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Elisa Moreu Carbonell, joven profesora de
Derecho Administrativo de la Universidad de
Zaragoza, ha publicado una edicién, parcial, de
su excelente tesis doctoral, defendida en la Uni-
versidad de Zaragoza en 1999, relativa al dere-
cho de minerfat. En un vigoroso prélogo, ¢l pro-
fesor José Bermejo Vera no solo proclama la
calidad de esta investigacidn, sino que destaca
la médula de esta tesis: proponer los cimientas
que deben conformar el régimen juridico conve-
niente para el sector mineroZ,

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

Sefiala el propio profesor Bermejo, compar-
tiendo aspectos centrales de este trabajo, que
“por mucho que nuestro sistema juridico haya
declarado formalmente que los yacimientos mi-
nerales constituyen dependencias del dominio
piiblico, esto es, al margen de esta equivoca
apariencia, debe aceptarse que el derecho a in-
vestigar y explotar con técnicas mineras consti-
tuye, en la préctica, el ndcleo esencial del dere-
cho a la libertad de empresa de los agentes
privados, solo limitado por técnicas de tipo au-
torizatorio de signo preventivo” (p. 26}.

Lo inquietante y provocativo se nos transfor-
ma en seductor solo pdginas mds adelante en la
breve pero enjundiosa nota introductoria de la au-
tora (pp. 29-31), en que declara abierta y nitida-
mente que su intento estd destinado a destruir la
percepeion “mitica” y “peligresa” de que la téc-
nica del dominio piblico permite “ordenar, con-
trolar o proteger més intensamente ciertos bienes
publicos (en este caso, los mineros)” (p. 29).

Su sospecha, que es el hilo conductor de su
libro, es que el dominio [pdblico] minero no se
adecua al bien juridico objeto de proteccion y

Moreu Carbonell, Elisa. Minas. Régimen Juridico
de las actividades extractivas (Valencia, Tirant lo
Blanch, 2001) 453 pp.

Un intento de discusién sobre estos temas, véase en
nuesiro libro: Principios y sistema del derecho mi-
nero. Estudio histdrico-dogmadtico (Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, 1992), al cual, en varios de
sus pasajes, la autora presta atencién,

5]

lleva, paradédjicamente, a una privatizacién ab-
soluta de las explotaciones mineras.

A partir de estas ideas, la tesis de la autora
asume como finalidad principal la critica del sis-
tema vigente (en Espafia) para la investigacién y
explotacién de los recursos mineros, a través de
un recorrido de sus contradicciones, lagunas e in-
suficiencias, como lo declara (p. 30).

Su hipdtesis es que el modelo tradicional (ci-
mentado sobre el principio intangible: las minas
como bienes del dominio piblico), es en reali-
dad un modelo “en crisis”. Ademas, que el bien
objeto de tutela juridica no es un “concepto juri-
dico de mina”, esto es, el yacimiento fisicamen-
te localizado, sino una “actividad desarrollada
con técnicas mineras” (p. 31).

Sefiala. de partida. que la paradoja de que el
modelo de dominio piblico minero surgi6 para
liberalizar las explotaciones y entregarlas con
amplias disponibilidades al descubrirlos, adap-
tdndose asi a un Estado liberal; modelo este que
luego sirvid igualmente para legitimar las cre-
cientes potestades interventoras del Estado.
“maleabilidad” esta de la técnica del dominio
piblico que conduce, a su juicio, a dudar de su
coherencia (p. 31).

b. Quizds no es problema de la técnica de los
bienes publicos, decimos nosotros, sino de su
adecuacion al caso de las minas, que nunca de-
bio ser usada a su respecto. Los bienes publicos
son para que queden “abiertos al piiblico”, y
nunca fue el caso de las minas; lo que se trata
en este caso, es de evitar su “apropiacién” por
los particulares, via accesidn. En el lenguaje de
la autora, interesante por lo demés, no se trata
de apropiacién de bienes, sino de habilitacidn
para realizar actividades con técnicas mineras
(habria que agregar técnicas como la preferen-
cia, con relacién a un lugar determinado, para
ofrecer los mismos resguardos que las “mensu-
ras” de los sectores de mayor interés geoldgico).

