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1. INTRODUCCION

1.Explicacién previa. El objeto de este estudio® es la bilisqueda
retrospectiva del origen de los principios del derecho minero'. Tenemos
presente que el tratamiento de! derecho romano es un capitulo
fundamental en todo trabajo con pretensién «histérico-dogmatica»,
puestoque, siendo signo inevitabledel derecho romano lareconstruccién
histérica* no es posible prescindir -en esta materia- de su anilisis y
exposicion.

Con todo, no se pretenda encontrar aqui una completa visién histérica
de este perfodo del derecho, ni siquiera un estudio detallado de cada
aspecto del régimen de la mineria. Ello estd muy alejado de nuestras
posibilidades y de las necesidades de esta investigacién. Nuestro intento
cubrird, a través de los textos juridicos, s6lo el descubrimiento de las
caracteristicas que hemos designado como principios del régimen
juridico de la mineria de todos los tiempos*.

* Este trabajo constituye un capitulo de mi tesis doctoral titulada Reconstruccidn
histdrica y dogmdtica del derecho minero (Pamplona, Universidad de Navarra, 1988), 848 p.
S6lo se han efectuado modificaciones de forma. Expreso aqui mi agradecimiento al sabio
y maestro D. Alvaro D'Ors, pues tuvo la amabilidad y dedicacién de revisar varias veces
nuestro manuscrito.

1 Sobre los principios del derecho minero, ademis de lo que diremos brevemente
infra, véase: Vercara B, A, Formulacidn de principios para el derecho minero, en Revista de
Derecho Publico 41-42 (Santiago, U. de Chile, 1987), en prensas.

2 D'Ors, Sobre el valor formativo del derecho romano, en Papeles del oficio universitario
(Madrid, Rialp, 1961), p. 164. Agrega, més adelante: «el derecho romano nos viene a
deshacer el mito, aniquila el dogma falso y dota al jurista moderno de una complexién
mental capaz de entender la realidad jurfdica de su tiempon (p. 167), certera afirmacién
que se comprobaréd -a nuestro juicio- a través de este trabajo.

* Pues «la historia, y también la del derecho, consiste en textcs y s6lo en textos»: cfr,
D'Oms Notas para la historia del acueducto forzoso, en Homenaje al profesor Alfonso Otero
{Santiago, U. de Santiago de Compostela, 1981), p. 219.

4 Cfr. Vercara, Formulacion de principios {n. 1).
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Deeste modo, veremos, en este periodo del derecho, la posiciondelos
textos juridicos ante: (a) el problema del dominio de las minas; {b) el
acceso delos particulares a su biisqueda o explotacion, y el procedimiento
concesional que, en su caso, se hubiere establecido; (c) la naturaleza
juridica de los derechos otorgados a los particulares para su aprove-
chamiento; y (d) por dltimo, la intervencion que, en tales aspectos, se
arroga la Administracién, o el poder politico establecido, en su caso.

Nuestra indagacion esta dirigida a verificar si en el derecho romano
se encontraban ya -aun cuando sea en germen- dichas caracteristicas®
que hemos visualizado como las queactualmente informarianal derecho
minero.

Su estudio lo realizaremos retrospectivamente, distinguiendo las
etapas hist6ricas del derecho romano: el derecho post-clasico (230d.C. al
530); luego el derecho clasico (130 a.C. al 230 d.C.)%; y, como una posible
etapa de transicién entreambos periodos, incluiremos el derecho minero
provincial romano.

2. Las limitaciones de este examen. No es fécil pretender estudiar nuestros
presupuestos de trabajo en el derecho romano, cuando -de entrada- nos
encontramos con esta afirmacién de Jors: «en el derecho romano era
desconocido el derecho minero...»” No obstante, atin siendo esta doctrina
generalmente aceptada, existe una profunda controversia sobre el tema,
originada por diferentes opiniones en cuanto a la interpretacién de
textos, y aun en torno a las posibles interpelaciones introducidas en las
fuentes, disputa esta iltima en la cual no nos es posible intervenir; por
tanto, nos limitaremos a ofrecer los datos indispensables para nuestros

* Aun cuando dichos extremos los hemos explicitado usando una terminoclogia
moderna, la que luego tendremos ocasion de precisar para el derecho romano, lo cual
origina indudables limitaciones que, por ahora, deberd comprender el lector.

¢ Cfr. D'Ors, Derecho Privado Romano *(Pamplona, Eunsa, 1986), p. 78. No siempre se
distinguen estas dos etapas en el estudio de las instituciones juridicas de origen romano;
mas, en nuestro caso, por la marcada evolucién entre una época y otra es imprescindible
enfrentar el tema de este modo; por otra parte, segtin se verd, las instituciones propiamente
mineras presentan un desarrollo inverso al usual: normalmente, la etapa clisica, que goza
de un derecho jurisprudendal y cientifico, es fuente riquisima para el estudio de otras
institudones, pero no en el caso de la minerfa (con excepciébn de dos docurmnentos
epigrificos que mencionaremos); por otro lado, la etapa post-clsica, a pesar de ser un
derecho legislado y sometido, inferior cientificarente que el anterior ofrece antecedentes
riquisimos.

7 Jors, Derecho Privado Romano, (ed. de W. KunkEL, trad. esp. de la 2da. alem. de Prieto
CasTro, Barcelona, Editorial Labor, 1965), p. 112 {que citaremos en lo sucesivo como: Jors-
Kunxzr). Esta afirmacién, por lo demds, no es aislada; asimismo: Dy Marzo, Salvatore,
Istituzioni di Diritto Romano (Milan, Giuffré Editore, 1946), p. 216; del mismo modo, Biono),
Biondo, Istituzioni di diritto romano * (Milén, Giuffré Editore, 1956), p. 266, sefiala que «la
propiedad del suelo [en derecho romano clésico] se extiende al subsuelo y el propietario
puede impedir que otro cave sobre su propiedads».
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fines, no pudiendo ofrecer un examen acabado de los textos, sino
basando nuestras opiniones en reconstrucciones realizadas por
romanistas*.

En todo caso -y en la medida de nuestras posibilidades- hemos
aplicado un modesto aparato critico, esencial, por lo demas, en un
trabajo con pretensiones cientificas.

3. La bibliografia. Normalmente los romanistas, més preocupados del
campo puramente privado, handescuidadoel estudiodelasinstituciones
de la materia publicistica, sobre todo -en nuestro caso- las relacionadas
con la mineria.

En efecto, casi todos los textos al uso sobre derecho romano estin
destinados al estudio de las instituciones privadas, dentro de lo cual se
incluye en ocasiones -a veces en forma muy breve- algunos antecedentes
sobre la mineria’.

No obstante, hay textos indudablemente muy valiosos*, que

*No podemos dejar de mencionar, al comienzo de esta indagacién, algunos textos que
nos han guiado, aun siendo de caricter mas general: ALvarez Suarez, Ursicino, Horizonte
actual del Derecho Romano (Madrid, Consejo Superior de Investigadones Cientificas, 1944);
PeriT, Paul, Histoire Générale de 'empire romain (Paris, Editions du Seuil, 1974); Ds
MarTino, Francesco, Storia Economica di Roma Antiea (Florencia, La Nuova Italia Edjtrice,
1980} 1, p. 161-162; 2, p. 315-320 (con amplia bibliografia). Ademas, deben mencionarse
otros textos de mucha utilidad para la ubicacién y comprension de las fuentes: BErces,
Adolf, Encyclopedic Dictionary of Roman Law (Filadelfia, The American Philosophical
Society, 1953) voces «metallarite (miners) y emetallum» {a mine); Mavs, Robertus,
Vocabularium Codicis Tustiniani (Hildesheim, Georg Olms Verlagsbuchhandlung, 1965) 1,
«pars latina» [voces: metalloria; metallarius (metaleri) ;metailicus (metallicum y metatlicorum),
metallum; metalli; metallo; metallorum; metallis ), p. 1.550-1.551 y [voz: procurator metallorum]
p- 1950; y 2, «pars graecan [voces: metallicu (piva, in metallum dare); metalliferail, p. 270;
MEINHART, Marianna, Vocabularium Turisprudentiae Romanae (Berlin-New York, Walter de
Gruyter, 1983) 111, 2, col. 1876-1877. Ademas, ha sido indispensable para mf la palabra
hablada y escrita de don Alvaro D'Ors.

* Nuestra afirmacién sobre el virtual abandono del tema lo hemos comprobado en un
extenso niimero de textos. Véase, por todos: GLuck, Federico, Pandette (Mildn, L. Vallardi
Editore,1888) 6, p. 21; 7, p. 170 {obra de més de 40 voliimenes); Costa, Emilio, Storia de!
Diritto Romano Privato, dalle origine alle compilaziones giustinianes (Turin, Fratelli Bocca
Editori, 1911) p. 221 y 280; WinoscHEID, Bernardo, Diritto delle Pandette (trad. it. de Fappa
¥ Bensa, Turin, Unione Tipogrifico Editrice Torinese, 1925) 1, p. 602; Serarini, Felipe,
Instituciones de Derecho Romano (9na. ed. it. de GIAMMICHELE, trad. esp. de Trias, Madrid,
Espasa-Calpe, 1927) 1, p. 365; BonFants, Pietro, Instituciones de Derecho Romano (trad. esp.,
de la 8va. ed. it., Madrid, Editorial Reus, 1929) p. 318 y 335; AvserTari0, Emilio, Studi di
diritto romano (Milén, Giuffré editore, 1937) 5, p. 163, en fin: Voct; Jors-KunkeL; Di Marzo;
Biowpi; Arancio-Ruiz; VoLTERRA; [GLESIAS GUARINDG, etc,ete. Ninguno de estos textos trata
de 1a mineria en forma especial, a pesar de la importancia que tuvo en el mundo romano;
en muchos casos es mencionada sélo colateralmente, con ocasién del estudio de las
limitaciones del derecho de propiedad, o de las servidumbres.

*Nos referimos, en especial, a los trabajos de: MispoutsT, Le régime des mines d l'epoque
romaine et au Moyen dge d'aprés les tables d’Aljustrel (1908); ScronpavsR, Beitrige zur
Geschichte des Bergbaurechts (1929)- a los cuales, lamentablemente, no hemos podido
acceder; D'Ows, citados ampliamente infra, en su lugar; al més reciente de: Nscry,
Giovanni, Diritie Minerariv Romano, I: Studi esegetici sul regime delle cave private nel pensierc
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mencionaremos, y otros, por iltimo, que no siempre siendo de espe-
cialistas, ofrecen importantes antecedentes, previo al tratamiento de
alguna cuestién sobre la mineria®.

II. La Mineria EN EL REGIMEN TARDO-ROMANG

El estudio de la mineria en el derecho minero romano post-clasico no
presenta mayores dificultades, ya que en las grandes recopilaciones
legislativas de la época -el Codex Theodosianus = y et Codex Iustinianus »-
encontramos leyes especificas sobre la materia, y que nos ofrecen
antecedentes que pueden considerarse como definitivos en la evolucién
que, como se vera, ha venido operandose en el derecho minero romano.

1. La consagracién de nuevos principios. En esta época se consagran
definitivamente los nuevos principios en materia minera; la lenta
evolucién que se habia venido desarrollando a través del derecho clésico,
en virtud de la cual la propiedad fue cada vez mads limitada por los

dei giuristi classici (Milan, Giuffré Editore, 1985). Cfr., ademas, las rec. de Horax, Franz, Sul
“diritto minerario” romano, en Labeo, Rassegna di Diritto Romane 33 (1983) 1, P-75-84; y de
AstoLr, Riccardo, Diritto Minerario e problemi di metodo, en Studia et Documenta Historiae et
Turis , LI (1986), p. 516-536. Este libro de Necri constituye la primera parte de un trabajo
que comienza recién, y que ain no alcanza el anilisis del régimen tardo-romano y
provincial, quees lo de mayor interés para nuestra indagacién.

Y Entre éstos, debemos citar a: ManTeLLINg Giuseppe, Lo stato e il codice civile (Florendia,
G. Barbéra Editore, 1882) 2, p. 203-223; PacinotTy, Giovanni, Le miniere, le torbiere ¢ le cave
en Primo Tratatto completo di Diritto Amministratioo Italiano (dir. OrLANDo, Milan, Societ4
Editrice Libraira, 1930} 5, p. 686-688; GiLarRDONI, Annibale, Miniere, Cave ¢ Torbiere, en Il
Digesto Italiano (Turin, UrsT, 1929) XV, 11, p. 258-266; CaLrEcari, Dante, L’Ipoteca mineraria
(Padiia, Cedam, 1934), p. 1545. Merecen mencionarse, ademas, por tener un tratamiento
aun cuando breve, pero més preciso que lo usual en lo tocante a minerifa los siguientes
trabajos de romanistas ya citados antes por otros trabajos suyos: Bionoy, Biondo, [t diritto
romano cristiano (Milan, Giuffré Editore, 1954) 3, p. 308-309; y BonranTe, Pietro, Corso di
Diritto Romano: II, La Proprietd, 1, en Opere Complete di (Milan, Giuffré Editore, 1966} 4, p.
269-271, y 309-311.

# E1 CTh. contiene en su lib, X el tit. 19, denominado «De metallis et metallariis» («nde las
minas y de los mineros »), con 15 Constitudones de diferentes emperadores, sobre Ia
materia. En cuanto al texto latino, seguimos al que ofrece; GoTHOFREDS, lacobi, Codex
Theodosianus cum perpetuis Comentariis (Leipzig, Sumptibus Maur. Georgii Weidmenni,
1738: edic. fot. de Georg Olms Verlag, Hildesheim-New York, 1975) 3, p. 517-532, De este
c6digo no conocemos trad. espafiola, pero sf existe una inglesa: The Theodosian Code (trad.
ingl. de Clyde Prarr, New Jersey, Princeton University Press, 1952), p. 283-285. El texto
de uso ordinaric y més confiable del CTh. es el de Momumskn, al que no pudimos acceder,
razdn por la que tuvimos que recurrir a este procedimiento indirecto.

