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RESUMEN

El Derecho minero y petrolero colombiano es un ordenamiento especial, formado a lo
largo de centurias a partir de la confluencia de dos grandes categorias implantadas por
Espafia durante el periodo colonial: la patrimonialidad, esto es, la existencia de una suerte
de derecho de propiedad del Estado en relacién con el subsuelo y los recursos naturales
no renovables, y el regalismo, entendido como la participacién de la organizacién poli-
tica en los beneficios econémicos derivados de la explotacién de dichos bienes. Este
régimen, objeto de importantes pendencias en los dltimos afios a raiz de los reclamos
sociales en torno a la participacién comunitaria en los beneficios de la explotacién de
la riqueza de la tierra, sus impactos ambientales y las facultades de las municipalidades
en su regulacién, entre otros tépicos, amerita, ademds de los estudios dogméticos que
escudrifian el sentido de sus disposiciones y las aproximaciones socio-econémicas que in-
dagan por los efectos de dicha estructura formal, una revisién histérico-juridica que ayude
a entender el punto de partida que ha marcado en cierta medida el sendero institucional
seguido en esta materia. El presente escrito, entonces, pretende brindar algunas he-
rramientas que ayuden a entender los origenes y consiguiente evolucién de muchas de
las figuras caracteristicas del Derecho minero y petrolero colombiano en el entendido

1 Fecha de recepcién: 23 de mayo de 2019. Fecha de aceptacién: 15 de noviembre de 2019. Para citar el
articulo: Herndndez Betancur, L.E (2019). Patrimonialidad y regalismo. La identidad histérico-juridica
del Derecho minero y petrolero colombiano, en Revista Con-texto, n.° 52, pp. 107-145. DOI: https://doi.
org/10.18601/01236458.n52.06.

2 El presente documento se ha construido como parte de un esfuerzo investigativo personal en torno al
Sistema General de Regalias en Colombia, en cuya virtud ya se han producido otras publicaciones en
revistas especializadas. Este articulo, en concreto, toma como punto de partida una primera versién que
fue remitida en su momento a la Universidad de Piura para su ulterior publicacién en una de sus revistas.
La versién aquf presentada al lector es una versién corregida y actualizada del original.

3 Docente adscrito al Departamento de Derecho econémico de la Universidad Externado de Colombia.
Correo-e: luis.hernandez@uexternado.edu.co
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de que tal perspectiva puede ayudar a entender las causas de parte de la arquitectura
conferida a tal ordenamiento en los afios sucesivos a la expedicién de la Constitucién
Politica de 1991 y a vislumbrar, por tanto, las fuentes mas remotas de algunas de las
controversias que hoy ocupan la atencién politica nacional. En este orden de ideas, la
premisa fundamental del presente escrito es que el actual Derecho minero y petrolero
colombiano resulta ser la sintesis de gran cantidad de elementos politicos, normativos
y econémicos tan antiguos como complejos, cuya génesis se encuentra en la Espafia
bajomedieval y que han sido moldeados por la historia institucional colombiana hasta
adquirir identidad propia.

Palabras clave: Patrimonialidad; Regalismo; Subsuelo; Minas; Recursos naturales no
renovables; Propiedad publica.

PATRIMONIALITY AND ROYALTIES ENTITLEMENT.
THE HISTORICAL-LEGAL IDENTITY OF COLOMBIAN MINING AND OIL LAW

Colombian mining and oil law is derived from a special order, formed over centuries
from the confluence of two major categories implemented by Spain during the colonial
period: patrimoniality, that is, the existence of a kind of State property right in relation
to the subsoil and non-renewable natural resources, and royalties entitlement, under-
stood as the participation of the political organization in the economic benefits derived
from the exploitation of such assets, among other topics.

This regime has been object of important disputes in the last years as a result of the
social claims and the involvement of communities around the participation in the ben-
efits of the exploitation of the land wealth, its environmental impacts and the faculties
the municipalities have in its regulation. Therefore, this demands, besides the dogmatic
studies ordered to scrutinize the sense of its dispositions and the socio-economic ap-
proaches that investigate the effects of such formal structure, a historical-legal review
that helps to understand the starting point that has marked to some extent the institu-
tional path followed in this matter.

This paper, then, aims to provide some tools to help understand the origins and the
subsequent evolution of many of the characteristic figures of Colombian mining and
oil law, in the understanding that such perspective can help to understand the causes of
parts of the architecture conferred on such a system in the years following the expedi-
tion of the Political Constitution of 1991 and to glimpse, therefore, the most remote
sources of some of the controversies that today occupy the national political attention.

In this order of ideas, the fundamental premise of the present document is that the
current Colombian mining and oil law turns out to be the synthesis of a great number of
political, normative and economic elements as old and complex, whose genesis is found
in low-medieval Spain and which have been shaped by Colombian institutional history
until they acquired their own identity:.

Keywords: Patrimoniality; Royalty Rate; Underground; Mines; Non-renewable
Natural Resources; Public Property.
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INTRODUCCION

En el ordenamiento juridico colombiano, tanto el subsuelo como los minerales, es de-
cir, los recursos naturales no renovables que yacen, sea en el suelo, sea en el subsuelo,
constituyen, por regla general, una manifestacién del patrimonio publico. En principio,
tal proximidad conceptual sugiere que el régimen aplicable a estas categorias juridicas
es el mismo, vale decir, en tanto bienes publicos en sentido juridico*, pareceria plausible
colegir que la gestién, custodia y aprovechamiento del subsuelo y de los minerales son
atribuciones predominantemente estatales y que, por tanto, tales bienes estdn regidos
por las mismas reglas de juego’. No obstante, las connotaciones econémicas singulares
del subsuelo, por un lado, y de los minerales, por el otro, han conducido a la construc-
cién de regimenes especiales para cada uno de ellos®.

En verdad, aun cuando en Colombia tanto el subsuelo como los minerales yacentes
pertenecen al Estado, el aprovechamiento del primero a efecto de extraer y comerciar con
estos tltimos es una industria permitida, siempre, claro estd, que dicha actividad respete
—o reconozca— la propiedad publica primigenia sobre la riqueza mineral y preserve el
derecho del Estado a participar de sus beneficios. Dicho con otras palabras, la compren-
sién de la naturaleza juridica del subsuelo y de los minerales, asi como la dilucidacién de
las distintas reglas que se aplican en relacién con la gestién y aprovechamiento de cada
uno de estos bienes dependen de la aproximacién a esta materia desde dos enfoques
complementarios’: la patrimonialidad y el regalismo.

Patrimonialidad. La Constitucién Politica de 1991, fiel a una larga tradicién, esta-
blece que, tanto el subsuelo como los recursos naturales no renovables son bienes integrantes
del patrimonio piiblico®. Desde el capitulo 4 del Titulo 1l superior se deja en claro que
el subsuelo es parte esencial del territorio” y que, por tanto, pertenece a la Nacion'®. A
renglén seguido, para que no se alberguen dudas, el Titulo XII constitucional, relativo
al régimen econémico y de la hacienda publica, principia sefialando que, salvo excep-
cionalisimos derechos adquiridos perfeccionados con arreglo a leyes prexistentes, “el
Estado es propietario”!! tanto del subsuelo como de los recursos naturales no renovables.

De lo dicho se colige que, en general, tanto el subsuelo como los minerales per-
tenecen al Estado, vale decir, la Nacién, como persona juridica de Derecho ptblico'?,
por mandato constitucional, se reserva la propiedad de dichos bienes'3. Tal conclusién,

Cfr. Pimiento Echeverri (2015, pp. 53 y 54).

Cfr. Hernéandez Betancur (2013, pp. 77 y 78); Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2001, p. 129).

Cfr. Sarria, Eustorgio (1960, p. 25); Veldsquez Jaramillo (2000, pp. 53 y ss.).

Cfr. Molina, Juan (1952, p. 24).

Cfr. Pimiento Echeverri (2016, pp. 50 y ss.).

9  (fr. Const. Pol., Art. 101 inciso 4°.

10 Cfr. Const. Pol., Art. 102.

11 Cfr. Const. Pol., Art. 332.

12 Cfr. Pimiento Echeverri (2016, p. 53).

13 "El régimen juridico de las minas ha sido paralelo a las diferentes concepciones politicas y al propio

o N Y

desarrollo econémico y social. Sin embargo, la importancia de la riqueza del subsuelo ha resistido revo-
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sin embargo, no cierra la discusién en torno al alcance del derecho de propiedad que
el Estado ejerce sobre el subsuelo y sus riquezas minerales. De hecho, a partir de las
disposiciones aludidas, la jurisprudencia y la doctrina atribuyen naturalezas disimiles a
dichos bienes, lo que dificulta la adecuada comprensién de su régimen.

Asi por ejemplo, el Consejo de Estado y, de paso, algtin sector de la doctrina'* en-
tienden que el subsuelo se incorpora por principio al patrimonio nacional'’; de hecho,
la Constitucién Politica, en su Articulo 101, lo consagra como un elemento esencial del
territorio, aserto del cual el mdximo tribunal de lo contencioso administrativo deduce
que el subsuelo tiene la connotacién de bien de uso ptblico y, por tanto, debe ser pre-
servado con las salvaguardas propias de estos bienes, vale decir, la inalienabilidad, la
imprescriptibilidad y la inembargabilidad'®. Por su parte, las minas y, en cierto sentido,

los minerales antes de su extraccién'”, si bien pertenecen al Estado, tienen, segtn el

1

Consejo de Estado, una naturaleza juridica diferente, pues, al contrario del subsuelo,
ostentan la condicién de "bienes fiscales"!®.

Tal forma de ver las cosas, aunque legitimada por la autoridad del Consejo de Estado y
de algunos reconocidos tratadistas, representa, sin embargo, serios problemas dogmaéticos
que aconsejan su revisién y, de ser posible, la postulacién de una perspectiva diferente.
En efecto, ¢cémo puede concebirse el subsuelo como bien de uso ptiblico cuando, en
general, ningln asociado puede aprovecharlo en forma directa por el simple ministerio
de la ley?'?, ¢c6mo puede decirse que las minas son, simplemente, bienes fiscales cuan-
do la Administracién no puede comportarse frente a tal propiedad como lo harfa un
particular?; en fin, ¢la summa divisio de los bienes ptiblicos establecida en el Cédigo Civil
—bien de uso piiblico—bien fiscal— es suficiente para aprehender la naturaleza de bienes con
connotaciones juridico-econémicas tan singulares e histéricamente fluctuantes como el
subsuelo y los minerales yacentes?

Para responder a estas preguntas, Pimiento Echeverri (2015) propone una interesante
alternativa conceptual. Segun este tratadista, por virtud de lo dispuesto en el inciso 4°

luciones y cambios de sistemas. Probablemente estemos en presencia de una de las pocas parcelas donde
el poder —més atin que la forma legitimada de este: el Estado— no ha sucumbido a tener constantemente
su propia intervencién frente a los teéricos derechos de los particulares y el mas enfatizado y discutido
de ellos: el derecho de propiedad” (Sdnchez Morén, Barranco Vela, Castillo Blanco, y Delgado Piqueras
(1997, pp. 168 y 169).

14 Cfr. Pefa Quifiones y Pefia Rodriguez (2006, p. 142).

15  Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de 1999. Rad. 6976. M.P.: Jests
Marfa Carrillo Ballesteros. En igual sentido puede consultarse: Consejo de Estado. Sala Plena. Sentencia
del 29 de octubre de 1996. Rad. S-404. M.P. Daniel Sudrez Hernandez.

16  Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de 1999. Rad. 6976. M.P.: Jests
Marfa Carrillo Ballesteros.

17 Cfr. Cafién Ramirez (1985, p. 35).

18 De conformidad con el Articulo 202 de la Constitucién Nacional de 1886, la Nacién recobré “el dominio
de las minas como bien fiscal”. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 13 de septiembre de
1999. Rad. 6976. M.P.: Jestis Maria Carrillo Ballesteros.

19 "“Eluso del subsuelo para propésitos distintos a la minerfa y a la extraccién de aguas subterraneas es libre”
(Medina Pabén, 2016, p. 151).

CON-TEXTO = REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 52 = JULIO-DICIEMBRE DE 2019 « PP. 107-145



Patrimonialidad y regalismo. La identidad histdrico-juridica del Derecho minero y petrolero colombiano 111

del Articulo 101 constitucional, el subsuelo no puede ser entendido, a secas, como un
bien de uso publico, por cuanto reviste la condicién de

... recurso natural cuyo uso se limita a su explotacién por parte del Estado o por los particu-
lares que sean titulares de un permiso previo y expreso, en el marco de los limites impuestos
por la proteccién ambiental y por los derechos de comunidades indigenas que se encuentren

en el territorio de influencia del proyecto de explotacién (p. 289)2°.

De tal planteamiento, a su vez, puede colegirse otra conclusién. No solo el subsuelo no
es bien de uso publico, sino que las minas y los minerales yacentes dificilmente pueden
ser tratados como bien fiscal. En verdad, dado el plexo juridico vigente, y aun cuando
en tratdndose de patrimonio publico todo aquello que no pueda ser catalogado como
bien de uso publico ha de reconducirse a la categoria de bien fiscal por asi disponerlo el
Articulo 674 del Cédigo Civil, lo cierto es que no solo la organizacién pdblica no puede,
simplemente, disponer de las minas y los minerales yacentes como si de propiedad pri-
vada se tratase?!, sino que tales bienes estdn revestidos de un conjunto de salvaguardas
especiales que enrarecen su categorizacién.

En efecto, segtin el Articulo 63 constitucional, ademds de los bienes de uso ptiblico y
otras tantas manifestaciones patrimoniales —tales como "los parques naturales, las tierras
comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo [y] el patrimonio arqueolégico de
la Nacién"—, la salvaguarda de inalienabilidad —junto con las de imprescriptibilidad e
inembargabilidad— puede ser extendida a cualesquiera otros bienes, més allé de pertene-
cer o no al Estado, siempre que el legislador considere que esta es una medida idénea y
necesaria para preservar el interés ptblico que estos representen en cada momento de la
historia??. En desarrollo de tal habilitacién, la Ley 685 de 2001 dispuso que “los minerales
de cualquier clase y ubicacién, yacentes en el suelo o el subsuelo, en cualquier estado
fisico natural, son de la exclusiva propiedad del Estado"?? (se enfatiza), al tiempo que establecié
que esta propiedad es “inalienable e imprescriptible”** (destacado fuera del original) y, por
ende, también inembargable.

