces, traducida en un buen ejemplo, la impor- 
tancia de la información técnica que proporciona el Servicio a 
través de su intervención en la constitución de las concesiones 
mineras. 

d) Supervigilancia de la colocacih y reposición de hitos 

En la colocación y reposición de hitos, al Servicio le corresponde 
un papel de supervigilancia que, no obstante, se olvida con alguna 
frecuencia en la práctica. 

Recordemos que, al efectuarse la opcraciún de mensura, se- 
gún el art. 74 inc. 30 del CM¡, se han de colocar estos hitos de 
referencia, como especial obligación del futuro concesionario. Y 
es tal la importancia que la ley le da a este aspecto, que una de 
las menciones que el Servicio debe hacer en su iuîorrne de la 
mensura (vid srtpra) es, precisamente, “si los hitos han sido co- 
rrectamente colocados” (art. 79 inc. 2?, itl fitze, CMi). 

Y, por otro lado, tambikn la ley exige al concesionario de 
explotación la mantención y conservación cn pie de los “hito? 
colocados en los vértices de la pertenencia” (vid s~pra cap. VII, 
y art. 118 CMi). 

Así, si es importante el papel del Servicio en la supervigi- 
lancia de la correcta y efectiva colocación de los hitos en los vCr- 
tices de las concesiones de explotacitin, también lo es -por lógica 
consecuencia- en el caso de reposiciún de tales hitos, corno se 
encargan de señalarlo los arts. 46 a 48 del RMi. 

e) Informacidn general de concesiones 

Le corresponde también al Servicio el papel de informador ge- 
neral de las concesiones constituidas, papel de singular impor- 
tancia por la necesaria exactitud de la información -y que el 
Servicio da garantías para hacerlo en buena forma- y por la 

760 Sobre este caso, véanse, además. arts. 27, 40 y 41 del RMi 
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necesidad dc contar con ella, para evitar colisiones de derechos 
entre interesados, siempre tan frecuentes. 

DC este modo, el art. 90 inc. final del CMi consagra la obliga- 
ción del servicio de dar a conocer las concesiones constituidas, 
para conocimiento de todos los interesados. Las menciones espe- 
ciales a que hace referencia tal disposición son: la designación 
de jugado y número de rol del expediente (No 19 del art. citado); 
fecha de la sentencia y naturalwa de la concesión (N” 20); el 
nombre de la concesión (No 5!), y las coordenadas 1J.T.M. de carla 
uno de los vértices del perímetro de la concesión (Nu 60) ?’ 

Relacionado tambien con esta información, el Servicio debe 
confeccionar un “catastro” general, lo que ayuda a verificar e] 
cumplimiento de las obligaciones con el Estado y a evitar coli- 
siones con las concesiones ya establecidas. Así lo señala el art. 
241 incs. 1” y 20 del CMi. 

Por último. en este .sentido, cs también importante la obli- 
gación que le impone el art. 159 inc. 2? del CMi al Servicio. 

0 Otros 

Hay otras funciones a través de las cuales el Servicio inter- 
viene en la constitucií,n de las concesiones mineras, también de 
importancia, como la supervigilancia de todas las actuaciones 
referidas al remate de concesiones mincrns con ocasión de la 
mora en pagar la palentc anual (arts. 159 inc. 1” CMi y 52 RMi); 
su papel cn el ott>rgalniento de patentes rebajadas (art. 54 
RMi) ; aspectos técnicos relacionados con las U.T.M. (art. 10 tran- 
sitorio RMi); etc. 

3. INTERVENCIÓN REI.ATIVA n LA SEGURIDAD MINERA 

Por Decreto NP 72, de Minería. de 1985, se aprueba el Reglamento 
dc Seguridad Minera (RSMi), cl que fija normas sobre tal sec- 
tor de la intervención administrativa, especiales para la minería. 

De acuerdo al art. 30 de este cuerpo legal, “corresponde al 
Servicio Nacional de Gcolo~ia y Minería la competencia general 
cn la aplicaci<jn y fiscalización del presente Reglamento’, otor- 
grindnsele las ftmcioncs que indica el art. 10 del RSMi. 

Es asi como en un detallado casuismo, a través de más de 
500 artículos, SC establecen las principales obligaciones de las 
rmpresas mineras y sus trabajadores, dando las reglas de segu- 
ridad en cuanto a explosivos, electricidad, trabajos de superficie, 

781 Véase, ademBs, xt. 2’ ~~nnsitot-io del RMi. 
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explotaciones mineras a tajo abierto, explotación minera subte- 
rránea, de carbón, del petróleo, obras civiles relacionadas, etc. 