¢. La autora propone que el Estado abandone
el medelo de dominio piblico minero, como asi-
mismo la técnica del derecho real: sefialando
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gue “no es necesario que los recursos sean de
titularidad pablica para regular su uso y aprove-
chamiento” (p. 32).

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

La autora, en suma, propene “‘una evolucién
del modelo tradicional desde la propiedad hacia
la actividad, desde el yacimiento hacia la em-
presa minera” {p. 33), pues a su juicio “la eti-
queta del dominio piblico no es sino la rama
que impide ver el bosque” (p. 34),

En esta edicidon, lamentablemente, no se in-
cluye la parte histérica de su tesis ni un excelen-
te capitulo dedicado al derecho minero alemdn3.

d. El libro estd dividido en cuatro capitulos
cuyos titulos transcribo expresamente mds ade-
fante, para mostrar lo expresivos que son, lo
mismo que todos los del trabajo.

Ofrezco, entonces, un recorrido del conteni-
do del libro, con algunas breves anotaciones (I a

V); y algunos comentarios y evaluacion final del
libro (V).

[. ENEL CAPITULO I ANALIZA: “EL OBJETO
DE LA LEGISLACION MINERA: LA ACTIVI-
DAD EXTRACTIVA COMQ BIEN JURIDICO”

Lo inicia sefialando que asumird un “concep-
to dindmico” de mina, y que su anélisis se cen-
trard en la “actividad econémica o industrial”
minera, v no en ta “apropiacién o propiedad” de
las minas, para evitar que el debate dogmatico
acabe centrindose en torno a la cuestién de la
propiedad originaria (p. 38).

Sefiala que la doctrina no ha logrado superar
el concepto “estdtico” de mina, equivalente al
simple yacimiento geoldgico localizado en el
suelo o en el subsuelo (p. 40).

En un primer acépite expone cdémo la mina,
en su acepcidn juridica tradicional o clésica, se
identifica con el yacimiento in rerum natura lo-
calizado 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 concesio-

Publicado como: “Régimen Jurfdico de las activida-
des extractivas en el derecho alemin. Un sugestivo
espejo para nuestro dominio piblico minero”, en:
Revista de Administracién Publica, N° 152 (2000)
pp- 339-383

nario; y los minerales, una vez extraidos, esto
es, los “producios”, comeo bienes muebles de
propiedad del minero (pp. 44 y ss.); sefialando
desde ya que si se prescinde de esta 1dea de que
el “objeto” del ordemamiento juridico minero
son los “yacimientes” en sentido natural o fisi-
co. “la discusidn sobre la naturaleza juridica de
los minerales pierde interés” (p. 33).

Sefiala que la doctrina cuando se refiere a
los “sistemas de propiedad de las minas” con-
funde en un rotum revolutum las teorias que se
refieren a los yacimientos no descubiertos con
los ya descubiertos. Sefiala que “los intentos por
delimitar @ priori la propiedad del subsuelo y de
los yacimientos no descubiertos estdn condena-
dos al fracaso”™ (p. 77). y que ello se debe “a la
permanente obsesién por atribuir a alguien la
propiedad originaria del subsuelo, a la errénea
idea de que el subsuelo es un bien juridico in
rerum nature y 2 una tradicional visidén de los
casos analizadas desde el prisma exclusivo del
derecho real” (pp. 77-78).

En seguida la autora desarrolla la siguiente
idea “el bien minero que constituye objeto de
tutela juridica no es el yacimiento, sino una ac-
tividad empresarial de investigacién y explota-
cién realizada con técnicas mineras” (pp. 78
ss.). Sefiala que el concepto de “técnica minera”
constituye uno de los ejes del concepto juridico
de mina, y que “es el criterio esencial para la
delimitacién del d4mbito de aplicacion de la le-
gislacidn minera” (p. 79). Segin la autora,
“cuando se emplea la técnica minera y la explo-
tacién de los recursos se realiza en forma em-
presarial entonces surge la mina como bien juri-
dico y objeto de una intervencién publica de
cardcter autorizatorio” (p. 80).