Asi pues, aun cuando, por criterio residual, el subsuelo, las minas y los minerales ya-
centes, en tanto no caben en la categorfa de bienes de uso publico, han de encuadrarse
en la de bienes fiscales, lo cierto es que, segtn lo sefiala Pimiento Echeverri (2016), ese
especial cardcter

20 Enigual sentido: Pimiento Echeverri (2016, p. 39).

21 Es de la esencia de los bienes fiscales la posibilidad que tiene la administracién, segtin las normas del
Derecho publico, de transferir su dominio a otros sujetos, sean estos piblicos o privados. Cfr. Veldsquez
Jaramillo (2000, p. 64).

22 (fr. Pimiento Echeverri (2015, pp. 276 y ss.).

23 L.685/2001., Art. 5°inciso 1°. En sentido similar, el Articulo 7° ibid., estatuye que "la propiedad del Es-
tado sobre los recursos minerales yacentes en el suelo o el subsuelo de los terrenos ptblicos o privados,
se presume legalmente”.

24 L.685/2001., Art. 6°.
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... en nada incide en el tratamiento que el ordenamiento juridico le da a esa particular pro-
piedad publica, cuyo particular interés para el desarrollo de la economfia nacional, implica la
calificacién de la actividad minera como de utilidad publica, asi como la creacién e imple-
mentacién de un conjunto de mecanismos de gestién, explotacién y valorizacién, que hace,
de cierta manera, innecesaria o indtil cualquier categorizacién normativa genérica, puesto
que son tan importantes la identificacién de la propiedad como derecho que une a la Nacién
(persona juridica) con el subsuelo, como los mecanismos administrativos establecidos para

desarrollarla como instrumento econémico (p. 55).

Por supuesto, lo anterior no significa que la exploracién y explotacién de las minas a
efecto de extraer los minerales sea una potestad exclusiva del Estado; al contrario, la Ley
685 de 2001, en desarrollo del Articulo 360 constitucional, admite que los particulares
acometan esta industria en forma licita. Lo que sucede es que tal actividad no deviene
de la traslacién de la propiedad minera del Estado al particular que la aprovecha, sino
de la celebracién de un contrato estatal de concesién minera que configura en favor
del concesionario “el derecho a explorar y explotar minas de propiedad estatal”?’, pero
reservando la titularidad en manos de la administracién concedente a quien, tarde o
temprano, revertiran?°.

En resumen, tanto el subsuelo como los minerales yacentes, incluso en el suelo, son
recursos naturales que pertenecen al Estado y que, por su importancia, estin sometidos
al régimen de salvaguardas previsto en el Articulo 63 de la Constitucién Politica, vale
decir, tanto el subsuelo como los minerales yacentes son inalienables, imprescriptibles
e inembargables. No obstante, mientras el subsuelo es un recurso natural cuya gestiény
custodia estd siempre en cabeza del Estado, los minerales yacentes, sea en el suelo o en
el subsuelo, pueden ser explotados y aprovechados por cualquier sujeto debidamente
habilitado y, una vez extraidos de su asiento original, pueden ser licitamente apropiados
por cualquiera sin més restricciones que las definidas por el legislador.

Regalismo. Segtn se dijo, tanto el subsuelo como los minerales son bienes constitu-
tivos del patrimonio del Estado, pero su naturaleza no encaja estrictamente en la summa
divisio de la propiedad ptblica, por lo que su comprensién exige el empleo de otros cri-
terios de anélisis. Asi pues, lo mas acertado, segtin parece, es entender que el subsuelo y
los minerales son recursos naturales pertenecientes al Estado, el cual, atendiendo a sus
distintas condiciones materiales, emplea formas diferenciadas de gestién para cada uno,
pero que, al final, se orientan al mismo propdsito: su maximizacién econémica.

La mejor manera de aprovechar la riqueza estatal representada en el subsuelo y los
minerales, por tanto, es explorary explotar el primero a efecto de extraer y comercializar
los segundos. Cualquier sujeto, entonces, tiene el derecho a desarrollar actividades ex-
tractivas, pero, dada la predominante patrimonialidad ptblica del subsuelo y los recursos
minerales yacentes, antes de acometer tal industria, debe obtener de las autoridades las

25 L. 685/2001., Art. 14,
26 Cfr. L. 80/1993., Art. 19.
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habilitaciones particulares que correspondan®” y, tras el éxito de su iniciativa, ha de retri-
buir al Estado parte de los ingresos derivados de su actividad como contraprestacién por
la explotacién estos bienes?®. Asi lo puntualiza Medina Pabén (2016) cuando sefiala que

... el Estado, ademds de ejercer soberania sobre los bienes comunes y ser titular juridico de
los bienes de uso ptiblico, se ha reservado el derecho exclusivo de explotacién del subsuelo
y de apropiarse de sus productos (volviéndose bienes fiscales) o concederlos a los terceros.
Sobre el tema del contrato de concesién minera, en la prictica, lo que hace el Estado es per-
mitir que el particular obtenga para si esos productos generalmente a cambio de un precio
que toma por lo regular la denominacién de regalia (p. 148).

En tal estrategia normativa, con todo y las observaciones o criticas que algunos sectores
politicos y sociales puedan formularle??, es posible entrever un cierto sentido practico,
en la medida en que, sin contravenir la patrimonialidad del subsuelo y los minerales, se
reconoce que el Estado, en si, no tiene ni la vocacién operativa ni la solvencia técnico-
econémica indispensables para el aprovechamiento directo de sus riquezas®®. De tal
suerte, en lugar de reservar la explotacién minera al Estado y, de este modo, diferir —cuando
no frustrar— la oportunidad de obtener recursos financieros ttiles para soportar distintos
gastos e inversiones publicas, el ordenamiento juridico colombiano opta por permitir que
terceros especialmente habilitados puedan acometer dicha tarea, siempre que reconoz-
can que lo hacen por virtud de un titulo precario®' y que, como consecuencia de ello,
paguen "una contraprestacién econémica a titulo de regalfa, sin perjuicio de cualquier
otro derecho o compensacién que se pacte”3?.

En dltima instancia, segtin puede verse, el Estado, como regla general, no extrae
directamente las riquezas del subsuelo, pues no esté en la capacidad de asumir las inver-
siones, retos y riesgos que tal actividad precisa. En su lugar, simplemente, la organiza-
cién politica concesiona y controla su extraccién por terceros, al tiempo que recauda
una retribucién proporcional al beneficio obtenido por quien desarrolla esta industria.

Al fin de cuentas, lo importante es procurar la extraccién del recurso, pues ello, segiin
las reglas vigentes, asegura un beneficio a las arcas publicas; y es que, aun cuando los
recursos naturales no renovables pertenecen al Estado, parece més benéfico —al menos en
el corto y, quizd, en el mediano plazo— permitir que un tercero, debidamente habilitado
y supervisado, los extraiga a cambio de una ganancia neta para el Estado que pretender

27 (fr. Const. Pol., Arts. 84 y 333; L. 685/2001., Arts. 1°,5°,6°, 7°, 14, 15,17 y ss., 45 y 49.

28 (fr. A.L.05/2011., Art. 1°; .. 685/2001., Art. 227. En este sentido pueden consultarse: Armenta Vergara,
Barreto Nieto y Prieto Bustos (2012); Hernadndez Betancur (2013, p. 76); Lleras de la Fuente, Arenas
Campos, Charry Uruefia, y Herndndez Becerra (1992, p. 597); Ortiz Monsalve (1992, p. 285).

29  Cfr. Declaracion sobre la gran mineria trasnacional en la V Cumbre de los Pueblos: la Verdadera Voz de América. Dispo-
nible en: http://reclamecolombia.org/declaracion-sobre-la-gran-mineria-trasnacional-en-la-v-cumbre-
de-los-pueblos-la-verdadera-voz-de-america/. Recuperado el 23 de agosto de 2015.

30 Cfr. Ponce Muriel (sf.).

31 Cfr. L. 685/2001., Arts. 14, 17y 45.

A.L.05/2011., Art. 1° inciso 1°.
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que este, en un alarde de soberania que se opone a sus posibilidades materiales, los ex-
traiga directamente para que asf pueda apropiarse de toda la utilidad. De hecho, cuando
se trata del subsuelo y los minerales, lo realmente importante no es tanto su titularidad,
“sino la explotacién, o dicho de otra manera quién obtiene los beneficios de la extraccidn,
cudndo y cé6mo” (Sdnchez Morén, Barranco Vela, Castillo Blanco y Delgado Piqueras,
1997, p. 168); y el Estado, sin duda, se asegura una parte representativa de tales rendi-
mientos por medio del cobro de las regalfas, sea que se asuma que estas lo compensan por
el hecho de la explotacién por un tercero de sus riquezas, sea que se entienda que estas
son apenas una renta que deviene del hecho mismo de la explotacién, indistintamente
de si el recurso pertenece al Estado o, por excepcidn, a los particulares.

Justificacion y plan de la exposicién. La patrimonialidad estatal del subsuelo y los
minerales, asi como la posibilidad de que terceros los exploten a cambio de una contra-
prestacion a favor del Estado no son, en estricto sentido, innovaciones de la Constitucién
de 1991, ni mucho menos notas autéctonas —aunque si definitorias— del Derecho minero
y petrolero colombiano. Al contrario, la patrimonialidad y el regalismo no son sino el
reflejo del legado institucional ibérico en la conformacién de nuestro ordenamiento
juridico. Sin duda, las reglas analizadas en el acépite precedente son apenas la sintesis
formal de una larga tradicién de economia extractiva y del inveterado celo mostrado por
la organizacién politica en orden a participar de los beneficios de dicha actividad?3. El
estudio del régimen del subsuelo y sus recursos, sin duda, ha de soportarse en el rastreo
de sus raices histéricas. De esta suerte, en adelante se revisaradn los distintos perfodos de
la regulacién de la actividad extractiva y de las disposiciones hacendisticas que le fueron
aplicables desde la Espafia bajomedieval hasta finales del siglo XX, momento en el cual
habria de transitarse del andlisis histérico a la revisién y critica del Derecho vigente.

En este orden de ideas, en las lineas subsiguientes (1) se estudiardn los origenes de las
categorfas patrimonialidad y regalismo en las normativas reales espafiolas de los siglos
XIll y siguientes. A renglén seguido, (1) se revisard cémo el descubrimiento del Nuevo
Mundo y la ambicién por explotar sus riquezas determinaron la irrupcién de reglas espe-
ciales, particularmente en lo relativo a la perspectiva fiscal de la materia minera. Este par
de acédpites, por supuesto, revisten singular importancia en el desarrollo de este escrito,
en la medida en que las bases sentadas en el régimen minero y hacendistico medieval
y colonial dejaron huellas indelebles en la sustancia de nuestro ordenamiento juridico,
tal cual puede corroborarse al revisar (IlI) no solo la pervivencia directa de la normativa
minera hispana en el Derecho nacional durante casi todo el siglo XIX, (IV) sino también
su inmanencia en la construccién de un sistema propio tras la abolicién formal de las
leyes espafiolas en 1887. De hecho, (V) los principios patrimonial y regalista que inspi-
raron la materia en estudio desde la Edad Media fueron los que infundieron un caracter
especial al Derecho aplicable a la explotacién de los recursos naturales no renovables a
partir de las concesiones petroleras de principios del siglo XX.

33 (fr. Colmeiro (1850, pp. 72y 73).
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1. PATRIMONIALIDAD Y REGALISMO EN LA ESPANA BAJOMEDIEVAL

Cuando menos desde el siglo XliI, el ordenamiento juridico hispano comenzé a incorporar
reglas especiales relativas a la titularidad de las riquezas minerales o patrimonialidad y a la
participacién de la organizacién politica en los dividendos provenientes de su extraccién
o regalismo. Sin duda, la patrimonialidad y el regalismo constituyeron la base conceptual
del Derecho minero espafiol desde sus mas remotos origines®* y determinaron el caracter
especial de los ordenamientos que, como el Derecho minero y petrolero colombiano, se
construyeron a partir de esta herencia. Tales previsiones, particularmente las relativas a
la patrimonialidad®, constituyeron una interesante toma de distancia frente a la tradicién
romana®® que, en términos generales, inspiraba la institucionalidad ibérica?”. Como se
sabe, el Derecho romano, més alla del reconocimiento de algunas servidumbres legales?®
—o0, més exactamente, delimitaciones por razones de vecindad—, profesaba el més profundo
respeto por la propiedad y formulaba amplisimos poderes en favor de los propietarios
inmobiliarios sobre sus fundos, lo que les permitia aprovecharlos ilimitadamente, esto
es, desde el cielo hasta el infierno®®; el Derecho hispano bajomedieval, entre tanto, comenzé a
incorporar cotas en los contenidos del dominio inmobiliario por medio de delimitaciones
vecinales, primero, y procomunales después*® hasta llegar a restricciones fuertes*' que
se manifestaban, por ejemplo, bajo la forma de gravdmenes profundos a su alcance e,
incluso, de traslacién de ciertos bienes tradicionalmente privados al dominio publico. Tal
fue el caso del subsuelo y de las riquezas que de allf se extrafan, segtn puede concluirse
de la revisién de antiguas normativas como (1) Las Siete Partidas, (2) el Ordenamiento

de Alcald y (3) el Ordenamiento de Briviesca*?.

34 Cfr. De Gamboa (1761, p. 10).

35 En el Derecho romano, el dominio real sobre las minas era cosa impensable; sin embargo, de antiguo se
aceptaba un cierto margen de participacién de la organizacién politica en los beneficios obtenidos por la
extraccién de riquezas. Asi las cosas, el reconocimiento de la titularidad del duefio de un fundo sobre el
subsuelo y sus riquezas “no impidié que los Emperadores romanos se atribuyesen un décimo del producto
de las minas cualquiera que fuese el lugar donde se encontraran” (Vélez y Uribe, 1905, p. 1).

36 A pesar de la marcada influencia romana, sefiala Juan Molina (1952), “en Espafia entraron a regir normas
especiales del Derecho Minero: habfa diferencia entre lo que era la propiedad territorial y la propiedad
minera” (p. 107).

37 Cfr. Escudero (2003, pp. 399 y ss.); Gibert (1982, pp. 61 y ss.); Iglesias (1984, p. 80); Pérez-Prendes
Mufioz-Arraco (2004, pp. 1.393 y ss.).

38 (fr. Petit (2011, pp. 278 y ss.).

39  (fr. Pimiento Echeverri (2016.2016, p. 29); Valencia Restrepo (1998, pp. 332y 333); Vélezy Uribe (1905, p. 1).

40 (fr. Hernandez Betancur (2014, pp. 15 y ss.); Pérez-Prendes Mufioz-Arraco (2004, p. 1.231).

41 (Cfr. Santaella Quintero (2010).