® Por su parte, €l Cl., contiene un importante tit.: el 7 de su kib. XI, que trata ~De
melallariis, et metallis et procuratioribus metallorum» («de los mineros, de la minas y de los
intendentes de los minerales»). Existe una traduccién espafiola de Bacarpy, en Cuerpo del
Derecho Civil (Barcelona, Establecimiento Tipogréfico de Nardso Ramirez y Compaiifa,
1874} 2, p. 550-551. En cuanto al texto latino, seguiremos a: Corpus Turis Civilis: 1, Codex
Tustinianus (ed. de Paulus Kxukcer, Berlin, Apud Weidmannos, 1959), p- 430.
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derechos mineros, y, abriendo paso a las necesidades de la explotacin
minera, se acogié en definitiva manifestaciones nacidas en la legislacién
provincial; por lo que afirmaremos que el régimen tardo-romano procede
del derecho de las provincias (vid. infra); y creemos que esto es lo que en
el afio 320 llevaria al romano a consagrar, a través de una ley que se la ha
calificado de «revolucionaria»*, un principio que perduraria para siempre
en los regimenes juridicos de la minerfa: la facultad de buscar y cavar en
tierras ajenas. Tal es su tenor:

Secandorum marmorum ex quibuscumque metallis
volentibus tribuimus facultatem ita ut qui caedere metallum
atqueex eo facerequodcumque, decreverint, etiam distrahendi
habeant liberam potestatems,

Esta facultad jurfdica es novedosa en el derecho romano en cuanto
estd consagrada en la ley, y en cuanto atribuye, de un modo general, a
cualquiera, el poder de sacar sustancias minerales del suelo ajeno; este
principio vendria a cambiar todo lo hasta aqui existente; debe considerarse
que ya no se trata de un suelo que es propiedad del mismo Estado que
autoriza, sino de particulares; es a través de esta difusa autorizacién
general que se irfa germinando el definitivo procedimiento concesional:
poretlado del Estado, serfa necesario un titulo juridicamente v4lido para
otorgar estas autorizaciones, lo que desembocarfa mas tarde en la
afectacién de todas las minas a su dominio (ya que de otro modo se
trataria de una verdadera expropiacion a favor de particulares); Yy, por
otro lado, el particular que quisiese explotar minas ya no se bastaria con
una autorizacion general, sino exigiria algiin acto juridico que le diera
seguridad en su derecho, exigencia que desembocaria en lo que,
materialmente, hoy llamamos «concesién», detras de la cual existe todo
un estatuto en que descansan los derechos del particular.

En base a este nuevo principio, apareceria clara la interpolaci6n del
fragmento de Ulpianus, D 8.4.13.1 (que transcribimos infrav 2 A), en
virtud del cual se declaraba existente para el perfodo clésico la costumbre:
de extraer minerales libremente, previo pago al propietario de una
compensact6n; el texto habria sido agregado en tiempos de Justinianus,
con el fin de «adaptarlo a las nuevas disposiciones legislativas»» de esta

* Bionot, It diritto (n. 11), p- 308.

* Const. de ConsTANTINUS, reproducida en CTh. 10. 19. 1. En su virtud, a toda persona
que lo desease, el Estado le garantiza ¢l derecho a extraer marmol de cualquier cantera;
como cualquier persona puede decidir extraer otros minerales, teniendo un derecho no
testringido a venderlo,

* Bionoy, J diritto (n. 11), p. 309; Bonrants, Corso (n. 11), p- 310,

¥ Biono, 1l diritto (n. 11), p. 309. En todo caso, es muy correcta la opinién de este autor
en el sentido que lo que se instaura con esta ley «en antftesis con el cldsico, es un régimen
de sociabilidad de la minerfa».
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época, que serian precisamente las que ahora estudiamos. No obstante,
estas conclusiones, a nuestro parecer, son discutibles; creemos que esta
dltima interpretacién no concuerda con el propio texto que se dice
interpolado, el que se refiere a la consuetudo, y no a la lex, por lo cual
podriamos decir que mds que una adaptacion a estas leyes tardias, lo que
podria representar el texto es una adaptacién a la costumbre en tal
sentido, que venfa manifestindose durante todo el periodo clasico,
paulatinamente, y que, en definitiva desembocaria en tales
concretizaciones legislativas.

Pensamos, ademds, que si bien (porlo que veremos misadelante ) hay
una reforma del derecho minero por medio de la ley sefialada, ello no
signific6 haber cambiado de un modo radical las cosas, sino consagraren
forma definitiva un principio que poco a poco venia vislumbrdndose en
€l periodo clésico; de otro modo, creemos, los propietarios fundiarios, al
creerse seriamente perjudicados con una medida tan radical y sin
precedentes {(casi una expropiacién, como apuntibamos) -que les
disminuirfa pretendidos poderes absolutos sobre su propiedad usque ad
coelum, usque ad inferos, como hiperbélicamente dijo el glosador, segtin
sabemos-, habrian tenido que manifestarse violentamente en contra de
una tal medida... y la historia nada diceal respecto; ello podria significar
que una ley como la transcrita fue dictada en un ambiente que ya estaba
preparado para una medida asf, la que no habria venido més que a
consagrar lo que, de uno u otro modo, promovia la costumbre,

2. Las leyes del Teodosiano. En la organizacién juridica de la mineria
instaurada por las leyes del Teodosiano, se aplic6 principios que seguian
los precedentes de la lex metallis dicta (o Vip. 1t: vid. infra). Se dirigia la
actividad minera en el Imperio a través de los procuratores metallorum,
jefes o intendentes de distritos mineros. Estos procuratores, ademds de
efectuar las labores de policia (en el sentido moderno de la intervencién
administrativa) en las explotaciones de los particulares, ejercitaban la
vigilancia y direccién sobre los trabajos de excavacién realizados por
esclavos in ministerium metallicorum et in salinas»,

a) Laexplotacion delos mdrmoles. Lo massingular delasleyesdel Teodosiano
es lo relativo a las canteras de marmol, ya que en cuanto al resto de las
explotaciones no era ni siquiera original de las ideas que venian
evolucionando desde el derecho romano clasico (vide infra). Respecto del
marmol, encontramos sus primeras manifestaciones* retrocediendo a

# Cfr: Gu.arDoNI {n. 11), p-262.
» Nos referimos a la const. de ConstanTINUS, de 320, que hemos reproducido supra; a
la de luLianus, de 363 = CTh. 10.19. 2., y ala de GraTianus, de 376 = CTh. 10. 19. 8. Luego

de esta iltima, ha quedado definitiva y expresamente sancionadala libertad de excavacién
def mérmol.
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constituciones de Constantinus, de Iulianus, y de Gratianus. La impor-
tancia de estas constituciones es la consagracién reiterada del principio
de libertad de extraccién del marmol en terreno ajeno, mineria que
permanecera en un régimen diferente a la extraccién de otras sustancias
minerales, por consideraciones de interés piiblico -segtin se piensa, por
el interés estatal de mejorar la condicién edilicia de las ciudades, ya que
no se vera afectada por ciertas restricciones, ni pagara en un principio el
canon fiscal o portorium, que no obstante las gravaria posteriormente=.

b) La ley «Perpensa deliberatione». La clara afirmacién que surge en las
leyes del Teodosiano de la legitimidad de los derechos mineros?, no nace
para el particular sdlo a base de un derecho de descubridor sino muy
ligado al trabajo que efectia en Jas explotaciones mineras, trabajo que
posteriormente serd exigido por el Estado, valor confirmado por esta ley
de Valentinianus, de 365:

Perpensa deliberatione duximus sanciendum, ut,
quicumque exercitium metallorum vellet adfluere, is labore
proprio et sibi et rei publicae commoda compararet. Itaque si
qui sponte confluxerint, eos laudabilitas tua octonos scripulos
in balluca cogat exsolvere. Quidquid autem amplius colligere
potuerint, fisco potissimum distrahant, a quo competentia ex
largitionibus nostris pretia suscipiant=.

El interés det Estado ( «el interés de la repiblica», segiin la ley), por
la via del reconocimiento dela legitimidad de esta industria, hainfiltrado

* GrLarDONI (n. 11), p. 262.

® Por ley del 382, Cuncti: vid. infra. El dtado cobro de tributos permanecers en CTh.,
no obstante la derogadon de estas disposicdones especiales para las canteras de marmel.
Esto deja ver claramente la evolucién del interés del fisco, en que ya no interesara tanto la
mejorfa de las ciudades como 1a caja del erario.

= Tanto Gri.arponi (n, 11), p. 262, como Bionoy, I diritto (n. 11), p. 309, refieren como
«propiedad minera», io que preferimos denominar «derechos mineross.

2 Reproducida en CTh. 10. 19. 3. = CI. 11. 7. 1,, cuya trad. espafiola [Bacarpi, (n. 13)]
es la siguiente: "Después de una madura deliberacién hemos areido conveniente mandar,
que todo € que se ocupe en el trabajo de Jas minas, al mismo tiempo que saca su legitima
utilidad desuindustria, contribuya al bien del Estado. Porlomismo, al que esponténeamente
emprende esta clase de trabajo le obligaras a contribuir con ocho escnipulos por onza de
mineral que arrancare. Los que recogieren una grande cantidad de metal, deberdn
venderlo al fisco, que le pagar el precio por nuestra tesoreria™.

En esta dltima declaracién («...deberén venderio al fisco...») los juristas del medioevo
creyeron ver un ejemplo de venta coactiva, sobre la cual se basaria la doctrina de la
expropiacion: cfr. Nicoum, Ugo, La proprietd, i principe e I'espropiazione per pubblica utilitd.
Studi sulla dotirina giuridica intermedia (Milin, Giuffré Editore, 1940), p. 281.
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una vez més la clave fiscal: una contribucién de «ocho escriipulos (1/24)
por onza de mineral que arrancare». Es aqui, ademds donde el hilo de
nuestra argumentacion encuentra un nuevo acogimiento; a nuestro
modo de ver las cosas, el Estado lo quebusca es un titulo (por asidecirlo),
bajo cuyo pretexto cobrar legitimamente las contribuciones sobre las
minas concedidas; en esta misma linea de pensamiento se encuentra
Biondi, quien estima derechamente que, a través de estos principios, «se
infiltra el concepto del subsuelo como entidad dominical, y se delinea
dentro de ciertos limites, el derecho del propietario del suelo»*. Asi,
quien es titular de un especial dominio sobre las minas, en ultima
instancia, es el Estado, pasando las sustancias minerales a ser propiedad
de los particulares s6lo una vez que las arrancaren, previo pago al fisco
de su contribucién. He aqui, entonces, dos caracteristicas perfectamente
delineadas: la afectacion dominical piblica de las minas, y la siempre
presente clave fiscal®.

c) La ley «Cuncti». Esta ley se ha hecho famosa por haber originado una
intensa polémica en la doctrina®, y fue dictada por Theodosius I en 382,
y su tenor en el siguiente:

Cuncti, qui per privatorum loca saxorum venam laboriosis
effossionibus persequuntur, decimas fisco, decimas etiam
domino repraesentent, cetero modo suis desideriis vindicando=.

A travésde esta ley, ya aparece claro, se consagra definitivamente el
principio del derecho fiscal a la décima, que tanta perduracidn tendria,
enlaclave fiscal que ya se ha establecido con fuerza suficiente, cubriendo
tanto los metales (vid. supra, ley anterior), como, ahora, los marmoles. Se
ha sefialado que, enrealidad, estaley no vendria a ser sino una excepcién,
por estar restringida s6lo al marmol, dictada con el objeto de establecer
una décima para el duefio del terreno, derecho que no estaba reconocido
en general®. Bien pudo haber sido -pensamos- una limitacién mas

»'Bionoy, Il diritto (n. 11), p. 309.

® Hay quienes creen ver en esta ley el primer germen del llamado sistera de la «regalia
mineras; pensamiento bastante generalizado en la doctrina. Por todos, PacivorTr (n. 11),p.
687.

* Aun cuando siempre utilizéndola como argumento para rechazar o defender
argumentos de pretendidos antecedentes para el «sistema de la regalfa minerar. Vid. nota
anterior.

7 Reproducida en CTh. 10. 19. 10. = ClL. 11. 7. 3,, cuya traduccién (Bacaroi) es la
siguiente: «Los que con trabajosas excavaciones buscan el mérmol, deben entregar la
décima parte al fisco y otra décima al duefio del terreno, quedando para ellos lo restante».

* Cr, ManTELLINI (. 11), p. 213, in fine.
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impuesta a la explotacion de canteras de mdrmol, antafio bastante
aprovechadas, incluso con fomento fiscal (vid. supra); es posible que al
haberse generalizado en tal magnitud esta blisqueda del marmol, que a
pesar de haber quedadoexenta de impuestos en un principio, se establecia
ahora uno doble: tanto una decima fisco, como un decima etiam domino
repraesentent; por otrolado,ademasdeesta doblecontribucion, recuérdese
que el mismo Theodosius, en 393, dicta la ley «Quosdam» con el objeto de
prohibir excavaciones profundas que perjudicasen los cimientos de
casas ajenas, la que es del siguiente tenor;

Quosdam operta humo esse saxa dicentes id agere
cognovimus, ut defossis in altum cuniculis alienarum aedium
fundamenta labefactent. qua de re, si quando huiusmodi
marmora sub aedificiis latere dicantur, perquirendi eadem
copia denegetur=,

Finalmente, debemos sefialar que la mayor atencion que se le presta
por la doctrina a la ley Cuncti es con el s6lo objeto de verificar si habria
existido ya desdeel periodo romano derechamente una «regalia» minera,
una quasi regalia o alguna mixtura*; de todos modos, si en algo estamos
de acuerdo con quienes asf enfrentan esta materia, es que la decima que
establece la ley Cuncti -0 como quiera llarndrsele: contribucién, tasa,
impuesto, etc.- ya no desaparecerd mésde los regimenes mineros en toda
su historia: es la «clave fiscal».

d) Otras leyes de Teodosiano. Por ltimo, aun cuando sea brevemente,

#Reproducida en CTh. 10. 19. 14. No reproducimos su parte final, que es precisamente
lo que se multilé en CI. 11. 7. 6., al copiar esta ley. Su traduccién espafiola (Bacaroi), es la
siguiente: "Teniendo noticia que algunos, bajo pretexto de buscar marmoles, practican
profundas excavaciones, perjudicando los cimientos de casas ajenas, mandamos no se
conceda facultad para buscar marmoles debajo de terrenos edificados”.