Todas estas obligaciones, en caso de ser contravenidas, pue- 
den set‘ objeto de medidas discip!inariaî o multas (art. 519 
RSMi) ; y en caso de reincidencias reiteradas, podrá determinar- 
se el cierre temporal o definitivo, en forma parcial o total, dc la 
faena minera respectiva (art. 522 RSMi) 

Es aquí donde más cerca y estrechamente se manifiesta la 
intervencih de la Administracih en esta materia, ejerciendo 
sus potestades de “policía” en cada faena minera. 
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A) CONCLUSIONES PARA UNA RECONSTRUCCION 
HISTORICA DEL DERECHO MINERO 

1. DERECHO MINERO ROMANO 

1. DERECHO ROMANO CLASICO: DIFUSOS GÉRMENES 

10 En Roma, durante la época clásica, cl suelo controlable por 
el propietario es exclusivamente de éste, por lo que --en alguna 
medida- habrfa regido el llamado sistema hiperbólico que con- 
sidera a la propiedad trsgcte ad profccndwn. No obstante, esta 
vigencia no es absoluta, como se pretende usualmente por la doc- 
trina, 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 explicar la cues- 
tión de la llamada “propiedad minera”, no ~610 es artificial, sino 
que no tuvo completo acogimiento ni siquiera en el derecho ro- 
mano clásico, caso paradigmhtico, según sus propugnadores. 

20 La explotación por el mismo propietario (no existiendo 
aún desarrollada una libertad para explorar y explotar minas en 
terrenos ajenos), que es posible constatar en los casos de can- 
teras en un fundo dotal o de minas o canteras en el terreno con- 
cedido en usufructo, poco a poco fue creando un nuevo valor: 
la separación jurídica de lo que es la propiedad del suelo y las 
sustancias minerales, por un título diferente a la adquisición 
derivativa, si bien algo difuso aún. pero clara consecuencia de 
la apertura de la mentalidad del jurista clásico al óptimo apro- 
vechamiento económico de los bienes, no ~610 con miras a la 
utilidad pública, sino tamhiCn, como veremos, del fisco. No obs- 
tante, esto comenzarfa a consagrarse sólo con la existencia de un 
régimen de dominio público, como el provincial. 

30 He aquf que se vislumbra el surgimiento de una de las 
grandes claves dc los regímencs jurídicos de la minería de todos 
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los tiempos: el aspecto tributario, Aquí se encuentran el germen 
y el primer desarrollo de una característica importantísima de 
la minería y que es quizás la piedra de toque y el punto de naci- 
miento de los regímencs mineros con intervención fiscal. No pu- 
diendo apropiarse indefinidamente de todos los terrenos ricos 
en minas, ni poder prolongar ningún monopolio en esta materia, 
el Estado debía idear alguna fórmula que le permitiese compartir 
las pingües ganancias de los explotadores de tan ricas sustancias 
que regala la naturaleza; ya no tendría que arrendar las minas 
--en su terminología-, sino sólo permitir el acceso de los par- 
ticulares a su explotación, dfindolcs facilidades para su ingreso 
a los terrenos públicos y privados, a cambio de un tributo: esto 
es lo que hemos denominado “clave fiscal”. 

49 No es posible encontrar dato alguno a travCs del cual afir- 
mar que dependería de una concesión del Estado el derecho del 
propietario de apropiarse de metales descubiertos o de cavar en 
su suelo, por lo que en terrenos privados la situación es alta- 
mente difusa. Lo que sí creemos es que, como consecuencia de 
todo lo anterior, aquí se encuentra el germen, el origen de la 
posterior pltblicatio de todas las minas por parte del Estado, si- 
tuadas en terrenos públicos o privados, con In única justificación, 
en un principio, de cobrar tributos; es In clave fiscal que aquí 
comienza a perfilarse, In que originará o moldeará, de acuerdo 
a su interk, la institucii>n -ideada posteriormente por los pro- 
pios romanos- que marcar8 para siempre un solo modo de regir 
jutidicamente la minería: la concesión minera. 

2. DEFUXHO PROVINCIAL ROMANO: &NESIS UEL DERECHO MINERO 

10 El dominio originario de las minas, así como el suelo en que 
están ubicadas, pertenece al Estado, dominio que conserva aún 
después de haber entregado a particulares su disfrute, vislum- 
brándose, en tal sentido, una verdadera “afectación”. 

2: Existe perfectamente diseñado un procedimiento conce- 
sional, 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 dibuja como una verdadera concesión de 
exploración moderna- y prol.>riefas -una verdadera concesión 
de explotacibn moderna. 

39 El Estado exige a los “concesionarios” el cumplimiento 
de ciertas obligaciones para poder mantenerse como titulares de 
estos derechos: primero, a través de lo que hemos llamado clave 
fiscal, el pago del pretirm; y luego, el trabajo efectivo, en ambos 
casos so pena de caducidad de sus respectivos derechos. 
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49 El solo hecho de existir esta legislación especial, con am- 
plias exigencias técnicas a la explotación, evidencia la alta inter- 
vención administrativa en el sector, entregada al cuidado de un 
funcionario del Estado: el procurator metallorum. 

9 Vemos entonces con claridad que -ya a estas alturas- 
se encuentran perfectamente consagradas, en esencia, las carac- 
teristicas del derecho minero, que no variarán sustancialmente 
en dos milenios de evolución, y que aún hoy es posible visuali- 
zar en las modernas legislaciones del sector. Entonces, podemos 
afirmar: he aquí el origen de los principios que siempre han re- 
gido el sector minero, y el de su institución más caracterizada: 
la “concesión minera”; he aquí el origen de todo el sistema de 
derecho minero. En otras palabras, más directas: en el derecho 
provincial romano se encuentra la genesis del derecho minero, 
que se mantiene invariable (en su esencia: principios e institu. 
ciones) desde entonces. 