42 Seemplea el término "Ordenamiento de Briviesca” de la misma forma en que se lo consagra en la Novisima
Recopilacién. En otras compilaciones normativas suele usarse el término "Ordenamiento de Bribiesca”.
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1. Las Siete Partidas

Ya en Las Siete Partidas es posible identificar los primeros esbozos de la patrimonialidad
y el regalismo como notas esenciales en la configuracién del régimen minero espafiol.
Estas primeras formulaciones, sin embargo, no fueron del todo contundentes. De hecho,
la sistematizacién de tales categorfas dependié en un primer momento de su inferencia
a partir de disposiciones relativas a teméticas distintas a la minerfa propiamente dicha.

La patrimonialidad fue, quiza, el supuesto juridico més oscuro en sus origenes. Su
presencia en la formacién del Derecho minero espafiol apenas si podia deducirse de la
atenta revisién de algunas de las disposiciones relativas a la guarda del monarca y su
descendencia —qual debe seer el pueblo en guardar al rey et sus fijos—. En efecto, en la Ley Vv del
Titulo XV de la Segunda Partida se sefialaban las reglas aplicables para asegurar que "¢l
sefiorio sea siempre uno, et no lo enagenen nin lo departan”. Entre tales reglas se destacaba que, a
fin de conservar la indivisibilidad del reino, “quando el rey fuere finado et ¢l otro nuevo entrare en
sulogar [ ... | nunca en toda su vida [este podrd departir] el seiiorio nin [enagenarlo]”. De hecho, para
reforzar esta restriccién al poder real, la mencionada disposicién establecia que “quando
el rey quisiere dar beredamientos d algunos” no podrfa hacerlo “sobre aquellas cosas que pertenescen al
sefiorio” entre los cuales, por cierto, se enunciaban las mineras. Asi pues, a pesar de que no
se sefialaba expresamente que las minas pertenecian al patrimonio real, era cuando menos
posible deducir que tales bienes eran, ya un derecho de la Corona, ya una manifestacién
patrimonial inescindible del reino mismo, razén por la cual ni siquiera el monarca podia
transferir en forma plena e irrevocable a ninguno de sus stibditos*?.

El regalismo, por su parte, era bastante mdas claro en el texto de Las Sicte Partidas.
Dicha codificacién, en efecto, definié medidas especiales para procurar la participacién
de la Corona en las rentas que de allf pudiesen obtenerse**. Fue asi como en la Ley XI
del Titulo xxVvill de la Tercera Partida se dispuso que “las rendas de las salinas [ ... ], et de las
ferrerias et de los otros metales, [ ... ] son de los emperadores et de los reyes”. Tales rentas, segtin se
desprende del texto legal, debian pasar a manos de los monarcas, casi por disposicién
de Derecho natural, en la medida en que eran el modo més propicio para que pudiesen
"mantenerse honradamente [ ... | sus despensas, et [ ... | amparar sus tierras et sus regnos et guerrear contra
los enemigos de la fe", pues de otro modo habrifa sido imprescindible obtener estos mismos
recursos a partir de la imposicién de gravdmenes a la poblacién o, como lo sefialaba la
propia ley, “echarles muchos pechos [a sus pueblos] et facerles otros agravamientos”. Ahora bien,
desde un punto de vista cuantitativo, segtin ensefiaban los glosadores de la época, las
rentas reales por la explotacién minera ascendian a un décimo cuando la mina era ajena

43 LaLey Vv del Titulo XV de la Segunda Partida permitia a los monarcas la concesién de bienes de la Co-
rona, pero dicho donadio no era ni irrevocable ni a perpetuidad. Al respecto, la mencionada ley disponia
que si el rey otorgaba bienes de la Corona en privilegio de donadio, el beneficiario “non las puede baber nin

debe usar dellas sinon solamente en la vida de aquel rey que gelas otorgd et confirms
44 (Cfr. Colmeiro (1850, p. 73).
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y a dos décimos cuando pertenecian al patrimonio real, pero se entregaban a terceros

para su explotaciéon®.

2. El Ordenamiento de Alcala

Estos primeros pasos del Derecho minero espafiol, en los cuales la patrimonialidad no
era del todo clara y el regalismo, por tanto, carecia de un soporte juridico inequivoco,
comenzaron un lento, pero decidido proceso de esclarecimiento. Un primer paso fue
dado a mediados del siglo XIV; en efecto, el Rey Alfonso XI, en el célebre Ordenamiento
de Alcal4, decret6é que, ademds de las rentas previstas en Las Siete Partidas por la explota-
cién de minerales, "todas las mineras de plata, i oro, i plomo, i de otro qualguier metal, de qualquier
cosa que sea, en nuestro Seiiorio Real*® [ ], i asimesmo las fuentes, i pilas, i pozos salados, que son para
facer sal™*” pertenecerfan en adelante a la Corona.

Esta normativa, por lo tanto, establecié una relacién inescindible entre la propie-
dad de las minas y la exigencia de rentas por su explotacién. Dicho con algo més de
detalle, las riquezas minerales —cuando menos algunas de ellas— fueron declaradas como
patrimonio de la Corona; tal declaracién, sin embargo, no implicé la dedicacién de la
organizacién politica a la actividad extractiva, ni menos la exclusién de los particulares
de dicha industria. La minerfa desarrollada por los stbditos sigui6é siendo un quehacer
licito; no obstante, su ejecucién no era libre, en tanto precisaba, bien de la expresa ha-
bilitacién real, bien de la existencia de un derecho adquirido a la explotacién derivado
del aprovechamiento de la riqueza de la tierra por tiempo inmemorial. De lo dicho se
colige que lo que el monarca pretendia con la aludida disposicién era legitimar las rentas
obtenidas de la mineria, en tanto el privilegio concedido o reconocido para extraer los
minerales pertenecientes a la Corona conllevaba siempre el deber a cargo del minero de
retribuir al Rey “las rentas dello"*®.

3. El Ordenamiento de Briviesca

Afios més tarde, el Rey Juan I, consciente de la importancia que las rentas mineras revestfan
para las finanzas de la Corona, adopté medidas especiales para fomentar la bisqueda de
estos materiales y, por consiguiente, incrementar el recaudo de la participacién que por
este concepto correspondia a la organizacién politica*®. Al efecto, en el Ordenamiento
de Briviesca de 1387, segtin se preceptud en la peticién 52°°! el monarca, persuadido de
que "estos nuestros Reinos son abastados, i ricos de mineros”, determiné que toda persona, previa

45 Cfr. Molina (1952, p. 108).

46 Ordenamiento de Alcald de Henares. Titulo XXXII. Ley XLVII.

47 Ordenamiento de Alcald de Henares. Titulo XXXII. Ley XLVIII.

48 Ordenamiento de Alcald de Henares. Titulo XXXII. Ley XLVIII.

49  Cfr. Ortiz Monsalve (1992, p. 118).

50 El texto de la peticién 52 del Ordenamiento de Briviesca fue incluido en la Nueva Recopilacién en la
Ley 111 del Titulo Xlil de su Libro VI.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 52 = JULIO-DICIEMBRE DE 2019 « PP. 107-145

DERECHO ECONOMICO



118 LuUis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

obtencién de la merced real pertinente, podia "buscar, i catar, i cavar” bien en su predio, bien
en la heredad de un tercero "las dichas mineras de oro, i plata, i de azogue, i de estafio, i de piedras,
i de otros metales”, siempre que con su intervencién no causasen perjuicio a terceros y, en
caso de "buscar, i catar, y cavar” en predio ajeno, lo hiciesen “con licencia de su duefio™".

Asimismo, a efecto de esclarecer el alcance de los derechos de la Corona, esta norma-
tiva determiné el monto preciso de su participacién en “lo que se ballare de los dichos mineros,
i sesacare”. Asi pues, el mencionado ordenamiento sefial6 que con los recursos extraidos
se pagarian, en primer lugar, las costas de la explotacién; el remanente, por su parte, se
dividirfa, dejando "la tercia parte [ ... | para el que lo sacare, i las otras dos partes para [la Corona]">?2.
Vale la pena resaltar, en fin, que el monto de este gravamen, si bien ofrecié certeza en
cuanto a los derechos de la Corona en la actividad minera, redundé en la inoperancia —al
menos parcial— de este ordenamiento, pues, ante la exorbitancia de la participacién real
en los beneficios de la explotacién de los minerales, los descubridores de minas preferfan
explotarlas de manera clandestina o, simplemente, no explotarlas; esta circunstancia,
como se verd, propicié la modificacién de estas reglas durante el siglo XVI, pues, de otro

modo, no habria sido posible fomentar la minerfa en Espafia y en sus dominios’>.

1. PARTICIPACION DE LA CORONA EN LA EXPLOTACION MINERA EN INDIAS

A partir del siglo XVI, la opcién institucional adoptada por la monarquia espafiola en
torno a la declaracién normativa de pertenencia a la Corona de las riquezas minerales y
la participacién —de indole fiscal— en su aprovechamiento cobraron un matiz especial®*.
Sin duda, el descubrimiento del Nuevo Mundo y la apropiacién de sus inconmensurables
riquezas minerales representaron para la monarquifa ibérica una oportunidad histérica
para el incremento de sus arcas y, por ende, de su poder e influencia en Europa, razén
por la cual tanto los Reyes Catélicos como sus sucesores echaron mano de todas las ar-
gucias politicas y juridicas necesarias para asegurarse semejante botin. Fue justamente
en este contexto (1) que los monarcas espafioles reforzaron los instrumentos formales
que les procurasen la propiedad de las minas de ultramar, al tiempo que (2) establecie-
ron reglas especiales para incentivar su explotacién conservando la participacién en los
rendimientos de tal industria.

1. La propiedad de las minas en las Indias Occidentales

Por virtud de la influencia ejercida sobre la Sede Apostélica, los Reyes Catélicos lograron
que el Papa Alejandro VI, por medio, entre otras disposiciones pontificias, de la célebre
Bula inter cactera de 1493, les donase® "todas las yslas e tierras firmes [descubiertas i por descubrir]

51  Cfr. Molina (1952, pp. 108 y 109).

52  Ordenamiento de Briviesca. Peticién 52.

53 (Cfr. Rivadeneira (1977, p. 8).

54  Cfr. Sarria (1960, pp. 25y ss.).

55 (fr. Sanchez-Arcilla Bernal (2000, pp. 73 y ss.).
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hacia el occidente i mediodia [...] con todos los sefiorios de las dichas tierras, civdades, fuertes, lugares,
villas, derechos, jurisdicciones, i todas sus pertenencias” y les confiriese, como verdaderos sefiores
de dichas islas y tierra firme, “pleno, libre, lleno i absoluto poder i jurisdiccion” sobre los bienes
y las gentes de tales dominios. La mencionada donacién papal, més alld de las discusiones
teolégicas y juridicas que se suscitaron en torno a su legitimidad®®, “fue tenida como el
titulo juridico suficiente para sustentar el derecho de dominio de los reyes de Espafia
sobre las Indias, sus habitantes y sus recursos naturales” (Suescin, 2008, p. 83).

Como resultado de lo anterior, en adelante, tanto el territorio indiano como los bienes
en él existentes se consideraron propiedad de los monarcas ibéricos, esto es, cualquier bien
pasible de apropiacién y del que pudiese derivarse algtin beneficio econémico pasé a
ser bien realengo®” . Tal titulo juridico, por tanto, permiti6 a la Corona el aprovechamiento
de las riquezas indianas, ya por la gestién directa de la burocracia a su servicio, ya por
la accién de terceros que, por virtud de merced®® o capitulacion real®®, podian emprender
expediciones a los nuevos territorios para extraer recursos naturales, desarrollar activi-
dades comerciales o ejercer monopolios mercantiles a cambio del pago de determinados
derechos fiscales®.

Las minas, por supuesto, constituyeron un buen ejemplo de este régimen jurfdicom.
En efecto, casi desde el Descubrimiento comenzé a circular el relato de que, en los nue-
vos dominios, el oro y la plata estaban bace un instante al alcance de la mano. Tal abundancia de
metales preciosos y de otras tantas riquezas minerales condujo a los Reyes Catélicos
a reservarse, en un primer momento, "el aprovechamiento de todas las minas que se
descubrieran en las Indias, salvo aquellas de las cuales se hiciera concesién especial”®2.

No obstante, las dimensiones de los yacimientos eran tan significativas y el territo-
rio tan vasto y prometedor que muy pronto los nuevos dominios reales se llenaron de
adelantados que extrafan los metales y riquezas sin la previa obtencién de una merced o
capitulacién, por lo que los monarcas se vieron forzados, tras el infructuoso expediente
de la proscripcién y el castigo®, a adoptar a partir de 1504 una politica minera especial para
las Indias Occidentales que permitiese, no solo el descubrimiento y laboreo de minas por
parte de los funcionarios reales y de los sujetos agraciados con merced o capitulacion real®*
también, por virtud de una habilitacion general, 1a actividad de cualquier sibdito a cambio del

pago de un tributo®, en lo que De Solérzano denominara el régimen de minas comunes®®.

, sino,

56 Cfr. De Solérzano Pereira (1703, pp. 29 y ss.); Ots Capdequi (1959, pp. 29 y ss.); Suesctin (2008, pp.
81yss.).

57 Cfr. De Solérzano Pereira (1703, pp. 479 y ss.); Suesctin (2008, p. 83).

58 (fr. Ots Capdequi (1959, p. 139).

59 Cfr. Ots Capdequi (1940, pp. 5y ss.).

60  Cfr. Friede (1989, p. 71).

61 Cfr. De Solérzano Pereira (1703, p. 481).

62  Ots Capdequi (1982, p. 37).

63 Cfr. Cédula Real de 3 de septiembre de 1501.

64 Cfr. Ots Capdequi (1940, p. 23).

65 (fr. Sénchez-Arcilla Bernal (2000, p. 327).

66 Cfr. De Solérzano Pereira (1703, p. 481).
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Como puede verse, en términos generales, el modelo institucional de la mineria dis-
puesto por los Reyes Catélicos en los dominios indianos y conservado en lo fundamental
en la fase de Conquista y, més tarde, durante el periodo colonial, no distaba mucho del
ordenamiento minero vigente en la Metrépoli. En verdad, la patrimonialidad y el regalis-
mo, categorias inspiradoras de este régimen, se conservaron incélumes durante siglos®’;
prueba de tal afirmacién reside en el hecho de que los primeros monarcas Habsburgo
expidieron algunas normativas que daban cuenta de la habilitacién general para la ex-
plotacién por cualquier sujeto de las riquezas mineras pertenecientes a la Corona®®, por
un lado, y, por el otro, el pago de un derecho fiscal como retribucién a los monarcas por
tal actividad®® al estilo de las normativas medievales. Asi pues, aun cuando por medio
del régimen de capitulaciones los monarcas concedieron la propiedad de sus bienes en el

Nuevo Mundo a este o aquel stibdito”, lo cierto es que “las leyes coloniales no parecen

71

haber otorgado la propiedad del subsuelo"”!, esto es, el otorgamiento de un bien raiz, por

ejemplo, no conllevaba la apropiacién del subsuelo, sino, tnicamente, de la superficie”?.
2. Un modelo regalista especial para el Nuevo Mundo. La dualidad fiscal

A pesar de las proximidades resaltadas en el acépite anterior, el régimen juridico de las
minas en América se separé del ordenamiento vigente en la Metrépoli en su componente

67  Cfr. Vergara Blanco (1989, p. 630).

68 Carlos |, en la Ley del 9 de diciembre 1526, retomada a su vez en la Ley expedida por Felipe 1l el 19 de
junio de 1568, establecié que "todas las personas de cualquier estado, condicion, preeminencia 6 dignidad,
espafioles é indios [podrian] sacar oro, plata, azogue y otros metales [ ...] en todas las minas que hallaren, 6
donde quisieren o por bien tuvieren, y los coger y labrar libremente y sin ningun género de impedimento”.
Tan amplia merced, por tanto, significaba que “las minas de oro, plata, y los demas metales [eran] comunes
4 todos, y en todas partes y términos, con que no resulte perjuicio 4 los indios, ni 4 otro tercero”.