Es tal la importancia que habria adquirido esa limitacién, que es la tnica ley que se
mantuvo en el Breviario de Alarico (LVR.), de acuerdo a la extensién original que esta ley
Quosdam tenfa en CTh.10. 19 .14. Vid.: Lex Romana Visigothorum (edit.Gustavus HaeneL,
1849, reprod. por Scientia Aalen, 1962) p. 218. Segin GiLarpont {n.11),p. 266, en esta época
se mantuvo todos los principios del régimen jurfdico de la minerfa. Estas leyes del
Teodoslano -entonces- hubieron de pervivir en la Alta Edad Media, pues el Breviario
Alariciano fue, para esa época, la fuente principal de la tradicion romana, hasta la
recepcién del Corpus Juris, y, en concreto, del Cédigo de Justiniano; por otro lado {en lo que
adelantamos como un argumento especialmente aprovechable por quienes propugnan
una continuidad de laregalfa), tanto laley «Cuncti», comolaley «Quosdam», son las tinicas
que més tarde citard Gregorio LoeEz, en sus glosas a las Partidas, y precisamente en
defensa de la décima. Vid. ¢l siguiente trabajo de esta serie: Vercara, Contribucidn a la
historia del devecho minero, II: Fuentes y principios del derecho espariol medieval y moderno, en
RChHD. (en prensas).

®Por todos, GiLarpon, (n. 11), p. 262
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debemos hacer mencion a otras leyes del Teodosiano, que, refiriéndose
al tema, permiten confirmar los principios que hemosdesprendidodelas
leyes anteriores, leyes que se encuentran en el mismo CTh..

Del examende todasellasqueda no s6lo claro el decidido interés fiscal
por los impuestos, sino también por proporcionar actos juridicos, que
hace vislumbrar aun cuando difusamente la generalizacion de un
procedimiento concesional; asi, en la ley «Quosdam» (CTh.10. 19. 14) se
habla de «conceder facultad» paraextraer marmoles;y enlaley «Metallarii»
(CTh. 10. 19. 15} se habla de un «registro de los censos», en que se
inscribian los explotadores de metales .

Hacemos notar, eso si, que estas leyes son precisamente tardias {afios
395 y 424, respectivamente), de tal modo que podrian hacer pensar en
una posible evolucion; de aqui en adelante -en los tiempos modernos- ya
vendran las «licencias», los «permisos», 0, en fin, «autorizaciones» 0
«concesiones». Mas, pensamos que en esta época se encuentra el germen.

3. El derecho minero justinianeo. En la época del derecho justinianeo
(posterior, en el tiempo, a la época del Teodosiano, por cierto), a través
del Cl. se realiza una compilacién de algunas de las leyes mineras que
regian en el Teodosiano, incluyendo obviamente las méds importantes,
como son la ley «Cuncti»= y la «Perpensa deliberatione»», sobre todo para
los derechos fiscales. El CI. representa en esta materia una continuacién
de los principios instaurados por las leyes del Teodosiano, no obstante
que, en algunos casos, elimina normas anteriores. Es asi como se deroga
todo el régimen especial que se habia creado al margen de la mineria de
marmol. En todo caso, en esta época se mantiene intacta la inspiracion ya
germinada mucho antesenel derecho minero romano, y que examinamos
en seguida.

1I1. EL DeErRECHO MINERO PROVINCIAL ROMANO

1. Las tablas de bronce de Vipasca. Analizar el derecho minero provincial
romano, significa referirse a las tablas de bronce de Vipasca.

En los escombros de antiguas minas explotadas por los romanos -
ubicadas en Aljustrel (Portugal), antiguo distrito minero romano
denominado por ellos Vipasca- se encontrd en los afios 1876 y 1906
sendos documentos epigrificos, esculpidos en bronce, los cuales tienen
grabados antecedentes preciosos sobre el régimen juridico de 1a mineria

*Vid.CTh.10.19.4,5,6,7, 8,9, 11,12, 13, 15.
2CTh.10.19.4=C[. 11.7.3.
*CTh.10.19.3=CI.11.7. 1.
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provincial romana, informacion que no tiene parang6n en ninguna otra
fuente», y que ha sido calificada de «inica e incomparable»=.

2. La lex territorio metalli Vipascensis dicta. La lex territorio metalli
Vipascensis dicta, es, en otras palabras, el «estatuto del territorio minero
de Vipasca», y la denominaremos ~como Alvaro D'Ors- Vipasca: (o Vip.
1) -como al siguiente Vipasca 11 (0 Vip. ). Se trata de una lex locationis en
la que se fijan los derechos de los diferentes arrendatarios de los servicios

* Las primeras ediciones datan de la fecha del descubrimiento de los bronces; no
obstante, en 1951, Alvaro D'Ors, por estimar defectuosas las anterjores edidones ofrecié
una nueva versién del bronce descublerto en 1906, vid: DXOws, Sobre la Lex Metalli
Vipascensis it en tura. Rivista Internazionale di Diritto Romano e Antico 2 (1951), p. 127-133.
Luego, en D'Ors, Epigraffa Juridica de la Espasia Romena (Madrid, Instituto Nacional de
Estudios Juridicos. 1953), p. 71ss., ofred6 versiones de ambos bronces. También estén
editados en: Giurrre, Vicenzo, Les Lois des Romains (NApoles, Jovene Editore, 1977) como
«estatutos mineros», p. 78-87. Ofrece, asimismo, edicén latina: Domercug, Claude, La
Mine Antique D’ Aljustrel (Portugal) et les tables de bromze de Vipasca (Parfs, Publications du
Centre Pietre Paris, 1983),p. 47 (Vip. 1) y p- 113 (Vip. n). Estas son las ediciones més
modernas, par lo tanto, las que seguiremos en este trabajo.

Dentro de las ediciones més antiguas, véase: Fontes Juris Romani Antefustiniani (Fraa)
(edit. Salvater Riccovono, Florencia, Tipo. ca Barbéra, 1941) 1, «legess, p. 498-502,
n"104 (Vip. II, «lex metallis dictas). y p. ¥2-507, n® 105 (Vip)l, "lex temritorio Metalli
Vipascensis dicta"). Asimismo, Corpus Inscriptionum Latinarum (CIL) (edit. Aemilius
Hosner, Berlin, Apud Georgium Reimerurn, 1962) 2, suppl., p. 788-802, donde se editasélo
la tabla que se denomina Vip.], incluyendo su apSgrafo, por ambos lados (p. 789-790); su
edicién (p. 791-792); amplio comentario (p.793-801); y, anotaciones de Th. Mommsen y de
Francisci BuechsLeri, (p.801).

Traducdones existen también a varios idiomas, menos al castellano. Vid. la francesa
en: Domercue (estan.), p. 47 (Vip. D) y p. 113 (Vip. II); la inglesa en: Prarg, Clyde, Ancient
Roman Statutes (Austin, University of Texas Press, 1961), p. 163, doc. 206 (Vip.D y p. 165,
doc. 206a.(Vip. ID).

La bibliografia es amplisima, destacdndose los trabajos de D'Ors, Sobre la Lex Metalli
(estan.); D'Ors, Pittacion - pittaciarum, en Ascyerus, Rivista Tialiana di Egittologia ¢ di
papirologia 31 (1951), p. 339-343; D'Ors, Epigrafic (esta n.)p. 69-133. Esta iiltima obra ha sido
calificada como «una de las més importantes obras epigrificas aparecidas en castellano»:
ofr. BeLTRAN, Antonio, ed. de Hispaniz Antiqua Epigrdfica 4-5 (1953-1954) p. 10, y contiene
un completfsimo estudic de ambos bronces, la que se separa, en muchos agpectos, de los
estudios basicos sobre ¢] tema que afios antes habfa realizado el alemén Scaongauer. En
ella se encuentra una Importante bibliografia (p. 73-74). Luego, la obra de Domercus(esta
n.), es la mis moderna dedicada fntegramente al tema, y plena de interés para nuestra
indagaci6én. Contiene la mis completa bibliografia que conocemos sobre el tema (p. 181-
188), y realiza un anélisis exhaustivo de ambos bronces. Existe, ademés, una modesta
aportacién de Gisert, Rafael, Lex Metalli Vipascensis, en Nuroa Enciclopedia Juridica (Barcelona,
Editorial Seix, 1974) 15, p. 156-159. No ha perdido vigencia el tema desde principios de
siglo y fines del anterior (en que se descubrieron los bronces); en Italia, vease: CANTARELLL,
Luigio, Un regolemento minerario romano scoperto nel Portogallo, en Bolletine dell istituto de
diritto romano 18 (1906) p. 309-313, lugar en que, ademés edita Vip. II; CANTARELL), rec. en
Bips 20(1908) p. 104-106; por otra parte, decepcionan las cinco lineas que le dedica Longo,
Giannetto, voz Lex territorio metalli Vipascensis dicta en Novissimo Digesto Italiano (Turin,
Uret,1963) 9, p.823. Induso, el antiguo trabajo de ScHONBAUER, Das Bergrecht vonVipasca,
se ha reproducido en Labeo. RDR 15 (1969, p. 327-345. Y, por 1iltimo, CaraniLLi, Daniele,
Para un nuevo examen de las "leges metalli Vipascensis®, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense 72 (1987) p.575-584, aun cuando muy brevemente y sin mayores
anilisis.

= D'Oms, Epigrafia ((n. 34) p. 71.
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piblicos del territorio minero Vipasca, los cuales serian mantenidos por
ellos en régimen de monopolio; asi: el arriendo del impuesto de subasta;
del pregén; del bafio piblico; de la zapateria; de la barberia; de la
tintoreria; en fin, del impuesto sobre compra del mineral extraido; sefiala
este bronce, ademds, reglas sobre una inmuynitas de los maestros de
Vipasca. S6lo su altimo capitulo, el 9, proporciona informacidn sobre el
régimen juridico de las minas-indirectamente-, al referirse a un impuesto
que grava la ocupacién de los pozos mineros; su tenor es el siguiente:

Usurpationes puteorum siue pittaciarum. Qui intra fines
metalli Vipascensis puteum locum que putei iuris retinendi
causa usurpabit occupabitue e lege metallis dicta, biduo
proximo quod usurpauerit occupauerit apud conductorem
socium actoremue huiusce uectigalis profiteatur...»,

Este capitulo sobre usurpationes de pozos (usurpatio significa toma de
posesién), ha ocasionado muchas controversias. Su interpretacién
indicaria que aquel que tuviese «derecho de ocupacién» de un «pozo»
(puteur), por haberlo ocupado para la explotacién, deberé -segiin una
«ley de minas» (lege metallis dicta), que se sefiala-, dentro de los dos dias
siguientes, pagar ante el jefe del distrito unimpuesto (vectigalis) sobre su
derecho de ocupacién.

3. La lex metallis dicta. El segundo documento epigrafico, la lex metallis
idcta, es de tal importancia que sin su conocimiento muy poco se sabria
del régimen juridico de la mineria en las provincias romanas; régimen
que podria haber influido, no sélo en el pensamiento del jurista clasico®,
sino también en el posterior desarrollodel derecho minero tardo-romano.
Se trataria seguramente de una lex metallis dicta general no sélo para
Vipasca, sino para todaslas minasdel fisco -una lex metallis dicta- enla que
sedetermina el régimen dela explotacién, no sélo desde el punto de vista
juridico, sino también técnico, evidenciando esta tltima parte una
poderosa intervencién administrativa. Sus tres primeros apartados tratan
especificamente del otorgamiento dederechosde explotar (o «concesiones
de explotacién» como derechamente las llama Alvaro D'Ors), y son del
siguiente tenor:

...Ulpio Aeliano suo salutem,

(1)...Aug. presens numerato. Qui ita non fecerit et conuictis

= Cfr. ed. lat. de: Giurrrs (n. 34), p. 87; D'Ors, Epigrafia, (n. 34),p. 103-104; y DoMERCUE
{~. 34}, p.57.
¥ Aun cuando -como sefiala D'Ors, en anotaciones & nuestro manuscrito (en adelante:

anotaciones ), no sin razén- «los juristas désicos no parecen estar interesados por tas minas
fiscaless.
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erit prius coxisse uenam quam pretium sicut supra scriptum
est, soluisse pars occupatoris commissa esto et puteum
uniuersum procurator metallorum uendito. Is, qui probauerit
ante colonum uenam coxisse quam pretium partis dimidiaead
fiscum pertinantis nurmerasse, partem quartam accipito.

(2) Putei argentari ex forma exerceri debent quae hac lege
continetur; quorum pretia secundumliberalitatem secratissimi
imperatoris Hadriani Aug. obseraubuntur, ita ut ad eum
pertineat proprietas partis, quae ad fiscum pertinebit, qui
primus pretium puteo fecerit et sestertia quattuor milia
nummunm fisco intulebit.

(3) Qui ex numero puteorum quinque unum ad uenam
perduxerit, in ceteris, sicut supra scribtum est, opus sine
intermissione facito; ni ita fecerit, alii occupandi potestas esto.
Qui post dies XXV praeparationi impensarum datis opus
quidem statim facere coeperit, diebus autem continuis decem
postea in opere cessauerit, alii occupandi ius esto. Puteum a
fisco uenditum continuis sex mensibus intermissum alii
occupandi ius esto, ita ut, cum uena el ex eo proferentur, ex
more pars dimidia fisco salua sit.

