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PRÓLOGO

			La actual identidad del derecho minero es el resultado de las transformaciones operadas en su núcleo dogmático desde hace cuarenta años casi. Este libro, una selección de doctrinas, comentarios y opiniones de su autor, intenta mostrar algunas de esas manifestaciones.

		
	I. LA ERA DEL DERECHO NEOMODERNO

			El espacio jurídico que hoy habitamos es neomoderno. La actual identidad de la disciplina es fruto de esa transformación que hizo mutar el derecho, de moderno a neomoderno.

			Desde la perspectiva puramente jurídica, se han venido desarrollando a contar de hace ya casi cuarenta años, con el inicio mismo de la década de 1980, procesos que alteraron profundamente lo que antes existía. Ya nada fue lo mismo. Se abrió un nuevo espacio jurídico, un nuevo ethos, el que se ha desarrollado hasta hoy con bríos y salud renovada, dados los perceptibles signos de cambio que es posible percibir por doquier, en las fuentes del derecho, en toda relación jurídica, en cada disciplina jurídica. De ahí que cabe un calificativo que distinga esta era de la inmediatamente anterior.

			La condición neomoderna del derecho actual es el reflejo de esas variaciones. Es el estado en que ha quedado la cultura jurídica luego de las transformaciones que afectaron a nuestra sociedad, primero en el nivel de las reglas (de las leyes, de las normas) y después, a partir de lo anterior (como es inevitable en toda sociedad democrática), en las otras tres fuentes del derecho que conforman las dimensiones y la cultura jurídica de un país: en los usos y costumbres de ese pueblo (de donde fluyen los principios), en la jurisprudencia y en la doctrina de los autores. Como esas cuatro fuentes del derecho (leyes, usos, jurisprudencia y doctrina), natural y necesariamente siempre son relativas a determinados sectores de la vida en sociedad, son necesariamente especializadas en alguna materia o disciplina jurídica, el fenómeno de lo neomoderno debe revisarse de ese mismo modo: en cada disciplina jurídica. De ahí que entonces existe, por ejemplo, un derecho administrativo neomoderno, un derecho de aguas neomoderno, un derecho minero neomoderno o un derecho de energía neomoderno, y cada jurista puede observar con precisión el modo en que se manifiesta en la disciplina que cultiva. Pero el fenómeno es amplio y pareciera cubrir todas las disciplinas jurídicas.

		
	II. EL JURISTA COMO BARÓMETRO SOCIAL

			A la vez, este libro muestra también el perfil de un autor. Todo jurista suele (incluso, debe) opinar sobre temas de su especialidad que se conectan con relevantes decisiones en la sociedad de su tiempo. Pareciera que es una obligación del oficio de los juristas, pues es un modo de divulgación de su conocimiento.

			Las doctrinas, críticas y opiniones que todo jurista suele ofrecer a la legislación, a las decisiones de la jurisprudencia y a las doctrinas de otros autores, no solo se publican en sedes especializadas (revistas jurídicas), sino que también se suelen entregar en pequeñas dosis a través de ensayos, columnas de opinión o comentarios publicados en sedes de difusión más amplios, como diarios o revistas de divulgación. Esas son sedes de edición en las que cada jurista puede intentar conectarse con los demás integrantes de la sociedad en que vive.

			Esas opiniones, que eventualmente se alternan con las de otros juristas o intelectuales, pueden ser útiles para el debate público, pero eso no convierte al jurista en un activista político o social: es simplemente un opinólogo especializado. Sería un activista el jurista si, desde una militancia política específica, entrara en la arena del poder. Si opina desde sus convicciones, es simplemente un intelectual más que alza su voz para ser escuchado por sus conciudadanos.

			Cada jurista, por natural gusto, vocación o necesidad, especifica el saber y naturalmente se especializa en una o varias materias, y los textos que publica en tales sedes contienen planteamientos que conforman sus ideas aplicadas a las materias en que ha especializado su conocimiento. De ahí que, al mismo tiempo, los escritos de divulgación más útiles de los juristas son aquellos que son relativos a la disciplina que cultiva y que, a la vez, están conectados con las discusiones de la sociedad de su tiempo. Así, puede convertirse en una especie de barómetro y captar las pulsaciones sociales en conexión con su ciencia.

		
	III. EL DERECHO MINERO NEOMODERNO

			En este libro recopilatorio republico una selección de escritos breves, propios del oficio de jurista, que he ido presentando por aquí y por allá en los últimos casi treinta años, relativos al derecho minero. Todo el período de tiempo en que he cultivado esta disciplina jurídica ha coincidido con la era del derecho neomoderno. Quizás estos trozos de doctrina (en una materia bien específica), caídos poco a poco, sean a la vez crónica de algunas de las más relevantes transformaciones, así como un observatorio concreto del desarrollo y asentamiento de ese espacio de la cultura jurídica.

			Esta recopilación de escritos no abarca todas las materias del derecho minero, sino un perfil de la disciplina: algunos trazos, costados o partes. Tal vez con ello pueda mostrar la conexión de esta disciplina jurídica con la neomodernidad y prestar alguna utilidad conceptual en el actual debate sobre sus temas.

			Estos textos, que marcan la evolución del pensamiento y las preocupaciones temáticas de un autor, acaso sigan teniendo conexión con la actualidad y sirvan para comprender el espacio de la cultura jurídica neomoderna. Este fenómeno se comenzaba a manifestar poco antes, en el mismo momento en que yo mismo comenzaba a escribir textos jurídicos, y ha seguido manifestándose (profundizándose, asentándose) hasta ahora mismo.

			Hay aquí entonces algunas de las razones de los neomodernos; está la voz de un jurista neomoderno en una materia específica, aunque el fenómeno es más amplio y pareciera cubrir todas y cada una de las disciplinas jurídicas. Ofrezco así algunos trazos de ese nuevo paradigma jurídico aplicado a una materia y disciplina jurídica específica, en que esas transformaciones son bien notorias, pudiendo observarse en cada uno de los textos recopilados la manifestación concreta de esas transformaciones.

			Abrigo la esperanza de que, en este libro, en su conjunto, con sus aciertos y errores, en mis opiniones y aun en las de aquellos legisladores, jueces y juristas que someto a crítica estricta, el lector pudiese comprobar que la cultura jurídica es hoy, y desde hace cuarenta años casi, diferente a todo lo anterior; de ahí que la califico de neomoderna.

			
***

			


Los textos que recopilo son editados sin modificaciones, para mantener así su tonalidad original acorde a la época en que fueron escritos y publicados por vez primera; salvo errores menores que han sido corregidos. Algunos textos corresponden a versiones resumidas de escritos de más larga extensión, ajustados al espacio de columnas de divulgación. Si nada se dice en nota al pie, el texto respectivo es editado en su versión original con el mismo título enunciado en cada caso. Los escritos se ofrecen ordenados por materia, pero con la indicación cronológica precisa.

			Esta recopilación ha visto la luz gracias a la dedicación de diversas personas, en especial de mis ayudantes, que año a año se forman al interior del Programa de Derecho Administrativo Económico UC. Ellos han venido realizando en diversas épocas el dedicado y delicado trabajo de reunión, transcripción y orden de la primera versión de todos y cada uno de los textos aquí recopilados, los que se encontraban en diversas sedes de edición. También han realizado los índices finales. Les estoy muy agradecido.

			Santiago, noviembre de 2017.

		



§ 1

			HISTORIA Y ENSEÑANZA DEL DERECHO MINERO







			I. VISIÓN HISTÓRICO-DOGMÁTICA DEL DERECHO MINERO1




			1. INTRODUCCIÓN

			Es habitual que la doctrina, al analizar las cuestiones de derecho minero, haga referencia solo a sus relaciones con la apropiación de los minerales ya sea por parte del Estado o de los particulares. Así, se suele hablar de una “propiedad minera” o de una “propiedad especial minera”, y la explicación disciplinaria que usualmente se ofrece es una referencia a ciertos “sistemas” que –a su juicio– habrían sido adoptados por las legislaciones a través de los tiempos.

			Estos sistemas serían no solo diversos, sino que –en muchos casos– opuestos, lo que evidenciaría, desde ese punto de vista, una total ausencia de unidad histórica, caracterizando al régimen jurídico de la minería como una formulación sujeta a constantes y sustanciales cambios.

			Por lo tanto, la pregunta sobre el régimen jurídico de la minería no tendría actualmente una respuesta global, comprobable a través de algunos leit-motiv que hundiesen sus raíces en el tiempo, sino que –de acuerdo a este parecer, aceptado acríticamente por la casi unanimidad de la doctrina– solo es posible obtener respuestas en el derecho vigente; se desdeña así implícitamente todo trasfondo histórico-jurídico, por carecer esa historia de unidad institucional y ser incapaz de aportar algún principio jurídico valido para la actualidad.

			Así, lo que se podría llamar “parte general” del derecho minero solo recibe de la doctrina una respuesta que dice relación con estos “sistemas”.

			Estimo que este planteamiento doctrinal no rinde, en la práctica, provecho alguno, a lo que creo que debe anteponerse el estudio histórico-dogmático que aquí se ofrece.

			Fruto de mi desacuerdo con tal planteamiento y del análisis meditado del material que ofrece la riquísima trayectoria del derecho minero, fui comprobando, quizás como meras intuiciones en un principio, que era posible encontrar ciertos indicios institucionales o, como quiera llamárseles, características generales o fundamentales muy persistentes en la historia jurídica.

			Entonces, como mera hipótesis de trabajo en un inicio (las que, bien o mal, creo haber probado, en definitiva), es posible visualizar cuatro características generales, las que podrían constituir o albergar las instituciones fundamentales del derecho minero.

			Estas cuatro características serían:

			1°	la existencia de un dominio público minero,

			2°	la existencia de un procedimiento concesional minero,

			3°	la creación de derechos mineros,

			4°	y, por último, la existencia de una intensa intervención administrativa minera.



			Estos cuatro aspectos giran alrededor de una institución básica, central –un, verdadero gozne–, y que es la que otorga vida a los derechos mineros: la concesión minera.

			Así, mi planteamiento tiende a obtener una visión de la disciplina desde un punto de vista diferente, marcando el acento en estas características que creo visualizar como “claves históricas”, presentes en las legislaciones mineras desde siempre.

			Y si a través de la historia ha habido variaciones, estas han sido matices que se han registrado con el objeto de ir acondicionando tal régimen a la evolución de los tiempos y al desarrollo de las instituciones jurídicas y sociales.

			Los que se ha visto tradicionalmente como diversos “sistemas”, serían, entonces, solo estos matices de un mismo régimen de fondo.

			2. METODOLOGÍA DE TRABAJO

			Ahora bien, en cuanto a la metodología de trabajo, quiero hacer varias puntualizaciones.

			El método histórico-dogmático, según creo, es el planteamiento metodológico correcto para obtener respuestas válidas sobre el tránsito histórico de los dogmas jurídicos. Una fructífera corriente de pensamiento, en el ámbito jurídico, lo ha acogido desde hace un tiempo.

			Hay una segunda precisión que, previamente, me interesa también destacar y que dice relación con el aparente entrecruzamiento de los temas que aquí se tratan con los principios del derecho privado.