69 En Carta del 5 de febrero de 1504, Fernando de Aragén e Isabel de Castilla ordenaron que el ejercicio
de la habilitacién general para la explotacién minera en las Indias dependfa del pago de un tributo a la
Real Hacienda que equivaldria a una cierta proporcién de los beneficios extraidos. Cfr. De Solérzano
Pereira (1703, p. 481); Ots Capdequi (1959, pp. 139y ss.).

70 Cfr. Ots Capdequi (1940, pp. 5y ss.).

71 Cfr. Pimiento Echeverri (2016, p. 29).

72 En sentido contrario puede consultarse a De Avila Martel, para quien el Derecho indiano permita la

apropiacién privada de las minas. En sus palabras, “la propiedad minera, diversa de la superficial, era
accesible a todos los habitantes, tanto espafioles como indigenas y aun a los extranjeros domiciliados
legalmente en América; salvo las altas autoridades territoriales, aquellas que tuvieran que ver con las minas
y los eclesiasticos, todos los que tienen la prohibicién de ser propietarios de minas. [...] La propiedad
minera de los particulares, [sic] es de amplisimo contenido, como cualquier otro bien de su dominio. Del
rey pasa a los particulares [...] por virtud de la merced y concesién del soberano, la que no dudamos en
llamar una modal donacién. Esta tltima frase es feliz y contiene la posibilidad de que caduque si no se
cumplen los requisitos establecidos para su permanencia”.
No se comparte la lectura expuesta en razén de que, como se ha insinuado, las normativas propias del
Derecho indiano, si bien concebifan ciertos derechos subjetivos en relacién con la actividad minera, lo
hacfan en el sentido de salvaguardar la explotacién de los minerales en cuanto tal, y no en lo tocante al
dominio de la mina, el cual, como lo destaca el propio De Avila Martel al citar las Ordenanzas de Nueva
Espaiia, jamas se desprende del patrimonio real.
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hacendistico. A diferencia de las normativas medievales antes resaltadas e, incluso, de
las reformas al ordenamiento minero para Espafia introducidas por Felipe 1l en la Real
Ordenanza de 10 de enero de 1559, en cuya virtud se exigifan dos terceras partes del
provecho obtenido por la actividad extractiva, las leyes de Indias destinaban para la
Real Hacienda, como regla general, una participacién apenas de la quinta parte de los
beneficios”® o, como se la llamaba entonces, el quinto real”. Tal diferencia, probablemente,
obedecié al hecho de que, a diferencia de lo que ocurria en Espafia, en donde el escaso
laboreo de las minas derivaba del ocultamiento de los yacimientos por parte de los te-
rratenientes a efecto de impedir que terceros aprovechasen los recursos de sus fundos,
el descubrimiento y explotacién de las minas en América debfa vencer problemas mu-
cho més graves, tales como la distancia con la Peninsula, las dificultades que el entorno
tropical representaba para los adelantados y, més tarde, para los colonizadores, y, en fin,
el grave peligro en que se incurrfa al transportar a Europa las riquezas obtenidas, razén
por la cual los monarcas, a efecto concitar el interés de los mineros y asf acrecentar sus
propias arcas, debfan ofrecer incentivos mucho més atractivos que los vigentes en Espafia.

En resumen, dadas las caracteristicas expuestas, es posible aseverar que, con ocasién
del descubrimiento y consiguiente conquista y colonizacién de América, el Derecho mi-
nero espafiol se dividié en dos ramales: un Derecho minero espafiol propiamente dicho,
contenido, en términos generales, en las ordenanzas mineras de 15591721y 1585[76) y un
Derecho minero indiano que, ademds de aplicar las reglas generales del primer ramal en
forma supletiva’”, se rigié por disposiciones especiales contenidas en cédulas y cartas
reales expedidas a lo largo de los siglos XVI a XVIiI, compiladas algunas de ellas en el gran
cuerpo normativo expedido por Carlos Il en 1680, asi como por otras tantas normativas
posteriores’® entre las que se destacaron algunas codificaciones singulares como la Orde-
nanza de 1783 conocida como "Real Ordenanza para la direccion, rejimen y gobierno del importante
cuerpo de la Mineria de Nueva Espafia y de su Real Tribunal Jeneral”. Fue esta dltima vertiente del
Derecho minero la que inspiré la construccién de las normativas mineras que se abrieron
paso en las nacientes reptblicas americanas durante el siglo XIX”?, en la medida en que
ella perfilé los elementos definitorios de esta materia en los afios venideros: propiedad
ptblica del subsuelo, explotacién de la riqueza mineral por parte de terceros quienes a
cambio se obligaban al pago de un derecho fiscal en favor de la organizacién politica y,

en fin, la obligacién de labrar las minas como condicién para continuar su explotacién®’.

73  Vélez y Uribe (1905, p. 4).

74 En Ordenanza de 1572, Felipe Il mandé que “todos los vecinos y moradores de nuestras Indias que co-
gieren 6 sacaren en cualquier provincia 6 parte de ellas oro, plata, plomo, estafio, azogue, hierro G otro
cualquier metal, nos hayan de pagar y paguen la quinta parte de lo que cogieren 6 sacaren neto, sin otro
ningun descuento”.

75 (Cfr. Colmeiro, Manuel (1850, p. 73).

76 Cfr. Ortiz Monsalve, Alvaro (1992, p. 119).

77 Cfr. Ortiz Monsalve, Alvaro (1992, p. 120).

78 Cfr. Aguilera (1965, p. 357).

79  (Cfr. Vélez y Uribe (1905, p. 3).

80 (fr. Rivadeneira (1977, pp. 14y 15).
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11l IRRUPCION DEL ORDENAMIENTO MINERO VERNACULO

Los albores del siglo XIX representaron para las antiguas colonias espafiolas en América
el comienzo de la vida republicana como sintesis de largos y dolorosos procesos politi-
cos, sociales y econémicos que fluctuaron de los levantamientos y rebeliones populares
de los siglos XVII y XVIII hacia la emancipacién®!. Consolidada la Independencia, uno de
los primeros retos en la formacién del Estado consistié en la estructuracién de un or-
denamiento juridico propio, para lo cual los lideres republicanos, por simple sensatez
politica, no cabe duda, echaron mano del edificio juridico legado por Espafia. Tal opcién
institucional, por supuesto, (1) permitié la pervivencia de las disposiciones y normas
mineras vigentes en la época de la Colonia, (2) aun cuando pronto comenzaron a notarse
algunas reglas especiales que alteraban la forma de los principios del Derecho minero
tradicional o que, incluso, rompian de plano con sus elementos esenciales.

1. Conservacién de la herencia hispana

Aun cuando en apariencia el Derecho minero verniculo, por virtud de la expedicién
de un buen ndmero de disposiciones especiales, comenzé a tomar notas propias desde los
albores de la Gran Colombia, lo cierto es que tanto las reglas relativas a la titularidad
de la organizacién politica sobre el subsuelo y sus riquezas, como aquellas que permi-
tfan la explotacién de las minas a cualquier stibdito a cambio del pago de un derecho
fiscal instauradas por el gobierno espafiol continuaron vigentes, ya por remisién directa
o aplicacién supletiva, ya porque inspiraron las ulteriores codificaciones nacionales®?.

Prueba de lo anterior puede ser hallada en el Decreto de 4 de agosto de 1823, el cual,
si bien se decantaba por la reserva de las minas de platino para el Estado, lo que constituia,
sin duda, un verdadero distanciamiento en relacién con el antiguo régimen, concentraba
la generalidad de sus disposiciones en facultar al gobierno para el otorgamiento de las minas
a los particulares para su explotacién a la usanza de la Colonia y remitfa expresamente
a la "Real Ordenanza para la direccién, réjimen y gobierno del importante cuerpo de la mineria de Nueva
Espafia” (1783) en lo relativo a la labranza, fortificaciéon y amparo de las minas.

Otro tanto puede decirse del Decreto de 24 de octubre de 1829 dictado por Simén Bolivar
y que, si bien puede tenerse como el primer ordenamiento nacional del sector de minas, es de
reconocer que, en general, esta normativa no fue sino un intento por procurar la eficacia de la
legislacién espafiola aplicable en el ramo, de suerte que “el régimen legal de la [mineria], vigente
durante la Colonia, se prolongé hasta los primeros tiempos de la Reptblica, en que el espiritu
de aquella legislacién se amplié més atn, nacionalizandose integralmente el subsuelo®?. Asi
pues, segtin se desprende de los considerandos del llamado Decreto minero del Libertador, la minerfa, a
pesar de ser una de las “principales fuentes de riqueza publica”, estaba completamente “aban-

81 Cfr. Liévano Aguirre (1973, pp. 9y ss.).
82 (fr. Aguilera (1965, p. 121); Ortiz Monsalve, 1992, p. 121); Rivadeneira (1977, pp. 14y 15).
83  (fr. Sarria (1960, p. 109).
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donada en Colombia”, de suerte que se precisaba, entre otras medidas, del aseguramiento de la
propiedad de las minas “contra cualquier ataque” como prenda de “la prosperidad del Estado”.

Como ya puede intuirse, tal apropiacién estatal de las minas fue completamente
inspirada por los principios patrimonial y regalista, definitorios ambos del Derecho mi-
nero espafiol y, por supuesto, pretendié generar los mismos efectos que tales postulados
propiciaban en el régimen depuesto. En verdad, al igual que en el antiguo régimen, el
hecho de que la organizacién politica se reservase la propiedad sobre el subsuelo y sus
recursos no implicaba ni la dedicacién del Estado a la explotacion directa de la riqueza
minera, ni la proscripcién de la actividad privada en este ramo. De hecho, el interés del
Estado era, precisamente, la extraccién de los minerales, pero por cuenta y riesgo de
sujetos especializados, debidamente habilitados y obligados a retribuirle por el derecho
a ejercer la minerfa con parte de los beneficios extraidos.

En este orden de ideas, el Decreto declaraba que “las minas de cualquier clase corres-
ponden a la Republica, cuyo gobierno las concede en propiedad y posesién a los ciuda-
danos que las pidan, bajo las condiciones expresas en las leyes y ordenanzas de minas"®#,
en especial, aquellas contenidas en la Ordenanza Minera de Nueva Esparia de 1783[85],
De hecho, tal remisién es la clave de la pervivencia de los principios patrimonial y rega-
lista®®; en verdad, la mencionada Ordenanza, en su Titulo V, que trataba “del dominio radical
de las minas: de su concesion d los particulares; y del derecho que por esto deben pagar” establecia que las
minas pertenecian al Estado y que este, sin separarlas de su patrimonio, podia concederlas
a los stibditos®” bajo dos condiciones: la primera, que el concesionario contribuyese a la
Hacienda Publica con “la parte de metales seiialada” y, 1a segunda, que la mina fuese efectiva-
mente labrada en conformidad con las obligaciones definidas en la ley y en la particular
concesién®®, "de tal suerte que se entiendan perdidas siempre que se falte al cumplimiento de aquellas en que
asi se previniere, y puedan concedérsele d otro cualquiera que por este titulo las denunciare”s®.

Es de destacar que, en términos generales, el Decreto Minero de 1829 permanecié
vigente durante buena parte del siglo XIX?°, de lo que resulta que los principios patrimo-
nial y regalista, propios del Derecho minero de Indias, salvo situaciones especiales que
se analizardn més tarde, conservaron su fuerza y vigor durante dicho periodo. Incluso
las reformas puntales al ordenamiento minero, excepcién hecha de algunas disposi-
ciones que reservaron a la Nacién la explotacién de determinados minerales®! y de lo

84 Decreto de 24 de octubre de 1829, Art. 1°.

85 Decreto de 24 de octubre de 1829., Art. 38.

86 (fr. Aguilera (1965, p. 359).

87 Real Ordenanza para la direccién, réjimen y gobierno del importante cuerpo de la minerfa de Nueva
Espafa de 1783., Titulo V. Arts. 1°y 2°.

88 (fr. Rivadeneira (1977, p. 19).

89 Real Ordenanza para la direccién, réjimen y gobierno del importante cuerpo de la minerfa de Nueva
Espafa de 1783., Titulo V. Art. 3°.

90 Cfr. Aguilera (1965, p. 361).

91 La Ley de 9 de junio de 1847 “sobre arrendamiento i elaboracién de las minas de esmeraldas” sefialaba
en su Articulo 1° que “las minas de esmeraldas descubiertas en el territorio de la Reptblica, solo pueden
esplotarse por cuenta de la nacion”.
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acontecido durante el interregno federalista, apelaban a la propiedad publica minera y
a la habilitacién para que terceros pudiesen explotar las minas a cambio del pago de un

derecho fiscal como su base principial®?.

2. Un régimen volatil: entre la conservacién y la ruptura de la herencia hispana

A pesar de lo dicho, es de resaltar que los principios inspiradores del régimen vigente
durante los inicios de la vida republicana sufrieron algunas transformaciones durante
el periodo de la Reptblica de la Nueva Granada, principiado con la Constitucién de
1832, las cuales, como se verd, se profundizaron significativamente durante la vigencia
de las constituciones de signo federal expedidas en 1858 y 1863 antes de recobrar su
fuerza y vigor a instancias de la Constitucién de 1886. Asi las cosas, el creciente dnimo
politico en torno al fortalecimiento juridico y econémico de las provincias en demérito
de los poderes del gobierno central que tuvo lugar durante buena parte del siglo XIX,
se tradujo en la incorporacién de sendas reformas a los principios patrimonial y rega-
lista. Lo anterior puede ser constatado al verificar que en el periodo en cuestién (a) el
principio regalista perdio su inveterada identidad con el gobierno central, (b) en tanto
que el principio patrimonial fue desfigurdndose al punto de que, si asi lo decidfan las
distintas secciones territoriales, era admisible la apropiacién privada sobre el subsuelo
y algunos recursos minerales.