4. El régimen jurfdico. Enlos pardgrafos que siguen se analizara el régimen
juridico que resulta de estos textos.

A) La «propiedad» de las minas. Nos referiremos en primer lugar al tema de
la «propiedad» de las minas». La reglamentacién contenida en Vip. I
habria regido en el suelo provincial (en principio, pues, estrictamente,
luego Vip. [T habria pasadoa constituir un cuerpo especial del derecho de
las minas fiscales de todo el imperio), por lo que debe recordarse que
segiin Gaius:

Sed in prouinciali solo placet plerisque locum religiosum
non fieri, quia in eo solo dominium populi Romani est uel
Caesaris, nos autem possessionem tantum uel usumfructum
habere uidemur«.

= Cfr. ed, lat. de: Giusere (n.34), p. 79-80; D'Ors, Epigrafia (n. 34),p.113-121; y DoMmERGUE
(n. 34), p. 115. Los siguientes cinco parrafos, que contemplan el texto conservado de esta
lex, contienen regulaciones de socdedades de mineros; medidas de policfa y prescripciones
de caricter técnico, que evidendan una alta intervencién administrativa, y pueden
consultarse en la bibliografia citada.

* Tanto este tema, como en general el analisis de los bronces de Vipasca, presenta una
enorme dificultad para quienes no podemos terciar a través de un examen epigréfico de
las fuentes, y nos valemos de las ediciones y traducciones que nos dan los especialistas,
dificultad quese acrecienta aiin m4s cuando no es posible encontrar en la doctrina ninguna
obra no contradicha por otra, haciendo gala este tema de grandes discrepandias de
interpretacién. Segiin D’Ors, Epigraf@a, (n. 34), p. 76: «la cuestion ha sido enturbiada por el
deseo de los autores de demostrar o refutar la continuidad del régimen minero romano
con el germénico medieval».
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Entonces, aparece evidente el dominio originario que sobre las minas
provinciales tendria el Estado, lo que podria interpretarse ciertamente
como un monopolio estatal, de acuerdo con la opinién de Petite.

Pero es evidente que a través de esta legislacién el Estado va
diferenciando los dos valores juridicos a que hemos aludido con
anterioridad, aun cuando ambos de su titularidad:la propiedad del suelo
superficial y la propiedad de las minas, interviniendo activamente frente
a estas ultimas -a través de una difusa «afectacién», en terminologia
moderna- conel fin de que fuesen explotadas debidamente. No por otra
raz6n en cada distrito minero habia a su cargo un procurator metallorum,
representantedelfisco Imperial, y titular dela intervencién administrativa
que en forma activa propugnaba y efectuaba el Estado.

B) El derecho a explotar minas. En segundo lugar, trataremos el tema del
derecho a explotar minas. Segiin una opinién, al fisco -duefio de las
minas, y que no explotaba directamente- no le interesaba tener sino
dinero (al parecer en la misma linea de nuestro pensamiento al exponer
la que hemos denominado la clave fiscal), por lo que acudia a un
«régimen de concesién»<. Otros® no utilizan directamente tal
denominacién, sefialando que el derecho a explotar podia adquirirse de
variadas formas: por la occupatio; la venta; la donatio; y, en fin -ya
claramente-, la adsignatio. En fin, sea como sea, el derecho que se obtenia
endefinitiva, similar para todoslos casos, permitia la efectiva explotacién
de los pozos.

Cualquier colono del distrito de Vipasca teniaderecho aoccupare un pozo
minero que encontrase libre; para ello debia hacer una professio al
arrendatario del impuesto especial sobre las ocupaciones, que se llamaba
pittaciarum; para realizar tal professio tenfa el que ocupaba el pozo un
plazodedosdias(Vip.1.9);una vezen esta situacién, el colonus (cualquier
vecino de Vipasca), habria adquirido un derecho provisorio, el ius
occupandi, el que no es sino la etapa previa a constituirse en -usando
terminologia moderna- concesionario; para obtener la proprietas -usando
laterminologia delalex-, sobre el pozo, debia cumplir ciertas condiciones.

# Gat. 2. 7. (ed. lat. de M. Davin y H.L.W. Nirson, Leiden, E.J. Brill, 1960). En la parte
pertinente, su traduccién espaiiola [cfr, Institutas (trad. esp. de Alfredo D1 PieTro, La Plata,
Ediciones Libreria Juridica, 1967) p. 83. Vid. ademas: Gayo, Instituciones (ed. HERNANDEZ-
Tejero, y otros, Madrid, Editorial Civitas, 1985)) es: el suelo provincial {...) o es del
dominio del pueblo Romano, o lo es del César, por lo que se considera que nosotros sélo
podenos tener la posesién o el usufructo del mismo...

o Perit {n. 8), p. 229.

2 1YOrs, Epigrafia (n. 34), p. 77.

® Cfr. DomierGue (n.34), p. 1732-173.
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a) Adquisicion del derecho a explotar. Requisitos. Para adquirir este derecho
a explotar, se debia cumplir ciertos requisitos, que pasamos a revisar.

12 Trabajar el pozo. El colono tenia la obligacién de trabajar el pozo. Una
vez hecha la ocupacién, debia empezar la explotacién, para lo cual se
fijaba un plazo perentorio de veinticinco dias; se pensaba que tal plazo
era suficiente para que pudiese reunir los medios econ6émicos y utillajes
necesarios para la explotacién. En caso que un colonus ocupase varios
pozos, tenia la obligacién de trabajar en por lo menos uno de cada cinco
o fraccién de cinco, hasta que llegase a encontrar el filén (ad uenam
perduxerit: Vip. 1, 3), momento en que debia dejar ese pozo, y comenzar
con otro. Si el ocupante no comenzaba las labores dentro de ese plazo,
perdia su derecho, y el pozo podia ser ocupado por cualquier otro
colonus; lo mismo ocurria en caso que las labores comenzaran
oportunamente pero se suspendieran despuésdurante diez dias seguidos.

Asi, aun cuando el ius occupandi no es un derecho definitivo sino
precisamente un derecho provisorio, el Estado quiere que todos los
pozos sean trabajados, y que ninguno permanezca inactivo; otra vez
vemos como el fisco romano estd en pos de un objetivo de desarrollo
econdmico, que, a la vez, tiene relacién con su interés fiscal. En definitiva,
la mera ocupacién no bastaba para permanecer titular del ius occupandi
sobre un nuevo pozo, sino que como primer requisito es necesario
cumplir la obligacion de trabajarlo (vip. n, 3).

2° Pagar el precio. Ademas, era obligacién del occupator pagar el pretium
(precio) al fisco; se trata del pretium partis dimidiae ad fiscum pertinentis, a
que se refiere Vip. 1, 1. De acuerdo con la interpretacién de D'Ors=, el
colonus occupator, al descubrir el filén debia repartir el mineral que
hubiese extraido a medias con el fisco, siendo ésta no una situacién
definitiva sino tan s6lo una forma de permitir al fisco la evaluacién de
aquél pozo; asi, el ocupante no podfa fundir el mineral extraido antes de
haber pagado al fisco el pretium que éste fijase por el disfrute total del
pozo; de este modo, siendo aiin del fisco la mitad del mineral extraido y
lamitad del pozo, estima D'Ors que «el ocupante se veia obligado a pagar
el precio, si queria aprovecharse del producto de la mina»<, Para
Domergue~ esta pars dimidia ad fiscum pertinentis es efectivamente la
mitad del pozo, pero siendo la otra mitad la pars occupatoris del colonus, y
todas ellas formarian el puteus universus. Pero la diferencia esencial de su
interpretacién radica en que la pars occupatoris, o mitad del colonus, esta
representada por aquella suerte de derechos propios del occupator y se

“ D'Ors, Epigrafia (n.34), p. 78. Tambien Gibert (n. 34), p. 158, in fine, quien sigue a
D'Ors.

* D'Ors, Epigrafia (n.34), p. 78.

~ Dowmercus(n. 34), p. 125. Dice D'Crs, Epigrafia (n.34),p. 116 que esto de la dimidia pars
era s6lo «una manera de hablar, pues en realidad, lo quese compraba era el pozo entero...»
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materializa por el pozo cavado y equipado. Ahora, en cuanto a la pars
dimidia ad fiscum pertinens, ella se traduce en el derecho de propiedad que
el fisco tiene sobre el suelo y el subsuelo en que aquél ha cavado su pozoe.
Auncuando ambas interpretaciones desembocan en la obligacién del
colonus a pagar unpretium, evidenciando nuevamente una clavefiscal, un
interés tributario del fisco, hay otra consideracién importante que fluye
de esta situacidn; de acuerdo con la interpretacién de D'Ors, una vez
obtenido el ius occupandi, se operaba una division artificial y abstracta de
las sustancias minerales, siendo una mitad del fisco y la otra del colonus;
mientra que la interpretacién de Domergue nos parece més coherente
con el sistema general -y con lo que nosotros propugnamos-, ya que si
aln no existe un derecho definitivo, el fisco no ha otorgado al colonus
ningiin derecho de propiedad sobre los minerales, mdas atin cuando -al
parecer=- el colonus no los puede ni aprovechar todavia, fundiéndolos;
por otra parte, esto se encuentra mdas ajustado a la realidad de que las
minas son del dominio del fisco, y siempre lo seguirdn siendo, aun
cuando, en definitiva, se otorgue la proprietas -que es una «concesién»-,
ya que lo que tendrd el colonus es simplernente un derecho a explotar y
apoderarse en propiedad de los minerales extraidos -y sélo una vez
extraidos-, sujeto su derecho incluso a caducidad; ademds, vemos aqui
que, aun difusamente, ya se inicia por parte del Estado la afectacién de
bienes, instituciénésta que porlo vistono es tan moderna como se piensa,
sino de raigambre romana. Por lo tanto, recapitulando, pensamos que
una vez pagado por el colonus el pretium, se convertia en «concesionario»
adquiriendo la proprietas (Vip. 1, 2).
b) Condiciones de explotacion: la caducidad. El derecho concedido estaba
sujeto a caducidad. Una vez que el colonus ha obtenido su derecho a
explotar, no podria dejar el pozo inactivo, ya que en caso de no trabajarlo
durante scis meses seguidos {continuis sex mensibus) caducaba el derecho
del «concesionario», y podia el pozo ser ocupadolibremente por cualquier
otro colonus (Vip.11, 3,i. f.). Estoratifica el hecho que la «concesion» otorga
un derecho distinto de la propiedad, y que el dominio de las minas, con
excepcion del material ya licitamente extraido, continia siendo del
Estado; no podemos pensar sino con reparos en un otorgamiento de
derecho de propiedad, sujeto a una suerte de condicién resolutoria que,
en caso de camplirse, hace volver la propiedad al Estado; lo que si podria
resultar razonable pensar es en una verdadera afectacién del dominio
minero por parte del Estado, tal como funciona esta figura en las
legislaciones mids modernas (la que, por lo demds, no fue desconocida en
el mundo romano).

€ DomeRGUE (n.34), p. 125. D'Ors anotaciones (n. 37) ha observado, posteriormente, que:
«sila concesidn es dela mitad, ;puede el fisco disponer de su mitad antes de cobrar la mitad
det mineral extraido por el concesionario? La respuesta parece negativa, y eso meinducia
a pensar que la concesién de proprictases sobre el todo, aunque con la carga de pagar la
mitad de lo extraido»

* D'Ors, anotacianes (n. 37) sefiala que no es seguro que asf sea. Insistimos, respetucsos,
careciendo en esto, asi, de la auctoritas de su opini6n.
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¢) Naturaleza juridica del derecho a explotar. En cuanto a la naturaleza
juridica del derecho a explotar: debe precisarse que el ius occupandi, que
es transitorio, s6lo autoriza al colonus a hacer calicatas, y en el momento
de dar con el filén, a d uenam perduxerit, debe abandonar las labores, para
comenzar a negociar con el fisco el pago del pretium, con el objeto de
convertirse en titular de la proprietas sobre el pozo («concesionario»),
calidad que atn no ostenta; si el ocupante decide, como dice Vip 11, 1,
prius coxisseuenam quam pretium, esto es, coger la vena antes de pagar el
precio, pierde su derecho; y con el fin de evitar esto, el Estado ofrece
incluso al colonus delator, como recompensa, 1a pertem quartem accipito
(Vip.Il, 1, in fine)*. Pues bien, como hemos visto, una vez pagado el
pretium, la condicién del colonus cambia radicalmente, y adquiere la
proprietas. Ahora, ;cudl es la naturaleza juridica de su derecho?

Como primera aproximacién, debe quedar claro que éste no es un
derecho como el dominium, sobre todo por estar sujeto a caducidad,
aparte de otras limitaciones técnicas que introduce el Estado sobre la
forma de explotacién (Vip. II, 10 y ss.), que evidencian, como hemos
dicho, unaimportante intervencién administrativa, que nose compadece
con la concepciénromana de aquel derecho. La doctrina no es pacifica en
esta materia: Mispoulet sostiene la existencia de una propiedad minera,
adquiriendo el occupator un ius perpetuum, similar al del possessor de los
saltus africanos®; es muy forzada, se dice, la explicacion de Schénbauers,
para quien se trataria de una concesién transitoria, debiendo prorrogarse
cada cinco afios mediante la usurpatio; D'Ors, por su parte, estima que
se trata sencillamente de un derecho exclusivo de aprovechamiento o
disfrute; y, en fin, Domergue, habla de un usufructo=. 5i bien no resulta
del todo claro obtener una conclusién al respecto, porlo pronto es posible
verificar la clara separaci6n entre el derecho de propiedad y el concepto
juridico de mina; y, ademés, una clara conceptuacién juridica en cuanto
al distingo entre el derecho sobre las minas que mantiene el Estado y el
derecho de disfrute que simplemente adquiere el concesionario
(adoptando la tesis de D'Ors, s6lo en cuanto a la calificacién de este
derecho). El Estado, creemos, continia teniendo el dominium soli, creindose
a favor del concesionario un verdadero ius in re aliena, pasando a ser las

*# Este derecho previo podria considerarse como lo que en las legislaciones modernas
se denomina «concesién de explotacién», como acto previo a la obtencién de una
«concesién de explotaciénn,

* MispouLET, |.B., Le régime des mines d 1" epoque romeine et au moyen age d'aprés les lables
d.Aljustrel (Parfs, Larose et Tenin, 1908), p. 119 por CanTarsiLi {n.34), p. 105,

" Cfrng'Ols. Epigrafia (n. 34), p. 107, quien ademas, ofrece un elenco de opiniones en
p- 108-10%.