Se refiere a la técnica de la Ley de Minas espa-
fiola que distingue cuatro secciones: A), B), C) v
D), a partir de cuya delimitacion surgen los diver-
sos regimenes juridico-mineros y la intervenci6n
administrativa en el sector minero (p. 106 ss.).

Junto con desarrollarlo y exponer sus princi-
pales problemas, realiza una critica a este mode-
lo clasificatorio, que se basa en criterios de im-
portancia econdmica, prefiriendo la autora los
criterios de clasificacién de sistemas cerrados
(como en Italia, Francia y Alemania).

II. EL CAPITULO II, LO DENOMINA: “LAS SU-
PUESTAS VENTAJAS DEL DOMINIO PUBLICO
MINERO Y LOS PELIGROS DE SU DESAPARI-
CION, EVOLUCION O TRANSFORMACION"

Sc refiere, en primer término, al “dominio pu-
blico minero como instrumento de la libertad de
empresa”, lo que considera la explicacién histéri-
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ca del modelo vigente (pp. 137ss). Segiin la auto-
ra. de la lectura de las leyes decimononicas se
deduciria que “el dominio piblico nace en el sec-
tor minero como técnica para garantizar la libre
iniciativa privada (...), para liberalizar las explo-
taciones mineras y fomentar la libertad de empre-
sa” {p. 139). Expone ademds la interpretacion
cldsica que han ofrecido civilistas o administrati-
vistas, ya sea que consideren a las minas origina-
riamente como res nuliius, o bienes del Estado, o
bienes de la Nacidn, una vez otorgada la conce-
sidn, segin los cuales, el particular adquiere
“propiedad firmisima” {p. 149), sefialando en es-
pecial los civilistas incluso que las minas solo se
mantienen de titularidad piiblica “mientras no se
otorgue la concesién” (p. 143).

Se refiere enseguida a la “concesion minera al
servicio de la privatizacién de las explotaciones”
(pp. 158 ss). Sefiala la autora que el régimen juri-
dico de la minerfa 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 espafiol. en un contexto absolutamente liberal
que garantizaba a los concesionarios la méxima
seguridad y estabilidad en sus explotaciones, y que
el sistema concesional nunca fue contradictorio
con los intereses del sistema capitalista ni con los
de 1a burguesia que lo ostentaba, sefialando en de-
finittva que “el titular de una concesién minera ha
disfrutado y disfruta de una posicién juridica mu-
cho mds s6lida que la de algunos propictarios”™ (p.
159). Expone cémo la docirina y la jurisprudencia
hasta antes de la Ley de Minas de 1973, habia
configurado a la concesidn minera como una “pro-
piedad especial”, perpetua e inviclable, pero so-
metida a las normas administrativas, modo a tra-
vés del cual se adquiere la “propiedad de las
minas” (p. 162); y luego se habria producido “el
viaje tranquilo de la concesién minera hacia su
configuracion definitiva como derecho real admi-
nistrativo” en que la préctica unanimidad de la
doctrina administrativista estima que la concesion
reconoce un simple derecho a la explotacion y tie-
ne la naturaleza juridica de un derecho real limita-
do, sin perjuicio de algunas confusiones doctrina-
les que la avtora destaca (p. 163).

Analiza luego la historia legislativa espafiola
de la “publificacién” de las minas, que en defi-
nitiva siempre ha sido sinénimo de libertad de
iniciativa minera. Destaca cémo hay vestigios
doctrinales de la “propiedad minera” y numero-
sos autores siguen refiriéndose de ese modo a
los derechos de explotacion minera.