A. Reglas de aprovechamiento de las regalias

A partir de la década de los afios 30 del siglo XIX, las notas definitorias del principio
regalista comenzaron a fluctuar, si bien no en su sustancia, al menos s en su forma. En
efecto, la explotacién de la riqueza del subsuelo, como era tradicional, generaba algu-
nas rentas a favor del Estado, las cuales eran recaudadas y empleadas directamente por
el gobierno central para el financiamiento de su gasto. Por esta época, sin embargo, las
reglas atinentes a la recaudacién y aprovechamiento de las regalias fueron modifican-
dose, lo que permitié que muchas otras manifestaciones de la administracién publica
pudiesen servirse de las mismas.

92  Prueba de tal afirmacién puede ser hallada, por ejemplo, en la Ley de junio 10 de 1844, la cual, en su
Articulo 1°, preceptuaba que “el derecho de quinto serd & razon del tres por ciento en el oro i en la plata,
pagadero en moneda de plata”. A su turno, la Ley de mayo 23 de 1846 que, en su articulo 1°, estable-
cia una habilitacién genérica para la explotacién y exportacién del oro a condicién de que se hubiese
“pagado préviamente en la respectiva oficina de recaudacion que designe el Poder Ejecutivo el derecho
Gnico de seis por ciento en especie por razén de quintos, fundicion i porte de correos”. Finalmente, la
Ley de mayo 26 de 1847, organica de la renta de salinas, declaraba en su Articulo 1° que las salinas que
no estuviesen enajenadas eran “propiedad de la Republica” y que, para efectos de su administracién, po-
dfan ser arrendadas o cedidas temporalmente a los particulares, quienes, en los términos de los articulos
22 y 23 de dicha ley, ademads del pago del arriendo o derechos de concesién, debfan pagar “ocho reales
por cada quintal que produzcan las salinas”.
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En este orden de ideas, la Ley de 16 de mayo de 1836, que adicioné el Cédigo de
Régimen Politico y Municipal de 1834, dispuso que las rentas que pagaban quienes osten-
taban titulos mineros, esto es, los quintos, constitufan "rentas provinciales"?. Poco tiempo
después, la Ley de 20 de abril de 1838, orgénica del crédito nacional, determiné que el
producto del arrendamiento de minas de metales y de piedras preciosas y de cualesquiera
fincas del Estado se destinaria a satisfacer los intereses de la deuda nacional®, vale decir,
estas rentas continuaban en manos del poder central, pero su destinacién era especifica;
de hecho, la Ley de 20 de junio de 1853 no solo corroboré, sino que complementé esta
regla en la medida en que habilité al poder ejecutivo para destinar el fruto del canon y
la venta de minas a la amortizacién de la deuda extrajera, pero sin alterar las condiciones
aplicables a los quintos®?.

B. Las cambiantes reglas de propiedad sobre el subsuelo y los recursos minerales

Quizé una de las principales caracteristicas de la historia constitucional colombiana du-
rante el siglo XIX fuese la constante fluctuacién institucional en lo que toca a la forma del
Estado. Asi pues, desde los albores de la Reptiblica, en el periodo que se conocié como la
Patria Boba, 1a pugna entre centralismo y federalismo determiné un sinntimero de guerras
civiles que fueron el telén de fondo de la generalidad de los cambios constitucionales
de este periodo. Tal estado de cosas, como puede intuirse, dejé su impronta en la ge-
neralidad de las ramas del Derecho, incluido, por supuesto, el régimen juridico minero.

A instancias de la Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858,
por ejemplo, el principio patrimonial legado por la Colonia fue significativamente ex-
ceptuado en aras de preservar la autonomia provincial que hacfa carrera desde la Consti-
tucién Politica de la Nueva Granada de 1853[°). En efecto, la Constitucién de 1858
sefial6 como bienes pertenecientes a la Confederacién “las vertientes saladas que [...]
"97 y "las minas de esmeraldas y sal gema, estén o no en tierras
baldias"98, lo que implicaba que el dominio sobre las dem4s minas pasaba a manos de
los Estados confederados®.

pertenecen a la Republica

Ahora bien, la nueva regla de propiedad sobre el subsuelo comenzé a surtir verdade-
ros efectos a partir de la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863190],

93 De conformidad con el numeral 6° del Articulo 35 de la Ley de 16 de mayo de 1836, constitufan rentas
provinciales “lo que en cada provincia paguen aquellos 4 quienes se les libre titulo por alguna mina,
conforme al decreto de 24 de octubre de 1829".

94  (fr. Ley de 20 de abril de 1838., Art. 5° ndim. 2°.

95 Segtn lo dispuesto en el Articulo 3° de la Ley de 20 de junio de 1853, el Poder Ejecutivo estaba facultado
para que destinasen a la amortizacién de la deuda extranjera las fincas raices, minas de metales y piedras
preciosas de propiedad nacional, tierras baldias y créditos activos de la Republica en el exterior.

96 Cfr. Uribe Vargas (1996, p. 125).

97 Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858, Art. 6° numeral 3°.

98 Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858, Art. 6° numeral 4°.

99 Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858, Art. 8°.

100 Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863, Art. 30.
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en cuya virtud “los Estados Soberanos que integraban la Federacién legislaron sobre las
minas que no estaban reservadas por la Unién, [y, en tal virtud], se desconocieron los
sistemas dominial y regalista, y la mayoria de yacimientos fueron a pertenecer al duefio
del terreno”'!.

En efecto, aun cuando de antiguo se admitia la constitucién de titulos cercanos al
dominio sobre el subsuelo y las riquezas minerales en favor de los particulares, lo cierto
es que tales derechos eran precarios, en tanto la organizacién politica, segtin disponia
la Real Ordenanza de 1783, jamés se desprendia de la propiedad sobre las minas y se
reservaba la potestad de revocar los derechos conferidos si su titular incumplia las obli-
gaciones fiscales y de explotacién o laboreo a su cargo. No obstante, a partir de 1863,
las codificaciones mineras estaduales, en general, si bien respetaron la propiedad estatal
sobre las vertientes saladas y las minas de esmeraldas y sal y reservaron a los Estados las
minas de oro y plata solo para efectos de obtencién de derechos fiscales, entregaron el
102 consagrando
asf “el principio de accesién en el cual se confundié el dominio del suelo al subsuelo para
definir la propiedad del subsuelo en lo que se ha llamado minas por accesion” (Rivadeneira,
1977, p. 23).

Tal toma de partido, aun cuando efimera, dejé secuelas indelebles en el ordenamiento
juridico minero colombiano. Asi pues, a pesar de provenir de los ordenamientos estadua-
les, el reconocimiento legislativo de dominio particular sobre el subsuelo y los recursos

resto del subsuelo con los consiguientes yacimientos a los particulares

mineros fue suficiente para generar derechos adquiridos sobre tal riqueza.

En este orden de ideas, aunque pocos afios después la Unién comenzé a desandar la
senda del dominio privado del subsuelo por medio de disposiciones como las leyes 13
de 1868 y 29 de 1873 que reservaron a la Nacién las minas de carbén o la Ley 106 de
1873, contentiva del Cédigo Fiscal, que reservé la propiedad de las minas de metales
preciosos en tierras baldfas, fiscales o de uso publico, asi como los yacimientos y depésitos
de carbén, guano, cobre, hierro y azufre'%3; lo cierto es que, durante bastantes afios, la
atribucién de un pacffico carécter publico a las minas fue algo excepcional. En verdad, tal
condicién se predicé en lo sucesivo tinicamente de las minas de esmeraldas y sal gema en
los términos de las constituciones de 1858 y 1863, las minas declaradas como propiedad
de los Estados en las legislaciones seccionales expedidas a partir de 1863 y las minas de
los materiales enunciados en el Cédigo Fiscal descubiertas a partir de su expedicién'%4.

Interminables fueron las discusiones en torno a la titularidad sobre las demés minas;
casi como si el discurso juridico circulante por entonces se decantase por la publifica-
cién residual. Esta discusién resulta, de hecho, singularmente importante por los efec-
tos juridico-econémicos que representé para el Estado durante los afios venideros; no

101 Ortiz Monsalve (1992, p. 126).

102 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

103 Cfr. L. 106/1873., Arts. 939, 1102, 1116, 1117y 1126.
104 Cfr. Ortiz Monsalve (1992, p. 126).
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obstante, lo mds interesante de este discurso es el protagonismo que logra en la prictica
juridica del pafs a pesar de carecer de un soporte normativo sélido.

En verdad, en la esfera estrictamente normativa, el Cédigo Fiscal de 1873 habfa se-
fialado que "las minas de cobre, de hierro y otros metales no preciosos, las de azufre y
demds no expresadas en este Titulo, que se descubran en terrenos baldios de propiedad nacio-
nal, son también de la Unién"'% (destacado fuera del original); de lo que resulta que, en
términos legales, la publificacién minera era la regla. A pesar de tal disposicién, lo cierto
es que muchos sectores de marcada tendencia individualista, asi como grandes emporios
196 "en cuya virtud la falta de

reserva patrimonial expresa por parte del Estado en relacién con las minas conllevaba la
107

mineros extranjeros, promovieron la tesis del Derecho estricto

tacita permisién de su apropiacién privada

De hecho, fue apenas en virtud de la Constitucién de 1886 que la Nacién, ademds
de la pertenencia sobre las minas de la Unién reconocidas en las constituciones fede-
rales, esto es, las de esmeraldas y sal gema, declaré la patrimonialidad ptblica'®® sobre
los yacimientos que pertenecian a los Estados y las demds "minas de oro, de plata, de
platino y de piedras preciosas que existan en el territorio nacional”'%?, todo ello sin per-
juicio de los derechos adquiridos, bien que hubiesen sido constituidos por los Estados

110 "establecidas en beneficio

Federales, bien que tuviesen su fuente en leyes anteriores
de los descubridores y explotadores de las minas.

Como en su momento lo destacé José Maria Samper, el Legislador Constituyente quiso
que, con respeto de los derechos adquiridos en beneficio de terceras personas, las mi-
nas y salinas que pertenecieron a los Estados pasaran a manos de la Hacienda nacional.
De esta suerte, “si bien quedaban respetados los hechos que se hubieran consumado y
los derechos que se hubiesen establecido, con ocasién de las [...] minas y salinas antes
donadas a los Estados, todos estos bienes, como que afectan a grandes intereses socia-
les, volvian a ser propiedad exclusiva de la Nacién” (Samper, 1951, pp. 486 y 487). La
mencionada reivindicacién, entonces, se explicaba en el hecho de que “las minas han
de ser el fundamento de la mayor prosperidad econémica de Colombia, y mal podria
funcionar una legislacién uniforme sobre este ramo industrial, si el propietario de ciertas
minas existentes y por denunciar no fuese la reptiblica entera” (Samper, 1951, p. 487).

Como puede verse, entonces, el nuevo ordenamiento minero instaurado por la Cons-
tituciéon de 1886, a pesar de reconocer y proteger los derechos adquiridos bajo el impe-
rio de las constituciones federalistas, no fue sino el retorno a la aplicacién del principio
patrimonial en los términos del Decreto minero de 1829 y, por tanto, una apuesta por
la pervivencia del legado colonial. Casi podria decirse que la enunciada reivindicacién
nacional del subsuelo y las riquezas minerales, ademds de constituir la reconfiguracién

105 Cfr. L. 106/1873., Art. 1126.

106 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

107 Cfr. Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863., Art. 15.
108 Cfr. Samper (1951, pp. 484 y 485).

109 Cfr. Constitucién de la Republica de Colombia de 1886., Art. 202.

110 Cfr. Vélez y Uribe (1905, pp. 13y 14).
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nt

de un “atributo de la soberanfa”!!!, no fue sino el retorno “a las antiguas tradiciones fis-

cales” (Samper, 1951, p. 487).

IV. APARICION FORMAL DE UN REGIMEN MINERO
PROPIO EN EL CONTEXTO DE LA REGENERACION

El proceso politico que culminé con la expedicién de la Constitucién de 1886, conocido
como Regeneracion, a efecto de reconfigurar el marco institucional del Estado en su pleni-
tud, opté por derogar, no solo el orden constitucional de base federal instaurado en la
Constitucién de 1863, sino todo otro resquicio de la juridicidad precedente. Pues bien,
con miras al logro de tan relevante pilar politico, las autoridades nacionales, comenzando
por el propio Consejo de Delegatarios, adoptaron tres estrategias normativas principales.

En primer lugar, el Constituyente de 1886 opté por reconstituir la Naciéon colombiana
en forma de “reptblica unitaria”''?
en la que reposaba todo el edificio constituciona

adoptar todas las medidas tendientes a fortalecer el poder central en quebranto de los
114

, aspecto este que fungia como la piedra fundamental

'3y en cuya virtud se hacfa necesario

pretéritos privilegios estaduales''*. En segundo lugar, el Constituyente declaré la vigencia
provisional del ordenamiento anterior a 1886 bajo el entendido de que mientras no se
dispusiese otra cosa, la legislacién estadual continuarfa rigiendo en cada Departamento;
no obstante, segin sefialaba la Constitucion de 1886, “el Consejo Nacional Constitu-
yente, una vez que [asumiese] el cardcter de Cuerpo Legislativo, se [ocuparia] preferen-
temente en expedir una ley sobre adopcién de Cédigos y unificacién de la legislacién
nacional”!'>. En tercer lugar, como condicién para la consolidacién de un ordenamiento
juridico nacional plenamente consistente con el espiritu que animaba a la Regeneracién,
laLey 153 de 1887 establecié que “todas las leyes espafiolas estan abolidas'! !¢, de lo que
resultaba que tinicamente podian tenerse como leyes vigentes aquellas que hubiesen sido
dictadas por los organismos publicos nacionales a lo largo del siglo XIX y que, en cierta
medida, fuesen adoptadas o ratificadas por las nuevas instituciones creadoras de Derecho.

El desarrollo del mencionado marco juridico, por supuesto, surtié efectos en todos
los ramos del Derecho, no sin generar algunas inquietudes en cuanto a su alcance en
determinadas materias que, como la minera, fueron particularmente impactadas por esta
transformacién. En verdad, la aplicacién simultidnea de tales estrategias en el Derecho
minero generd perplejidades e importantes contradicciones en la configuracién del régi-
men juridico del subsuelo y las riquezas mineras, en la medida en que dichos derroteros
poco consideraron sus efectos en relacién con la plenitud sustancial de los principios
(1) patrimonial y (2) regalista.