® 'Ors, Epigrafia (n. 34), p. 118 y 123.

® DomEercuE (n. 34), p. 172. D'Ors, anctaciones (n. 37), seiiala que «en todo caso no seria
un verdadero usufructo civil, pues no es vitalicion.



30 CONTRIBUCION A La HiSTORIA DEL DERECHO MINERO

sustancias minerales de su propiedad s6lo una vez separadas del suelo.
Esta nueva situaciéon que se perfila muy difusa en cuanto a naturaleza
juridica, podria pensarse -no obstante, con serias dudas- que podria ser
posible a través de lo que en Roma se conocié como adsignatio, institucion
a la que incluso Domergue sefiala como una forma mds de adquirir el
derecho a explotar en Vipasca®, la que, en el fondo, podria no ser mas que
lo que denominamos -terminologia que, como hemos visto, incluso D'ors
no duda en utilizar una y otra vez- hoy en dia: «concesién»».

Asi, el concesionario de Vipasca no tiene més que un derecho nuevo,
de una naturaleza juridica creada en ese entonces, por esta legislacion, y
como resultado de una evolucin en el pensamiento del jurista romano,
Y que es precisamente la de «concesionario», en ese entonces, quizds
«adsignatario»; su condicion seria similar ala de un concesionarioactual,
titularde underechoquelo sujetaalaobligaciénde trabajar continuamente
su mina, so pena de caducidad; con una obligacién de pagar tributos al
fisco; y, en fin, haciendo suyoslos minerales sdlo una vez extraidos, antes
de lo cual -como el suelo en que, en este caso, se encuentran-, son bienes
de lo que hoy llamamos dominio priblico=.

IV. La MINERIA EN EL DERECHO Romano CLASICO

1. Una explicacién previa. Examinaremos, por ltimo, la mineria en el
derecho romano cldsico; mas, esto requiere de una explicacion previa®,

Me parece suficientemente claro que el origen de los principios de los
derechos mineros se encuentren el derecho provincial romano, como lo
hemos demostrado hasta aqui; estos principios habrian sido recogidos
por las leyes del Teodosiano, luego por el derecho medieval hispanico;
desde el derecho medieval hispénico, directamente hasta hoy, al actual
derecho espaiiol de minas; y, desde un «afluente»: el derecho indiano, al

M Se pregunta D'Ors, anotaciones (n. 37), a rafz de nuestra afirmaci6n en este sentido:
«;5¢ usa este término? La adsignalio era de fundos nisticos que se daban en dominium; ;se
extendid a esta concesién de la proprietas minera?» Una respuesta definitiva, con mayor
certeza, no la podemos cofrecer aqui. Solo sugerimos este camino para una posible
indagaci6n futura.

% Domercus (n. 34), p. 173.

% Idea contenida adem4s en Arancio-Ruiz, Vicenzo, Storia del Diritto Romano7 (Napoles,
jovene, 1957), p. 268.

@ Véase: VERGARA B, A, La teorta del dominio publico: el estedo de la cuesticn, en Revista
de Derecho Publico 114 (Madrid, Edersa, 1989) pp. 27 yss [= Revista de Derecho y Jurisprudencia
(en prensa)].

# Sobre todo, respondiendo a D'Ors, angtaciones (n. 37), quien -con razén, por lo demaés-
sefiala que en el perfodo clasico no se puede hablar atin de un derecho minero, el que surgio
en las provincias posteriormente (segiin hemos visto y concluido nosotres mismos). No
obstante esto, y por lo que dedinos en el texto, queremos rastrear algin antecedente
vélido, siquiera germinal, que haya surgido en esta época.
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actual derecho chileno de minas*.

Podriamos dejar hasta aqui este examen «retrospectivo» dela historia
de los principios que hemos visualizados existen en el derecho minero.
No obstante, analizaremos brevemente el derecho cldsico romano, por
una doble razén: por una parte, segiin lo adelantamos ena Introducci6n,
quienes han creido ver no uno, sino diversos «sistemas» de régimen
minero, individualizan para el primitivo derecho romano un pretendido
«sistema fundiario»#, en virtud del cual el propietario del suelo seria
duefio de las sustancias minerales, sin sefialar ninguna matizacién, lo
que, en el fondo, significaria decir que no se concibi6 en tal periodo, ni
siquiera en germen, algiin «derecho minero», distinto y separado de la
propiedad del suelo; y, por otro lado, como consecuencia de nuestra
disconformidad con el pensamiento anterior, y como una forma de
probar nuestras razones, hemos querido mostrar cémo (aunque no estén
claramente delimitadas en el derecho romano clasico las caracteristicas
o principios a que nos hemos referido supra) es posible verificar una
evolucién en el pensamiento del jurista cldsico, lo que fue origen de
nuevos valores, y de la aceptacién, poco a poco, de ciertos derechos
(difusos en un principio, pero ya después claramente constitutivos de
«derechos mineros») que serian consagrados con posterioridad en las
provincias y en las leyes tardo-imperiales.

Porlo demds, esto se nos planteaba como algo légico: enla historia del
derecho dificilmente hay cambios tan radicales (como los que se
propugnarian en un «sistema» minero a otros); siempre los cambios son
frutos de una evolucidn -excepto en las revoluciones, como sunombre lo
indica-, por lo que el régimen posterior no podria haber sido la creacion
fortuita de una época, sino que algiin elemento o «valor», como se le ha
Namado, deberia haber existido conanterioridad; porlo tanto, las paginas
que siguen estdn destinadas a descubrir esos «elementos» o «valores»
que habrian ido surgiendo en el derecho romano clasico, y que luego
formarian principios que habria de perdurar para siempre en los
regimenes mineros.

2. La mineria en tierras privadas.

A)Losderechos sobre el subsuelo. La extendida formula del glosador «usque
ad inferos»=, ha contribuido grandemente a la exageracion del correcto

# Véase los siguientes trabajos de esta serie: Vercara, Contribucidn a la historia del
derecho minere, IT (n. 29 1.£.); HI: Los principios del derecho minero indiang, en prensas y IV,
Fuentes y Los principios del derecho minero chileno contempordneo, en prensas.

@Vid.: ViLLAR PaLasi, José Luis, Naturaleza y regulacién de la concesién minera en Revista
de Administracién Publica 1 (1950) p. 80-81; Florentino Quevepo VEca, Derecho Espariol de
Minas. Tratado Tedrico Prdctico (Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1964} 1, p.
14, etc.

« Férmula abreviada (su texto completo es: scuius est sohum eius usque ad coelum, usque
ad inferos»). Esta hipérbole, quizis muy gréfica, pero que, como tal, no encierra toda la
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concepto que de la propiedad en general se consagrd en el derecho
romanoclasico; y,como consecuenciadeello, alacreenciadelainexistencia
de derechos sobre el subsuelo o sobre las minas, diferentes y separados
de la propiedad del suelo. En cuanto al concepto y terminologia de la
propiedad romana, el término mas general con que se sefialaba es
«gefiorio» (dominium), de acuerdo al cual la identidad de la relacién
dominical no estd en el contenido sino en el sujeto, de ahi el
comportamiento de éste como «sefior»=.

Ahora bien, es comtn afirmar que en la época cldsica s6lo se habria
admitido un derecho de explotacion minera en terrenos piiblicos=, lo que
equivale a decir que en terrenos privados no se habria consagrado un
derechoaexplotar minas, y que, por lo tanto, a este respecto, la propiedad
no seria objeto de limitacién alguna . En consecuencia, de acuerdo a esta
afirmacion, la explotacion minera, para que fuese licita, slo seria posible
-en terrenos privados- con el permiso de su propietario o cuando fuere
practicada por el duefio en su propio terreno; lo que -en definitiva-
significa que ni habria existido durante el periodo clisico «derechos
mineros», ¢ sobre las minas, como un derecho distinto y separado de la
proximidad del suelo«,

El argumento jurisprudencial que se ha mencionado por los autores
es el siguiente texto del D.# Ulpianus, D. 8. 4. 13. 1:

Si constat in tuo agro lapidicinas esse, inuito te nec privato
ne publico nomine quisquam lapidem caedere potest, cui id
faciendi ius non est: [ nisi talis consuetudo in illis lapidicinis
consistat, ut si quis uolueritex his caedere, non aliter hoc faciat,
nisi prius solitum solacium pro hoc domino praestat: ita tamen

- verdad, fue creada por un glosador: Cino De Pistota, In Cod. et aliguo tit. primi Pandectarum
(Francoforte, 1578) p. 266, segiin Gruarooni {n, 11), p. 261, por lo que no se trata de un texto
Tomano, como suele creerse.

@Vid. D'Ors, Derecho Prisado Romano (n. 6) § 140, El término proprietas, de donde deriva
la palabra «propiedad», es de origen vulgar y su significado Inicial era diferente. Se emplea
a veces precisamente para designar el derecho especial de explotacién minera: vid. supra
Vip. [, 2,

p‘ En esto concuerdan: GLOcx, Pandette (n. 9) 6, p. 21; BonranNTE, Corso(n. 11), p. 30%; Dt
Marzo (n. 7), p. 216; Bionoi, Istituzioni (n. 7), p. 266; Jors-KunkeL (n. 7), p. 177; D'Ors,
Derecho Privado Romano {n. 6), § 156 n 9, etc,

“ Usualmente, para referirse a la propiedad del suelo, se sefiala como «propiedad
superficiaria» 0 «propietario superficiario, 1o que no es correcto, pues superficie es lo
edificado o plantado sobre el suelo: cfr. D'Ors, anotaciones (n. 37).

“ El Digesto, aun cuande de factura muy superior, estd compuesto de obras de los
juristas romanos de la segunda y Gltima etapa clasica, y lo citamos de la ediddn de
Mowmwmsen, Th., Digesta Tustiniani Augusti (editio altera lucis ope expressa) (Berlin, Apud
Weidmannos, 1962). El texto castellano lo tomamos de Ja trad. de D'Ors y otros, El Digesto-
de Justiniano, (Pamplona, Editcrial Aranzadi, 1968) 3 vol. Cuando asi se sefiale, usaremos
también la traduccidn de Rodriguez Fonseca y Ortega, Cuerpo de Derecho Civil (Barcelona,
Establecimiento Tipografico de Narciso Ramirez y Compafifa, 1874) 1.



ALEJANDRO VERGARA 33

lapides caedere debet, postquam satisfaciat domino, ut neque
usus necessarii lapidis intercludatur neque commoditas rei
iure domino adimatur] «.

Pensamos que este fragmento, por si s6lo, no zanja definitivamente la
cuestion, como se ha pretendido, y bien merece algunas matizaciones,
sobre todo cuando su caracteristica no es precisamente la claridad; es
notoria la contradiccion entre la primera parte y la segunda, sobre todo
cuando a esta dltima se la estima interpolada; alin més, la mencionada
«concesién de un derecho» a extraer lapides, distinta del consentimiento
del duefio del terreno, podria insinuar un procedimiento de concesiones
otorgadas -en caso de ser efectiva esta hipétesis- por quien detenta el
poder*. En todo caso esta posibilidad es muy remota, y sélo demuestra
lo dudoso que es el texto. Por otro lado, no es posible considerar a este
texto en forma aislada, cuando es notorio que se refiere s6lo alas canteras
(lapidicinae), normalmente de marmol u otras piedras, que no es lomismo
que las minas (los metalla#), éstas Gltimas de metales ricos, como el oro o
la plata, las que -si se considerara lo sefialado en este texto como la regla
general- podrian, incluso, tener un régimen juridico diferente. Este sélo
dato permite matizar las afirmaciones que sobrela solabase de este texto
se generalizan, creemos, precipitadamente.

Analizaremos otros fragmentos, esparcidos a través del D., referidos
a diferentes materias, con el objeto de verificar, aun cuando sea por via
indirecta, colateral, alguna conclusién, que revele las caracteristicas de
un posible régimen juridico de la mineria, quizas simples y difusos
geérmenes de lo que hemos visto aparecer més tarde. Esto no significaque
analizaremos cada texto relacionado de alguna manera con las minas;
sino $6lo en cuanto nos sea iitil para verificar nuestros principios.

B) Canteras en un fundo dotal. Textos. Existen tres textos referidos al caso

“ Su trad. es la siguiente: Si resulta que en tu campo hay canteras, nadie que no tenga
concedido derecho a ello puede extraer piedra sin tu consentimiento, ni privada ni
piblicamente, [a no ser que en aquella cantera exista la costumbre de gue si alguno quiere
extraer piedra lo haga, previo pago al propietario de la sflita compensacién; pero sélo
debe extraer la piedra después de que haya dado al propietario seguridad de que no se
entorpecerd el uso de la piedra que necesite ni se le privara de las ventajas de la cosa a que
tiene derecho].

El texto entre corchetes [ ], se ha seiialado como itp. (en adelante: itp. = [ ). Cfr.:
Bonrants Corso (n. 11), p. 310; Bionpy, Il diritto (n. 11), p. 308.