			Al respecto, creo que gran parte de la actual indefinición de algunas instituciones que se vinculan al derecho minero se debe a la pretensión de introducir en su explicación dogmática principios puramente civiles.

			Si bien el derecho privado ha configurado valiosas instituciones –y su aprendizaje es la savia primera de que se nutre todo jurista–, la explosiva introducción del Estado en todo orden de relaciones ha significado, en este sentido, una efectiva crisis institucional para el derecho privado, lo que impide que, desde esa perspectiva, sea posible comprender las instituciones que forman parte del derecho minero, tan unido a lo público.

			La consecuencia primaria de esta afirmación es la exclusión en materia minera de la institución de la propiedad. Por lo tanto, afirmo que la institución de la propiedad (no obstante su riquísimo contenido dogmático ante el derecho civil, si bien también en crisis interna, y su importancia vital para la libertad del hombre en otros ámbitos) no tiene aquí –en el derecho minero– ninguna operatividad. Sencillamente, ninguna de las instituciones centrales del derecho minero se conecta, institucional y jurídicamente, con la propiedad.

			3. EL “ENSAYO DE UNA NUEVA MATRIZ DISCIPLINAR”

			Dentro de una línea de pensamiento de la epistemología científica moderna, se encuentra el concepto de “matriz disciplinar”.

			Este planteamiento dice relación con la tradición y cambio en las ciencias, y se explica a través de los conceptos de “ciencia normal” y “matriz disciplinar”.

			La investigación, usualmente, opera a través de lo que se denomina “ciencia normal”, que sería el modo típico de operación de una comunidad científica, a través de la cual se extiende, se asienta, se pule, se desarrolla, en fin, se profundiza 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.

			Las matrices disciplinares se pueden definir, entonces, como “las realizaciones científicas universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo, proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad científica”.

			Pero ¿qué puede ocurrir en medio de esa ciencia normal? Puede ocurrir que, a través de las mismas tareas de investigación y de profundización en los aspectos de la matriz disciplinar vigente, comiencen a surgir disidencias entre los investigadores. Así, la existencia de problemas que tercamente se resisten a ser asimilados terminan por desencadenar la sospecha de que algo no funciona en esa matriz disciplinar.

			Por lo tanto, de acuerdo a lo dicho anteriormente, y señalada mi disconformidad con los planteamientos que para el derecho minero maneja usualmente la doctrina en los libros de texto, he declarado, entonces, mi disidencia con la matriz disciplinar existente actualmente en la materia.

			De ahí la pretensión de ensayar la formulación completa 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 así, y si ella fuese correcta o aceptada, la riqueza puede surgir después, ya que, al plantearse una nueva visión, esta puede abrir los ojos al jurista para observar nuevos enfoques, nuevos problemas, nuevas teorías.

			Entonces, con las finalidades indicadas y utilizando la metodología reseñada, se podría estructurar el estudio del derecho minero de la siguiente manera.

			En primer lugar, debe efectuarse una reconstrucción histórica, esto es, un recorrido con la pretensión de analizar los más significativos textos jurídico-mineros que ofrece la historia.

			La historia de los textos jurídicos-mineros, como la de cualquiera otro texto jurídico-histórico, debe efectuarse de forma “retrospectiva”, esto es, partiendo del presente hacia el pasado, en una cadena en que cada eslabón es el precedente inmediato del otro y, así, hasta su origen.

			De ese modo, en el derecho minero se deben revisar todos los textos jurídico-mineros del derecho histórico contemporáneo; del derecho de Indias; del derecho español moderno y medieval, y, siguiendo en esta búsqueda hasta el último eslabón del derecho minero, se debe efectuar una revisión ante el derecho romano.

			Fundamental importancia tiene el estudio del derecho minero provincial romano, lo que se reduce a analizar las famosas tablas de bronce de Vipasca, esto es, la Iex territorio metalli vipacencis dicta y la lex metallis dicta, dos preciosos documentos epigráficos cuyas respuestas son riquísimas y en donde a mi juicio se encuentra el origen de todo el derecho minero.

			En segundo lugar, debe efectuarse una reconstrucción dogmática de las cuatro hipótesis señaladas anteriormente, esto es, lo que constituya el dominio público minero; el procedimiento concesional minero; lo que sean los derechos mineros, y la intervención administrativa mineta.

			4. LA HISTORIA JURÍDICA

			Las conclusiones más importantes, desde una perspectiva histórica del derecho minero, es posible resumirlas del siguiente modo.

			a) En cuanto al derecho romano, debe destacarse el derecho provincial.

			Los textos romanos de esta época, en materia de minas, tienen una importancia sustancial, pues es aquí donde se encuentra la génesis de todo el derecho minero.

			Así, en primer lugar, existe en esta legislación una verdadera afectación de las minas a favor de la organización política, que hoy llamamos Estado.

			Existe, además, perfectamente diseñado un procedimiento concesional que permite a los particulares acceder al aprovechamiento y al disfrute de las minas, a través de dos fases bien marcadas: un ius occupandi –que se dibuja como una verdadera concesión de explotación– y una proprietas, verdadera concesión de explotación.

			Se exige a los “concesionarios” el cumplimiento de obligaciones para poder mantenerse en su calidad de titulares de estos derechos, tales como el pago del pretium y, luego, el trabajo efectivo, en ambos casos so pena de caducidad de sus respectivos derechos.

			El solo hecho de existir esta legislación especial, con amplias exigencias técnicas a la explotación, evidencia la alta intervención administrativa en el sector, entregada al cuidado de un funcionario del Estado: el procurator metallorum.

			Se ve entonces con claridad que –ya a estas alturas– se encuentran perfectamente consagradas, en esencia, las características del derecho minero, que no variarán sustancialmente en dos milenios de evolución, y que aún hoy es posible visualizar en las actuales legislaciones del sector.

			Entonces, se puede afirmar sin temor a equivocarse que aquí se encuentra el origen de los principios que siempre han regido al sector minero, y el de su institución más caracterizada: la “concesión minera”.

	b) El derecho español medieval y moderno está claramente inspirado en las fuentes romanas.

			Desde el mismo origen del derecho minero castellano se establece el principio de que las minas forman parte del patrimonio del rey, influjo de la concepción dominical que se habla infiltrado en la última época del derecho romano, y que se traduce, ahora, en la consideración de las minas como una “regalía”, concepto jurídico este último creado por los juristas de la época, rigiendo además un procedimiento concesional, fuente de derechos mineros, junto a una importante intervención administrativa.

	c) Estos mismos cuatro principios se trasladan al derecho minero indiano.

			En todos los ordenamientos mineros dictados para las Indias queda claro el carácter de patrimonio real que les corresponde a las minas, en virtud de su naturaleza jurídica de regalía.

			Además, en ellos se encuentra una clara confirmación de la vigencia de un procedimiento concesional y la “concesión”, como derechamente ya se la denomina en esta época, concede derechos, los que están sujetos a contribuir a la Real Hacienda y a cumplir la obligación de “amparo” o el “pueble”, es decir, trabajar continuamente la mina.

	d) Por último, en el derecho minero contemporáneo chileno, hay solo una continuidad de los principios que habían venido desarrollándose hasta entonces.

	e) Como corolario de estas constataciones históricas, haciendo un juego metafórico de palabras y considerando las características señaladas como integradas a una hipotética cuenca hidrográfica, se puede 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 este se habría desmembrado el derecho minero indiano, convertido luego en derecho minero chileno.

			Hoy, el cauce del derecho minero chileno, en cuanto a principios e instituciones, discurre con el mismo contenido sustancial heredado del manantial romano.

			En otras palabras, el derecho minero ha tenido unas mismas características esenciales unos mismos principios, y unas mismas instituciones, formando un sistema propio, muy caracterizado, desde sus orígenes, hace dos milenios casi.

			La perspectiva que proporciona esta visión histórico-jurídica del derecho minero resulta insospechada, y una trayectoria que hasta ahora parecía estar oculta a los ojos del jurista (sobre todo, del jurista positivo) muestra al derecho minero, como se verá a continuación, dotado con una gran riqueza dogmática.

			5. LA DOGMÁTICA JURÍDICA

			En segundo lugar, las conclusiones más importantes desde una perspectiva dogmática del minero, podrían ser las siguientes.

			a) La primera característica que postulo para el derecho minero, esto es, el dominio público minero, puede resumirse en dos palabras, como la armónica bipolaridad de potestad y función.

			Por lo tanto, en cuanto al dominio público, es posible decir lo siguiente:

			No existe hoy una respuesta definitiva –o, por lo menos, de amplia aceptación doctrinal– sobre la calificación dogmática del llamado “dominio público”.

			Una de las formulaciones que, hasta hace algunos años, reclutaba más adeptos era la que llamo concepción “patrimonialista” del dominio público, de clara procedencia francesa, y 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 titularidad especial: del Estado, el cual sería un verdadero “propietario” de estos bienes. En otras palabras, casi como decir, una “propiedad” pública.

			Frente a la concepción señalada anteriormente que ve en el dominio público una forma de propiedad, ya no privada, sino pública, surgió una corriente doctrinal que hoy goza de amplia aceptación: la concepción “funcionalista” del dominio público, como la he denominado.

			Según esta tesis, el dominio público no es más que una técnica funcional que, a través de la publicatio, construye un título de intervención, de potestades.

			Mi pensamiento es cercano a esta última concepción, pues, a mi entender, el Estado, en este caso, es titular de potestades. Así, creo que es necesario olvidarse de un derecho público de cosas, pues no hay que partir desde la titularidad de una cosa, sino de la potestad.

			Es el nacimiento de una potestad estatal, para el cumplimiento de ciertos fines, para ciertas funciones, lo que explica la categoría. Y una de estas funciones, de estas finalidades –especialmente, en derecho minero–, es el otorgamiento de derechos a favor de los particulares.

			Por otro lado, en cuanto al concepto jurídico de dominio eminente es necesario precisar que este concepto jurídico es una creación de Grocio, el fundador de la escuela iusnaturalista moderna, concepto ligado en sus inicios a la soberanía estatal, y desvinculado de la proprietas.

			Se concibe en sus orígenes como una facultad del príncipe sobre las personas y los bienes de las personas, y en este sentido, por lo demás, lo desarrollaría toda la escuela iusnaturalista moderna: con un significado puramente público, de poder soberano.

			No obstante, más tarde, este concepto sería reformulado por la doctrina –principalmente privatista–, otorgándosele un contenido “patrimonialista” que no tenía en sus orígenes. Y este es el errado criterio generalmente aceptado en la doctrina chilena hasta hoy, quien lo aplica exclusivamente al caso de las minas.

			Finalmente, es la afectación una figura “clave” dentro de la relación de dominio público, pues es la figura instrumental, en virtud de la cual se integra un determinado bien dentro de la categoría del dominio público.

			En Chile las minas integran el dominio público; el ordenamiento jurídico las ha “afectado” al dominio público; en otras palabras, hay una publicatio de las minas.

			Sobre la base de la clarificación de estos tres conceptos fundamentales (es decir: dominio público; dominio eminente; y afectación) se construye la primera característica del derecho minero: el dominio público minero.

	b) En segundo lugar, el procedimiento concesional minero da origen a la institución más caracterizada en esta materia: la concesión minera, y constituye la segunda característica general de derecho minero.