3. DEEECHOROMANOPOSTCLASICO:L~PUEL:CAI.ID DE LASMINAS 
Y ELDESARROLLO DE "N"SPR‘iSCIPIOS 

10 Aparece claro, sobre todo de la ley “Perpensa deliberatione”, 
la afectaciún dominical a que el Estado ha reservado las minas, 
concepto jurldico que se ha infiltrado como título justificante 
de la facultad del Estado para limitar el derecho del propieta- 
rio del suelo, y de otorgar un derecho al que explota las minas, 
todo ello a cambio de un tributo. 

2: En cuanto al procedimiento concesional, si bien ~610 apa- 
rece difusamente en las leyes tardo-imperiales, todas sus carac- 
terkticas proceden del derecho de las provincias y de la última 
evoluci6n del pensamiento del jurista clásico; a partir de aquí 
se produciría la generalización de sistemas de “registro”, “con- 
cesiones de facultad”, “licencias”, “autorizaciones”, “mercedes”, 
etc., en una variopinta terminología que solo modernamente se 
homogeneizaría en un único concepto: concesión minera; pero su 
papel de centro nervioso o centro motor --como podríamos de- 
cir- de todo el régimen minero no perderá jamás vigencia en 
toda la historia jurídica. 

3? A través de la ley “Cuncti”, una de las más famosas leyes 
mineras romanas, se consagra el principio del derecho del Es- 
tado a la tlecima, clave fiscal que no desaparecerá mis de las 
legislaciones mineras. 

40 Como una manifestación más del influjo del derecho pro- 
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vincial, se conoció una amplia intervención administrativa, ejer- 
cida a través de los p~~z~rato~e.~ twtallorrwn. 

50 A estas alturas, el dewcho r-omano -en materia minera- 
es ya como cualquier régimen minero actual en 10 que a carac- 
terísticas y principios se refiere. 

II. DERECHO MINERO ESPANOL MEDIEVAL Y MODERNO 

10 Desde el mismo origen del derecho minero castellano se esta- 
blece el principio de que las minas forman parte del patrimonio 
del rey, influjo de la concepcii>n dominical que había infiltrado 
en la última época del derecho romano, y que se traduce, aho- 
ra, en la consideración de las minas como una “regalía”, concepto 
jurídico este último creado por los juristas de la época. Se vis- 
lumbra claramente, además, cómo en su defensa se las dota de 
los caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad. 

20 Del mismo modo, y como una consecuencia de lo anterior, 
el acceso a la explotación minera ~610 podía llevarse a cabo a 
través de previas “licencias y mandados”, temprana adopción de 
un procedimiento concesional, que no dejarfa de regir en todo 
el Medioevo; complemental-iarllellte, y con el fin de facilitar el 
descubrimiento previo de lugares de explotación, se consagra en 
esta época -1387- la libertad de catar y cavar (no obstante, 
en un principio, con la limitación de un permiso previo del pro- 
pietario del suelo, en su caso; limitaci6n que luego desaparecerá 
para siempre de la legislación). 

39 También, con clara vinculación a los principios romanos, 
rigió la exigencia de tributos al minero: en un principio, la deci- 
mu romana, y luego, a partir de 1387, diferentes porcentajes, con 
el fin de conjugar los intereses fiscales con el fomento de la 
industria. 

40 De los textos no es posible desprender gran intervención 
administrativa, más allá de la indirecta de exigir “mandado y li- 
cencia”, o de fomentar la explotación a través de rebajas de tasas 
mineras. 
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2. DERECHO ESPAFJOL hlODERN0: LA RIQUEZA REGLAMENTARIA 

10 El carácter juridico de las minas resulta obvio cn esta época, 
de pleno apogeo del absolutismo, y del carkter patrimonial de 
las monarquías: son, como antaño, “regalías” de la Corona, y, 
como tal, permanentemente, en los distintos ordenamientos, son 
“incorporadas” y “r-cincorporadas”, fórmula defensiva frente a 
posibles pretensiones de prescriptibilidad. 

Zo Se elabora en esta época una detallado procedimiento con- 
cesional, creándose “registros”, estableciendo plazos, requisitos 
a cumplir, con sujeción permanente a caducidades por parte del 
incumplidor; en un general estado de avance de las instituciones 
jurídicas, es posible diferenciar claramente el derecho del mi- 
nero, como muy diferente al de propiedad (naturaleza jurídica 
del derecho del concesionario erróneamente pro ugnado desde el 
derecho civil por alguna doctrina del siglo pasa CY o y aún de éste). 

30 En esta época, además, SC consagra legalmente en princi- 
pio -al menos en los textos-, discontinuado en la Península 
desde la época tardo-romana: el trabajo efectivo; junto con el 
pago de los tributos, aspecto también importante de la legisla- 
ci0n minel-a, la obligación de trabajar las minas recibe un accn- 
tuado tratamiento. Esta es una consecuencia de que el derecho a 
explotar las minas que surgía de la concesibn, muy diferente a la 
propiedad, daba origen también a una relación entre el concesio 
nario y la Administración. 