¢ Aun cuando, segun D'Ors, anotaciones (n. 37), 1a consuetudo en los clasicos suele ser
provincial.

* Téngase presente que los melalla pueden incluir las canteras: cfr. D'Ors, anotaciones
(n. 37).
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de canteras en un fundo dotal, cuyos autores son Jauolenus; Ulpianus y
Paulus, aun cuando referidos s6lo a lapidicinas, algo de ellos es posible
concluir:

a) lauolenus, D. 23. 5. 18. pr. Sefala este texto:

Uir in fundo dotali lapidicinas marmoreas aperuerat:
diuvortio facto quaeritur, marmor quod caesum neque
exportatumessetcuiusessetetimpensaminlapidicinas factam
mulier an uir praestare deberet. Labeo marmor uiri esse ait:
ceterum uiro negat quidquam praestandum esse a muliere,
quia nec necessaria ea impensa esset et fundus deterior esset
factus. ego non tantun necessaria, sed etiam utiles impensas
praestandas a muliere existimo. nec puto fundum deteriorem
esse, si tales sunt lapidicinae, in quibus lapis crescere possite.

Tanto Labeo como lauolenus le atribuyen la propiedad del producto
delascanteras -el marmol extraido-almarido, separandoclaramente dos
tipos de propiedad -0, como podriamos llamarle- dos valores juridicos
diferentes: la del mérmol y la del suelo; asi, este texto podria significar
efectivamente un matiz diferente a la concepcién usual de la propiedad
romana, ya que en el caso del texto, los frutos de la mineria los adquiere
el minero de su trabajo y de su funcién de descubridor, y no a través de
otros medios derivativos de adquisicién de la propiedad~. Nos parece
importantistmo en este texto la separacién que es posible vislumbrar de
estos dos anunciados valores: la propiedad, y la sustancia mineral que se
ha extraido, que se independiza dela anterior, por una situacién juridica
diferente a la derivacién del propietario, situacién que creemos abre una

“ Su trad.: El marido empez6 a excavar unas canteras de marmol en unfundo dotal; al
producirse el divordio, se pregunta de quién sera e marmol que se habia extraido perono
sacado del fundo, y si el marido deber4 abonar las impensas hechas en las canteras, o la
mujer. Labe6n dice que el marmol es del marido, pero niega que la mujer deba dar cosa
alguna al marido, porque no fueron impensas necesarias y el fundo se deteriord. Yo
entiendo que no sélo ha de abonar la mujer las impensas necesarias, sino también las
titiles, y no considero que el fundo se haya deteriorado si en las canteras sigue habiendo
piedra que extraer.

™ Un antecedente curioso de este texto es la afirmacién de IavoLENUS, segun la cual la
apertura de lapidicinae marmoreae devuelva deterior €l fundo dotal, afirmaci6n que
IavorLenus no rechaza, pero delimita observando que eso no sucedera asi tales sunt
lapidicinae, in quibus lapis crescere possits. Que la piedra pueda renacer es una doctrina
difusa en el mundo romano, pero que, al parecer, ciertaimportancia tuvo, Vid., HatLeux,
Robert, Fecondité des mines et sexualité des pierres dans I'antiguité greco-romaine en Revue Belge
de Philologie et d’Histoire XLVIII (1970) 1, p. 1625, y, mas modernamente, un estudio
exhaustivo de fuentes literarias y jurfdicas, LamssrTiNt, Renzo, Lapis crescere potest: | Frutti
del regno minerale, en Archivio Giuridico Filipo Serafini CC1V (1984) p- 97-165. Ver asimismo,
préximo fragmento que se analiza en el texto: D. 24. 3. 7. 13, in fine.
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fisura a la tesis hiperbélica del wsque ad inferos».
b) Ulpianus, D. 24. 3. 7. 13-14. Sefiala este texto:

(13) Si uir in fundo mulieris dotali lapidicinas marmoreas
inuenerit et fundum fructuosiorem fecerit, marmor, quod
caesum neque exportatum est, mariti et impensa non est ei
praestanda, quia nec in fructu est marmor: nisi tale sit, ut lapis
ibi renascatur, quales sunt in Gallia, sunt et in Asia. (14) Sed si
cretifodinae, argenti fodinae uel auri uel cuius alterius matirae
sint uel harenae, utique in fructu habebuntur=.

Este fragmento -por sisélo y relacionado con otros, especialmentecon
el que sefialaremos en el pardgrafo siguiente- nos permite ofrecer
importantes conclusiones. Los propugnadores de la hipérbole usque ad
inferos sostienen que los frutos de un fundo, y por lo tanto -en su opinién-
los productos minerales, pertenecen al propietario iure soli*; y es en este
puntodonde nossocorren convenientementelos fragmentos de Ulpianus,
quien habla de canteras abiertas y en ejercicio, admitiendo -al contrario-
queel producto deellas pertenezca al usufructuario. Mas, como deciamos,
estos textos por si s6los no resuelven los problemas de si en el derecho
romano primitivo las canteras o minas no descubiertas pertenencen al
propietario o no. Es muy til a los efectos de interpretar este extremo un
texto de POMPONIUS en que -genéricamente- se establece el principio dela
inapropiabilidad de lo ignorado: Pomponius, D. 50. 16. 181:

Uerbum illud 'pertinere’ latissime patet: nam et eis rebus
petendis aptum est, quae dominii nostri sint, et eis, quas iure
aliquo possideamus, quamuis non sintnostri dominii: pertinere
ad nos etiam ea dicimus, quae in nulla eorum causa sint, sed
esse possint.

™ D'Ors, anotaciones (n. 37), piensa diferente. Segiin €l no es as{ y «se trata de la
propiedad de los frutos {que puede siempre separarse de la del fundo), pero ¢l marido es
propietario del fundo (!)» (subrayado y acentuado en el original).

?Su trad. es la siguiente: (13) Si el maride hubtera encontrado unas canteras de marmol
en el fundo dotal de la mujer y hubiera aumentado el rendimiento de aguel fundo, el
mirmol extraido y no exportado es del marido y no debe abonérsele el gasto, pues el
marmol no es fruto, a no ser que las canteras sean aquellas que la piedra se renueva, como
las hay en Galia y también en Asia. (14) Pero si hay yacimientos de creta, de plata, de oro
o de cualquier otro mineral, o de arena, se tendrin ciertamente como fruto.

» No obstante, D'Ors, anotaciones (n. 37), sefiala una opinién diferente a la nuestra, ya
que, seguin &l, sigue tratindose de frutos del propietario (subrayado en el original).

*O ex jure proprietatis, como sefiala VILLAR PaLasg), {n. 60), p. 80. Esta conclusi6n se ha
derivado de la viltima parte de D. 22. 1. 25 {texto de Salvio Juliano): «...quiz omnis fructus
non iure seminis, sed iure soli percipitur.. .»; pero debe apuntarse que esta regla vale sélo para
la especie contemplada en el fragmento, esto es el fure seminis (derecho de siembra). Cér.
GiLarpont {n. 11), p. 259 ss.
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Teniendo presente este fragmento”, debe ser entendido en sentido
riguroso el texto de Ulpianus, y referido a un objeto ya determinado y
conocido, excluyéndose en su lugar el caso de la mina ignorada o no
descubierta.

c) Paulus, D. 24. 3. 8. pr. Dice este texto:

Si fundus in dotem datus sit, in quo lapis caeditur,
lapidicinarum commodum ad maritum pertinere constat, quia
palam sit eo animo dedisse mulierem fundum, ut iste fructus
ad maritum pertinaet, [nisi si contrariam uoluntatem in dote
danda declarauerit mulier]>.

Paulus atribuye al marido usufructuario no sélo el producto de las
canteras existentes -con excepcién del caso que en el acto dotal se hubiese
hecho reserva en contrario-, sino también de las canteras descubiertas
por el usufructuario, y por obra suya, luego de su llegada al fundo. Tal
conclusién, que fluye de la interpretacién de este texto, y conjuntamente
con lo sefialado en el texto de Ulpianus del paragrafo anterior, excluye -
una vez mas- una eventual aplicacién del principio usque ad inferos.

C) El usufructo y el derecho a abrir canteras o minas. Textos. En el caso del
usufructo se puede presentar la colisién con el derecho de abrir canteras
0 minas”, en relacién a lo cual existen dos textos de Ulpianus, quizas -
desde nuestra perspectiva- los mas importantes del Digesto, los que nos

7 Trad.: "El términc ‘pertenecer’ es muy amplio, pues sirve para reclamar le que es de
nuestra propiedad, y lo que poseemos por algiin derecho aunque no sea de nuestra
propiedad; también decimos que nos pertenecen aquellas cosas que no se hallan como las
anteriores, pero pueden hallarse”,

La traducdén de la ultima parte (desde «también...), en el texto que venimos
siguiendo [YOrs y otros (n. 65)] no es del todo feliz, al parecer, y podra indudr
a error. La traduccién de esta tltima parte de Ropricuez Fownseca ¥ OrTeca (n. 65),
parece més clara: "...también decimos gue nos pertenecen aquellas cosas que no son
nuestras, ni las poseemos, pero pueden ser nuestras”.

La cuestién radica en la iltima palabra del fragmento: possint, del verbo posse = poder.
Obviamente, decir «hallar», por error, como en la primera traduccién, en materia minera,
en donde se trata precisamente de «hallar» minas, induce a equivocos, D'Ors, anotaciones
(n. 37), posteriormente, respondiendo a nuestra observacién, ha considerado mejor
traducir esta parte asf: <hallarse en ninguna de esas situaciones» {propiedad o posesitn).

* 5u trad.: 5§ se dio en dote un fundo en el que se explota una cantera, consta que
pertenece al marido el luero de la cantera, pues es evidente que la mujer habra dado este
fundo con intencién de que ese fruto pertenezca al marido, [a no ser que la mujer haya
declarado al dar la dote su voluntad en contra).

Lo sefialado comaiitp. en el texto, segiin D'Ors, anstaciones (n. 37), es una «interpotacién
de Justiniano para quien la dote inestimada sigue siendo de la mujers. También, segin él,
no.obstante lo que sefialamos en el texto, en este caso, «el marido es propietarios,

7 Este tema, en cuanto se relaciona con el usufructo, ha recibido comentarios por
algunos romanistas. Yéase: HunTer, W. A, A sistematic and Historical Exposition of Roman
law* (trad, ingl., Sweet y Maxwell Limited, 1903), p. 392 ss.; Grosso, Giuseppe, I poteri
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abrirdn mucho camino en nuestra indagacién (se debe tener en cuenta
queusualmente el usufructo de un terreno con minas podria no contradecir
la propiedad del subsuelo: la cuestién, entonces, estara en el concepto de
"disfrute” de tierra ajena).

a) Ulpianus, D. 7. 1. 9. 2-3. Seitala tal texto:

(2) Sed si lapicidinas habeat et lapidem caedere uelit uel
cretifodinas habeat uel harenas, omnibus his usurum Sabinus
aitquasi bonum patrem familias: quam sententiam puto ueram.
(3)Sed si haecmetalla postusum fructumlegatumsint inueunta,
[cum totius agri relinquatur usus fructus, non partium,)
continentur legato».

dell'usufruttuario in rapporto alle cave e miniere nel diritto romano en Archives D'Histoire du
Droit Oriental. Revuc Internacionale des Droits de 'antiquité 2 (1953), p. 355-360; Grosso,
Usufrutto e figure affini nel diritto romano (Turfn, Giappichelli Editore, 1958), p. 113-121
y 176-178; y, Bretone, Mario, La nozione romana di usufrutto, I: Dalle origini a Diecleziano
(Népoles, Jovene Editore, 1962), p. 116 ss.

Laregla general en materiade usufructo eslasiguiente: «legadoel usufructo,corresponden
al usufructuaric los frutos de Ia cosa» (D.7.1.7. pr.).

Por otro lado, la moderna aitica interpolacionistica ha trabajado ampliamente 1a
materia del poder del usufructuario en i derecho clasico, sobre todo respecto de la forma
- ¥ de la destinadén econdmica de la cosa, sentido al que apuntan los trabajos citados. Un
punto neuridlgico dentro de esta indagacion lo representa la posibilidad de abrir nuevas
canteras o minas, por lo que sus conclusiones nos servirén en nuestra tarea.

No obstante, segiin D'Ors, anotaciones (n. 37), «este tema de las minas de un fundo en
usufructo no tiene que ver con el derecho especial sobre una mina: se trata del salva rerum
substantias,

™ Su trad.: (2) Pero si en el fundo hublera canteras y quisiera el usufructuario extraer
piedras de ellas o existiesen gredales o arenales, segiin la opinién de Sabino, debe usar de
todas estas cosas como una persona recta, opinién que juzgo valedera. (3) Mas si estos
yadmientos hubiesen sido descubiertos después delegadoel usufructo, séloseconsideraran
incluidos en el legado [en el caso de que se haya dejado el usufructo de todo el terreno y
no de las distintas partes de éste].

Prestaremos atencion preferente al fragmento tercero, el que ocasiona miiltiples
problemas, tanto de edicidn como de traduccién. En cuanto a la expresion haec (estos), que
mas de un problema de traduccién ha originado, D'Ors, anotaciones {n. 37), observa que
«Bonfante cortige el texto «sed si haec» ("estos”), por «sed si et, pero no es seguro si se
contrapone metallz (de metales) o el caso de hallazgo posterior de las canteras»; considera
D'Ors, ademés, que «metallum se dice también de una cantera, no exclusivamente de minas
de metales; ya en Griego, de donde deriva, significa simplemente "mina”, incluso de agua;
lo mismo que materia (= cualquier metal) > "madera™.

Rooricuez Fonseca y Orteca {n. 65) ofrece una traduccién diferente. Por otro lado,
llamamos la atencién que para algunos, v. gr. GLOCk, Pandette (n. 9) 6, p- 21, este texto es
uno delos més explicitos para probar la existencia del principio del usque ad inferos durante
el perfodo cldsico, tesis que, al hilo de lo que venimos desarrollando, no compartimos.