			El concepto de concesión, a mi juicio, está conformado de cuatro ideas fundamentales: (1ª) la vinculación estrecha de la idea concesional a su evolución histórica; (2ª) la dificultad de elaborar un concepto unitario; (3ª) el hecho de que toda concesión es un acto administrativo; y (4ª) la realidad indiscutible de que, a partir del acto constitutivo, surge una relación jurídico concesional.

			Recalco la importancia de considerar a la concesión como un acto administrativo; es esta su naturaleza jurídica y no otra; es mero instrumento, mera técnica, puro procedimiento, y no se le puede confundir, en ningún caso, con el derecho que, en su virtud, se crea ex novo.

			Por otro lado, es fundamental considerar plenamente aplicable en esta materia la idea de relación jurídico concesional (que forma parte del concepto más genérico de relación jurídico-administrativa).

			A partir del acto constitutivo de la concesión, surge una relación jurídico concesional en la que se entrelazan las potestades de la Administración con el derecho del concesionario.

			Sobre estas ideas se construye la segunda característica del derecho minero: el procedimiento concesional minero, fruto del cual surge la concesión minera y la consiguiente relación jurídico concesional entre concesionario y Administración.

		c) La tercera característica estaría conformada por los derechos mineros que, desde el punto de vista subjetivo, nacen de la concesión minera.

			Desde el punto de vista dogmático, a través de la teoría de los derechos reales administrativos se establece la naturaleza jurídica del derecho que, sobre el dominio público, nace a favor de un particular a partir de una concesión administrativa.

			Los problemas dogmáticos que, en un principio, se pensó insalvables para tal formulación, han sido rigurosamente aclarados, por lo que puede considerarse a esta teoría como una sólida construcción jurídica y, por lo tanto, plenamente aplicable al derecho minero.

			Así, 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 de una concesión, se puede concluir que los derechos mineros son, ciertamente, en cuanto a su naturaleza jurídica, derechos reales administrativos.

			La caracterización jurídica de los derechos mineros, con un contenido de facultades y obligaciones, como un “derecho-deber”, gira, a mi juicio, alrededor de este concepto “clave” o medular, que es el aprovechamiento.

			Así, en torno a estas ideas se consagra la tercera característica del derecho minero, es decir, los derechos mineros como derechos reales administrativos.

		d) La cuarta y última característica general es la intervención administrativa minera, sobre la cual puedo decir lo siguiente:

			La intervención administrativa dice relación con el trasvase al ámbito público de ciertas actividades que pudieran parecer del ámbito privado; así, el sector público se expande e invade el área privada, alterando su statu quo por medio de la publicatio o publificación, que opera en ocasiones sobre todo un sector.

			La publicatio es un arma del Estado para intervenir: es un título, un instrumento que ha fabricado para realizar esta intervención, que puede significar: tasas; seguridad minera; fomento, etc., todo lo cual se lleva a cabo con el uso de las potestades administrativas.

			La intervención administrativa está emparentada con los mismos orígenes del derecho minero y, a partir de ella, se explican varias de sus instituciones, e involucra el estudio dogmático de las potestades administrativas.

			6. COROLARIO

			Y, para terminar, ¿cómo se compatibilizan estas cuatro características generales para formar un todo armónico?

			Creo que todas ellas conviven en armonía pues, dogmáticamente, en casi todos los casos, unas son la consecuencia obligada de otras, por lo que no se puede prescindir de ninguna de ellas.

			Así:

			a)	el dominio público, por su carácter inalienable, no podría compatibilizarse con ninguna otra institución que no fuese como la concesión, que otorga derechos reales de aprovechamiento, los cuales no quiebran este principio propio del dominio público.

			b)	por otro lado, en segundo lugar, la concesión solo tiene cabida si se trata de crear derechos antes inexistentes, y sobre un bien de dominio público, como lo son las minas. Si hubiese derechos preexistentes del particular o no se tratase de bienes del dominio público, no cabría la concesión.

			c)	en tercer término, dogmáticamente solo existen derechos reales administrativos cuando se trata de los que nacen de una concesión y cuando recaen sobre el dominio público, por lo que, por lógica, los derechos mineros no podían tener otra naturaleza jurídica que la de derechos reales administrativos.

			d)	y la cuarta característica, que encierra la institución de la intervención administrativa, no es solo una consecuencia de las anteriores, sino un presupuesto necesario, pues por el interés público que hay envuelto en la minería, la intervención administrativa justifica la existencia de un dominio público minero y el otorgamiento de la explotación a los particulares a través de una concesión, y, este mismo interés, conlleva que la intervención administrativa se mantenga en toda la relación jurídico-administrativa que se originó luego de la concesión.

		
	En fin, escuetamente, estas cuatro características: dominio público minero; procedimiento concesional minero; derechos de aprovechamiento minero e intervención administrativa minera, que albergan sendas instituciones bien caracterizadas y de la misma denominación e inspiradas en principios definidos dogmáticamente, y de tanta pervivencia histórico-jurídica, conforman, a mi juicio, la disciplina denominada “Derecho minero”.

			Y si es posible definir sus principios y sus instituciones 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 Ciencia del derecho.








			II. LAS MINAS DEL REYNO DE CHILE Y SUS LEYES2

			El descubrimiento de los minerales y el desarrollo de las técnicas para su aprovechamiento han constituido piezas fundamentales en la historia de las civilizaciones. Singularizó a la península ibérica en la antigüedad su riqueza mineral, transformándose esta en la causa de continuas arribadas de extranjeros, atrayendo a fenicios, griegos y bárquidas, y el descubrimiento de su 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. Junto con la conquista romana, la península pasó a constituir una verdadera colonia de intensa explotación, como antes lo fue de los púnicos; no obstante, en el siglo IV d. C. se produjo el más completo abandono de las minas.

			Con el advenimiento de la etapa medieval, debió volver a explotarse la riqueza mineral, lo que fue interesando cada vez más a los monarcas. No obstante, con el descubrimiento de América el interés se trasladó hacia el Nuevo Mundo, donde los españoles realizaron una explotación minera tan intensa como la que durante seis siglos en la antigüedad llevaron a cabo los romanos en Hispania.

			En cuanto al Reino de Chile, ello fue motivado, además por las leyendas que se tejieron a su rededor.

			Según Diego de Rosales, “una de las provincias más opulenta de oro, que se han descubierto en la América, es el Reyno de Chile, y en tiempos pasados fueron muchísimos los minerales, que se labraron; porque todos los pueblos y lugares tenían minas, riquísimas en sus distritos, unas halladas por arte, y otras por fortuna”, agregando que “no ay parte en todo Chile, donde no ala mucho oro”.

			El padre Alonso de Ovalle anota, de manera, por lo demás, bella: “Compónese la riqueza de esta tierra, lo primero, de lo que la naturaleza le dio graciosamente, independientemente de la industria humana, y lo segundo, de lo que esta ha inventado para lograr su gran fertilidad y generosa virtud. A la primera parte pertenecen los minerales de oro, plata, cobre, estaño, azogue y plomo, de que Nuestro Señor la enriqueció”.

			Que se exageró algo en estas leyendas, es obvio, pues no es verosímil que en tal época “en los banquetes y bodas ponían en los saleros, en lugar de sal, oro en polvo, y que cuando barrían las casas, hallaban los muchachos pepitas de oro en la basura” (Ovalle), o que “en las ciudades que destruyeron los indios, cuando llovía, manifestaba en la tierra granos de oro en el agua que caía de los canales” (González de Nájera).

			La explotación del oro, en lo que no es leyenda y en lo que fue realidad, constituyó fuente de riquezas. La Corona la obtuvo de diversos modos: a través de los “quintos reales” (20% de la producción), y de algunos despojos de remesas de oro a su llegada en Sevilla, expediente utilizado por Carlos V y Felipe II. Toda esta riqueza ayudó a paliar la desastrosa situación hacendística española del siglo XVI y a financiar las aventuras guerreras de tales reyes, pero, si hemos de creer a Diego Barros Arana, produjo un bien para nuestro Nuevo Mundo: “Desde que los reyes comenzaron a apoderarse arbitrariamente de los capitales que los conquistadores llevaron a la Metrópoli, nació, naturalmente, la idea de establecerse para siempre en estos países y de fundar en ellos casas y familias que pasaron a ser el fundamento y la fuerza de las nuevas colonias”.

			En definitiva, los españoles vinieron a este reino de Chile a buscar mucho oro y plata. Encontraron una cantidad inferior a la esperada por el ambiente de leyenda que se había forjado, pero dejaron un venero: unos ordenamientos jurídicos de gran riqueza técnica. Se llevaron “alta ley” metálica y dejaron “leyes metálicas”.

			En efecto, el mismo Pedro de Valdivia, al llegar a Chile, traía unas “ordenanzas de minas”, las que perecieron consumidas por las llamas del incendio de Santiago del Nuevo Extremo, provocado por el ataque de las huestes del cacique Michimalongo, el primer célebre 11 de septiembre, en 1541. Estas fueron reemplazadas por otras en 1546, en 1550, en 1564, y por las Ordenanzas de Toledo, en 1574. Intertanto, Felipe II impulsa, luego de dos intentos en 1559 y 1563, las famosas “Ordenanzas del Nuevo Cuaderno, de 1584”, que también rigieron en forma supletoria en América, siendo comentadas por el mexicano Francisco Xavier de Gamboa, lo que acrecienta su prestigio. Todo ello hasta las “Ordenanzas de Minas de Nueva España”, que estuvieron vigentes en Chile desde 1787 hasta 1874, esto es, casi un siglo y bien entrada la época republicana. Este precioso códice, que puede ser calificado como el cuerpo de doctrina jurídica y técnica más acertado de todo el período colonial, se encuentra en el corazón de nuestro actual ordenamiento jurídico-minero, pues el primer Código de Minería de 1874 le siguió muy de cerca, y los posteriores códigos de 1888, 1930, 1932 y el aún vigente de 1983 no han podido abandonar su influencia. Incluso, cuando han olvidado sus sabios principios, han devenido defectuosos.

			






III. REAPARICIÓN DE TEMAS HISTÓRICOS DE LA LEGISLACIÓN MINERA3

			La historia tiende a repetirse y antiguas discusiones suelen renacer con pocas variaciones. En nuestra legislación minera, los problemas que actualmente se encuentran en discusión tienen sus fundamentos en los orígenes del derecho minero. Entonces, al exponer la “actualidad minera” y sus problemas, es necesario conocer parte de la historia en que esta se funda.

			Es el caso de la actual discusión del mercado de capitales mineros (MKM), que necesariamente se conectará con el histórico y discutido tema de las patentes mineras. Antes, la discusión del royalty se intentó vincular con el histórico tema del dominio estatal de las minas o regalía minera. Muchas decisiones legislativas mineras se conectan con la historia: un ejemplo es que la concesión minera la tramitan los tribunales, mientras las demás concesiones las procesan órganos administrativos. En nuestra legislación, es posible distinguir un periodo prenacional, encontrando vestigios del derecho minero romano, la legislación minera medieval y la Revolución francesa. Y a partir del siglo XIX es posible identificar un periodo propiamente nacional, caracterizado por los primeros marcos normativos “propios”. Ambos períodos son ricos y extensos, pudiéndose distinguir en ellos varias etapas y acontecimientos. Sus aportes normativos, los problemas que tuvieron que enfrentar y sus soluciones se encuentran vigentes hasta el día de hoy.