40 Junto con lo anterior, y con el evidente objeto de lograr 
el cumplimiento de las obligaciones que emanan del título de 
concesionario -el pago del tributo y el trabajo efectivo-, se 
instrumenta una intensa intcrvcnción administrativa, minuciosa- 
mente reglamentada en los cuerpos legales de la época. 

III. DERECHO MINERO INDIANO 

1. GÉNESIS DEL DERECHO INIJIANO: ras "QUINTOS" REXLES 

10 Desde un inicio, aun antes del propio descubrimiento de Amé- 
rica, y en las primeras capitulaciones de Indias, de los textos 
fluye la consideración jurídica de las minas -así como el propio 
continente- como iuru regalia; hecho por lo demás ratificado 
por los juristas de la época. 

20 Además de esc hecho capital, es posible rescatar de las 
zigzagueantes regulaciones iniciales, cómo a la general exigencia 
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de “licencia” previa se sigue una relativa libertad de explotación 
(relativa. pues pronto se cncawaría a un general procedimiento 
concesional) . 

30 Es notoria, cn las capitulaciones y en los sucesivos textos 
jurídicos (cédulas y provisiones), la preocupación de la Corona 
por garantizar sus intereses, y exigir el cobro de los “quintos” 
o el porcentaje que debían pagar los mineros de las resultas de 
su explotación. 

40 Estos cobros, obviamente, debieron significar una intensa 
intervención administrativa a través de gobernadores y oficiales 
reales; esta intervencihn se hace notoria, incluso, en ciertas polí- 
ticas de fomento -indirectas- propulsadas a travks de una 
rebaja de los “quintos”. 

2. PRIMERAS ORUENA~~AS LOCALES: EL AC~MOW DE UNOS 

PRINCIPIOS GENERALES 

le Estas primeras ordenazas locales son dictadas por virreyes y 
gobernadores con el objeto de acomodar los principios generales 
del ordenamiento castcllnno, las que, al regir con preferencia, 
dieron origen a reglas particulares, las que, en sustancia, no se 
apartaban de los principios castellanos. 

20 Como consecuencia de lo anterior, y habiendo sido expli- 
citado claramente desde un inicio, quedaba implícito el carácter 
de iura regalia de las minas, y de la prioridad que debía tener la 
exigencia de los “quintos” reales. 

3~ No obstante la cercanía con la legislación peninsular en 
cuanto a principios, el desarrollo de ellos fue rigurosamente 
original (y en algunos casos, incluso, fuente de inspiración para 
posteriores ordenamientos peninsulares); asi, por un lado, el 
procedimiento concesional, con sus previos “registros”, “pedi- 
mentos” y “manifestaciones”; por otro lado, dentro de las obliga- 
ciones de los mineros, cl traba,jo efectivo era regulado minuciosa- 
mente; exigiéndose, dentro de plazos establecidos, el “ahonde” y 
“pueble” de las minas; estableciendo, además, toda esta novedosa 
terminología que aún perdura en las legislaciones hispanoame- 
ricanas, en especial en Chile. 

40 La intervención de la Administración en el sector estaba 
representada normalmente por el “alcalde de minas”, en el caso 
de Chile, quien no ~610 debía entender de los aspectos técnicos de 
la minería para aplicar las minuciosas disposiciones de la época, 
sino de los “registros” y cobros de “quintos” reales. 
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3. Los GRANDES OR~T:NAMIEN~~~S DE INDIAS: L.4 ~1OUEí5.4 
REGLAMENTARM 

le En estos grandes ordenamientos no merece mayor análisis el 
carácter de Patrimonio Real que continúa otorgándoseles a las 
minas, en virtud di’ su naturalcm jurídica de iwo regnlia. 

20 En ellos se encuentra una clara confirmación de la vi- 
gencia de un procedimiento concesional, con la previa facultad 
de catar y cavar y posterior obligación de “registro”. 

3: Esta “concesión”, como derechamente ya se la denomina 
(Ordenanzas de Nueva España, de 1783), concede derechos su- 
jetos a condiciones establecidas claramcntc: contribuir a la Real 
Hacienda (tributos), y la obligación de “amparo”, esto es, el 
“pueble” o trabajo continuo. 

4” Por último, la intervención administrativa queda instru- 
mentada ya sea a través de “alcaldes” o “Rcales TI-íbunales”, 
máximas autoridades, tanto en lo gubernativo como en lo direc- 
tivo y econúmico, en sus términos. 

IV, DERECHO MINERO CONTEMPORANEO CHILENO 

DERECHO ~IIST~RICO CIIILENO COIWEMFQRANEO: I.A CONTINUIDAD 
Y (PAIKIAI.) UlSI'BRS16N L>E LJNOS I'I<INClPIOS 

10 Luego de la independencia definitiva de la nacii>rr, ell 1818, 
y en su condición de Estado, éste pasó a arrogarse el dominio de 
todas las minas (la pchlicatio) , principio inalterado hasta hoy. 

20 Rigió en toda esta época un moderno procedimiento con- 
cesional, de tramitación en sede judicial, como regla general, en 
virtud del cual SC conceden dereclws mineros de una naturaleza 
jurídica distinta a la propiedad (a pesar de las crrcincas decla- 
raciones de textos legales y doctrinales), como son los emanados 
de una “concesiGn minera”. 

