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19—Consideracion

Antes de iniciar el estudio de la legislacion nacional sobre
dominio y explotacion de los yacimientos mineros, es necesario
precisar algunos conceptos generales como los de industria, legis-
lacion y propiedad mineras, sin perjuicio de ampliarlos al hacer
especial referencia a la industria del petréleo y sus peculiaridades.

29~—Industria nunera

La industria minera, industria extractiva, tiene por finalidad
primordial ¢l beneficio o aprovechamiento de las sustancias del
reino mineral con.mira al incremento de la produccion y a la
consiguiente creacion de riqueza.

En términos generales, nadie discute la conveniencia o la ne-
cesidad de la explotacion de las minas. Es un fendomeno econo-
mico que repercute en la vida civil y administrativa de los paises,
determinando cambios en los sistemas de esa explotacién como
también modificaciones en los estatutos legales.

39—Legislacion minera

Aceptada la conveniencia y la necesidad de la explotacion de
los yacimientos minerales, légicamente debe aceptarse la nece-
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sidad de una legislacién minera en atencién a las caracteristicas
de la industria: a)—Solo existe y se mantiene por la destruccidn
de Ia materia; b)—Fn consecuencia, la obra del explotante es
totalmente destructiva; c)—Las sustancias se hallan ubicadas,
generalmente, en el subsuelo, sin relacién alguna con los rasgos
fundamentales de la orografia o topografia del suelo.

49—Fin de la legislacion minera

En cuanto al fin que persigue o debe perseguir la legislacion
minera, atendiendo a las orientaciones ultimas del derecho pu-
blico, queda fielmente expresado en este concepto prohijado,
entre otros, por renombrados expositores alemanes: el desarrollo
de las riguezas minerales y la direccion que conviene dar a la
explotacion para que no se realice solamente en provecho de los

que la practican sino también en provecho de la sociedad vy del
Fstado.

59—O0bjeto de la legislacion minera

El objeto o materia de la legislacion minera son las sus-
tancias minerales, mas no todas ellas. Al respecto existe una dis-
paridad de criterios. Unos tratadistas parten de un punto de vista
estrictamente cientifico y otros de uno juridico-econémico.

“La ciencia y la ley minera han nacido para vivir en perpetuo
conflicto, puesto que ambas contienen elementos que no pueden
cederse una a otra. La ciencia rige y estudia las materias segin
los principios de su formacién y la cohesion de las moléculas que
forman el cuerpo inorgénico, el derecho prescinde de estas circuns-
tancias y sélo las toma en su calidad de cosas y bienes suscepti-
bles de apropiacion y utilidad”. (Joaquin V. Gonzalez. Legisla-
ci6n de Minas. Buenos Aires).

A la postre el concepto de utilidad o de aprovechamiento
industrial de los minerales ha primado en la redaccién de los
codigos o estatutos legales sobre la materia.

Sigutendo este criterio se entiende por mina todo yacimiento
aprovechable industrialmente. Ahora bien: yacimiento en su
acepcion cientifica —dice Carbonell— es todo depdsito natural
de minerales ttiles, cualesquiera que sean sus usos, contenido en
una roca o en una serie de rocas de las que forman la corteza del
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globo y en cantidad suficiente o en circunstancias favorables para
ser beneficiado con provecho, ya asome a la superficie o esté de-
bajo de ella, y cualquiéra que sea la forma en que se presente,
de capa, filon, masa o aluviones. (Economia Minera).

09—La propiedad minera y su funcion social

La marcada diferencia natural que existe entre el suelo y el
subsuelo ha dado origen a una doble propiedad inmueble reco-
nocida por la legislacion. Este hecho explica el conocido apo-
tegma: “la legislacién minera crea la propiedad minera”.

La propiedad minera en Colombia, como en los demas Es-
tados, tiene caracteristicas que la distinguen de la propiedad co-
mun, pero que en ningln caso la sustraen al imperio de las nor-
mas generales de orden pablico econdmico, las cuales rigen tanto
para la propiedad del suelo como para la del subsuelo. Asi, por
ejemplo, a ella cobija el precepto constitucional contenido en el
articulo 26 de la Carta:

“Se garantiza la propieda privada y los demas derechos ad-
quiridos con justo titulo, con arreglo a las leyes civiles, por
personas naturales o juridicas, los cuales no pueden ser descono-
cidos por leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley
expedida por motivos de utilidad publica o interés social, resul-
taren en conflicto los derechos de particulares con la necesidad
reconocida por la misma ley, el interés privado deberi ceder al
interés publico o social.