Se considera itp. la parte que hemos indicado asf en el texto. Cfr. Grosso, [ poteri(n. 77),
p- 355. En su virtud, también variaran, debilitdndose, aiin mis, las conclusiones de quienes
ven en este fragmento un argumento de la hipérbole.
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De este fragmento es posible desprender que la apertura de una
cantera o de una mina no significa una transformaci6n de lo que forma
parte de la propiedad, que fuese calificada como rei mutatio, a los efectos
de la extincion del usufructo, como ocurre en otros casos». Tratandose de
minas, Ulpianus dice claramente: continentum legafo. Sin perjuicio que se
tratase efectivamente de un texto interpolado, como se ha sefialado,
contempla -en definitiva- una reafirmacién de los derechos de goce del
usufructuario, ya que no puede admitirse el retorno al patrimonio del de
cuius, ni un derecho ya establecido y consagrado de descubridor, aun
cuando si perfectamente un germen de este 1iltimo. A pesar que el texto
no es claro ni definitivo, nos aleja cada vez mas del usque ad inferos, y
representa el inicio de un desarrollo posterior dentro del pensamiento
del jurista clasico, y cuya exacta comprensién serd visualizada en el
andlisis del siguiente texto.

b) Ulpianus, D. 7. 1. 13. 5-6. Dice:

(5) Inde est quaesitum, an lapidicinas uel cretifodinas uel
harenifodinas ipse instituere possit: et ego puto etiam ipsum
instituere posse, si non agri partem necessariam huic rei
Occupaturum est. proinde uenas quoque lapidicinarum et
huiusmodi metalloruminquirere poterit: ergo etauri etargentis
et sulpuris et aeris et ferri et ceterorum fodinas uel quas pater
familias instituit exercere poterit uel ipse instituere, si nihil
agriculturae nocebit. [et si forte in hoc quod instituit plus -
reditus sit quamin uineis uel arbustis uel oliuetis quae fuerunt,
forsitan etiam haec deicere poterit, si quidem ei permittitur
meliorare proprietatem.] (6) Si tamen quae instituit
usufructuarius aut caelum corrumpant agri aut magnum
apparatum sint desideratura opificum forte uel legulorum,
quae non potest sustinere proprietarius, non uidebitur uiri
boni arbitratu frui: sed nec aedificium quidem positurum in
fundo, nisi quod ad fructum percipiendum necessarium sit*.

7 Ver &l caso del ager o locus inundatus (campo inundado), en D. 7. 4. 10. 2.; 0 del estanque
que se seca y se convierte en ager (campo), en D. 7. 4. 10. 3.; o del bosque que cortandose
se transforina en terreno cultivable, en D. 7. 4.10. 4. En todos estos casos el usufructo
sencillamente se extingue.

“ Su trad. es la siguiente: (5) "De aqui surge una cuestién : ;Podré el usufructuario
iniciar la explotacién de canteras, gredales o arenales? Y pienso que puede iniciarla
siempre que para ello no vaya a ocupar una parte del campo que necesariamente deba
quedar intacta. Por tanto no podra también buscar venas y filones de piedras y minerales
de esta clase y por consiguiente explotar las minas de oro, de plata, de azufre, de cobre, de
hierro y de los demas metales cuya explotacién ya fue inidada por el dueiio, o bien iniciar
€l mismo la explotacién de otras si con ello no va a perjudicar la explotacién agricola. [Y
si la explotaci6n que inicia el usufructuario fuese mas rentable que el cultivo de las vifas,
de los arbustos o de los olivares que ya existian, quizs también pueda arrancarlos puesto
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El andlisis de este texto nos ayuda positivamente a desentrafiar la
cuestion de si el derecho clasico facuita al usufructuario para explotar
canteras 0 minasy, al hilo de nuestra indagacién, verificar si su solucién
confirma o excluye el sistema hiperbélico; es clara la antitesis que resulta
con el sentido de la primera parte del texto, en que queda claramente
establecido que la apertura de canteras o minas es rigurosamente
subordinada a que no importe ocupacién o transformacién de una parte
del ageroque nosea nocivaalaagricultura; en consecuencia, este parrafo
esuna claraafirmacion clasica dela posibilidad de abrir canteras o minas,
y, porlo tanto, no seria ésta una facultad introducida por el derecho post-
clasicom, sino ahora.

Si se lee detenidamente el contenido de estos textos, se infiere que se
autoriza expresamente al usufructuario a explotar minas, ya iniciadas
por el dueiio o por él mismo, lo que implica apropiarse de toda sustancia
que del fundo nace, todo ello condicionado por un nuevo limite del uti
frui: el respeto a la destinacién econémica de la cosa. En virtud de ello, 1a
bisqueda y aprovechamiento de minerales quedaba claramente
supeditada a la intangibilidad del rendimiento agrario, que no sélo -en
consecuencia- difiere y sustancialmente de los productos del subsuelo,
sino que constituyen, entonces, especies separadas de bienes desde el
punto de vista juridico.

En el jurista cldsico, por lo visto, se ha venido operando una lenta
transformacién, que aleja cada vez mds de su mente una posible
concepcidn absoluta de la propiedad, ligando su goce a la realidad
econdmica y a la posibilidad de aprovechar las tierras del modo mis
id6neo posible. Esta progresiva determinacién es una demostracién de
lo que se ha sefialado como la «viva adherencia del romano a la realidad

que se le permite mejorar la propiedad]. (6) Pero si las innovaciones del usufructuario
vidan la atmésfera del campo o exigen gran aparato de operarios ¢ recolectores, que no
puede costear el propietario, no se considerara que usufructia segtin el atributo del recio
varén. [Ni tampoco puede erigirse en el fundo una nueva construccién, a no ser la que sea
imprescindible para la percepcitn de los frutos]™.

La parte final del fragmento (5), desde et si forte, se hasefalado comouna glosa dealgiin
intérprete a la frase ei permiltitur meliorare proprietatem, que ya se hallaba en el texic
ulpianeo; sin embargo, las criticas son més amplias, y hoy en dfa la itp. es admitida para
todo el trozo indicado (desde et si forte a proprietatem). Cfr. Grosso, I poteri (n. 77) p. 357.

" Por todos, vid. IcLesias, Juan, Derecho Romano. Instituciones de derecho privado
(Barcelona, Ariel, 1972), p. 345, quien sefiala que fue «el derecho post-désico (quien)
ampli6los poderes del usufructuario, y que en 1a Gltima época se concede al usufructuario
lafacultad (... de hacer excavaciones mineras. .., citando un texto que, a nuestro parecer,
nada dice al respecto: D. 7. 1. 13. 6-7. Del mismo modo, Vournnu,%doardo, Istituzioni de
Diritto Romano {Roma, Edizioni Ricerche, 1961),p. 417, sefiala que fue JusTINIANUS quien
introdujo la facultad del usufructuario de catar y cavar minas; cuando, en realidad, fue el
jurista dasico, comolo demuestra el texto que venimos analizando. Mas, todo depende de
la critica del texto.
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econdmica»=, y, al mismo tiempo, la exclusién, del modo mds absoluto,
de la pretendida vigencia de un sistema hiperbélico usque ad inferos.

Si bien el Estado demuestra siempre en el periodo clésico un gran
respeto por la res, eso no implica que se haya cegado ante el natural
destino econdmico de las cosas, quizas -pensamos-, aplicando algin
criterio de utilidad piblica (ya que luego veremos se transformara en
utilidad fiscal). Esta conclusion concuerda plenamente con la enfitica
afirmacién de Bretone en cuanto a que «el principio segin el cual el
usufructuario debia respetar el estado actual de la res, y no hacer
innovaciones de ningtin género, era destinado a un lento abandono en el
curso de la época cldsica»®, lo que, aplicado al caso de la mineria, no hace
mis que ratificar nuestras conclusiones«.

3. Régimen tributario. Maynz proporciona, enrelaciénal régimen tributario
de las minas, un dato sorprendente: «en la primera época de Roma, o sea,
antes dela Ley de las XII Tablas, existian ya ingresos del tesoro, producto
de los derechos de minas»=. Esta apreciacién, si bien con algiin apoyo
histérico, nos origina muiiltiples problemas desde el punto de vista
juridico. Lamentablemente este autor no hace ninguna otra aclaracién en
cuanto a la especie de tributo de que se trataria, o si se aplicaba a la
explotacién de minerales en terrenos piiblicos o privados, y en este
ultimo caso, propios o ajenos. No obstante, el texto juridico que Maynz
cita en su auxilio, con el objeto de probar su aserto para la época de la
Republica, es el siguiente, ubicado en el titulo sobre la constitucién de
sociedades, del D. Gaius, D. 3. 4. 1. pr.):

= Grosso, I poteri (n. 77), p. 359.

* BreTons (n. 77), p. 116. Este autor, ademés, en un documentado andlisis sobre el
usufructo, aplica tambien la conclusién precisamente al caso de la minerfa (p. 121).

* Como nota final, podemaos indicar que existe un riguroso andlisis de estos textos
clasicos, en el mejor y més moderno y completo estudio sobre el tema: Necri (n. 10), p. 117
ss.; Necri analiza, ademés un fragmento que, segiin él, es fundamental para el derecho
minero, dentro de la jurisprudencia clasica: 1. 18. 1. 77. («pietra miliare della storia del
diritto minerario», dice NEcri}, que nosotros no hemos examinado, por exceder nuestras
pretensiones, por lo que nos remitimos a esta obra, p. 13 y ss.; hemos obviado su examen,
a pesar de su innegable importanda, pues ello conllevaria a una dilatada critica interna
que nos desviarfa de nuestro interés principal: desvirtuar la vigencia del principio
hiperbélico usque ad inferos, lo que estimamos suficientemente probado en los textos
jurisprudenciales revisados.

% Maynz, Carlos, Curso de Derecho Romano (trad. esp. de Pou y Orpinas, Barcelona,
Jaime Molinas Editor, 1887) 1, p. 57, Sefiala, ademds, quie tal situacién se mantiene durante
la repiblica (p.157); y durante la época de los emperadores paganos (p.281 n.14). Cita
conformes a su aserto inicial a «Tite Livio II, 9; Dionisio De HaL, V, 22; VI, 15(17); Plinio,
Hist. Nat., XXX1, 4, 41, 89; y a PLutarco, Publicola, 11».

* No obstante, D'Ors, anotaciones (n. 37), sefiala que «los vectigalia son siempre por
arriendo piiblico, no privado: asf no sirven estos textos para contradecir el principio de que
las minas no son del propietario privado, aunque, en los fundos piiblicos, se puede
arrendar la explotacién, y este es el origen del régimen provincial».
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Neque societas neque collegium neque huiusmodi corpus
passim omnibus habere conceditur: nam et legibus et senatus
consultis et principalibus constitutionibus ea res coercetur.
paucis admorum in causis concessa sunt huiusmodi corpora:
ut ecce uectigalium publicorum sociis permissum est corpus
habere uel aurifodinarum uel argentifodinarum et salinarum.
item collegia Romae certa sunt, quorum corpussenatus consultis
atque constitutionibus principalibus confirmatum est, ueluti
pistorum et quorundam aliorum, et nauiculariorum, qui et in
prouinciis sunte.

Este texto, en verdad, no parece ser definitivo; pero bien merece un
breve andlisis, junto a otros antecedentes. Los romanos, en cuanto a lo
que modermamente denominamos «impuestos», s6lo conocieron dos
términos: tributay vectigalia. Los tributa indicaban contribuciones directas,
personales; los vectigalia comprendian los otros ingresos del Estado, sin
distincion. Los vectigalia (ingresos), podian designar -como ha precisado
Cagnat- «el canon pagado por los poseedores de minas por los productos
que ellos retiran»*, opinién que concuerda con lo sefialado por el propio
D. en otro sitio (Ulpianus, D. 50. 16. 17. 1):

"Publica’ uectigalia intellegere debemus, ex quibus uectigal
fiscus capit: quale est uectigal portus uel uenalium rerum, item
salinarum et metallorum et picariarume.

Un nuevo elemento dejuiciolo proporciona Mantellini, quien sefiala-
luego de reconocer que en Roma existieron minas tanto de propiedad
privada como de propiedad piiblica- que «la piblica se arrendaba; la
mineria privada pagaba un tributo, como toda propiedad inmobiliaria»,
opinidn que sigue también Abignente, al sefialar que para la licitud dela
posesion y ejercicio de la mineria era necesario pagar al estado un cuasi
canon de arriendo»”. No obstante, es dificil encontrar argumentos
convincentes en los textos jurisprudenciales del Digesto, los cuales no

“ En lo pertinente: "...en muy pocos casos se han permitidos tales corporaciones; por
ejemplo, se permiti6 formar corporaciones a los socios arrendatarios de la recaudacion de
las contribuciones publicas o de las minas de oro o plata, o de las salinas...”.

#Vid. CacnaT, M.R., Etude historique sur les Impots Indirects chez les romains ( (jusqu’aux
invasions des barbares) (Roma, L'erma di Bretschneider, 1966, ed. anast. de la ed.: Paris,
1882), p. V.

* Su trad.: Debemos entender por vectigales 'pablicos’ aquellas cosas por las que el
fisco cobra un vectigal o contribucién, como es {(...) el de las salinas y las minas...

" ManTeLLING (n. 11), p. 205, autor que sefiala que tal atributo era vectigal, en ¢l sentido
definido por el texto de D. que recién hemos mencionado. Incluye amplias referencias
doctrinales.

" ABIGNENTE, La proprietd del sottosuolo. Studio histérico-juridico en Annali di Agricoltura
(1888), p. 55, cit. por CaLLscar {n. 11), p. 21,
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distinguen entre tributos a las minas de propiedad piiblica y privada; ni
tampoco existe ni un solo texto explicito que diga derechamente que los
mineros deben pagar al estado un tributo por la explotacion de las minas
situadas en terrenos privados. El D. sélo se refiere al arriendo de las
minas del fisco (D. 39. 4. 13. pr.).