30 En cuanto a las obligaciones de los titulares de estos dc- 
rechos mineros, en un principiu consistieron, como tradicional- 
mente, en el trabajo efectivo y el pago de tributos; no obstante, 
a partir de 1888, se prescindió de la obligación de trabajo elec- 
tivo, aspecto del que hasta el día de hoy permanece desvinculada 
la concesión minera. 

40 Siempre se consagró la aplicación de una intensa intcr- 
vención administrativa, tanto dc inspección como de fomento. 
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V. COROLARIO: EL ACERVO HISTORTCO (Y DOGMATICO) 
DE UNOS PRINCIPIOS, DE UNAS INSTITUCIONES Y DE UN 
SISTEMA JURTDTCO MIJY CARACTERIZADO A TRAVES DE 

LA HISTORIA: EL DERECHO MINERO 

Como corolario, si se nos permite incIuir un juego metafórico, 
y considerando los principios señalados como integrados en una 
hipotética cuenca hidrogrifica, podríamos decir que: junto con 
encontrarse el afluente original en el derecho minero romano, 
emana de él, entre otros, como cauce principal, el derecho minero 
español, y de éste se habría desmembrado el derecho minero in- 
diano, convertido luego en derecho chileno. Hoy el derecho mine- 
ro chileno, en cuanto a phcipios e instituciones más caracteri- 
zadas, discurre con el mismo contenido sustancial heredado del 
manantial romano (con la imica cxcepcihn actual de la falta de 
cxigcncia de trabajo efectivo al concesionario). 

En otras palabras, el derecho minero ha tenido unas mismas 
características esenciales, unos mismos principios y unas mis- 
mas instituciones, formando un sistema propio, muy caracteri- 
zado, desde su.5 origenes. IZKX dos milenios casi. La perspectiva 
que nos proporciona esta nueva visicin hist<il-ico-juridica del 
derecho minero resulta insospechada, y una trayectoria que hasta 
ahora parecía estar oculta a los ojos del jurista (sobre todo del 
jurista positivo) nos muestra al derecho minero dotado con una 
gran riqueza dogmática. 



B) CONCLUSIONES PARA UNA RECONSTRUCCION 
DOGMATICA DEL DERECHO MINERO 

1. EL DOMINIO PUBLICO MINERO 

1. LA TEORfA DEL DOM~NTO PÚDLICO: LA ARhdNICh BIPOLARIDAD 

DE POTESTAD Y FUNCIÓN 

10 Ante la ciencia del derecho no existe hoy en día una respuesta 
definitiva -0, por lo menos, de amplia aceptación doctrinal- 
sobre la calificación dogmática del llamado “dominio público”. 

20 Una de las formulaciones que, hasta hace algunos años, 
reclutaba más adeptos era la llamada por nosotros concepcibn 
“patrimonialista” del dominio público, de clara procedencia fran- 
cesa, la que evidencia -asimismo- una errónea infiltración de 
los principios jurídico-privados. Según esta corriente doctrinal, 
el dominio público no sería más que un conjunto de bienes sobre 
los cuales existiría una tituiaridad especial: del Estado, el cual 
seria un verdadero “propietario” de estos bienes. En otras pa- 
labras, casi como decir una “propiedad” pública. 

30 Al margen de esta concepción, la doctrina ha ido acen- 
tuando dos criterios, íntimamente relacionados: la existencia de 
unos bienes dc dominio público por naturaleza, poniendo en evi- 
dencia la especialidad de algunos de ellos, como las minas, y la 
existencia de una “pieza clave”, que hace operar el sistema: 
la afectación. 

40 Frente a la concepción sefialada anteriormente, que ve en 
el dominio público una forma dc propiedad, ya no privada, sino 
pública, surgió una corriente doctrinal que hoy goza de amplia 
aceptación: la concepción “funcionalista” del dominio público, 
como la hemos denominado nosotros. Según esta tesis, el dominio 
público no es más que una tEcnica funcional que, a través de la 
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pnblicntio (cuyo gozne es la afectación) construye un título de 
intervención, de potestades. 

50 Nuestro pensamiento es cercano a esta última conce 
pues, a nuestro entender, el Estado, en este caso, es P 

ción, 
titu ar de 

potestades (buscando alejarnos de las confusiones tradicionales 
en el pensamiento jurídico, histórico y dogmático, entre los con- 
ceptos de poleslrrs, thnir2iutn y prupriefns). Por lo que pareciera 
necesario olvidarse dc un derecho público de cosas, pues no hay 
que partir desde la titularidad de una cosa, sino de la potestad. 
Es el nacimiento dc una potestad estatal, para el cumplimiento 
de ciertos fines, para ciertas funciones, lo que explica la categoria. 
Y una de estas funciones, de estas finalidades -especialmente 
en derecho minero-, es el otorgamiento de derechos reales ad- 
ministrativos a favor dc los particulares. Así, se articula en este 
caso un mecanismo muy usual y singular del derecho adminis- 
trativo: la potestad y la libertad. 