111 Cfr. Caro (1951, pp. 250 a 252).

112 Constitucién Politica de la Reptiblica de Colombia de 1886., Art. 1°.
113 Cfr. Samper (1951, p. 12).

114 Cfr. Melo (1989, pp. 48 y 49).

115 Constitucién Politica de la Repidblica de Colombia de 1886., Art. H.
116 Cfr. L. 153/1887., Art. 15.
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1. El principio patrimonial en el marco de la Regeneracién

En lo que dice relacién con la reimplantacién y pervivencia del principio patrimonial, la
aplicacién de las estrategias de centralizacién, unificacién de cédigos y abolicién de la
normativa colonial generé importantes consecuencias en la configuracién del régimen
minero de la Regeneracién. Los efectos agregados de tales estrategias no solo afecta-
ban las competencias normativas sobre el subsuelo y los recursos mineros, sino que
implicaban serias dificultades en lo relativo a la garantia de consistencia y plenitud del
ordenamiento juridico en esta materia.

Sea lo primero reiterar que la Constitucién de 1886 implicé una transformacién
radical de las competencias de la organizacién politica en relacién con la regulacién del
subsuelo y los recursos mineros. Ciertamente, tanto la Constitucién para la Confedera-
ciéon Granadina de 1858 como la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de
1863 dispusieron que todos los objetos que no fuesen expresamente atribuidos, bien a
los poderes de la Confederacién, bien al Gobierno General de la Nacién, eran de com-
petencia de los Estados!'!”
organizacién central, los Estados, salvo en lo tocante a la sal gema y las esmeraldas
asumieron la competencia de legislar sobre las minas y su régimen dominical'!”. La
Constitucién de 1886, por su parte, centralizd, no solo el poder de decidir en torno a la

administracién y aprovechamiento de los bienes en estudio, sino que confirié su dominio,
120

. por lo que, ante la falta de previsién expresa en favor de la
118

salvo derechos adquiridos, a la Nacién

Como resultado de este nuevo marco del ordenamiento juridico, se hacia imperativo
unificar las reglas en materia minera a fin de evitar la coexistencia de regimenes propiciada
por las constituciones de signo federal'?'. A pesar de lo dicho, a diferencia de lo que acon-
tecia en ramos como el civil, comercial, judicial o criminal, en donde las codificaciones
seccionales variaban entre sf en aspectos adjetivos y puntuales por lo que unificarlas no
representaba mayores inconvenientes‘22, las normativas estaduales en materia minera
tomaban caminos muy diversos en relacién con el principio patrimonial, esencia juridica
de esta rama del Derecho. De tal suerte adoptar esta o aquella codificacién estadual como
legislacién minera nacional implicarfa, por supuesto, un giro copernicano en muchos
Departamentos —antiguos Estados—. La prudencia, entonces, aconsejaba la adopcién de
un cédigo estadual suficientemente cercano a la nueva realidad constitucional, esto es,
tan garante de la propiedad publica del subsuelo como fuese posible!?3. En este con-

117 Cfr. Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858., Art. 8°.; Constitucién de los Es-
tados Unidos de Colombia de 1863., Art. 16.

118 Cfr. Constitucién Politica para la Confederacién Granadina de 1858., Art. 6° niim. 4°.; Constitucién de
los Estados Unidos de Colombia de 1863., Art. 30.

119 Cfr. Ortiz Monsalve (1992, p. 124).

120 Cfr. Constitucién Politica de la Reptblica de Colombia de 1886., Art. 202.

121 Cfr. Samper (1951, p. 487).

122 Cfr. L. 57/1887., Art. 1°.

123 (fr. Constitucién Politica de la Reptblica de Colombia de 1886., Art. 202.
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texto, en fin, los Departamentos en los cuales se habfa optado por la propiedad privada
del subsuelo no tendrian mas remedio que adaptarse al cambio, aunque respetando los
derechos que hubiesen constituido en favor de terceros'?*.

Finalmente, es de tener presente que el régimen minero, salvo las normas especiales
contenidas en el Decreto de 1829 y otras cuantas leyes nacionales, se habia soportado
muy cémodamente en las disposiciones contenidas en ordenanzas coloniales, en particu-
lar la de Nueva Espafia de 1783. En pocas palabras, el Derecho colonial seguifa obrando
como parte esencial del ordenamiento minero nacional. De esta suerte, abolir las leyes
espafiolas generaba un alto riesgo de anomia, en tanto buena cantidad de supuestos ju-
ridicos en materia minera encontraban en tal normativa su estatuto concreto. Se reque-
ria, por tanto, de la escogencia de un cédigo estadual tan completo como fuese posible
para mitigar los inconvenientes propios de las lagunas normativas y ello, aun cuando no
fue reconocido expresamente, implicaba la toma de partido por aquella legislacién mas
cercana a las disposiciones indianas, pues eran ellas las que mejor recogfan los elementos
del principio patrimonial que la Constitucién de 1886 reivindicaba como base sustancial
de la materia minera'?’.

Como respuesta a tales predicamentos, el poder legislativo adopté, por medio de la
Ley 38 de 1887, el Cédigo de Minas del antiguo Estado Soberano de Antioquia, con-
tenido a su vez en Ley de 4 de diciembre de 1877 de la Asamblea Legislativa de dicho
Estado, como Legislacién Nacional. En verdad, dada su expedicién bajo el imperio del
Cédigo Fiscal de 1873, el Cédigo de Minas del antiguo Estado Soberano de Antioquia,
a diferencia de la legislacién de los otros Estados, no confirié la propiedad de las minas
a los titulares del suelo, sino que dejé las cosas “como antes estaban” (Vélez y Uribe,
1905, pp. 9 y ss.).

La referida normativa declaré que pertenecian al Estado, entre otras, las minas de
esmeraldas, sal gema, oro, plata, platino y cobre'?®. Dicho con otras palabras, el Cédi-
go de Minas adoptado en la Ley 38 de 1887 retomaba la tradicién minera de la Nueva
Granada vertida en una codificacién bastante completa que se habfa construido a partir
del legado institucional ibérico, por lo que la derogatoria de las leyes espafiolas resultaba

127y ello, por supuesto, reducfa al minimo los traumatismos
1128

siendo un asunto casi forma
potenciales de tal imperativo lega

Quedaba latente, sin embargo, la disputa juridico-econémica en relacién con la pro-
piedad del subsuelo en predios privados dada la pervivencia del sistema de minas por ac-
cesién y de los yacimientos de minerales no enunciados expresamente en la Constitucién
Politica, el Cédigo Fiscal o el Cédigo de Minas como reserva patrimonial del Estado. Tal
controversia, a pesar de la aparente claridad del Articulo 202 de la Constitucién Politica

124 Cfr. L. 64/1886., Arts. 1°y 2°.

125 Cfr. Constitucién Politica de la Reptblica de Colombia de 1886., Art. 202.

126 Cfr. Ley de 4 de diciembre de 1877 de la Asamblea Legislativa del Estado Soberano de Antioquia acogida
como legislacién nacional en Ley 38 de 1887., Art. 1° nims. 1°y 2°.

127 Cfr. Herndndez Betancur (2012, pp. 537 a 539).

128 Cfr. L. 153/1887., Art. 15.
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de 1886 y del Articulo 1126 del Cédigo Fiscal de 1873, continud vigente casi hasta el
final del siglo XX y fue atizada por un interminable rosario de disposiciones que, auspi-
ciadas por los intereses de las grandes compaiifas petroliferas extrajeras'??

el reconocimiento y salvaguarda de propiedad privada sobre algunos recursos mineros
130

. pretendieron
o sobre determinadas porciones del subsuelo
2. El principio regalista en el marco de la Regeneracién

En lo que dice relacién con el regalismo, la confluencia de las tres estrategias normati-
vas de la Regeneracion no parece salir tan bien librada como en el caso de la patrimo-
nialidad. En verdad, el marco juridico de las rentas derivadas de la explotacién minera
se vio alterado no solo por el afdn de centralizacién fiscal, sino, principalmente, por el
decaimiento de algunos de sus titulos juridicos, lo que, al menos por un tiempo, com-
prometié el recaudo de estas participaciones por parte del Estado.

Lo primero a considerar es que, como parte sustancial de la estrategia de centrali-
zacién politica de la Regeneracién, en 1887 se procedi6 a la centralizacién fiscal con el
propésito de fortalecer al Estado. En virtud de estas reformas, comenta Tovar Zambrano
(1989), algunas rentas, otrora provinciales o estaduales'?!, como las de salinas y de minas,
“se trasladaron [...] al Estado central” (p. 29).

Aunque la centralizacién fiscal no pareceria representar mayores contratiempos juri-
dicos o econémicos, lo cierto es que tal medida —asi como otras tantas reformas—, amén
de atraer el rechazo de las élites regionales y, més tarde, su enérgica respuesta politica'y
militar, no fue debidamente articulada con las demds reformas que sobrevinieron como
consecuencia de las estrategias normativas de la Regeneracién. En efecto, la fiscalidad
minera que pretendié trasladarse al gobierno central no se asentaba en la normativa
minera propiamente dicha, sino en disposiciones de rentas que no fueron consideradas
al momento de la unificacién de cédigos. Simese a lo anterior el hecho de que hasta
la expedicién de la Ley 153 de 1887, el Estado fundaba su participacién alicuota en la
explotacién de los recursos naturales no renovables en algunas disposiciones coloniales,
entre las que destacaba la Real Ordenanza Minera de 1783. Asf pues, por virtud de la
abolicién de todas las leyes espafiolas'3?, la figura del quinto perdié su soporte normativo
expreso y general.

En verdad, al momento de adoptar el Cédigo Minero del antiguo Estado Soberano
de Antioquia como legislacién nacional no se tuvo en cuenta que este no consagraba dis-
posiciones generales que aludiesen a la participacién alicuota de la organizacién politica
en el producto de la explotacién minera. De hecho, parte importante del componente
fiscal del ordenamiento minero de Antioquia no se contenfa en el Cédigo de Minas

129 Al respecto se recomienda consultar: Carrefio (1938).
130 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

131 Cfr. Ley de 16 de mayo de 1836., Art. 35 ndm. 6°.
132 Cfr. L. 153/1887., Art. 15.
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estadual, sino que se consagraba en la Ley 110 del 21 de enero de 1881, contentiva del
Cédigo de Rentas, el cual, por su especialidad, no hizo parte de la legislacién adoptada
por la Ley 38 de 1887, por lo que algunos tributos mineros quedaron sin sustento legal
por algin tiempo!33.

Lo anterior, por supuesto, no significaba que el Estado renunciase a la reivindica-
cién de derechos fiscales derivados de la actividad minera. Asf las cosas, aun cuando la
organizacién politica dejé de percibir tanto los quintos por algunas explotaciones, asi
como ciertos impuestos asentados en el Cédigo de Rentas, continué recibiendo los in-
gresos derivados del recaudo de algunos tributos asociados al aprovechamiento de los
recursos mineros'3*.

Al efecto, la Ley 38 de 1887 consagré un impuesto especial ordenado a reconocer
el derecho a la titulacién de las minas'3>. A su turno, el Titulo XI del Cédigo de Minas
establecia que la titularidad del derecho a explotar una veta, més alld del hecho mismo
de su laboreo!3%, generaba "un impuesto anual, proporcionado d su extension"'3”. En fin, tanto
el Cédigo Fiscal de 1873 como la Ley 64 de 1886 sefialaban que el denuncio y la ad-
judicacién de minas generaban un derecho fiscal perteneciente al Tesoro Nacional'3%.

Ahora bien, a pesar de la pérdida de su soporte tradicional, el quinto continué ha-
ciendo parte de la fiscalidad minera colombiana, no ya por la via de la definicién de una
clausula legal general que exigiese la participacién alicuota en el fruto de la explotacién
de cualquier mineral, sino por virtud de la exigencia de participaciones particulares en
algunos aprovechamientos o en convenciones puntuales. En el primer caso, como antes
se habfa mencionado, desde mediados del siglo XIX el legislador nacional hab{a expedi-
do una serie de disposiciones que daban asiento explicito al quinto en relacién con la
explotacién de algunos minerales en concreto, entre los que se contaban el oro, la plata
y la sal'®. En el segundo evento, por su parte, el Cédigo Fiscal de 1873 sefialaba que la
adjudicacién de minas y yacimientos podfa ser sometida a determinadas condiciones'*,
motivo por el cual el Gobierno Nacional comenzé a incluir en las concesiones determi-
nadas cldusulas por medio de las cuales exigfa la participacién alicuota del Estado en la
explotacién de sus recursos.

133 Cfr. Vélez y Uribe (1905, p. 18).

134 Cfr. Vélez y Uribe (1905, p. 18).

135 Ley 38 de 1887., Art. 12. El derecho de titulo de las minas serd de diez pesos ($10). Suprimese la obli-
gacién de presentar los 48 gramos de oro. Cuando el denuncio se refira 4 un filén que no esté 4 la vista,
por haberse explotado anteriormente no habré qué presentar, muestras de material, pero se expresard
esta circunstancia en el escrito de denuncio”.

136 Cédigo de Minas de 1887, Art. 143. Por cada pertenencia de mina [...] se pagardn dos pesos anuales
sea que se labore la mina 6 no”".

137 Cfr. Cédigo de Minas de 1887., Arts. 142 y ss.

138 Cfr. L. 106/1873., Arts. 1102 y ss.; L. 64/1886., Art. 4°.

139 Cfr. Ley de 10 de junio de 1844, Ley de 23 de mayo de 1846 y Ley de 26 de mayo de 1847.

140 Cfr. L. 106/1873., Art. 1105.

1
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V. EL LARGO CAMINO HACIA EL REGIMEN CONTEMPORANEO.
ENTRE LO PRIVADO Y LO PUBLICO

Aun cuando para 1887 parecia claro que tanto el subsuelo como los recursos mineros
pertenecian al Estado y que este, bien por disposiciones especiales, bien por convenios
puntuales anexos a cada adjudicacién minera, tenia el derecho a recaudar una parte
alicuota de los beneficios de la actividad extractiva, lo cierto es que, apenas expedida
la Constitucién de 1886, el ordenamiento juridico minero, por virtud de las précticas
y discursos circulantes, se alejé bruscamente del tenor constitucional. Hicieron falta
muchas décadas para retomar la senda patrimonial y regalista sefialada en 1886.

En verdad, a partir de 1887, las leyes mineras, a las que pronto se sumaron las petro-
leras, dieron tumbos entre la privatizacién y la publificacién del subsuelo y las riquezas
minerales, manteniendo este sino hasta la expedicién de la Ley 20 de 1969, referente
formal a partir del cual la legislacién se decanté definitivamente en favor de lo dispuesto
en la Constitucién de 1886L'*!1'y que se conservé sin mayores variaciones en la Consti-
tucién Politica de 1991. Como se verd, entonces, la revisién detallada de los desarrollos
legales y reglamentarios (1) de la patrimonialidad y (2) el regalismo a partir de 1887 y
durante todo el siglo XX da cuenta fiel de la hipétesis propuesta.