En todo caso, aclara que la tesis mayoritaria
se construye sobre la idea de que la concesién
minera no transforma el caricter de bien de do-
minio plblico de la mina, puesto que no transfie-
re su propiedad al concesionario, sino un simple

derecho de explotacidn; por eso, sefiala, aunque
el concesionario se apropie ‘“de los minerales”,
nunca adquiere la propiedad “del yacimiento”,
que perteneceria al Estado, segin aquella tesis
instrumental que predica la necesidad de garanti-
zar la explotacion privada de las minas a través
de una reserva de la propiedad de los yacimientos
(p. 182). Sefala la autora sus dudas de que la
técnica de la concesién sea la técnica que mejor
se adecue 2 la intervencién en la industria mine-
ra, y postula un sistema similar al del derecho
alemén, en que opera una “prohibicidn general de
ejercer actividades extractivas bajo reserva de au-
torizaciéon” (Verbot mit Erlaubnisvorbehalr), y
alejado, por tanto de tentaciones “propietaristas”.

Sefiala la autora que existe una arraigada inte-
riorizacién de la necesidad del dominio publico
minero, el que seria en realidad un “macrocon-
cepto” que corre el riesgo de convertirse en una
etiqueta vacfa de contenido. Seilala, con razdn,
que el dorninio ptiblico de fos yacimientos mine-
10s se acepta como titulo instrumental y necesa-
rio para justificar cualquier forma de interven-
cién piblica en el sector minero y la actividad
econdmica de los particulares, y que la ordena-
cién juridica de los hienes mineros se ha centrado
siempre en la siguiente alternativa: o declarar las
minas del dominio piblico o permitir el dominio
privado sobre las mismas; y recalca: “el irreme-
diable “peligro” alternativo a una declaracién de
propiedad publica de los yacimientos mineros es
su propiedad privada” (p. 185).

La autora sefiala que el dominio piiblico mi-
nero es la expresién de una idea, glorificada en
el siglo XIX, segitn la cual solo bajo una rela-
cién juridico-teal se legitiman los poderes pu-
blicos de intervencién en la actividad de los par-
ticulares, y de ahf se deriva la conviccidn que
los yacimientos mineros deben ser apropiados
dominicalmente {p. 188). Asi, el Estado se
“apropia” de los yacimientos minercs, y confi-
gura enseguida una técnica de “distribucion” del
gjercicio de actividades extractivas enire los
empresarios privados, mediante la “concesién”.

Asi, la mayorfa de la doctrina estima que si
los yacimientos mineros tienen el cardcter de
“dominio publico”, su control juridico es mas
sencillo y su administracién mediante “conce-
siones” serfa ademds conflictiva (p. 188).

Ahora, la autora va mas alld y no toma parti-
do por ninguna de tales teorias, pues segin ella,
“ninguna (...} estd exenta de contradicciones e
inconvenientes, y no resulta provechoso susti-
tuir sin matices una teerfa por otra” (p. 192).

Segiin la autora, por una parte, las tesis “fun-
cionalistas™ no prescinden de técnicas de dere-
cho privado vinculados con el derecho de pro-
piedad, por ser “Utiles” para el derecho piiblico,
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dando como ejemplo el caso del subsuelo de los
bienes piiblicos, que también seria piblico “por
accesion” (p. 193).

Concluye [a autora, siguiendo a la doctrina
alemana (Papier) que el dominio publico es una
“simple etiqueta vacia de contenido”, una “téc-
nica hueca” (p. 194).

En todo caso. rechaza las doctrinas propieta-
ristas propugnando directamente que deberia-
mos “olvidar la institucién de la propiedad para
ciertos bienes que, como las minas, encuentran
una regulacién juridica mds apropiada y cohe-
rente con otras técnicas juridicas™ (p. 193).

Asi, propone la autora unas pautas para la “re-
lectura de un dominio piblico hipertrofiado”, par-
tiendo por sefialar que “‘es un error pensar que la
declaracion de dominio piblico lleva implicita una
publicatio de la actividad extractiva” (p. 195).

Propicia 'y desarrolla una tesis (siguiendo a
la doctrina italiana: Pugliese, Cerulli Irelli), se-
gln la cual debe afirmarse que “la mera existen-
cia del yacimiento como entidad real, o porcién
del subsuelo, no constituye un bien en sentido
juridico porque ain no es objeto de referencia
para un interés juridicamente tutelado” (p. 196).

Es incitante. entonces. al afirmar que “la in-
clusiéon de los yacimientos minerales y demds
recursos geoldgicos en el dominio péblico resul-
ta un lastre incémodo y pleno de contradiccio-
nes” (p. 196).