Pero es precisamente esta falta de fuentes explicitas la que abre la
brecha para un argumento -aun cuando basado en meras suposiciones-
en favor de la existencia de un vertigalia que gravara la mineria privada:
si el Estado arrendaba sus minas a publicanos, cobrando un tributo por
suexplotacion, ;por quénoibaacobrar cuando se tratase de laexplotacién
de minas privadas? Quizas efectivamente no se cobré tal tributo atin,
pero seguramente -por lo que vendri- los representantes del Estado ya
se podrian estar haciendo esta misma pregunta. Creemos que no existe
ccon los actuales antecedentes- una respuesta definitiva, y asi como se
sefiala s6lo los metalla del Estado como fuente de vectigalia®, no parece
probable pensar en el inicio de una suerte de tributo a la mineria en
terrenos privados.

4. Los metalla publicos. Existian minas de propiedad pblica que el Estado
arrendaba a los particulares, afirmacion que es posible confirmarla en
textos expresos del D. Asi: Gaius, D. 39.4.13. pr.:

Sed et hi, qui salinas et cretifodinas et metalla habent,
publicanorum loco sunt».

De este modo, los metalla publicos eran normalmente cedidos en arriendo
a publicanos, quienes quedaban obligados a pagar por ello, el vectigal
publicanurum, tributos que recaudaban sociedades especiales®. Las minas
publicas eran muchisimas, sobre todo en el suelo provincial, todo él -
también- patrimonio del pueblo romano, cuya apropiacién no se originé

= WiLLems, P., Le droit public romain, Lovaina, Imprimerie-Libraire Charles Peeters,
1910, p. 332.

® Su trad.: "También se llama "publicanos’ a los que Henen en arriendo salinas y
yacimientos de greda o metales".

Debe recordarse que todos los arrendatarios del fisco pueden llamarse rectamente
«publicanos». Vid. D. 39. 4. 1. 1,, in fine. Véase, ademds, D. 39. 4. 15., de acuerdo al cual
se da en arriendo canteras de piedra de afilar en la Isla de Creta; yD.48.19.5. pr., in fine,
que habla de la pena, gravisima, «de mina» (in metallum) que, obviamente, debié de
cumplirse en propiedades regidas por el Estado. Lo de las penas ad metalla ¢ in opus mettalli
podria haberse tratado algo mds ampliamente aqui, pero ello nos alejarfa de nuestro
interés primordial.

*Vid. D.50.16.17. 1.

®D. 3. 4. 1. pr. Cfr. Pacivorm (n11.), p- 686; MANTELLINI (n. 11) p. 206; CarLrcari (n.
11),p. 24; en fin, WiLLems (n.92), p. 332 y 494,

* Un ejemplo: segiin CacNat (n.88), p. 244, el minimun (plomo) era objeto de un
monopolio por el Estado, y estaba sometido a una legislacién muy severa.
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en el simple interés de acumular bienes, sino precisamente pensamos
de cobrar tributos,  bajo cualquier denominaci6n; este interés fiscal que
movi6 al Estado en materia de tierras es perfectamente trasladable a la
materia minera.

Por lo que a nosotros interesa, es importante descubrir la condicién
juridica de las minas piiblicas explotadas por particulares; si bienen el D.
se habla de arrendamiento, podriamos pensar que puede tratarse de un
arrendamiento algo diferente al que se conoce en el derecho privado
respecto de las demas cosas, o que, sencillamente, se fue operando una
evolucién en que, a través de alguna institucién juridica nueva,
emparentada con el actoinicial dearriendo, fueotorgadoalos publicanos
cada vez méasderechos sobre las sustancias minerales; sobre todo debemos
pensar en lo extrafio que podria haber parecido para la mentalidad
romana -especialmente para la rigurosa mente de sus jurisconsultos- la
existencia de un arrendamiento que no sélo otorgaba el derecho a
disfrutar de la cosa dada en arriendo -la mina- sino que a apropiarse de
ella, e -incluso- consumirla completamente.

Esasicomo-pensamos-, parallenareste vacio, se fue abriendo camino
en materia minera una institucién tipicamente romana, como lo fue la
adsignatio. La adsignatio ha sido definida como «un acto publico
consagrado por una ley y quetiene por objeto la atribucién gratuita ya sea
a particulares, ya sea a colonos, de parcelas del ager publicus»», e incluso
sefiala que habria tenido por objeto «la atribucién de un derecho distinto
de la propiedad (...){como) el derecho de buscar y extraer minerales de
las minas del fisco (putei locus)»».

La evolucién, entonces, operé de un doble modo por un lado, el
Estado ya no cobraria por arrendar minas, ya que le interesa que estén en
manos de particulares, con el objeto de cobrar en forma generalizada
impuestos, «derechos de minas»; ¥, por otro lado, el particular, quien
cada vez querria mayoresseguridades para susderechos sobre lasminas,
habriaaceptado para unimpuesto acambio de estos permisos de disfrute
que -pensamos- como el de los praedia, serian considerados una cuasi
propiedad~, la cual era -sin dudas- més segura y, ademads, enajenable. En
este sentido cobra pleno vigor el influjo que tan certeramente vishumbré
Costa, al sefialar que de la prictica administrativa provincial se fue
reconociendo un «derecho sobre el subsuelo, separado y distinto del
suelo, accesible a cualquiera que quiera explorar y explotar minerales»®,

¥ Cuq, Edouard, Manuel des institutions Jjuridiques Romains (Paris, Libraire Plon, 1928),
p- 258,

* Cuq (n.97), p. 259.

” En cuanto a la condicién de los praedia, Vid. Jors-KunkeL {n. 7), p. 113,

™ Costa (n. 9), p. 221, i f.
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La evolucion posterior, ya lo sabemos, cambiaria las cosas; las minas
serian todas publicas (del Estado), se encontraren donde fuese, y nO se
accederia a ellas por arrendamiento, sino por «concesién».

Colofén: una vez més, querdmoslo o no, el modelo paradigmético del
derecho romano nos entrega respuestas a instituciones que creemos
despojadas de todo lastre histérico.

V. CONCLUSIONES

1. Derecho romano cldsico: difusos gérmenes

1 En Roma, durante la época clésica, el suelo controlable por el
propietario es exclusivamente de éste, por lo que -en alguna medida-
habriaregido el llamado sistema hiperbélico que considera a la propiedad
usque ad profundum. No obstante, esta vigencia no es absoluta, como se
pretendeusualmente porla doctrina, y en todo caso, previo al nacimiento
del derecho minero, que se produjo en el derecho provincial romano. Asf,
el llamado «sistema fundiario», creado por la doctrina para explicar la
cuestion de la llamada «propiedad minera» no sélo es artificial sino que
no tuvo completo acogimiento ni siquiera en el derecho romano clésico,
caso paradigmatico, segiin sus propugnadores.=

2% Laexplotacion porel mismo propietario (no existiendo atindesarrollada
una libertad para explorar y explotar minas en terrenos ajenos), que es
posible constatar en los casos de canteras en un fundo dotal o de minas
o canteras en el terreno concedido en usufructo, poco a poco fue creando
un nuevo valor: Ja separaci6n juridica de lo que es 1a propiedad del suelo
y las sustancias minerales, por un titulo diferente a la adquisicién
derivativa, sibienalgo difuso aiin, pero clara consecuencia dela apertura
delamentalidad del jurista clasicoal 6ptimo aprovechamiento econémico
de los bienes, no s6lo con miras a la utilidad piblica sino también, como
veremos, del fisco. No obstante, esto comenzaria a consagrarse con la
existencia de un régimen de dominio pablico, como el provincial.

" Esta conclusi6n es diferente a la sefialada por la mayoria de la doctrina, desde
antiguo. Asf: Hucoune; Oubrapoe be Ponte; Cino De Pistola: {siendo éste el principal
impulsor de tal doctrina), todos cit. por Gilardoni (n. 11) p. 261.

Seopusieron a esta doctrina y especialmente, a Cino D Pistola: BartoLo ¥ Giasons De
Mavyno.

Siguieron, no obstante, més tarde, la teoria hiperbélica: CatroLLa; Cuarcio; DoneLLo
¥ GoTHOFREDO y muchos otros: cfr. GiLarponi (n, 11), p. 261 ss,

El verdadero «mito de considerar esto como una verdad indiscutida es visible atin en
la doctrina actual, que pareciera no visualizar contradiccién en ella. Vid., por todos: ViLLar
Patasi (n. 60), p. 80.
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3® He aquique se vislumbra el surgimiento de una de las grandes claves
de los regimenes juridicos de la mineria de todos los tiempos: el aspecto
tributario. Aqui se encuentra el germen y el primer desarrollo de una
caracteristica importantisima de la mineria y que es quizds la piedra de
toquey el punto de nacimiento delos regimenes mineros con intervencion
fiscal. No pudiendo apropiarse indefinidamente de todos los terrenos
ricos en minas, ni poder prolongar ningiin monopolio en esta materia, el
Estado debia idear alguna formula que le permitiese compartir las
pingiies ganancias de los exploradores de tan ricas sustancias que regala
la naturaleza; ya no tendria que arrendar las minas -en su terminologjia-
sino s6lo permitir el acceso de los particulares a su explotacion, dandoles
facilidades para su ingreso a los terrenos publicos y privados, a cambio
de un tributo: esto es lo que hemos denominado «clave fiscal».

42 No es posible encontrar dato alguno a través del cual afirmar que
dependeria de una concesién del Estado el derecho del propietario a
apropiarse de metales descubiertos o de cavar en su suelo, porlo que en
terrenos privados la situacion es altamente difusa. Lo que si creemos es
que, como consecuencia de todo lo anterior, aqui se encuentra el germen,
el origen de la posterior publicatio de todas las minas por parte del Estado,
situadasen terrenos publicos o privados, con latinica justificacién, enun
principio, de cobrar tributos; es la clave fiscal que aqui comienza a
perfilarse, la que originard o moldeard, de acuerdo a su interés, la
institucién -ideada posteriormente porlos propios romanos- que marcaré
para siempre un s6lo modo de regir juridicamente la mineria: la concesién
minera.

2. Derecho Provincial romano: la génesis del derecho minero

12 El dominio originario de las minas, asf como el suelo en que estin
ubicadas, pertenecen al Estado, dominio que conserva ain después de
haber entregadoa particulares su disfrute, vislumbrandose, en tal sentido,
una verdadera «afeccién».

2% Existe perfectamente disefiado un procedimiento concesional, que
permite alos particulares acceder al aprovechamiento y al disfrute delas
minas, a través de dos fases bien marcadas: ins occupandi -que se dibuja
como una verdadera concesion de exploracién moderna- y proprietas -
una verdadera concesion de explotacién moderna.

3° El Estado exige a los «concesionarios» el cumplimiento de ciertas
obligaciones para poder mantenerse como titulares de estos derechos:
primero, a través de lo que hemos llamado clave fiscal, el pago del
pretium;y, luego, el trabajo efectivo, en ambos casos so pena de caducidad
de sus respectivos derechos.
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4° El solo hecho de existir esta legislacién especial, conamplias exigencias
técnicasa la explotacién, evidencia la alta intervencién administrativaen
el sector, entregada al cuidado de un funcionario del Estado: el procurator
metallorum.

5% Vemos entonces con claridad que -ya a estas alturas- se encuentran
perfectamente consagradas, en esencia, las caracteristicas del derecho
minero, que no variaran sustancialmente en dos milenios de evolucién,
¥ que aiin hoy es posible visualizar en las modernas legislaciones del
sector. Entonces, podremos afirmar: he aqui el origen de los principios
que siempre han regido el sector minero, y el de su institucién mas
caracterizada: la «concesién minera»; he aqui el origen de todo sistema
de derecho minero. En otras palabras, mas directas: en el derecho
provincial romano se encuentra la génesis del derecho minero, que se
mantiene invariable (en su esencia: principios e instituciones) desde
entonces.

3. Derecho romano post-cldsico: la publicatio delas minas y el desarrollo de unos
principios

12 Aparece claro, sobre todo de la ley Perpensa deliberatione, la afectacién
dominical a que el Estado ha reservado las minas, concepto juridico que
se ha infiltrado como titulo justificante de la facultad del Estado para
limitar el derecho del propietario del suelo, y de otorgar un derecho al
que explotalas minas, todo ello a cambio de un tributo.

2° En cuanto al procedimiento concesional, si bien sélo aparece
difusamente en las leyes tardo-imperiales, todas sus caracteristicas
proceden del derecho de las provincias y de la iltima evolucién del
pensamiento del jurista cldsico; a partir de aqui se produciria la
generalizacion de sistemas de «registro»; «concesiones de facultades»;
«licencias»; «autorizaciones»; «mercedes»; etc., en una variopinta
terminologia que sélo modernamente se homogeneizaria en un tinico
concepto: concesién minera; pero su papel de centro nervioso o centro
motor -como prodriamos decir- de todo el régimen minero no perdera
jamds vigencia en toda la historia juridica.

3% A través de la ley «Cuncti», una de las mds famosas leyes mineras
romanas, se consagra el principio del derecho del Estado a la décima,
clave fiscal que no desaparecers mas de las legislaciones mineras.

4° Como una manifestacién mas del influjo del derecho provincial, se
conoci6 una amplia intervencién administrativa, ejercida a través de los
procuratores tallorum.
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A estas alturas el derecho romano -en materia minera-, €s ya como
cualquier régimen minero actual en lo que a caracteristicas y principios
se refiere. Y no podia ser de otra manera pues, como pretendemos haber
demostrado aqui y en otros lugares,las actuales caracteristicas y principios
del derecho minero proceden del derecho romano.