2. EL CONCEPTO JURíUKO DE DOMINIO EMINENTE: 
EL VACIAAIICNTO “E IJN CONCEP-W JURíDICO 

10 El concepto jurídico de dominio eminente (faczdfas emirtens) 
es una creación del fundador de la escuela iusnaturalista moder- 
na, concepto ligado cn sus inicios a la soberanía estatal, y des- 
vinculado de la proprietcts, concebido como una facultad del 
príncipe sobre las personas y los bienes de las personas. En este 
sentido lo desarrollaría toda la escuela iusnaturalista moderna: 
con un significado puramente p<lblico, de poder soberano. 

20 No obstante, más tarde este concepto sería reformulado 
por la doctrina -principalmente privatista-, otorgándosele un 
contenido únicamente “patrimonialista” que no tenía en sus orí- 
genes. Y &te es el criterio generalmente aceptado cn la doctrina 
chilena hasta hoy, que lo aplica exclusivamente al caso de las 
minas. 

30 No obstante, esta corriente doctrinal -influida par el 
ambiente ideológico, tanto ayer como hoy- se habría alejado 
no sólo de la correcta construccicin histórico-dogmática, sino de 
la propia letra de los textos jurídicos (de los del siglo pasado y 
de los actualmente vigentes). 

4: Por lo tanto, nosotros, movidos por la disconformidad con 
este planteamiento, dirigiremos nuestra mirada hacia un camino 
menos difundido en Chile: las minas como dominio público, en- 
tendiendo éste como fuente de potestades, con un carácter pura- 
mente funcional, y no patrimonial para el Estado. 
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3. LA AFECTAClON DE LAS MINAS AL D”MrNI0 PÚBLICO: LA PUIIUCAIIO 

DE LA RIQUEZA MNEM 

1: Es la afectación una figura “clave” dentro de la relacibn de 
dominio público, pues es una figura instrumental, que opera por 
los medios normales del derecho -normativos- y en virtud de 
la cual se integra un determinado bien dentro de la categoria 
del dominio público. 

20 Si bien se discute si la afectación se hace en forma natural 
(de donde surge el llamado dominio público natural) o de manera 
expresa, siendo por ello necesaria una uorma, hemos demostrado 
que, en los hechos, siempre existirá una declaración formal de 
la legislación, como ha ocurrido en el caso de las minas durante 
toda la historia de los textos jurídicos. 

30 La relación que nace para la Administración es una rela- 
ción de potestades, que justifica -en atención al interCs públi- 
co- el otorgamiento de derechos reales de aprovechamiento a 
favor de los particulares, a través de la concesión, y le autoriza, 
además, para el uso de sus facultades interventoras. 

40 Las minas integran el dominio público nb origine; el or- 
denamiento jurídico las ha “afectado” al dominio público; en 
otras palabras, hay una publicatio de las minas, con los alcances 
señalados. 

II. EL PROCEDIMIENTO CONCESIONAL MINERO 

1. I+4 ‘IE‘XfA DE LA UlNCES16N: EL CONCEFTTJ DE CONCESI6N Y LA 

CARACTERIZACI6N DE LAS CONCESIONES MINERAS 

10 La idea global de concesión, a nuestro juicio, está conformada 
de cuatro ideas fundamentales: a) la vinculación estrecha de la 
idea concesional a su evolucibn histórica; b) la dificultad de ela- 
borar un concepto unitario; c) toda concesión es un acto admi- 
nistrativo, y d) a partir del acto constitutivo, instrumental, mera 
técnica, surge una relación jurídico-concesional. 

20 Recalcamos la importancia de considerar a la concesidn 
como un acto administrativo; es Csta su naturaleza jurídica y no 
otra; es mero instrumento, puro procedimiento, mera técnica, 
y no se le puede confundir -en ningún caso- con el derecho 
que, en su virtud, se crea ex 710~0. 

3u Por otro lado, es fundamental en este sentido considerar 
la idea de relación jurídico-concesional (a partir del concepto 
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más genérico de relaci6n jurídico-administrativa). Así, a partir 
del acto constitutivo de la concesión (insistimos: que como tal 
acto, es un mero instrumento) surge una rclación jurídico-con- 
cesional, en la que se entrelazan las potestades de la Administra- 
ción con el derecho-deber del concesionario: el derecho de apro- 
vechamiento; en el caso de las minas, de aprovechamiento 
minero. 

47 AdemAs dc estas ideas, caracterizamos a las concesiones 
mineras como de aquellas denominadas “puras”, cn virtud de la 
cual se crea un derecho subjetivo (el derecho de aprovechamien- 
to minero). 

2. EL PROCEDIMIENM CONCESTONAL CHILENO: LA DIALÉCTICA 

CONCESIÓN-PROPIEDAD 

10 A pesar dc la claridad de los planteamientos doctrinales sobre 
la naturaleza juridica de la concesión, la legislación confunde a la 
concesión con el derecho que crea, diciendo que “la concesión 
es un derecho real. .” (LOCCMi y CMi). 

29 Este planteamiento erróneo (que no está en la propia 
Constitución) es el fruto del deseo de consagrar una “propiedad 
minera”, como especulación político-ideológica, desnaturalizando 
-de paso- la instituci6n jurídica llamada concesión, transfor- 
mándola de acto administrativo que es, en un derecho real. 

3’ Esta concepción errada dc una institución minera de arrai- 
gada tradición histdrico-dogmitica, acarreará una desnaturaliza- 
ción del verdadero alcance y conlenido del derecho creado, como 
se ver8 en seguida. 