Y a partir de estas ideas desarrolla un intento
de armonizar la declaracién de propiedad pibli-
ca de los yacimientos con otras técnicas de in-
tervencion en la actividad extractiva (p. 196
$s.), para lo cual sigue el “jugoso” debate doc-
trinal suscitado en la doctrina italiana, en que
hay tesis que consideran superado el conflicto
entre propiedad privada o estatal de los yaci-
mientos, ¥ elaborando un tertium genus, seftalan
que estos yacimientos son bienes juridicos solo
en el momento en que son “individualizados
como bienes existente y aprovechables”, pues
“antes de que sean realmente explotados, no de-
jan de ser una simple realidad fisica determina-
da por una porcion del subsuelo, esto es, un
aglomerado de sustancias minerales localizado
en cierta porcion del subsuelo™ (p. 201).

1I1. EL CAPITULO III SE REFIERE, CON MUCHA
FUERZA, A LAS: “CONTRADICCIONES, LA-
GUNAS E INSUFICIENCIAS DEL MODELO VI-
GENTE DE EXPLOTACION DE LOS RECURSOS
MINEROS ¥ SUS CONFLICTOS PRACTICOS”

Es un texto de interés a Ia situacidn especifi-
ca del modelo vigente de régimen juridico espa-
fiol de la explotacion de los recursos mineros, y

a su conocida dosificacién de recursos en distin-
tas “secciones”.

En este capitulo, la autora pondrd en eviden-
cia una “rutina histérica” (p. 207) o “inercia
propietarista” (p. 211). Aquf utiliza ampliamente
sus desarrollos tedricos para mostrar, con gran
acierto, las contradicciones, lagunas e insufi-
ciencias del derecho vigente en Espaia, las que
derivan, seglin Ja autora, en especial de la
“irreal separacidn entre la disciplina juridica de
las minas como bienes pablicos, por un lado, y
el régimen juridico de la explotacién, por otro”
(p. 207); lo que origina un doble significado ju-
ridico de “mina”: como yacimiento objeto de
propiedad ptblica y como actividad extractiva.

Critica la mirada “estdtica” o “propietarista”
(o “quietista”, como lo denominé S. Martin-Re-
tortilio), de mirar solo la faceta del vinculo con
el yacimiento, y ello pasa a segundo plano cuan-
do los autores se centran en el régimen juridico
de la explotacién de los recursos, es decir, en el
amplio espectro de técnicas de intervencidn que
afectan a este sector econdmico.

Asi, la autora lo que critica es que la mayor
atencién se ha centrado, de manera parcial, en la
cuestion de la propiedad de las minas (intentén-
dose, asf titularidades piblicas o privadas sobre
los yacimientos), produciéndose “grandes olvi-
dados” del Derecho minero, temas relacionados
con la actividad de explotacién, como la protec-
cidén del ambiente, la ordenacién del territorio o
el urbanismo, bienes juridicos con los cuales la
actividad minera entra en permanente conflicto.

En el parrafo IV de este tercer capitulo la au-
tora desarrolla un aspecto central de su tesis criti-
ca del “dominio publico minera”, y afirma que la
titularidad estatal del dominio piblico minero no
lleva aparejado ningin haz especifico de potesta-
des, indentificable con absoluta independencia de
las competencias que derivan de la formulacidn
de las bases del régimen minero {pp. 259 ss.).

En todo caso, expone, la doctrina se resiste a
abandonar la idea de una vinculacién necesaria
entre propiedad pablica y titulo competencial, y
que al menos el Estado en tanto que propietario
o titular de bienes del dominio publico manten-
dria potestades para (a) la proteccién y deslinde
de los bienes; (b) el establecimiento de reservas;
{c) criterios para la utilizacién de los bienes, (d)
facultades de inspeccién y policfa. Todo lo cual
es analizado criticamente.