			Existe una serie de elementos jurídicos que se originan a lo largo de los siglos, recogidos principalmente por el derecho minero romano. En ellos, la regla general es que las sustancias minerales accedían a la propiedad del suelo, es decir, no existía una apropiación estatal de la riqueza mineral. Sin embargo, el tiempo y la necesidad de aprovechar las tierras del modo más idóneo posible produjo una lenta transformación, alejándose cada vez más de una concepción absoluta de la propiedad respecto de la riqueza mineral. Así, esta lenta transformación sentó las bases para que, en la legislación minera medieval, se desarrollara el concepto de la regalía minera. Este implicaba que las minas eran propiedad del rey o del reino, pudiéndose explotar solo a través de mercedes, que es el acto de autoridad que hoy conocemos como “concesión”. A partir de estos principios centrales, se desarrollará el régimen minero. Aun cuando la legislación a lo largo de varios siglos sufrió modificaciones, las minas seguirían siendo parte del patrimonio del rey y la regalía de la Corona estaría dotada de los caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad, aun cuando se reconoció la propiedad del mineral explotado para el minero.

			Posteriormente, tras la Revolución Francesa se originaron principios que se reflejarán en toda la institucionalidad futura de la minería, entre los que cabe señalar, la abolición de la regalía.

			En el derecho indiano, desde el comienzo de la conquista existieron una serie de normas referentes a la minería, ya que sus riquezas fueron el impulso económico del descubrimiento de América. No obstante, por mucho tiempo esas normas no fueron estructuradas orgánicamente por la Corona. En ellas, para regular las riquezas minerales que se encontrasen, el principio de regalista cobró mayor fuerza, demostrando así la importancia de las minas en la organización financiera de las Indias.

			En los primeros años de nuestra patria, el principio regalista se mantuvo con ciertos acomodos, pasando a ser el Estado de Chile y no la Corona el “dueño de todas las minas”. Sin embargo, luego de 1980 la propiedad del Estado sobre las minas se ha visto sujeta a discusión y las concepciones del derecho minero romano, al parecer perdidas en el tiempo, han renacido en el pensamiento jurídico moderno, complementando y perfeccionando, hasta nuestros días, nuestra legislación.

			Es el caso del “dominio estatal minero”, cuya historia es bastante singular, a lo que dedicaremos la próxima entrega de esta columna.








			IV. LA NUEVA ENSEÑANZA DEL DERECHO MINERO4

			Agradezco profundamente que los organizadores (más bien dicho, las organizadoras) de estas Jornadas me hayan solicitado les dirija unas palabras a los congresistas y asistentes a este evento académico.

			1. UN NUEVO ESTILO EN EL DERECHO MINERO CHILENO

			La idea original era que yo pronunciare una conferencia inaugural sobre un tema de derecho minero, como se estila en este tipo de eventos. He preferido, por dos razones que diré, más bien dirigir a ustedes unas palabras dedicadas a analizar el tema de la enseñanza del derecho minero, y contarles algo sobre el aporte que al respecto ha realizado la Universidad de Atacama, de lo cual yo mismo he sido actor y testigo.

			Decía que las razones para referirme a esto son dos:

			1° Yo mismo cumplí una etapa en esta Universidad y he preferido personalmente irme retirando, poco a poco, para que otra generación, de relevo, como se llama ella a sí misma, retome lo que varios hemos iniciado. Ustedes sabrán pronto, según les contaré, lo efectivo de esto.
	De este modo, puedo tener la oportunidad de dejar un testimonio de la forma en que se ha producido esta tradición académica del derecho minero en la Universidad de Atacama, y sobre el papel que a cada cual le correspondió hacer. De ese modo, dado que las universidades viven de la tradición, pues ellas mismas son tradición, los universitarios debemos ofrecer testimonio escrito de cómo se han ido sucediendo las cosas. Por lo tanto, pienso que el testimonio de cada universitario es valioso, por modesto que sea, y así yo siento mis palabras, y yo deseo entregarlo, ante todo, en este momento de cambios en esta universidad, pues si bien algunos podemos irnos de ella, a pesar de cumplir otros papeles, hay otros que están llamados a profundizar las tradiciones.
	Y, por cierto, según diré, ya nadie puede dejar de considerar a esta universidad como el sitio en donde hace algo más de una década se inició una tradición de especialización en el derecho minero, y el lugar que en el tema ocupa actualmente la Universidad de Atacama, en el concierto de las universidades chilenas, es indiscutido.

			2° La segunda razón para no hablarles en el día de hoy de derecho minero, o de alguna institución, o de alguna interpretación legal, fue con el objeto de transmitirles mi convicción profunda de pedirles que, al iniciar esta nueva tradición en el derecho minero nacional, esto es, iniciar las “Jornadas de Derecho Minero”, en su primera versión, lo hagamos también con un nuevo espíritu, con un espíritu universitario, sin que nadie se sienta por sobre el otro, ni con la posibilidad ilegítima desde el punto de vista moral de excluir a otros del diálogo. Y el diálogo, abierto, franco, quizás confrontacional, pero respetuoso, quisiera que se iniciase mañana, en que todos podamos participar en un mismo nivel de posibilidades, sin que nadie se sienta excluido ni con privilegios o derechos superiores a los demás. Somos todos pares, en la Universidad y, ahora, en la especialidad.
	Quienes han sido mis alumnos, de los que están en esta sala, sabrán comprender este imperativo que siento. Deben recordar que siempre, al inicio de mis cursos de derecho minero, les aclaraba que jamás el intento de un profesor debe estar dirigido a sobreponer su experiencia y sus teorías a los alumnos, y casi obligarlos a suscribir las posiciones del profesor. Mi interés como académico siempre ha estado dirigido a que mis alumnos adquieran “discernimiento”, esto es, que maduren en la disciplina, teniendo sus propios pensamientos.
	Por eso, en esta tarde, quisiera que todos los que están aquí, en especial mis queridos exalumnos, me tengan únicamente como uno más ante ellos, y solo el día de mañana, cuando me corresponda, me dejen hablar sobre derecho minero, en el tema que yo haya elegido, para después de realizada esa exposición, someterme al fuego cruzado de sus observaciones críticas.



			Hoy quisiera dar testimonios sobre cómo ha ido surgiendo el derecho minero en esta universidad.

			2. EL DERECHO MINERO EN LA UNIVERSIDAD DE ATACAMA

			El derecho minero en la Universidad de Atacama está ligado fundamentalmente a dos nombres: a Mario Maturana Claro y a Carlos Ruiz Bourgeois, y los menciono en este orden, para ser preciso en la cronología.

			a) El papel de Mario Maturana Claro. En el año 1985 fue Mario Maturana Claro quien tuvo la feliz idea de iniciar un programa de estudios especializados en derecho de minería, en la época en que era secretario general de esta universidad, para lo cual se puso en contacto con la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, y en especial con don Carlos Ruiz Bourgeois, quien fue su profesor de derecho minero en la época en que cursó sus estudios.

			Y así se da comienzo a los estudios de derecho minero en Copiapó, los que se han desarrollado de la manera en que todos ustedes saben.

			Desde esa época, y hasta ahora, el posterior rector Mario Maturana Claro no ha dejado de impulsar estos estudios, profundizando cada vez más la acción de la Universidad de Atacama, en lo que relataré más adelante: la creación de un Instituto y de una revista especializada. Y ahora, acogiendo una sugerencia que me alegro de haber dado, con el inicio de esta tradición de congresos académicos.

			Aunque les parezca algo desusado, quisiera contarles cómo conocí a Mario Maturana Claro, lo que fue obra de la Providencia. Pude, a partir del primer momento, gozar del privilegio de trabajar junto a un universitario de nota y de conocer a un hombre de bien; hoy un amigo. En 1989 recién venía yo llegando del extranjero, después de haber hecho una tesis doctoral sobre derecho minero, y el azar nos juntó en un seminario de legislación minera organizado por el Colegio de Contadores en Santiago. Ese mismo día Mario Maturana Claro se entusiasmó con mi tesis doctoral; al otro día le di una fotocopia (se trataba de un “ladrillo” de 800 páginas). A los pocos días me llamó por teléfono y me pidió que nos juntáramos en Santiago con don Carlos Ruiz Bourgeois, a quien yo venía recién conociendo personalmente. Fruto de estas conversaciones, resultó que, a partir de ese mismo año, comencé a hacer clases en el Magíster de Derecho Minero junto a don Carlos Ruiz Bourgeois, lo que fue para mí un gran honor. También el entusiasmo de Mario Maturana Claro por la tesis, nos llevó de inmediato a la Editorial Jurídica de Chile, con un informe de don Carlos Ruiz Bourgeois y el patrocinio de la Universidad de Atacama, de la que resultó el libro Principios y sistema del derecho minero, de 1992. Bueno, estoy consciente de que algunos exalumnos preferirían no haber conocido jamás ese libro.

	b) El papel de Carlos Ruiz Bourgeois. Este relato nos entronca con la segunda personalidad fundamental para el derecho minero en la Universidad de Atacama: con ese gran hombre que fue don Carlos Ruiz Bourgeois.

			Desde un inicio, don Carlos, que pertenecía a otra generación, siendo respetuoso como era él, no lograba aceptar fácilmente posiciones distintas en el derecho minero. Pero aquí hay un rasgo de grandeza: él percibía perfectamente que, en mi pensamiento, y, en especial, en ese libro mío, existían planteamientos distintos a los suyos, pero eso no impidió que él apoyara decididamente su edición por la Editorial Jurídica de Chile, emitiendo un informe muy conceptuoso.

			También, a partir del año 1990, y hasta hace pocos años, compartimos con don Carlos Ruiz Bourgeois cursos paralelos de derecho minero en la Universidad Gabriela Mistral, en lo que fue una riquísima experiencia, sobre todo en los exámenes finales de cada año, de los que podría contarles muchas anécdotas. Ahí también aparece otro nombre, que también ha tenido importancia en la Universidad de Atacama: Hipólito Zañartu Rosselot, a quien le ha correspondido en los últimos años continuar con la tarea de don Carlos, y con la mía propia, en conjunto con Mario Maturana Claro y al excepcional equipo del Instituto de Derecho de Minas y Aguas.

			Vuelvo atrás: a partir de 1990 se sucedieron grandes experiencias en la Universidad de Atacama, siendo don Carlos Ruiz quien nos traspasaría su entusiasmo y sapiencia, para fundar ese año el Instituto de Derecho de Minas y Aguas, y la Revista del mismo nombre.

			Y, a partir de aquí, de espectador paso yo mismo a ser actor.

			3. EL INSTITUTO DE DERECHO DE MINAS Y AGUAS Y LA REVISTA DE DERECHO DE MINAS Y AGUAS

			El año 1990, en una calurosa tarde de verano (enero), en esta misma ciudad, se decidió crear la Revista de Derecho de Minas y Aguas y el Instituto de Derecho de Minas y Aguas, el que sería fundado en 1992.