JJJ. LOS DERECHOS MJNEROS 

1. LA TEDRfA DJ? J>OS DJXJ-CTIOS REAJXS ADMINISTRATIVOS: LA 

RIQUEZA DC J’N PLANTEAMIENTO 

l? h través de la teoría de los derechos reales administrativos 
ce establece la naturaleza jurídica del derecho que, sobre el do- 
minio público, nace a favor de un particular a partir de una con- 
cesión administrativa. En otras palabras: califica jurídicamente 
cl derecho que crea ex UOVO la concesión, cuando se trata de un 
derecho sobre el dominio público. 
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Z? Los problemas dogmáticos que, en principio, se pensaron 
insalvables para tal formulación (cl pretendido ámbito sólo pri- 
vado de la categoría “derecho real”, su pretendida incompatibi- 
lidad con el principio de In inalienabilidad del dominio público, 
y su pretendida ineficacia erga OIIZITFS) han sido aclarados, por 
lo que puede considerarse a esta como una construcción juridica 
útil y --en nuestro caso- aplicable a los derechos mineros. 

30 Por lo tanto, siendo los derechos mineros unos derechos 
subjetivos, reales (pues se ejercen sobre una cosa), teniendo por 
objeto un bien de dominio público y habiendo nacido dc una 
concesión, podemos concluir que los derechos mineros son, cier- 
tamente, en cuanto a su naturaleza jurídica, derechos reales ad- 
ministrativos. 

40 Unido a lo anterior, los derechos mineros (que denomina. 
mos “derechos de aprovechamiento minero”, más precisamente) 
serian una clase especial dc derechos reales administrativos, con 
caracteristicas especiales, impuestas especialmcntc por estar en 
medio de una relación jurídico-concesional, que vincula a la Ad- 
ministración y al concesionario, y por eI interés público que hay 
envuelto en ello. 

50 La caracterización jurídica dc los derechos dc aprovecha- 
miento minero, con un contenido de facllltadcs y obligaciones, 
como un “derecho-deber”, gira alrededor de este concepto “cla- 
ve”, central: cl aprovechamiento. 

2. LOS DERECHOS MINEROS EN CHILE: CONCESIONES PARA 

APROVECIlAR Y PAM “NO APROVECHAR” 

Ic Contiene la Icgislación chilena, aún, un antiguo vestigio: la fa- 
cultad general de catar y cavar, concedida “a toda persona”, sin 
necesidad de previa concesicin, que nos produce -hemos de re- 
conocerlo- un serio problema de definición dogmQtica. 

20 Contiene además la Icgislación chilena un segundo tipo 
de derechos miucros: los emanados de los pedimentos y mani- 
festaciones, meras solicitudes, los cuales, si bien no son exclusi- 
vos, tienen un contenido minero, que hace pensar (en este caso, 
y en el anterior) en verdaderos derechos reales administrativos 
“preconcesionales”. 

37 En cuanto al derecho que emana de la concesión, según 
la legislaciún chilena. ies la concesión misma! Se dice que “la 
concesibn cs un derecho real” (LOCCMi y CMi), con el objeto 
de acercarse a una realidad imposible ante el sistema del derecho 
minero: vincular esta “concesibn-derecho I-cal” con la propiedad, 
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creando así una “propiedad minera” lo que es una desnaturali- 
zación completa de las instituciones iurídico-mineras. 

4” Por otro lado, aun cuando la Constitución establece clara- 
mente la obligación de la “actividad” en la relación jurídico-con- 
cesional, este mandato ha sido desoído por la legislación, confi- 
gurándose en la actualidad derechos mineros con un contenido 
sólo facultativo, y ajeno n todo deber de aprovechar efectivamen- 
te la riqueza minera. En otras palabras, se ha llegado a la consa- 
gración legal dc concesión “de” exploración o “de” explotación, 
pero que -sin sancicin alguna- pueden ser perfectamente “de 
no” exploración 0 “de n;’ explofaci6n, las que, en definitiva 
-como ocurre en los hechos-, se han convertido en algunos ca- 
sos en un objeto de especulación ecomknico-financiera. 

50 Así, la concarenación de desnaturalizaciones jurídicas 
que se han producido en Chile [dominio público por dominio 
eminente; concesibn como acto administrativo por una “conce- 
sión-dcrccho real”; derecho de aprovechamiento minero (dere- 
cho-deber) por un “derecho-facultad”, casi “propiedad”] no ~610 
tiene un resultado de errar ante cl derecho y la dogmática jurídi- 
ca, sino un resultado prktico dnfiino pal-a un sector económico 
del país: se produce la especulación de una riqueza “pública”, 
del público. Pues la riqueza minera no es, aun cuando se pretende 
que así sea, una “propiedad” más. 

IV. LA INTEKVENCION ADMINISTRATIVA MINERA 

10 La intervención administrativa dice relación con el trasvase 
al ámbito público de ciertas activicladcs que pudieran parecer 
del ámbito privado; así, el sector público se expande e invade el 
área privada, altera su statu que por medio de la yriblicatio o 

publificación, que opera sobre todo un sector. 