En fin, en el pirrafo V de este capitulo afirma
y desarrolla la idea segiin lo cual el modelo vigen-
te resulta ineficaz para armonizar coherentemente
los titulos competenciales concurrentes; esto es,
los conflictos entre mineria y aguas; montes; me-
dio ambiente, fomento y la actividad econdmica,
ordenacién del territorio y urbanismo.
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A todos estos conflictos les dedica un desa-
rrollo critico, y aplicando sus teorfas centrales,
para verificar la coherencia de las técnicas exis-
tentes en las leyes sectoriales.

IV. EL CAPITULO IV Y FINAL, INTITULADO
“ALCANCE Y LIMITES DE LA LIBERTAD
DE EMPRESA MINERA. ;UN VERDADERO
SISTEMA CONCESIONAL EN LAS FASES DE
INVESTIGACION Y EXPLOTACION DE LOS
RECURSOS MINEROS?"”

Se condensa gran parte de su desarrollo,
pues analiza el alcance y Iimites de la “libertad
de empresa minera”, preguntdndose si existe un
verdadero sistema concesional en las fases de
investigacién y explotacion de los recursos mi-
neros (pp. 329 ss.}.

Inicia su andlisis deslindando los términcs de
“concesion”, “empresa minera” y “empresario mi-
nero”, y afirmando que aunque el modelo legal
espafiol siga centrado en la figura del concesiona-
rio minero, titular del derecho real, el protagonista
absoluto del sistema es hoy el empresario minero,
para lo cual ofrece varios gjemplos de la ruptura
entre ambas figuras, sacados de la préctica juridi-
ca, y con abundante jurisprudencia (pp. 331-372).

Luego desarrolla su tesis segin la cual el or-
denamiento legal espaiiol reconoce y garantiza
el derecho a todo sujeto a ejercer la actividad
extractiva, tan solo limitado por un titulo de
otorgamiento reglado (pp. 372 ss.).

Parte por distinguir con claridad los tres as-
pectos que configuran, a su juicie, el objeto re-
gulado por la legislacidn sectorial minera, los
que desarrolla: (a) la actividad minera; (b) el
derecho a desarrollar las actividades extracti-
vas o libertad minera; v, (c) el derecho a mate-
rializar la actividad extractiva.

En segutda, vy a partir de l¢ anterior, ofrece
la autora unas propuestas para establecer limites
al ejercicio de las actividades extractivas. Sefia-
la que el punto de partida es que el cardcter
reglado de la concesidn minera no garantiza un
efectivo control del Estado/Administracion so-
bre el ejercicio de la actividad extractiva, sino
que sirve a los intereses exclusivos de los em-
presarios mineros.

Observa ¢cémo ¢l margen de decisién admi-
nistrativa en los procedimientos concesionales
se encuentra muy disminuido a verificar el cum-
plimiento de pardmetros en el caso concreto, a
partir de lo cual la doctrina espafiola estima que
existe “‘un derecho subjetivo a obtener la conce-
sién minera” (p. 401, en nota).

Incluso utiliza el derecho comparado alemén
para sefialar que en condiciones similares, un

sector de la doctrina de ese paifs afirma que
cuando el otorgamiento de los titulos mineros
solo puede ejercerse en un sentido determinado,
se lo denomina discrecionalidad reducida a cero
(Ermessensreduzierung auf Null).

V. CONCLUSIONES DE LA TESIS

Las conclusiones finales que ofrece la autora
son inquietantes y estimulantes (incluso, como
diré, con plena aplicacién a otros sistemas for-
malmente similares, como el chileno),

La autora insiste en que el sistema espafiol, a
pesar de las apariencias, bien podria calificarse
de “prohibicién general bajo reserva de aulori-
zacion reglada”, “muy semejante al Derecho
aleman, aunque mucho menos coherente” (p.
415), por las siguientes razones:

1° Cabe dudar que la concesidén minera otorgue
derechos ex novo y no se limite simplemente
a “declararlos” (p. 415).

2° El sistema se basa en una prohibicidn gene-
ral previa que actia sobre actividades que se
considera propias de los particulares, sin una
publicatio de 1a actividad;

3% De lo cual se deriva que tanto los permisos
de exploraci6n e investigacidn, como la con-
cesidn minera encajan mejor en la técnica
auiorizatoria de caricter operativo que en la
técnica concesional cldsica.