			La verdad, es que me siento plenamente responsable de ello, y sobre todo del agregado “y aguas”, pues ya no es un secreto para nadie mi dedicación bifronte a ambas disciplinas.

			Don Carlos estuvo muy de acuerdo con agregar las aguas a las minas, pues, como él mismo lo decía, los abogados mineros siempre tienen que saber, al mismo tiempo, algo de derecho de aguas, por la necesidad evidente de tal recurso para los procesos mineros. Así comenzó su andadura el Instituto de Derecho de Minas y Aguas, y luego la Revista. Me siento responsable igualmente de haber insistido en que su primer funcionamiento fuese en Santiago, no solo porque Mario Maturana Claro y Carlos Ruiz Bourgeois me habían pedido dirigir el Instituto de Derecho de Minas y Aguas, sino también dado que la “clientela” regional tendía a agotarse y era difícil llevar adelante un programa más profundo de enseñanza del derecho minero, con clases más intensas, en una ciudad alejada del centro. En todo caso, esté el Instituto de Derecho de Minas y Aguas, en Santiago, o donde sea, siempre ha llevado adelante el nombre de la Universidad de Atacama.

			Desde su fundación, el año 1992 y hasta el año 1996, el Instituto de Derecho de Minas y Aguas estuvo a mi cargo, y lo dirigí con el objetivo de entregar al mismo tiempo esas tres grandes acciones universitarias: una docencia especializada; una investigación en la disciplina; y una extensión, consistente, precisamente, en las revistas que ustedes conocen, hoy concretizada en unas jornadas organizadas por los actuales responsables en este evento académico.

			El impacto que han producido en el concierto universitario y profesional chileno estas acciones concretas es un balance que debe hacerse en estos precisos instantes, en que la Universidad de Atacama comienza una nueva andadura, con un nuevo rector. Yo, por mi parte, solo ruego que esta tradición universitaria sea profundizada y mejorada, pues es un patrimonio de todos.

			El ejemplo que ha dado esta universidad regional, la que muchas veces se siente modesta frente a los dos monstruos universitarios santiaguinos, es relevante.

			Existen ya varios cientos de egresados que sabrán evaluar la enseñanza recibida. Desde bibliotecas públicas y privadas, los investigadores y profesionales sabrán evaluar el aporte que a la disciplina ha prestado la Revista de Derecho de Minas y Aguas, hoy devenida en la disciplina, Revista de Derecho de Minas.

			Yo solo quiero decir que me siento honrado de haber participado, como lo hice en estas acciones universitarias emprendidas por la Universidad de Atacama, en un trabajo de equipo, en que unos fuimos relevando a otros, y otros nos van a ir relevando a nosotros mismos; en que es más notorio el objetivo universitario que la gloria personal.

			Quiero, en este instante, también dar gracias a quienes desde esta universidad depositaron su confianza en mi dirección de unas acciones académicas, y siguen depositándola en la dirección de las revistas de derecho de minas y aguas que siguen bajo mi dirección hasta hoy.

			Este es, indudablemente, el legado académico de una pléyade de universitarios que hemos sido honrados por la Providencia a cumplir un papel dirigido a provocar un estado de situación especial en el derecho minero de nuestro país: en sentirnos capaces de llamarnos especialistas en algo, gracias a nuestro esfuerzo personal.

			He querido hablarles de personas, pues las instituciones la conforman personas, y ellas con su accionar producen tradiciones. Es ya tradicional el papel que en el derecho minero tiene esta universidad y he querido contarles a ustedes mi profunda emoción de haber participado en ello junto a estos dos hombres de excepción: Carlos Ruiz Bourgeois y Mario Maturana Claro. A ustedes les corresponde seguir su camino.

			4. LAS PRIMERAS JORNADAS DE DERECHO MINERO

			En fin, unas palabras respecto de las Jornadas de Derecho Minero. Su inicio marca una nueva etapa en el derecho minero en nuestro país y nace con el mismo sello de las acciones que anteriormente ha realizado la Universidad de Atacama: el de una tradición genuinamente universitaria. Me siento igualmente honrado de haber encontrado nuevamente respuesta en esta universidad, al haber promovido su inicio. Igualmente me he sentido responsable de esta sugerencia mía.

			El hecho de ser las “primeras” Jornadas implica dos cosas:

			1°	Es un intento, una prueba, el comienzo de algo desconocido en nuestra disciplina. Y al iniciarlo debemos comprender todos sus aspectos positivos y negativos, y entre todos provocar su mejoría inmediata. Ya habrá tiempo para corregir más profundamente.

			2°	Es un inicio, y eso implica un cierto compromiso por su continuidad, bajo el alero de una tradición universitaria o de una sociedad que reúna, sin exclusiones, a todos los cultores del derecho minero: una “Sociedad chilena de derecho minero” que, como en las especialidades científicas, va cuidando interuniversitariamente los avances de la disciplina.



			Ojalá podamos llevar adelante ese acuerdo, esa Sociedad, de una manera implícita o formalmente, para que así el patrimonio del conocimiento, del saber, de las discusiones, sea de todos, y no de unos pocos. La madurez científica de un país se nota en sus tradiciones científicas: sigamos adelante, entonces, con este magnífico ejemplo de la Universidad de Atacama.

			




§ 2

			DOCTRINA DEL DERECHO MINERO

			





I. HOMENAJES PÓSTUMOS A DOS PROFESORES DE DERECHO MINERO

			1. AL PROFESOR ENRIQUE MORANDÉ TOCORNAL (1923-1993)5

			Enrique Morandé Tocornal nació en Santiago el 29 de enero de 1923, realizó los estudios primarios y secundarios en el Colegio de los Padres Franceses (Sagrados Corazones), de la capital, destacando siempre como un brillante alumno, no solo por su rendimiento académico, sino también por su calidad humana.

			Desde temprano demostró una clara inclinación humanista y así es como en 1941 ingresa a la Escuela de Derecho de la Pontificia Universidad Católica de Chile, en donde cursa el primer año. Continuó posteriormente los estudios de la carrera de Derecho en la Universidad de Chile, obteniendo el título de abogado en 1946 con notas de distinción.

			Contrae matrimonio con doña María Gloria Arthur Aránguiz, con quien forma una familia, convirtiéndose en padre de cuatro hijos.

			Desde los inicios de su vida profesional, en la oficina de Aldunate y Cía., se interesó por los asuntos mineros, lo que lo llevaría a especializarse en el tema, llegando a convertirse en un experto y en uno de los más destacados abogados especialistas en derecho minero.

			Su reconocido prestigio y conocimiento de la materia lo llevan a servir el cargo de abogado y director de importantes empresas y organismos del rubro, tales como la Compañía Minera Disputada de Las Condes, Sali Hoschtchield, Carolina de Michilla, Andacollo, Empresa Nacional del Petróleo y la Sociedad Nacional de Minería.

			Su larga y destacada trayectoria profesional, prestando asesoría en varias ocasiones a numerosas empresas francesas, y especialmente su aporte en el desarrollo de dicha actividad de asesoría, le valió una condecoración del Gobierno galo.

			Se desempeñó como profesor de la cátedra de Derecho Minero en la Pontificia Universidad Católica de Chile y en la Universidad Finis Terrae, demostrando siempre una gran capacidad de entrega.

			Su gran conocimiento, experiencia y pasión por los asuntos propios del Derecho de Minería lo conducen a desarrollar una destacada labor en el proceso de fijación y codificación ele la disciplina. Colaboró intensamente en la redacción de los proyectos de Ley Orgánica Constitucional sobre Concesiones Mineras (N° 18.097, de 1982). Luego integró, en la Junta de Gobierno, la comisión revisora del actual Código de Minería, en donde se destaca por sus importantes aportes. Es especialmente significativo el aporte que silenciosamente realizó al perfeccionamiento de la legislación minera a través de muchos informes y escritos dirigidos a diferentes personas durante la tramitación del actual Código de Minería; papeles estos hasta ahora inéditos, y que pronto saldrán a la luz, en donde aparecerá más claramente ante la historia de la disciplina, el sitial que debe ocupar el profesor Morandé.

			Desplegó hasta sus últimos esfuerzos con el fin de lograr que se perfeccionara la actual legislación en lo relativo a la superposición de concesiones mineras. Es así como fue invitado especialmente a exponer a la Comisión de Minería del Senado en junio de 1993, con ocasión de la discusión sobre el tema, a raíz de un proyecto de ley que buscaba soluciones al respecto. Antes de entrar a esa discusión, de manera sorpresiva y ante la mirada atónita de los presentes, él deja de existir.

			Su fallecimiento, en las circunstancias ya mencionadas, en el edificio del Congreso Nacional, es todo un símbolo de lo que fue su vida: estudio, responsabilidad, vocación de servicio y gran capacidad de entrega. Una vida verdaderamente ejemplar, digna de ser imitada por muchos.

			Como una manera de mostrar la que fuera una vida dedicada al ejercicio profesional y a la enseñanza, con responsabilidad, capacidad de entrega y una gran vocación ele servicio público, el Instituto de Derecho de Minas y Aguas ha querido rendir un homenaje póstumo al distinguido abogado y profesor Sr. Enrique Morandé Tocornal, dedicando especialmente este ejemplar de la revista a recordar su figura.

			El Instituto inicia entonces la publicación de los papeles inéditos dejados por el profesor Morandé, referidos a la disciplina; en primer lugar, publicamos su último escrito, terminado días antes de fallecer, referido al tema de la superposición de concesiones mineras; y, en segundo lugar, publicamos íntegro un proyecto de Código de Minería, de 1982, redactado en colaboración.

			El Instituto ha recibido la totalidad de los papeles inéditos que dejó sobre la disciplina el profesor Morandé, gracias a la confianza que ha depositado en nosotros su familia. Estos valiosos papeles pasarán a formar un compendio que esperamos editar en el futuro; papeles estos que, estamos seguros, serán un decisivo aporte para el estudio y desarrollo del derecho minero.

			Quien escribe este modesto homenaje, a través del Instituto de Derecho de Minas y Aguas de la Universidad de Atacama, espera tener la fuerza y los medios para dejar plasmado en los Anales de la Historia del Derecho Minero Chileno el verdadero sitial que le corresponde ocupar a Enrique Morandé Tocornal (Q.E.P.D.).

			2. AL PROFESOR CARLOS RUIZ BOURGEOIS (1917-1997)6

			El 6 de julio de 1997 falleció Carlos Ruiz Bourgeois. La disciplina jurídica relacionada con la minería chilena tiene una profunda deuda de gratitud con la labor patriótica, académica y profesional de este hombre superior que fue don Carlos Ruiz Bourgeois, y constituye una obligación y un honor destacarla ante la comunidad nacional, para su justa valoración y ejemplo de las futuras generaciones de juristas.

			Don Carlos nació en Curicó, el 28 de junio de 1917. De sus padres, don Julio Ruiz Jelves y de doña Amada Bourgeois Quijada, siempre realizaba cálidos recuerdos; como de su mujer, de quien había enviudado don Carlos años atrás, y doña Laura Silva Catalán, con quien tuvo dos hijos: José Ignacio, arquitecto y Juan Enrique, abogado.