“La propiedad es una funcicn social que implica obligaciones.

“Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos
por el legislador, podri haber expropiacion mediante sentencia
judicial o indemmizacion previa.

“Con rodo el legislador, por razones de equidad, podri de-
terminar los casos en que no haya lugar a indemnizacion, me-
diante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros
de una y otra Camara”.

Al respecto reparase en el concepto de la Corte Suprema de
Justicia sobre el contenido del anterior canon constitucional: No
pugna la Ley 107 de 1936 (tachada de inconstitucionalidad) en la
parte que ha sido acusada, con ninguno de los preceptos de la
Constitucién Nacional, y armoniza muy bien, por el contrario,
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con el espiritu de la reforma que en materia de propiedad esta-
tuy6 el constituyente de 1936 al consignar en el articulo 10 del
acto legislativo nimero 19, reformatorio de la Carta (articulo 26
citado) que la propiedad es una funcién social que impone obli-
gaciones. Se inspiré sin duda esta reforma en el concepto moderno
que ensena que la propiedad, desde el punto de vista econémico,
es un medio de produccion que interesa, no solammente a su titular
y beneficiario sino a la sociedad entera, cwya vida contribuye a
alimentar. Con este criterio fundado en el doble interés, social
e individual, las leyes imponen cada dia nuevos limites racio-
nales al ejercicio arbitrario del derecho absoluto de dominio, tal
como venia establecido en la vieja definicion del Cédigo Civil vy
de esta manera es posible obligar al dueilo de las tierras a poner-
las en cultivo porque el titulo de propietario lleva implicita la
obligacion de darle a su derecho una actividad social dentro de
un sentido de solidaridad que conduzca al acreciiniento de la
riqueza general vy del bienestar comun.

79-Intervencion del Estado en la industria minera

En cuanto hace relacion a la industria minera nacional, ella
es susceptible de ser intervenida por el Estado, en armonia con
el articulo 28 de la misma Constitucion, que dice:

“El Estado puede intervenir por mandato de la ley en la ex-
plotacicn de industrias o empresas publicas y privadas, con el
fin de racionalizar la produccion, distribucion vy consumo de las
riquezas, o de dar al trabajador la justa proteccion a que tiene
derecho”.

La intervencion estatal que consagra este precepto de la Cons-
titucion aparece limitada a lo siguiente: a)—Racionalizar la pro-
duccidn, distribucion y consumo de las riquezas; b)—Dar al tra-
bajador la justa proteccion a que tiene derecho. Esta descartada
la posibilidad de que el Estado se haga duefio de las industrias
intervenidas.

El concepto de racionalizacién se ha ido ampliando con el
correr de los tiempos y los requerimientos de la industria y del
comercio. Por esta razén no puede restringirse a la racionaliza-
cén téenica; debe extenderse a la comercial y a la econdmica.
Interpretar en forma restrictiva el contenido del articulo 28 de
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la Constitucién, ha dicho la Corte Suprema de Justicia, seria mu-
tilar el pensamiento del constituyente y otorgarle a esa reforma
trascendental un sentido demasiado limitado que haria inope-
rante la intervencién.

El vocablo racionalizacién carece de un significado preciso
en el campo de la economia. Objetivamente, como lo anota el
expositor Rocha, significa reducir los fenémenos econémicos a
formas congruentes con la realidad econémica.

La Conferencia de Fconomia Mundial, reunida en Ginebra
en el aflo de 1927, la defini6 asi:

“Aquellos métodos técnicos y de organizacion destinados a
limitar 2 un minimum el desgaste de trabajo, la estandarizacién
del material y de los productos, la simplificacién de los procesos
de produccidn y el mejoramiento de los métodos de transportes
y de ventas”.

El International Committee of Scientific Management definid
la racionalizacion en’estos términos:

“Racionalizacién es la aplicacidn de métodos cientificos de
pensamiento y de accién a todas las formas de actividad humana
orgamzada”.