Sefiala la autora: “Dicho con otras palabras,
es legitimo dudar que la concesidn minera ten-
ga, realmente, naturaleza concesional”, y “para-
déjicamente que los autores llamen “concesién”
a lo que la Ley de Minas configura claramente
como autorizacién reglada” (p. 415).

Con un lenguaje tedrico afirma, con razdn,
que “las categorias juridicas son técnicas, no
metafisicas, y deben valorarse en atencidn a sus
efectos”, y que “la declaracién formal de las mi-
nas como bienes del dominio publico no es més
que la rama que impide ver el bosque” (p. 416).

Cierra su trabajo efectuando algunas propo-
siciones relativas a nueva Ley Bdsica del sector
minero. ‘

Ofrece, ademds, un largo listado de la ju-
risprudencia estudiada y un excelente ensayo
que titula “bibliografia seleccionada”, en que
expone monegrafias y estudios existentes en
la materia, comentando su relevancia, y abar-
cando no solo la disciplina, sino también la
interdisciplina; como ella dice, es una clasifi-
cacidn de libros que, en torno al régimen juri-
dico de la mineria, merecian “llevarse a una
isla desierta”.



222 ALEJANDRO VERGARA B. / Un aporte al nueve escenario dogmético del Derecho Minero

VI. ALGUNOS COMENTARIOS Y EVALUACION
FINAL DEL TRABAJO

I. Aportes de la tesis al estudio de la teoria del
“dominio piiblico” en general

El capitulo 1I sobre el “dominio piblico mi-
nero” cierra con una revision que hace la autora
de los conceptos de dominio pdblice, y critican-
do su actual “‘encorsetamiento” en las teorias
“propietaristas” y “funcionalistas”, dando por
mayoritarias actualmente a estas dltimas teorias.
Situacién que entonces ha variado desde que yo
mismo en un trabajo de 1989* (que, junto a
otros, la autora califica de “pionero”) visualiza-
bamos que ain en tal época era mayoritaria la
doctrina “propietarista”; y que la “funcionalis-
ta”, en la cual me adscribia, era minoritaria;
ahora, segun la autora. la situacién es la inversa,
lo que no solo es cierto sino un signo de los
tiempos de liberalizacion®.

En suma, la autora no solo realiza un aporte
sustantivo a la discusion del vinculo entre el Es-
tado y las minas, esto es, si hay o no titularidad
a su respecto, considerando la especificidad de
los yacimientos mineros, poniendo en evidencia
la dificultad dogmdtica de seguir operando con
la propiedad; sino, ademds, un aporte a la teoria
general del dominic péblico, mediante desarro-
llos muy interesantes y novedosos, de los que
hemos dado noticia en las lineas anteriores.

2. Aporte a la teoria especifica de la naturale-
za juridica de los yacimientos minerales (el
{lamado “dominio” de las minas)

Lo que es mds notorio como aporte para la
disciplina del derecho minero, es que la autora
permite reclasificar de un modo muy claro la
pertenencia de la disciplina juridica de las minas
dentro del derecho administrativo peniendo en
evidencia que esa visién civilista de considerar-
las parte del derecho civil, como “propiedad es-
pecial”, es algo arcaico y que no se compadece
con la realidad de su vigente regulacién, que
mira més bien a los aspectos dindmicos de la
extraccion (a la actividad) que a los recursos in
rerum natura (de un modo “estdtico”, “quieto™).
Ello se hace mediante la concreta aportacién de
la autora de vertientes doctrinarias nuevas.

4 Se trata del trabajo: “La teorfa del dominio pdblico;
el estado de la cuestidén™, en Revista de Derecho pii-
blico (Madrid, Edersa, 1989) pp. 27 ss.

5 Vid., ademds, ahora, mi: La summa divisio de bienes
y recursos naturales en la Constitucion de 1980, en:
20 Afios de la Constitucién Politica de la Repiiblica
de Chile (Santiago. Ediar-ConoSur, 2001); y en fus
Publicun N° 12 (2003).