1. La patrimonialidad hasta el ocaso de la Constitucién Politica de 1886

A pesar de que la Ley 38 de 1887 aclaraba que, tras la vigencia de la Constitucién de
1886, e incluso antes por virtud del Cédigo Fiscal de 1873, la propiedad privada del
subsuelo y de los recursos mineros era un supuesto juridico superado'*?, la verdad es que
bien pronto los esfuerzos de las élites regionales por conservar los privilegios obtenidos
durante el régimen federal'*3, las contingencias devenidas de la convulsa politica nacio-
nal en las postrimerias del siglo XIX y los albores del siglo XX y los cambios tecnolégicos
en materia energética'**, aunado todo esto a una débil —casi ausente— concepcién del
valor de la Constitucién como norma'*®, propiciaron un prematuro vuelco institucional
en esta materia. En efecto, pasados apenas unos meses tras la expedicién de la Constitucién
de 1886, las leyes y reglamentos de minas establecieron titulos juridicos que, més alld de
preservar los derechos adquiridos antes de 1873, legitimaron, ya en forma velada, ya de ma-
nera explicita, la constitucién de nuevos derechos de propiedad privada sobre el subsuelo
y la riqueza minera.

La propia Ley 38 de 1887, entre lineas, admitié una suerte de dominio privado so-
bre el subsuelo y los recursos minerales derivado, bien de la propiedad del suelo, bien
de las adjudicaciones mineras propiamente dichas. Asi pues, segtin la citada normativa,

141 Cfr. Pimiento Echeverri (2015, p. 286).

142 Cfr. L. 38/1887., Arts. 3°y 4°.

143 Cfr. Rivadeneira (1977, p. 33).

144 Cfr. Duran (2011, p. 16).

145 Cfr. Concha (1923, p. 42); De Paula Pérez (1936, pp. 97 y ss.).
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"dondequiera que la propiedad de las minas hubiere sido del propietario del suelo, hasta
el dfa siete de septiembre de mil ochocientos ochenta y seis, en que empezé 4 regir la
Constitucién, cada uno de esos propietarios tendrd por un afio, que se contard desde la fecha de esta ley,
un derecho preferente al de cualquier otro individuo para buscar, catar y denunciar las minas que bubiese

"146 (destacado fuera del original). Dado este supuesto, el titular del

dentro de esas heredades
predio en el que se hallaban los recursos minerales era el beneficiario preferente de su
adjudicacién y, a partir de este instante, contaba con cinco afios para iniciar su laboreo,

147 penalidad a la que también se

so pena de perder los derechos que le correspondian
hacfa acreedor en caso de que, tras el inicio de labores, las suspendiese sin razén por
més de un afio.

De hecho, como estrategia para reforzar las facultades que la Ley 38 de 1887 confe-
ria a los titulares mineros sobre el subsuelo y sus recursos, apenas unas semanas después
la Ley 153 de 1887 dispuso no solo que la pérdida de derechos por falta de laboreo de
las minas tras su adjudicacién pasaba de cinco a ocho afios'*®
al titular del derecho minero por suspensién de trabajos superior a ocho afios'*?, lo que
constitufa un cambio exponencial en relacién con el término definido en la recién expedi-
da Ley 38 de 1887. Més atin, estos términos, ya dilatados a tenor de la Ley 153 de 1887,
fueron suspendidos primero por el Decreto 278 de 1895 y, més tarde, por el Decreto 600
de 1899 que se expidié como medida excepcional en el contexto de la Guerra de los Mil
Dias, por lo que los derechos a explotar las minas y, por tanto, la posibilidad de ceder tal
privilegio a un tercero, se hicieron virtualmente imprescriptibles'>®, siempre, claro est4,

que su titular pagase los impuestos correspondientes, pero sin que fuese imprescindible
151

, sino que solo se penaria

el laboreo de las minas

En justicia, las reglas expuestas hasta este punto no implicaban, per se, una contra-
posicién a los elementos caracteristicos del principio patrimonial, reimplantado por el
Cédigo Fiscal de 1873 y la Constitucién de 1886. No obstante, las dilaciones a los tér-
minos de laboreo minero sumadas a su ulterior suspensién representaban, en términos
practicos, no solo una estrecha e inquietante conexién entre los derechos sobre el suelo
y los derechos sobre el subsuelo, sino, ademds, la pervivencia velada de ciertos privilegios
propios del régimen depuesto que entremezclaban los derechos a explotar y ceder las
minas con su propiedad. De alglin modo, las disposiciones citadas pretendian reforzar
temporalmente los derechos de los titulares mineros a fin de restringir la intervencién
del Estado en su actividad y, en cierta medida, impedir la mengua de prerrogativas de-
venida de su inactividad.

146 L. 38/1887., Art. 5°.

147 Cfr. L. 38/1887., Art. 11.

148 Cfr. L. 153/1887., Art. 315.

149 Cfr. L. 153/1887., Art. 316.

150 Tras la Guerra de los Mil Dias, “nadie volvié a hablar del plazo de los ochos afios [para el decaimiento del
derecho a explotar minas por ausencia de laboreo]. Asf, habilidosamente, se hicieron nugatorios en la practica
los buenos propésitos que animaron a los reformadores de 1886-1887" (Rivadeneira, 1977, p. 31).

151 Cfr. Agudelo (1945, p. 7).
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La cuestién de la propiedad privada de las minas, sin embargo, no se circunscribié
tnicamente al refuerzo temporal de los derechos de los titulares mineros. En verdad, algu-
nas disposiciones legales se atrevieron a reconocer la titulacién perpetua de las minas en
favor de los particulares con lo que las dudas sobre la posibilidad de constituir derechos
de propiedad sobre estos bienes quedaban zanjadas. Segtin lo establecido en la Ley 292
de 1875, por ejemplo, los adjudicatarios de minas podian asegurar permanentemente
su propiedad y quedar libres del impuesto en lo sucesivo si pagaban "de una vez lo que
debieran pagar [por concepto de impuestos] en veinte afios”!>2. Si bien esta disposicién
antecedié a la Constitucién de 1886, lo cierto es que la misma, a pesar de contravenirla,
no fue tenida por inexequible, sino que conservé su vigencia, al punto de que sus con-
tenidos fueron reproducidos en la Ley 59 de 1909 en cuya virtud el pago del impuesto
doblado por el lapso de 20 afios liberaba la mina "a perpetuidad”!?3.

En cierta medida, las mencionadas reformas legales, con todo y contravenir lo dis-
puesto en la Constitucién de 1886[1°4) redundaron en el establecimiento de un discurso
juridico-econémico en cuya virtud no solo se reputaba licita la propiedad privada del
subsuelo y los recursos minerales derivada bien de la preservacién de derechos adquiri-

156

dos'??, bien de la constitucién de nuevos derechos!?®, sino que no se exigia el laboreo,

vale decir, el aprovechamiento de tales bienes, como condicién para su conservacién'>7.

Este estado de cosas, antes que incentivar a los titulares mineros a iniciar actividades
extractivas por su cuenta o en asocio con terceros, redundé en una progresiva parélisis
sectorial —al menos en lo tocante a la inversién nacional'*®—, en la medida en que los
titulares mineros prefirieron mantener sus minas “en reserva’ para negociarlas con inver-
sionistas'®? casi siempre extranjeros'®°. Sin duda, esta modalidad de negocio resultaba
mucho més racional tanto para los titulares de derechos mineros, quienes preferian espe-
cular con sus derechos que incurrir en los riesgos e inversiones propios de dicha actividad,
como para las compaiifas extranjeras que adquirian tales derechos, en tanto vefan con
mas agrado las negociaciones directas con particulares que la obtencién de concesiones
del Estado, en la medida en que los arreglos con aquellos, aunque representativos, eran
siempre mds rentables que los que podian obtenerse en la interaccién formal con la or-
ganizacién politica. Tal modalidad de negocio, en fin, fue particularmente aplicada en

materia petrolera'®’.

152 L.292/1875., Art. 45.

153 Cfr. Rivadeneira (1977, p. 47).

154 Cfr. L. 153/1887, Art. 6°.

155 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

156 Cfr. Pimiento Echeverri (2015, p. 286).
157 Cfr. Agudelo (1945, p. 5).

158 Cfr. Melo Gonzélez (2007, p. 188).
159 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

160 Cfr. Rivadeneira (1977, p. 47).

161 Cfr. Duréan (2011, p. 31).
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De hecho, fue la entrada en escena de inversionistas extranjeros'®? y su innegable
influencia politica y econémica'®? en las primeras décadas del siglo XX el hecho deter-
minante para que el legislador colombiano se decantara abiertamente en favor no solo
del reconocimiento de la propiedad privada sobre el subsuelo y los recursos mineros,
sino, principalmente, del establecimiento de salvaguardas especiales para su proteccién
frente a la accién del Estado mismo. Ciertamente, lo que hasta este momento eran apenas
reconocimientos subrepticios con efectos materiales de propiedad se convirtieron en
pocos afios en declaraciones legales expresas que, paradéjicamente, pretendian preservar
la propiedad privada sobre los bienes en estudio en los términos de la Constitucidn.

Esta senda comenzé a ser trazada porla Ley 120 de 1919, segtin la cual solo pertenecian
al Estado “los yacimientos o depésitos de hidrocarburos situados en los terrenos baldfos,
en los recuperados o que recupere la Nacién, por nulidad, caducidad o resolucién de las
adjudicaciones que de ellos se hubieren hecho, en los que la Nacién haya adquirido o
adquiera a cualquier titulo y en los que le pertenezcan como bienes fiscales”'®*, caso en
el cual el adjudicatario deberia pagar, ademas de la regalia, un canon por la superficie de

165

la concesién'®. En los demés eventos, se asumf{a la existencia de una relacién inescin-

166 ‘razén por la cual

dible entre la propiedad del suelo y la del subsuelo y sus riquezas
lo tnico que el Estado podia hacer era conminar a su titular a aprovechar la riqueza por
medio del cobro de un impuesto, el cual se harfa efectivo "a menos que el propietario
del suelo convenga en efectuar la explotacién y la lleve a cabo; caso en el cual quedara
solo sujeto al pago de los impuestos de explotacién correspondientes”'®”.

En la misma via, la Ley 37 de 1931, contentiva de una de las primeras normativas
petroleras del pafs, establecié que “los derechos de los particulares sobre el petréleo de
propiedad privada serdn reconocidos y respetados como lo establece la Constitucién, y el
Estado no intervendré con respecto a ellos en forma que menoscabe tales derechos"'%8. A
su turno, la Ley 160 de 1936['% reiterd tales postulados y el Decreto-Ley 1056 de 1953,
contentivo del Cédigo de Petréleos vigente, aclaré que "es de propiedad particular el
petréleo que se encuentre en terrenos que salieron legalmente del patrimonio nacional
con anterioridad al 28 de octubre de 1873 y que no hayan sido recuperados por la Na-
cién por nulidad, caducidad, resolucién o por cualquier otra causa legal. Son también
de propiedad particular los petréleos adjudicados legalmente como minas durante la

vigencia del Articulo 112 de la Ley 110 de 1912"17°.

162 Cfr. Durédn (2011, pp. 21 y ss.); Melo Gonzélez (2007, p. 188).
163 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

164 L. 120/1919., Art. 3°.

165 Cfr. L. 120/1919., Arts. 3°y 4°.

166 Cfr. L. 120/1919., Art. 17.

167 Cfi’ L. 120/1919., Art. 5°.

168 L. 37/1931., Art. 4°.

169 Cfr. L. 136/1938., Art. 10.

170 Cfr. D.L. 1056/1953., Art. 5°.
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De hecho, como mecanismos para la proteccién de los derechos de los particulares
en materia petrolera, el ordenamiento juridico contemplé dos salvaguardas especiales;
la primera, encaminada a proteger los derechos petroleros legalmente adquiridos frente
a la potencial intervencién del Estado y, la segunda, encaminada a ofrecer publicidad a
tales derechos a fin de hacerlos oponibles incluso frente al Estado.

Por un lado, el Decreto 3050 de 1956, en aras de precaver la afectacién de derechos
adquiridos en el contexto de la contratacién petrolera, sefialé algunos instrumentos
administrativos y judiciales para que los particulares que creyesen ostentar propiedad
en esta materia pudiesen oponerse a la actuacién del Estado. Asi las cosas, dentro del
procedimiento para contratar la exploracién y explotacién de petréleos, el ministerio del
ramo estaba obligado a publicar en el Diario Oficial un extracto de la resolucién de presen-
tacién o escogencia de la propuesta contractual con indicacién de los datos geogréficos
necesarios para que los posibles interesados pudiesen “identificar el terreno materia de
la propuesta” y, de esta forma, permitirles dentro del mes siguiente "oponerse a la cele-
bracién del contrato”, entre otras razones, por considerarse propietario reconocido del
petréleo objeto de la adjudicacién sobreviniente. De hecho, tanto era el compromiso
gubernamental con la defensa de la propiedad privada en materia petrolera que, aun en
el caso en que el particular no ejercitase oportunamente la mencionada oposicién, sus
derechos no se verfan desguarnecidos, pues el ministerio, sin necesidad de solicitud de
parte, tenia el deber de ordenar de oficio y en cualquier tiempo “la eliminacién de las
superposiciones o el archivo de la nueva propuesta [ ...] si tiene en sus archivos elementos

"171 A su turno, y como refuerzo de los derechos del particular, esta

de juicio para ello
disposicién conferfa a quien se considerase propietario del petréleo que pudiese existir
dentro de los linderos del terreno objeto de la propuesta el derecho a demandar a la
Nacién en juicio ordinario ante la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia para que esta entidad resolviese definitivamente “si es del Estado o de propiedad
privada el petréleo que se encuentre en los terrenos materia de la propuesta”!”2.

Por otro lado, la Ley 10 de 1961 establecié un registro especial, a cargo del ministe-

173 ‘en el que debian asentarse "todas las providencias administrativasy [ ...]

rio del ramo
sentencias judiciales que reconozcan y declaren definitivamente la propiedad privada
del petréleo y también [...] los actos y contratos que con posterioridad a dicho reco-
nocimiento trasladen o muden el dominio de los subsuelos respectivos, o les impongan
gravamenes o limitaciones de cualquier naturaleza”'”*. Ahora bien, segtin lo establecido
en esta misma normativa, el registro en comento tenfa por finalidad, no solo “llevar la
estadistica de los petréleos de propiedad particular existentes en el pais'!”?, sino, prin-

cipalmente, “dar mayores garantias de autenticidad y seguridad a los reconocimientos

171 D.L. 3050/1956., Art. 1°.
172 D.L. 3050/1956., Art. 2°.
173 D.R. 1348/1961., Art. 1°.
174 L. 10/1961., Art. 1°.

175 L. 10/1961., Art. 1° nGm. 1°.

CON-TEXTO * REVISTA DE DERECHO Y ECONOMIA = N.© 52 = JULIO-DICIEMBRE DE 2019 « PP. 107-145

DERECHO ECONOMICO



138 LuUis FERNANDO HERNANDEZ BETANCUR

sujetos al registro haciendo intervenir en su guarda y conservacién un alto organismo
del Estado"'7°.