20 Así, la pnhlicntio es un arma del Estado para intervenir; 
es un título, un instrumento que ha fabricado para realizar esta 
intervención; es, en definitiva, el título de las potestades que la 
Administración se arroga sobre un sector, como el minero, sobre 
el que ha operado la pzhlicatio íntegramente. 

30 La intervención administrativa está emparentada con los 
mismos orígenes del derecho minero, y n partir de clla se explican 
varias de sos instituciones: desde la misma publicntio, que trans- 
forma, cual vara mágica, unos bienes en dominio público, que 
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los administra la Administración; que sujeta a los particulares 
que quieran aprovecharlos a seguir los procedimientos que ella 
instrumenta; que fiscaliza, no sólo en aras del interés público, 
del público, una utilizaciún eficaz de esta riqueza, sino también 
en interks de las m-cas fiscales, del fisco, que no siempre es del 
público; en fin, todo ello, sujetando al particular en una especial 
relación jurídico-concesional, que es la culminación de la inter- 
vención administrativa. 

40 Entonces, su actual concreción se manifiesta, fundamen- 
talmente, a través de: la puOlicnti0, el procedimiento conccsional, 
la fiscalización y el fomento. 

2. LA INTERVENCIdN ADhlINISTRATIV,~ MINERA EN CHILE!: 

AMPLIAS POTESTADES 

En Chile (además o dentro, en general, de la previa prthlicatio; 
la exigencia de título concesional para acceder al aprovecha- 
miento minero, y las dcmás fiscalizaciones dc los deberes del 
concesionario en medio de In relnci6n jurídico-concesional) , po- 
demos individualizar una amplia intervención cn la constitución 
de las concesiones mineras y en la seguridad minera. La Admi- 
nistración no supervigila la actividad o trabajo efectivo, pues, 
como hemos dicho, ésta no es exigida legalmente. 

V. COROLARIO: LA COMPATIBILIZACION ARMONIOSA DE 
CUATRO PRINCIPIOS JUKIDICOS CONFORMAN 

(DOGMATICAMENTE) EL SISTEMA DE 
DERECHO MINERO 

CCómo se compatibilizan estos cuatro principios para formar un 
todo armónico? 

Creemos que todos ellos conviven armoniosamente, pues, 
dogmáticamente (y en la medida que reciban el planteamiento 
que propugnamos para cada instituci6n 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. 

Así: 

a) el dominio público, por su carkter inalienable, no podría 
compatibilizar con ninguna otra institución que no fuese como 
la concesión, que otorga derechos reales de aprovcchamicnto, 
pues de otro modo se quebrnría un principio propio del dominio 
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público (por ejemplo: no es posible “traspasarlo”, lo que im- 
pide aquí la cabida de instituciones civilísticas); 

b) por otro lado, en segundo fugar, la concesi6n sólo tiene 
cabida si se trata de crear derechos antes inexistentes (pues ésa 
es SU naturaleza ,jurídica, y no otra), y de índole administrativa, 
sobre un bien de dominio público, como lo son las minas. si 
hubiese derechos precxistcntes del particular, no cabria --es 
lógico- la concesión; 

c) en tercer término, dogmáticamente, como setialkamos, 
sólo existen derechos reales administrativos cuando se trata de 
los que nacen de una concesión, y sobre el dominio público, por lo 
que, por la propia lógica del sistema, los derechos mineros no 
podfan tener otra naturaleza ,juridica que la de derechos reales 
administrativos, lo que pasa a constituir, entonces, su tercer 
principio; y 

d) el cuarto principio, la intervención administrativa, es no 
solo una consecuencia de los anteriores, sino un presupuesto 
necesario, pues por el interés público que hay envuelto en la mi- 
ncría, la intervención administrativa justificó la existencia de 
un dominio público minero, y el otorgamiento de la explotación 
a los particulares a través de una concesión que otorga derechos 
de aprovechamiento, y este mismo interés conlleva que la inter- 
vención administrativa se mantenga en toda la relación jurldico- 
administrativa que SC origino luego de la concesión entre la Ad- 
ministración y el concesionario. 

En definitiva, si no hubiese dominio público previo, no sería 
necesaria la concesión; ~610 la concesión creadora de un derecho 
de aprovechamiento puede impedir el quiebre del principio de la 
inalienabilidad del dominio público, pues si bien crea derechos 
sobre Cl, éstos tienen una naturaleza jurídica que no choca con 
tal carácter. Y, por último, la pttblicntio, previa y permanente- 
mente, crea y justifica toda la intervención administrativa en el 
sector minero. 

. 



C) CONCLUSION FINAL 

EL DERECHO MINERO COMO DISCIPLINA 
JURIDICA AUTONOMA 

Escuetamente: estos cuatro principios: dominio público mine 
ro, procedimiento concesional minero, derechos de aprovecha- 
miento minero e intervención administrativa minera, que alber- 
gan sendas instituciones bien caracterizadas y de la misma deno- 
minación, conforman la disciplina denominada derecho minero. 

Esto es, entonces, lo que llamamos -0 debemos llamar- 
derecho minero. Si esos son sus principios; esas son sus insti- 
tuciones que, en armonía, conforman un sistema: entonces, el 
derecho minero es, verdaderamente, una disciplina autónoma, 
que debe convivir entre todas las demás que ha definido la cien- 
cia del derecho. 
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