Entonces, demostraré su aporte es este as-
pecto, mediante tres preguntas tradicionales en
el derecho minero, a las cuales ella da conve-
niente respuesta.

1%} (De quién son las “minas™? La doctrina de-
sarrollada en Espafia, por Villar Palas{ y
otros, del funcionalismo (1a que sin embargo
declaradamente no satisface del todo a la au-
tora), le permite desprender a la autora una
consideracion no propietarista de las minas,
y ella responde asf: las minas (mds bien, los
yacimientos) no son ni estatates ni privadas.

2% Entonces, ;las “minas” son de nadie? La
doctrina italiana le permite a la autora distin-
guir mds nitidamente el par de conceptos ve-
cinos de “yacimiento™ y “minas”, y a partir
de ello responde asi: aquél (el yacimiento)
no es susceptible de propiedad, y estas (las
minas) existen como bien juridico una vez
gue son individualizadas, y delimitadas fisi-
camente, v objeto de una actividad minera
con técnicas mineras.

3") En fin, ;cémo acuden los particulares a eje-
cutar concretamente tal actividad? De la
doctrina alemana obtiene la explicacién y
responde: existirfa una prohibicién general
previa sujeta a una autorizacidn; habilitacién
administrativa esta que opera por orden de
peticién y con una discrecionalidad reducida
a cero.

3. Resultado de los aportes dogmdticos de la
tesis de Elisa Moreu

A través de estos planteamientos quedan re-
ducidos a polvo algunos paradigmas tradiciona-
les de la doctrina minera, que ya podemos ir
calificando de mitos:

a) La “propiedad minera”, como tal, no
existe como dato fenomenolégico a priori; por
lo cual esas declaraciones legales (y aun consti-
tucionales, en el caso de Chile) son incoheren-
tes; de tanta incoherencia como si existiesen
respecto de los peces del mar y de los rios,
como tftulo para impedir su extraccién esponta-
nea por los particulares. Pierde coherencia la
publicatio, pues el mismo supuesto titular de tal
“propiedad” no puede ser considerado un posi-
ble explotador, sino que lo que opera es simple-
mente una “prohibicion preventiva’”, a la espera
de que los verdaderos titulares del derecho de
explotacidn, concurran a solicitar sus derechos
de prioridad, para concretarlo en un espacio fisi-
co determinado.

b} El concepto de “mina”, como tal, tampo-
co existe de un modo aprioristico, como objeto
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de alguna propiedad, sino solo una vez que se
haya concretado una actividad, como toda in-
dustria humana.

c) El concepto de “concesidn minera”, que-
da como una férmula arcaica en su sentido tra-
dicional, en que ¢l Estado aparentaba actuar
como un supuesto “titular” de la propiedad mi-
nera, en que otorgaba o concedia “graciosamen-
te” un derecho nuevo, ex nove, a los particula-
res, para que explotaran esa riqueza minera de
propiedad del nuevo Monarca (el Estado, como
sucesor del Rey, en la propiedad de las minas).

Al derrumbarse el dogma del Estado como
propietario de las minas, ;podemos dar por de-
rrumbada la técnica puesta a su servicio: la con-
cesion minera? La concesidn es hoy solo una
forma, una cdscara, que sustancialmente ha sido

realmente reemplazada por una técnica autoriza-
cional, fruto de un procedimiento si bien regla-
do, con una discrecionalidad reducida solo a
constatar pardmetros objetivos, casi reducida a
cero, en que el derecho del interesado no puede
considerarse creado ex novo, sino con una pre-
existencia evidente: solo que a partir de la ac-
cién administrativa se logra concretizar tal dere-
cho piblico subjetivo a un espacio fisico
determinado.

La autora nos ha puesto, en verdad, en el nue-
vo escenario del Derecho Minero, v nos obliga a
realizar el esfuerzo mds propio del jurista, cuan-
do la realidad supera la desgastada expresividad
de los textos arcaicos: debemos recurrir con mas
intensidad a la técnica de los principios generales
del derecho de la materia minera. Su aporte es un
gran avance para tal formulacién.