			Realizó sus estudios primarios en su ciudad natal y los secundarios en Santiago, en el Liceo San Agustín, del cual egresó en 1933. Como un gesto que él consideraba una retribución a la formación que le confirió su Liceo, realizó en él gratuitamente las clases de Educación Cívica y Economía Política, durante veinte años.

			Ingresó a la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile en 1934, egresando en 1938. Por su tesis de grado, intitulada “Conflictos colectivos entre el capital y el trabajo”, fue calificado con distinción máxima y compartió con algunos condiscípulos el Premio Marcial Fernández Cuadros.

			En cuanto a su labor profesional, fue Secretario General de la Empresa de Transportes Colectivos entre 1945 y 1956, posteriormente asesor jurídico de la Universidad de Chile desde 1957 hasta 1967. Luego se desempeñó como abogado jefe de Compañía Minera Andina hasta 1971. Fue asesor, durante su larga vida profesional, de las importantes empresas mineras y estudios de abogados, en materias de su especialidad.

			Sus labores universitarias son dilatadas igualmente. En 1936, cuando era estudiante de la Escuela de Derecho, fue nombrado ayudante y desarrolló labores académicas hasta 1945. Retomó sus tareas académicas en 1953 cuando fue nombrado Profesor de Derecho de Minería de su Escuela, labor que desempeñó ininterrumpidamente hasta poco antes de su fallecimiento con la calidad de Profesor Titular. Siempre recordaba don Carlos lo influyente que fue su hermano, Julio Ruiz Bourgeois, también profesor de derecho minero, en la elección que él hizo de esta especialidad.

			Desde 1957 hasta 1995 se desempeñó como profesor de Legislación Minera en la Facultad de Ciencias Físicas y Matemáticas de la Universidad de Chile, también con la calidad de Profesor Titular, contribuyendo con su actividad a la formación de generaciones de ingenieros civiles de minas. En 1975, la Universidad de Chile le confirió la calidad de Profesor Extraordinario, en la Cátedra de Derecho de Minería de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de Chile. En su carrera académica de la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile desempeñó varias veces la Subdirección y Dirección de Departamento, llegando a ocupar el cargo de Vicedecano de la Facultad. En abril de 1984 fue electo Decano de la Facultad de Derecho, en la primera elección de decano realizada en la Universidad de Chile luego de largos años de interrupción. Sin embargo, la autoridad universitaria de la época no lo nombró en el cargo.

			Desde 1987 hasta su fallecimiento fue también Profesor de Derecho de Minería de la Universidad Gabriela Mistral.

			Como integrante de la Universidad de Atacama, es un honor destacar la contribución de don Carlos como miembro del Primer Programa de Magíster en Derecho de Minería, al cual se incorporó desde un comienzo con entusiasmo. Su contribución con la Universidad de Atacama se extendió luego a su calidad de miembro fundador del Instituto de Derecho de Minas y aguas, participando en su Directorio y en el Comité Editorial de la Revista de Derecho de Minas, como miembro honorario. También debe destacarse su contribución al desarrollo de la carrera de Derecho que imparte la Universidad de Atacama, de la cual formó parte como miembro del Comité Académico Asesor de esa carrera.

			La actividad académica de apoyo a la función legislativa de nuestro país, desarrollada por don Carlos Ruiz Bourgeois en los últimos treinta años, es digna de destacarse como ejemplo de patriótica entrega. En este lapso, participó en casi todos los grupos o comisiones que han estudiado y propuesto reformas constitucionales o legales, sin importar sus legítimas convicciones políticas que eran compartidas en la Administración.

			Quizás vale la pena recordar la historia del actual artículo 19 N° 24 inciso 6° de la Constitución de 1980 (cuyo texto está basado en el artículo 10 N° 10 incisos 4° y 5° de la Carta de 1925), que podemos decir que se debe en su texto y espíritu a la pluma y sentir de don Carlos. En efecto, en 1966, durante el Gobierno de Eduardo Frei Montalva, el ministro de Minería, Eduardo Simián, pidió la colaboración de Carlos Ruiz Bourgeois y de su colega Gonzalo Figueroa Tagle para analizar la posibilidad de modificar el sistema de amparo de las pertenencias mineras, en el sentido de vincularlo a la producción de las minas. Según él mismo solía contar, después de un tiempo y de consultar con el profesor de Derecho Constitucional, Jorge Guzmán Dinator, concluyeron que no era posible crear un sistema de aplicación general de amparo por el trabajo sin una modificación de la Carta Fundamental, por oponerse a ello la garantía del derecho de propiedad. Así se lo hicieron saber al nuevo ministro de Minería, Alejandro Hales, quien los remitió al ministro de Justicia, Pedro Jesús Rodríguez. Este dio cuenta del proyecto a la Comisión que estudiaba la Reforma Agraria. No obstante, en definitiva, se produjo una discordancia entre ambas ramas del Congreso, que impidió que el texto relacionado con las patentes mineras y que había redactado en gran medida don Carlos, llegara a prosperar. Pero, este texto, a pesar de su fracaso, time importancia, sin embargo; pues cuando, en los primeros tiempos del Gobierno del Presidente Salvador Allende, los juristas de la Unidad Popular buscaban la manera de hacer efectiva la nacionalización de la gran minería del cobre, alguien recordó aquel fracasado proyecto de reforma constitucional, que pareció adecuado para servir de sustento a la nacionalización de la gran minería del cobre, porque no se trataba de una simple expropiación, sino de una declaración del dominio absoluto, exclusivo, imprescriptible e inalienable de todas las minas a favor del Estado, coincidente con la resolución N° 1.803 de las Naciones Unidas, que Chile había invocado para nacionalizar el cobre.

			Fue así como, entre otras modificaciones, la Ley N° 17.450 agregó a la Constitución de 1925 los incisos 4° y 5° del N° 10 del artículo 10, que eran textualmente los que se proponían en el aludido proyecto fracasado (cuyo texto había preparado don Carlos, junto a los otros profesores nombrados). Así se incorporó a la Constitución Política de la República, por primera vez, uno de los postulados más importantes en relación con la minería, preceptos que se mantienen vigentes hasta el día de hoy.

			Posteriormente, a partir de 1973, durante el comienzo del Gobierno Militar, don Carlos Ruiz Bourgeois fue designado para integrar diversas comisiones que estudiaron modificaciones a la legislación minera; entre ellas, fue designado miembro de la Subcomisión de Derecho de Propiedad de la Comisión de Estudio de la Nueva Constitución. Frente a esta comisión, le correspondió a Carlos Ruiz defender uno de los dos informes que emitió la subcomisión de Derecho de Propiedad, el que recomendaba la declaración del dominio patrimonial del Estado sobre todas las minas.

			Creada la Secretaría de Legislación de la Junta de Gobierno, se pidió la colaboración de la Universidad de Chile, al igual que la de la Universidad Católica, en las labores de esa Secretaría de legislación y, por indicación del Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, don Carlos Ruiz fue designado asesor de Secretaría de Legislación nombrada, designación que recordaba haber aceptado dado lo difícil que era encontrar conocedores de esa rama del Derecho. Colaboró igualmente con algunos de los Ministros de Minería, que así se lo pidieron. Fruto de esa colaboración, junto con la de otros asesores, son, por ejemplo, el Decreto Ley N° 1.759, de 1979, que hizo deducible el valor de las patentes mineras del Impuesto a la Renta generado por la producción de las concesiones correspondiente, y que, además, estableció una norma semejante a la del actual artículo 243 del Código de Minería, sobre declaración de vigencia de la inscripción del acta de mensura, aunque hubiere operado la caducidad por falta de amparo. Otros ejemplos de su colaboración legislativa son: el Decreto Ley n° 1.090, de 1975, respecto del amparo y caducidad de concesiones sobre placeres metalíferos; el Decreto Ley N° 1.089, de 1975, sobre contratos de operación petrolífera, y los decretos Ley N° 1.349 y N° 1.350, ambos de 1976, que crean la Comisión Chilena del Cobre y la Corporación Nacional del Cobre de Chile, y sus modificaciones.

			Sin embargo, la colaboración más importante de Carlos Ruiz Bourgeois en labores legislativas relacionadas con la minería, aparte de la que le encomendó la Junta de Gobierno de redactar los que ahora son los incisos 6° a 10° del número 24, del artículo 19 de la Constitución Política, más su disposición Segunda Transitoria, que son la base de la legislación minera vigente, es sin lugar a dudas, la que le cupo como miembro de la comisión encargada de redactar el Código de Minería, promulgado en 1983. A don Carlos Ruiz no le cupo participación en la redacción de la que fue Ley N° 18.097, de 1982, Orgánica Constitucional sobre Concesiones Mineras.

			Don Carlos Ruiz también tuvo una labor divulgativa relativa al derecho minero en múltiples conferencias y escritos, de lo cual se ha dado cuenta en las páginas de esta Revista.

			La Revista de Derecho de Minas y Aguas, hoy devenida Revista de Derecho de Minas, lo contó como miembro honorario, por lo que ha querido dejar plasmado en sus páginas este homenaje.

			






II. EL DISEÑO DE LA DISCIPLINA DEL DERECHO DE ÁRIDOS7

			En 1999, Rafael Enos Aguirre obtuvo el grado académico de Magíster en Derecho de Minería mediante la tesis titulada “Derecho de los minerales de la construcción”, de la que es origen este libro ahora titulado Derecho de Áridos. Además, a través de sus páginas deposita una experiencia y sabiduría adquiridas en varias décadas en un área que pocos conocen tan bien como él.

			El tema central que aborda la tesis está constituido por una clase de sustancias minerales: las “arenas, rocas y demás materiales aplicables directamente a la construcción”, que la Constitución califica de “arcillas superficiales”; a su respecto, las normas del artículo 3° inciso final de la Ley Orgánica Constitucional sobre Concesiones Mineras y 13 del Código de Minería, establecen una verdadera y propia ficción legal, quebrando todo principio geológico, pero buscando solucionar problemas de regímenes jurídicos: dicen que no son sustancias minerales, con el objetivo de que todos sus problemas jurídicos sean solucionados a la luz del aún llamado (a fines del siglo XX) “derecho común” (entiéndase, el derecho positivo codificado en el Código Civil), o por las normas especiales que a su respecto se dicten. Además, el Código de Minería, en su dictación, confirmó la ficción legal de exclusión de la calidad de minerales de estas sustancias; y, sin establecer normas especiales para su regulación, dispone que no se regirán por este Código.

			El tratamiento legislativo de estas sustancias minerales, a partir de la frase “aplicables directamente a la construcción “, determina por partida doble su exclusión del sistema jurídico minero: Primero, porque se declara que no son sustancias minerales y, segundo, porque no se rigen por el Código de Minería, quedando su regulación entregada al llamado “derecho común”.

			Pero este tratamiento significa también que las mismas sustancias minerales quedan reguladas plenamente por el Código de Minería, cuando su aplicabilidad no es directamente a la construcción.