Tras estos hitos normativos, en cuya virtud la privatizacién del subsuelo y los recursos

177

mineros camped a sus anchas!”?, el legislador retomé la senda de publificacién de dichos

bienes trazada en la Constitucién de 1886 en el dltimo tercio del siglo XX. En efecto, la
Ley 20 de 1969 indicé que todas las minas pertenecfan a la Nacién, “sin perjuicio de los
derechos constituidos a favor de terceros”!”8. Asf pues, si bien la nueva normativa con-
sagré una disposicién especial ordenada a la preservacion de los derechos adquiridos,
no solo cerré toda posibilidad de constituir nuevos derechos de propiedad privada en
materia minera, sino que, en contra de las recomendaciones de algtin sector doctrinal'”?,
lig6 definitivamente esa propiedad al laboreo continuo de las minas'8°.

En conjunto, sefiala Pimiento Echeverri (2015), las mencionadas medidas zanjaron
cualquier discusién en torno a la condicién ptblica del subsuelo y sus riquezas (p. 286).
De algtin modo, reitera este autor, con la expedicién de la Ley 20 de 1969, el legisla-

181

dor logré, al fin, "reproducir el orden superior por ese entonces vigente"'®!, de lo que

se colige que, hasta ese momento, las leyes que reconocieron la propiedad privada del
subsuelo y sus riquezas fueron todas inconstitucionales'®?. Esta renovada comprensién

de la patrimonialidad publica del subsuelo y las riquezas minerales, en fin, marcé la

183

pauta en las normativas mineras y petroleras sobrevinientes!®? y sin lugar a dudas, fue

184

el sustrato inspirador del Constituyente de 1991 en esta materia'®*, segtn se vio en el

acépite introductorio de este texto.

2. El regalismo a partir de 1887.
Prefiguracién de la fisionomia del regalismo vigente

Como se sabe, tras la expedicién de la Ley 153 de 1887, la regla general contenida en
la Real Ordenanza de 1783 que consagraba el quinto como contraprestacion en favor de
la organizacién politica por la extraccién de los recursos mineros desaparecié'®. En
su lugar, el ordenamiento juridico consagré participaciones alicuotas en explotaciones

176 L. 10/1961., Art. 1° n4m. 3°.

177 Cfr. Rivadeneira (1977, pp. 47 y ss.).

178 L.20/1969., Art. 1°.

179 “Vale la pena [...] detenernos a considerar la inconveniencia del laboreo formal [como condicién para
conservar la propiedad o los derechos mineros], ya que legisladores y tratadistas de otros paises lo han
sustituido por el impuesto anual o derechos de patente” (Agudelo, 1945, p. 10).

180 Cfﬁ L. 20/1969., Art. 3°.

181 Cfr. Pimiento Echeverri (2015, p. 286).

182 Cfr. A.L. 03/1910., Arts. 39 y 40.

183 Cfr. D.L. 2655/1988., Arts. 3°a 6°.

184 Cfr. Const. Pol., Arts. 63, 332,360 y 361.

185 Cfr. L. 153/1887., Art. 15.
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mineras puntuales'®®, al tiempo que habilité al Gobierno para pactar determinadas par-
ticipaciones en cada adjudicacién minera'®”.

En cualquier caso, ante la poquisima cantidad de explotaciones mineras gravadas
con contraprestaciones especificas, el pacto puntual se convirtié, cuando menos durante
los primeros afios del siglo XX, en la principal forma de participacién del Estado en los
beneficios de la extraccién de recursos minerales. Las participaciones que se pactaron

por entonces, sin embargo, fueron mintsculas en proporcién a las riquezas extraidas'®8.

189 condujo a los gobiernos

En verdad, la delicada situacion fiscal que atravesaba el pais
de la época, en particular al del general Rafael Reyes, a tomar todas las medidas condu-
centes a la estabilizacién de la economia, no solo a partir de la decidida intervencién en
los sectores productivos, la construccién y mejoramiento de la infraestructura, la centra-

190

lizacién de tributos regionales y el proteccionismo arancelario!?’, sino, principalmente,

por medio “de la creacién de las condiciones que permitiesen [la] afluencia al pafs [de
capital extranjero], no por cuentagotas, sino a gran escala”'”".
Como parte de esta politica, Reyes suscribié una buena cantidad de concesiones,

192 "que, en su momento, coadyuvaron a la

especialmente en materia de hidrocarburos
dinamizacién de la economiay al recaudo de algunos tributos que, aunque exiguos, eran
requeridos con urgencia, pero que, vistas a la distancia por la doctrina especializada, fueron
sumamente desventajosas para el pais. Ciertamente, los primeros tratamientos dados al
petréleo en Colombia obedecieron a la reaccién frente a coyunturas econémicas desfa-
vorables y no a un plan encaminado a maximizar la riqueza puiblica como condicién para
la consecucién y preservacién del interés general'3. En opinién de Sarria, las concesiones
petroleras de este periodo tuvieron en la imprevisién y la incuria sus notas caracterfsti-
cas'?*. En esta etapa, por tanto, la participacién del Estado en los frutos de la extraccién
petrolera no solo fue baja, sino que no obedecié a una regla general predispuesta, ya que
dependié de los pactos concretos en cada concesién y estos fluctuaban en funcién del
poder de cabildeo de las multinacionales antes de cada negociacion.

Por tales motivos, a despecho de las compafifas fordneas, algunos lideres politicos
del pais comenzaron a promover reformas normativas encaminadas, no solo a revisar lo
tocante a la propiedad de las riquezas minerales —problematica esta que, como se vio en
apartado precedente, tomé otro medio siglo antes de ser solucionada—, sino, sobre todo,

186 Cfr. Ley de 10 de junio de 1844, Ley de 23 de mayo de 1846 y Ley de 26 de mayo de 1847.
187 Cfr L. 106/1873., Art. 1105.

188 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

189 Cfr. Tovar Zambrano (1989, pp. 33 y ss.).

190 Cfr. Tovar Zambrano (1989, pp. 37 y ss.).

191 Vélez, Humberto (1989, p. 200).

192 Cfr. Mayorga Garcia (2002).

193 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

194 Cfr. Sarria (1960, p. 202).
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a esclarecer de una vez por todas el alcance de los derechos del Estado en la explota-
cién de las minas y los hidrocarburos!'??. Al respecto, Vicente Olarte Camacho (1919),
a la sazén Senador de la Republica, presenté al Congreso de la Republica un proyecto
normativo, que se convertiria en la Ley 120 de 1919, y que, tras un juicioso ejercicio
de Derecho comparado, propuso, entre otras innovaciones, la definicién de una regla
que estableciera en forma definitiva “la parte del producto petrolifero bruto que toca
al Estado, asf como la parte de la ganancia neta a la cual el Estado tendra derecho, de
conformidad con la escala proporcional establecida” (p. 63).

En desarrollo de tal postulado, la Ley 120 de 1919 dispuso que, en los contratos de
concesién de yacimientos de hidrocarburos de propiedad de la Nacién, ademés de la

196 se pagarfa un im-

causacién de un canon superficiario por cada hectdrea concedida
puesto minimo de explotacién que fluctuaria, en razén de la cercania del yacimiento con los
puertos, entre el 10% y 6% del producto bruto extraido'®”. Por su parte, cuando se trataba
de explotaciones realizadas en yacimientos de propiedad privada, si bien no se causaba el
canon superficiario, el Estado se reservaba el derecho a participar en “"una cuota fija del

11198

ocho por ciento, del seis por ciento y del cuatro por ciento del producto bruto"!”® segtin

la cercanfa con los puertos'?.

La Ley 37 de 1931, por su parte, conservé los lineamientos trazados por la Ley 120
de 1919 en lo tocante a la participacién del Estado en la explotacién de los recursos
petroliferos, fuesen publicos o privados, esto es, la obligacién del empresario petrolero
de pagar un porcentaje del producto bruto extraido que iba decreciendo en razén de la
distancia del yacimiento con los puertos??®. Ahora bien, mas alla de la continuidad de
estas reglas y de la introduccién de algunas modificaciones adjetivas en cuanto al deber
del productor de almacenar los combustibles de propiedad del Estado?°!
que cabia a este de elegir entre la exigencia de producto bruto o dinero como contra-

o de la opcién

prestacién por la explotacion del petréleo???, las notas més significativas de la Ley 37 de
1931 en materia de regalias fueron, sin duda, tanto la introduccién —o reintroduccién— del
criterio de la participacién local en las rentas petroleras, como la definicién de rubros
concretos de inversién para las rentas destinadas a los departamentos y municipios.
Asi pues, como antes se habfa indicado, la Ley de 16 de mayo de 1836 sefialé que los

recursos fiscales recaudados como resultado de la explotacién minera constituian “rentas

11203

provinciales"?%?, pero que, como parte del proceso de centralizacion fiscal emprendido

por la Regeneracién, tales recursos habian pasado a manos del gobierno nacional, por lo

195 Cfr. Liévano Aguirre (1968).

196 Cfr’ L. 120/1919., Art. 3°.

197 Cfr. L. 120/1919., Art. 2°,

198 L. 120/1919., Art. 4°.

199 Cfr. L. 120/1919., Art. 2°.

200 Cfr. L. 37/1931., Arts. 31y 35.

201 Cfr L. 37/1931., Art. 10.

202 Cfr. L. 37/1931., Arts. 31y ss.

203 (fr. Ley de 16 de mayo de 1836., Art. 35 ndm. 6°.
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que los entes territoriales se habfan privado de esta importante fuente de financiamiento.
Casi medio siglo después de la centralizacién de las rentas mineras, la Ley 37 de 1931
reconocié de nuevo el derecho de las entidades territoriales a participar de estas rentas,
si bien no en su totalidad como lo disponfa el Cédigo de Régimen Politico y Municipal
modificado en 1836, al menos sf un porcentaje que, aunque minoritario, representaba un
hito importante en la configuracién del régimen regalista que dominaria el resto del siglo
XX y los comienzos del XXI. Al respecto, la referida disposicién sefialaba que la Nacién
deberia ceder al municipio en el que se hallaba la explotacién una suma equivalente al
5% del valor de las regalias recibidas anualmente y al departamento en que este se ubi-
caba "otra suma igual al [30%] del valor de la misa regalia"?%*.

Por otra parte, la Ley 37 de 1931 definié rubros concretos de inversién para las
regalias giradas por la Nacién a las entidades territoriales. En este orden de ideas, los
municipios y departamentos beneficiarios de estas rentas —a diferencia de lo que ocurrfa
a mediados del siglo XIX— no estaban habilitados para invertir libremente estos dineros,
sino que debfan aplicarlos exclusivamente “al fomento de la instruccién publica, de la
agricultura y de las vias de comunicacién?. De hecho, la ley prohibfa expresamente
la aplicacién de estos recursos a inversiones diferentes a las citadas, al punto que las
entidades territoriales que violasen tal restriccién perderfan, "ipso facto el derecho a que
les [fuese] pagada [esta participacion]"%°.

La fisionomia de las regalfas estatuida en la Ley 37 de 1931, en fin, marcé el derro-
tero de esta institucién durante las décadas venideras. En adelante, las reformas legales
en esta materia no hicieron cosa distinta a incluir nuevos supuestos que justificasen la
participacién de este o aquel departamento o municipio en estas rentas o a modificar los
porcentajes de su participacién®®”.

CONCLUSION

La identidad del Derecho minero y petrolero colombiano es el resultado de una larga
y convulsa historia institucional en la que se han probado muiltiples regimenes impe-
rativo-atributivos, férmulas de propiedad, esquemas de interaccién publico-privada y
consecuencias hacendfsticas. A pesar de las constantes fluctuaciones en esta materia,
la patrimonialidad y el regalismo se muestran como constantes institucionales que,
con algunas variaciones e, incluso, breves soslayos formales, han marcado su sendero
histérico-juridico.

Lo dicho, sin embargo, no equivale a sefialar que la patrimonialidad y regalismo sean
condiciones esenciales para la conformacién de un marco institucional apropiado, vale
decir, uno que dé los incentivos adecuados para el aprovechamiento racional de la rique-

204 L.37/1931., Art. 12.

205 L.37/1931., Art. 12.

206 L.37/1931., Art. 12.

207 Cfr. D.L. 1056/1953., Arts. 39 y ss.; D.R. 999/1956., Arts. 1°y 2°.; L. 89/1959., Art. 1°.; L. 10/1961.,
Arts. 13y ss.; D.L. 2655/1988., Arts. 212 y ss.
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za del subsuelo y para la inversién eficiente de las rentas derivadas de dicha actividad.
En este orden de ideas, el estudio del Derecho minero y petrolero, si es que se pretende
superar la simple dogmaética juridica, no debe asumir la patrimonialidad y el regalismo
como principios inquebrantables.

De hecho, cabe la posibilidad de considerar que las constantes fluctuaciones formales
en materia minera y petrolera y los conflictos sociales, econémicos y politicos que han
fungido como telén de fondo, como causa material de dichas transformaciones, encuentran
su explicacién, justamente, en la inveterada obstinacién por conservar indemnes tales
postulados. Quiza ha llegado el momento de preguntarse si, sustancialmente hablando,
las problematicas relativas a la participacién comunitaria en la ordenacién territorial
minera y en los beneficios de la extraccién de los recursos naturales no renovables, los
crecientes debates en torno a sus supuestos impactos ambientales, sociales y culturales,
y, en fin, los alcances de la potestad regulatoria de las municipalidades en esta materia,
por ejemplo, ameritan un nuevo enfoque si es que se pretende la materializacién de una
solucién real y sostenible en el largo plazo.

En verdad, si se revisan en detalle los intereses y pendencias que han marcado la
evolucién del Derecho minero y petrolero colombiano, bien puede concluirse que la
patrimonialidad y el regalismo, tal vez, no son la mejor alternativa para garantizar que
las riquezas del subsuelo se conviertan en bienestar y en desarrollo para el pafs. Es el
tiempo de considerar, por poner algtin ejemplo, que la privatizacién del subsuelo y sus
recursos o, incluso, la abstencién o ralentizacién en la explotacién de las riquezas del
subsuelo resulten socialmente més rentables. A pesar de lo dicho, los dogmas reinantes
desde la Edad Media impiden explorar estos nuevos caminos.
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