			Desde esta perspectiva, el excelente libro de Rafael Enos Aguirre busca desenredar toda la madeja hermenéutica de la norma del artículo 13 del Código de Minería en el sentido de establecer los diversos cursos de su aplicación, como el establecimiento de la naturaleza jurídica de las sustancias que se excluyen del Código de Minería y los criterios que determinan su exclusión; la dualidad de algunas de estas sustancias que por su aplicabilidad directa o no a la construcción; finalmente cuál es la regulación jurídica de las sustancias excluidas.

			Para el logro de este objetivo divide el autor su trabajo en tres partes.

			En la primera, formula un análisis retrospectivo de la legislación minera, enfocado en las sustancias minerales mencionadas, considerando su regulación en los Códigos mineros nacionales desde la Ordenanza de Nueva España, sin dejar de lado, al menos con una referencia, las normas atingentes del derecho romano, hispánico e indiano, a través de un análisis histórico-jurídico inexistente en la literatura nacional con esta especificidad y erudición.

			En la segunda parte realiza el autor una “sistematización dogmática”, la que se circunscribe a la sistematización, análisis y ubicación histórico-dogmática de la norma del artículo 13 del Código de Minería. Para ello se ocupa de los antecedentes prelegislativos, centrando el análisis de fondo en el objeto del dominio público minero, ofreciendo una panorámica doctrinal y, luego, un análisis estricto de conceptos centrales de la materia de su trabajo, como el concepto de minas, su extensión y alcance, de dónde surgen aquellas sustancias minerales no concesibles, originadas en la frase de la Constitución “arcillas superficiales”, y desarrollada en la frase legal “arenas, rocas y demás materiales aplicables directamente a la construcción”. Es una parte de especial riqueza documental, que aporta, del mismo modo anterior, con especificidad al tema jurídico de los áridos.

			En la tercera parte de la tesis, el autor toma posiciones radicales y modifica incluso la terminología, al hablar ahora de un “estatuto general de los áridos”, de donde se deriva el título mismo de su trabajo: “derecho de los áridos”, para identificar a “las arenas, rocas y demás materiales aplicables directamente a la construcción”, o “excluidos”, como dice el autor, de la legislación propiamente minera (esto es, que regula las concesiones mineras). Sostiene que la única forma de aplicabilidad directa de estas sustancias a la construcción es a través de su utilización como “áridos”, es decir, como relleno y estabilizado de terrenos y como componentes de hormigones, morteros, estucos y asfaltos; concluye así que cualquier otro uso que se dé a estas sustancias, distinto al de áridos, queda regulado por el derecho de minería.

			En esta última parte, la central de su libro, propone el autor en realidad una teoría general del “derecho de los áridos”, distinguiendo varios capítulos en que, con un encomiable animo de exhaustividad, desarrolla el tema de la naturaleza de las sustancias, luego distingue aquellos que llama de aprovechamiento exclusivo, mediante el estudio de los sistemas concesionales respectivos; en fin, de igual modo desarrolla el aprovechamiento de los áridos.

			Analiza el estatuto general, identificando el concepto “minerales de la construcción”, o áridos, en medio (o al lado, más bien), de la sistemática de las minas; calificándolos de “no minerales”, a efectos del derecho minero. Identifica también el autor el contenido de la expresión legal “arenas, rocas y demás materiales aplicables directamente a la construcción”.

			Dedica el autor atención a los áridos, como objeto de aprovechamiento, distinguiendo sus regímenes jurídicos, según su ubicación; las autorizaciones y permisos atingentes; y algunas restricciones y limitaciones a su extracción. Desarrolla luego distintos estatutos jurídicos de la explotación de áridos situados en bienes nacionales de uso público, explicando primero el concepto de concesión, en general, y luego los casos específicos de la concesión “municipal” y de la concesión “marítima” de extracción de áridos, y la regulación jurídica específica de cada una de ellos, ofreciendo una detallada exposición de su regulación y problemas específicos.

			En fin, ofrece el autor un importante capítulo al desarrollo del estatuto jurídico del aprovechamiento de los áridos situados en terrenos privados, ofreciendo siempre correctas coordinaciones con la situación de los demás áridos, situados en terrenos no particulares.

			Este libro constituye una excelente exposición de un tema no abordado con esta sistematicidad en la dogmática nacional.

			Desde el punto de vista metodológico, el autor ofrece no solo una exposición del derecho vigente, sino que ha revisado previamente la completa perspectiva histórica, con todos los alcances técnicos que requiere una materia de necesaria especialización.

			Además, desde la perspectiva doctrinaria, ha realizado en la tercera parte la tarea propia de la dogmática, pues ha sistematizado alrededor de un concepto que él disecciona: los áridos, toda una problemática dispersa en múltiples cuerpos normativos, los que ha coordinado y armonizado con maestría. Nos ofrece los elementos teóricos de una nueva disciplina jurídica, dedicada a los áridos. Es un gran acierto la publicación de esta obra, llamada a marcar un hito en la literatura jurídica nacional.

			





III. UN APORTE AL NUEVO ESCENARIO DOGMÁTICO DEL DERECHO MINERO8

			Elisa Moreu Carbonell, joven profesora de Derecho Administrativo de la Universidad de Zaragoza, ha publicado una edición, parcial, de su excelente tesis doctoral, defendida en la Universidad de Zaragoza en 1999, relativa al derecho de minería9. En un vigoroso prólogo, el profesor José Bermejo Vera no solo proclama la calidad de esta investigación, sino que destaca la médula de esta tesis: proponer los cimientos que deben conformar el régimen jurídico conveniente para el sector minero10.

	a. Especialmente, desde un inicio, este libro se nos presenta como inquietante y provocativo.

			Señala el propio profesor Bermejo, compartiendo aspectos centrales de este trabajo, que “por mucho que nuestro sistema jurídico haya declarado formalmente que los yacimientos minerales constituyen dependencias del dominio público, esto es, al margen de esta equívoca apariencia, debe aceptarse que el derecho a investigar y explotar con técnicas mineras constituye, en la práctica, el núcleo esencial del derecho a la libertad de empresa de los agentes privados, solo limitado por técnicas de tipo autorizatorio de signo preventivo” (p. 26).

			Lo inquietante y provocativo se nos transforma en seductor solo páginas más adelante en la breve, pero enjundiosa, nota introductoria de la autora (pp. 29-31), en que declara abierta y nítidamente que su intento está destinado a destruir la percepción “mítica” y “peligrosa” de que la técnica del dominio público permite “ordenar, controlar o proteger mis intensamente ciertos bienes públicos (en este caso, los mineros)” (p. 29).

			Su sospecha, que es el hilo conductor de su libro, es que el dominio [público] minero no se adecua al bien jurídico objeto de protección y lleva, paradójicamente, a una privatización absoluta de las explotaciones mineras.

			A partir de estas ideas, la tesis de la autora asume, como finalidad principal, la crítica del sistema vigente (en España) para la investigación y explotación de los recursos mineros, a través de un recorrido de sus contradicciones, lagunas e insuficiencias, como lo declara (p. 30).

			Su hipótesis es que el modelo tradicional (cimentado sobre el principio intangible: las minas como bienes del dominio público) es, en realidad, un modelo “en crisis”. Además, indica que el bien objeto de tutela jurídica no es un “concepto jurídico de mina”, esto es, el yacimiento físicamente localizado, sino una “actividad desarrollada con técnicas mineras” (p. 31).

			Señala, de partida, que la paradoja de que el modelo de dominio público minero surgió para liberalizar las explotaciones y entregarlas con amplias disponibilidades al descubrirlos, adaptándose así a un Estado liberal; modelo este que luego sirvió igualmente para legitimar las crecientes potestades interventoras del Estado, “maleabilidad” esta de la técnica del dominio público que conduce, a su juicio, a dudar de su coherencia (p. 31).

	b. Quizás no es problema de la técnica de los bienes públicos, decimos nosotros, sino de su adecuación al caso de las minas, que nunca debió ser usada a su respecto. Los bienes públicos son para que queden “abiertos al público”, y nunca fue el caso de las minas; lo que se trata, en este caso, es de evitar su “apropiación” por los particulares, vía accesión. En el lenguaje de la autora, interesante por lo demás, no se trata de apropiación de bienes, sino de habilitación para realizar actividades con técnicas mineras (habría que agregar técnicas como la preferencia, con relación a un lugar determinado, para ofrecer los mismos resguardos que las “mensuras” de los sectores de mayor interés geológico).

		c. La autora propone que el Estado abandone el modelo de dominio público minero, como asimismo la técnica del derecho real; señalando que “no es necesario que los recursos sean de titularidad pública para regular su uso y aprovechamiento” (p. 32).

			Agrega que, si “no se pudiera prescindir de la idea de que los yacimientos pertenecen a algún sujeto”, habría que reconocer que (…), sería meramente ornamental, porque lo esencial es el ejercicio de una facultad de aprovechamiento que se perfecciona con el destino de los bienes a la producción” (p. 33).

			La autora, en suma, propone “una evolución del modelo tradicional desde la propiedad hacia la actividad, desde el yacimiento hacia la empresa minera” (p. 33), pues a su juicio “la etiqueta del dominio público no es sino la rama que impide ver el bosque” (p. 34).

			En esta edición, lamentablemente, no se incluye la parte histórica de su tesis ni un excelente capítulo dedicado al derecho minera alemán11.

		d. El libro está dividido en cuatro capítulos, cuyos títulos transcribo expresamente más adelante, para mostrar lo expresivos que son, lo mismo que todos los del trabajo.

			Ofrezco, entonces, un recorrido del contenido del libro, con algunas breves anotaciones (I a V); y algunos comentarios y evaluación final del libro (VI).

	1. En el Capítulo I analiza: “El objeto de la legislación minera: la actividad extractiva como bien jurídico”

			Lo inicia señalando que asumirá un “concepto dinámico” de mina, y que su análisis se centrará en la “actividad económica o industrial” minera, y no en la “apropiación o propiedad” de las minas, para evitar que el debate dogmático acabe centrándose en torno a la cuestión de la propiedad originaria (p. 38).

			Señala que la doctrina no ha lograda superar el concepto “estático” de mina, equivalente al simple yacimiento geológico localizado en el suelo o en el subsuelo (p. 40).

			En un primer acápite expone cómo la mina, en su acepción jurídica tradicional o clásica, se identifica con el yacimiento in rerum natura en el suelo o en el subsuelo. Expone el concepto tradicional tripartito que considera el “yacimiento” como propiedad del Estado; la “mina” como propiedad inmueble del concesionario; y los minerales, una vez extraídos, esto es, los “productos”, como bienes muebles de propiedad del minero (pp. 44 y ss.); señalando desde ya que, si se prescinde de esta idea de que el “objeto” del ordenamiento jurídico minero son los “yacimientos” en sentido natural o físico, “la discusión sobre la naturaleza jurídica de los minerales pierde interés” (p. 53).

			Señala que la doctrina, cuando se refiere a los “sistemas de propiedad de las minas”, confunde en un totum revolutum las teorías que se refieren a los yacimientos no descubiertos con los ya descubiertos. Señala que “los intentos por delimitar a priori la propiedad del subsuelo y de los yacimientos no descubiertos están condenados al fracaso” (p. 77) y que ello se debe “a la permanente obsesión por atribuir a alguien la propiedad originaria del subsuelo, a la errónea idea de que el subsuelo es un bien jurídico in rerum natura y a una tradicional visión de los casos analizadas desde el prisma exclusivo del derecho real” (pp. 77-78).

			Enseguida, la autora desarrolla la siguiente idea: “El bien minero que constituye objeto de tutela jurídica no es el yacimiento, sino una actividad empresarial de investigación y explotación realizada con técnicas mineras” (pp. 78 ss.). Señala que el concepto de “técnica minera” constituye uno de los ejes del concepto jurídico de mina, y que “es el criterio esencial para la delimitación del ámbito de aplicación de la legislación minera” (p. 79). Según la autora, “cuando se emplea la técnica minera y la exploración de los recursos se realiza en forma empresarial entonces surge la mina como bien jurídico y objeto de una intervención pública de carácter autorizatorio” (p. 80).

			Se refiere a la técnica de la Ley de Minas española que distingue cuatro secciones: A), B), C) y D), a partir de cuya delimitación surgen los diversos regímenes jurídico-mineros y la intervención administrativa en el sector minero (p. 106 ss.).

			Junto con desarrollarla y exponer sus principales problemas, realiza una crítica a este modelo clasificatorio, que se basa en criterios de importancia económica, prefiriendo la autora los criterios de clasificación de sistemas cerrados (como en Italia, Francia y Alemania).

	2. El Capítulo II, lo denomina: “Las supuestas ventajas del dominio público minero y los peligros de su desaparición, evolución o transformación”

			Se refiere, en primer término, al “dominio público minero como instrumento de la libertad de empresa”, lo que considera la explicación histórica del modelo vigente (pp. 137ss). Según la autora, de la lectura de las leyes decimonónicas se deduciría que “el dominio público nace en el sector minero como técnica para garantizar la libre iniciativa privada (…), para liberalizar las explotaciones mineras y fomentar la libertad de empresa” (p. 139). Expone además la interpretación clásica que han ofrecido civilistas o administrativistas, ya sea que consideren a las minas originariamente como res nullius, o bienes del Estado, o bienes de la Nación una vez otorgada la concesión, según los cuales, el particular adquiere “propiedad firmísima” (p. 149), señalando en especial los civilistas incluso que las minas solo se mantienen de titularidad pública “mientras no se otorgue la concesión” (p. 145).

			Se refiere enseguida a la “concesión minera al servicio de la privatización de las explotaciones” (pp. 158 ss). Señala la autora que el régimen jurídico de la minería suscita una paradoja: a pesar que los textos legales refuerzan la idea de ser las minas “dominio del Estado”, ello se hizo, en el s. XIX español, en un contexto absolutamente liberal que garantizaba a los concesionarios la máxima seguridad y estabilidad en sus explotaciones, y que el sistema concesional nunca fue contradictorio con los intereses del sistema capitalista ni con los de la burguesía que lo ostentaba, señalando en definitiva que “el titular de una concesión minera ha disfrutado y disfruta de una posición jurídica mucho más sólida que la de algunos propietarios” (p.159). Expone cómo la doctrina y la jurisprudencia hasta antes de la Ley de Minas de 1973 había configurado a la concesión minera como una “propiedad especial”, perpetua e inviolable, pero sometida a las normas administrativas, modo a través del cual se adquiere la “propiedad de las minas” (p. 162); y luego se habría producido “el viaje tranquilo de la concesión minera hacia su configuración definitiva como derecho real administrativo” en que la práctica unanimidad de la doctrina administrativista estima que la concesión reconoce un simple derecho a la explotación y tiene la naturaleza jurídica de un derecho real limitado, sin perjuicio de algunas confusiones doctrinales que la autora destaca (p. 163).

			Analiza luego la historia legislativa española de la “publificación” de las minas, que en definitiva siempre ha sido sinónimo de libertad de iniciativa minera. Destaca cómo hay vestigios doctrinales de la “propiedad minera” y numerosos autores siguen refiriéndose de ese modo a los derechos de explotación minera,

			En todo caso, aclara que la tesis mayoritaria se construye sobre la idea de que la concesión minera no transforma el carácter de bien de dominio público de la mina, puesto que no transfiere su propiedad al concesionario, sino un simple derecho de explotación; por eso, señala, aunque el concesionario se apropie “de los minerales”, nunca adquiere la propiedad “del yacimiento”, que pertenecería al Estado, según aquella tesis instrumental que predica la necesidad de garantizar la explotación privada de las minas a través de una reserva de la propiedad de los yacimientos (p. 182). Expresa la autora sus dudas de que la técnica de la concesión sea la técnica que mejor se adecue a la intervención en la industria minera, y postula un sistema similar al del derecho alemán, en que opera una “prohibición general de ejercer actividades extractivas bajo reserva de autorización” (Verbot mit Erlaubnisvorbehalt), y alejado, por tanto, de tentaciones “propietaristas”.

			Señala la autora que existe una arraigada interiorización de la necesidad del dominio público minero, el que sería en realidad un “macroconcepto” que corre el riesgo de convertirse en una etiqueta vacía de contenido. Señala, con razón, que el dominio público de los yacimientos mineros se acepta como título instrumental y necesario para justificar cualquier forma de intervención pública en el sector minero y la actividad económica de los particulares, y que la ordenación jurídica de los bienes mineros se ha centrado siempre en la siguiente alternativa: o declarar las minas del dominio público o permitir el dominio privado sobre las mismas; y recalca: “el irremediable ‘peligro’ alternativo a una declaración de propiedad pública de los yacimientos mineros es su propiedad privada” (p. 185).

			La autora señala que el dominio público minero es la expresión de una idea, glorificada en el siglo XIX, según la cual solo bajo una relación jurídico-real se legitiman los poderes públicos de intervención en la actividad de los particulares, y de ahí se deriva la convicción de que los yacimientos mineros deben ser apropiados dominicalmente (p. 188). Así, el Estado se “apropia” de los yacimientos mineros y configura enseguida una técnica de “distribución” del ejercicio de actividades extractivas entre los empresarios privados, mediante la “concesión”.

			Así, la mayoría de la doctrina estima que, si los yacimientos mineros tienen el carácter de “dominio público”, su control jurídico es más sencillo y su administración mediante “concesiones” sería además conflictiva (p. 188).

			Ahora, la autora va más allá y no toma partido por ninguna de tales teorías, pues según ella, “ninguna (…) está exenta de contradicciones e inconvenientes, y no resulta provechoso sustituir sin matices una teoría por otra” (p. 192).

			Según la autora, por una parte, las tesis “funcionalistas” no prescinden de técnicas de derecho privado vinculadas con el derecho de propiedad, por ser “útiles” para el derecho público, dando como ejemplo el caso del subsuelo de los bienes públicos, que también sería público “por accesión” (p. 193).

			Concluye la autora, siguiendo a la doctrina alemana (Papier), que el dominio público es una “simple etiqueta vacía de contenido”, una “técnica hueca” (p. 194).

			En todo caso, rechaza las doctrinas propietaristas propugnando directamente que deberíamos “olvidar la institución de la propiedad para ciertos bienes que, como las minas, encuentren una relación jurídica más apropiada y coherente con otras técnicas jurídicas” (p. 195).

			Así, propone la autora unas pautas para la “relectura de un dominio público hipertrofiado”, partiendo por señalar que “es un error pensar que la declaración de dominio público lleva implícita una publicatio de la actividad extractiva” (p. 195).

			Propicia y desarrolla una tesis (siguiendo a la doctrina italiana: Pugliese, Cerulli Irelli), según la cual debe afirmarse que “la mera existencia del yacimiento como entidad real, o porción del subsuelo, no constituye un bien en sentido jurídico porque aún no es objeto de referencia para un interés jurídicamente tutelado” (p. 196).

			Es incitante, entonces, al afirmar que “la inclusión de los yacimientos minerales y demás recursos geológicos en el dominio público resulta un lastre incómodo y pleno de contradicciones” (p. 196).

			Y a partir de estas ideas desarrolla un intento de armonizar la declaración de propiedad pública de los yacimientos con otras técnicas de intervención en la actividad extractiva (p. 196 ss.), para lo cual sigue el “jugoso” debate doctrinal suscitado en la doctrina italiana, en que hay tesis que consideran superado el conflicto entre propiedad privada o estatal de los yacimientos, y elaborando un tertium genus, señalan que estos yacimientos son bienes jurídicos solo en el momento en que son “individualizados como bienes existente y aprovechables”, pues “antes de que sean realmente explotados, no dejan de ser una simple realidad física determinada por una porción del subsuelo, esto es, un aglomerado de sustancias minerales localizado en cierta porción del subsuelo” (p. 201).

		3. El Capítulo III se refiere con mucha fuerza, a las “Contradicciones, lagunas e insuficiencias del modelo vigente de explotación de los recursos mineros y sus conflictos prácticos”

			Es un texto de interés a la situación específica del modelo vigente de régimen jurídico español de la explotación de los recursos mineros, y a su conocida dosificación de recursos en distintas “secciones”.

			En este capítulo, la autora pondrá en evidencia una “rutina histórica” (p. 207) o “inercia propietarista” (p. 211). Aquí utiliza ampliamente sus desarrollos teóricos para mostrar, con gran acierto, las contradicciones, lagunas e insuficiencias del derecho vigente en España, las que derivan, según la autora, en especial de la “irreal separación entre la disciplina jurídica de minas como bienes públicos, por un lado, y el régimen jurídico de la explotación, por otro” (p. 207); lo que origina un doble significado jurídico de “mina”: como yacimiento objeto de propiedad pública y como actividad extractiva.

			Critica la mirada “estatista” o “propietarista” (o “quietista”, como lo denominó S. Martín-Retortillo) de mirar solo la faceta del vínculo con el yacimiento, y ello pasa a segundo plano cuando los autores se centran en el régimen jurídico de la explotación de los recursos, es decir, en el amplio espectro de técnicas de intervención que afectan a este sector económico.

			Así, la autora lo que critica es que la mayor atención se ha centrado, de manera parcial, en la cuestión de la propiedad de las minas (intentándose, así titularidades públicas o privadas sobre los yacimientos), produciéndose “grandes olvidados” del derecho minero, temas relacionados con la actividad de explotación, como la protección del ambiente, la ordenación del territorio o el urbanismo, bienes jurídicos con los cuales la actividad minera entra en permanente conflicto.

			En el párrafo IV de este tercer capítulo, la autora desarrolla un aspecto central de su tesis crítica del “dominio público minero”, y afirma que la titularidad estatal del dominio público minero no lleva aparejado ningún haz específico de potestades, identificable con absoluta independencia de las competencias que derivan de la formulación de las bases del régimen minero (pp. 259 ss.).

			En todo caso, expone la doctrina se resiste a abandonar la idea de una vinculación necesaria entre propiedad pública y título competencial, y que al menos el Estado, en tanto propietario o titular de bienes del dominio público, mantendría potestades para (a) la protección y deslinde de los bienes: (b) el establecimiento de reservas: (c) criterios para la utilización de los bienes, (d) facultades de inspección y policía, todo lo cual es analizado críticamente.
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