Sin desechar los anteriores conceptos emitidos desde un punto
de wvista exclusivamente técnico, la generalidad de las gentes y
el mismo constituyente al adoptar el articulo 28 constitucional,
miran en la intervencion estatal el medio ineludible para forta-
lecer la economia nacional, contrarrestar los efectos ruinosos de
los monopolios de hecho y obtener un mas alto nivel de vida en
las masas trabajadoras. Por lo menos, siguiendo estos objetivos
se han expedido todas las leyes de caracter intervencionista. Fn
otras palabras, la intervencion estatal persigue morigerar los
efectos del régimen capitalista, conciliando hasta donde es posi-
ble, sus intereses con los intereses de la colectividad.

Ahora bien: el Estado realiza su funcién intervencionista
mediante la cooperacion de las dos de sus ramas, la legislativa que
expide la ley contentiva del mandato, y la ejecutiva que lo cum-
ple con la realizacién de actos adecuados.

La intervencién estatal en la industria minera podria justifi-
carse para obligar a los empresarios: a)—A usar sistemas de ex-
plotaciéon que garanticen un mejor aprovechamiento de los mi-
nerales; b)—A hacer una equitativa distribucién de los produc-
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tos extraidos, principalmente del carbén mineral, del petrdleo
y sus derivados; ¢)—A una forma de remuneracion del trabajo
de sus obreros y empleados que esté en proporcién con las condi-
ciones en que desarrollan sus actividades, d)—A fijar precios
justos que permitan el necesario desarrollo industrial del pafs.
Se hace referencia, desde luego, a cuatro casos entre los muchos
que pueden presentarse derivados de fenémenos de orden social,
econémico o politico.

En relacién con el petrdleo, el gobierno sometié al estudio
del Congreso Nacional en sus sesiones de 1942, un proyecto de
ley, cuyo articulo 1° reza:

“Articulo 19—En desarrollo del articulo 28 de la Consti-
tucion Nacional, el Estado interviene en la industria del petroleo
para racionalizar la produccién, distribucion y consumo de esta
riqueza:

“1°—FEn ejercicio de esta intervencion, sélo mediante con-
tratos con el gobierno puede explorarse con taladro y explotarse
el petroleo que se encuentre en el territorio nacional.

“29—Cuando se trate de petréleos reconocidos como de pro-
piedad particular por sentencia o resolucién administrativa defi-
nitivas, el Estado pagara al propietario Unicamente: a)—I.a di-
ferencia entre la regalia pactada en el contrato y el impuesto
establecido por el articulo 11 de la Ley 160 de 1936, en la for-
ma sefialada en el citado articulo; y b)—La cantidad correspon-
diente al impuesto superficiario percibido.

“39—Fl gobierno, de acuerdo con el contratista, fijard cada
dos afios el precio de los productos derivados del petréleo des-
tinados al consumo interno del pais, sin que dicho precio pueda
ser inferior al costo de produccién mas una equitativa utilidad
para el concesionario. En caso de desacuerdo entre el gobierno y
¢} concesionario en la fijacién del precio, se procedera en la for-
ma prevista por el articulo 2° de la Ley 160 de 1936.

“Queda también facultado el gobierno para fijar el precio
de los productos derivados del petrdleo en los distintos centros
de consumo, el cual no puede ser inferior al precio de costo mas
una equitativa utilidad para los interesados”.

Hacen parte de la exposicion de motivos los siguientes con-
ceptos:
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Combinando los modernos principios del constitucionalismo
social incrustados en nuestra Carta Fundamental por el Acto
Legislativo N® 1 de 1936, con la primacia del interés pablico
sobre el interés particular y la nocién de la funcién social de la
propiedad, el gobierno os propone en el articulo 19 del proyecto
una intervencion del Estado en la industria del petréleo para ra-
cionalizar la produccién, distribucién y consumo de esta riqueza.

Aun cuando son evidentes las significaciones juridicas que in-
dican el sentido de este articulo, es necesario, sin embargo, hacer
una breve explicacion de su contenido que facilite su interpreta-
aén e inteligencia.

El articulo 19 es una aplicacién o ejecucién legal del articulo
28 de la Constitucién Nacional.

Es también una limitacion de Ia libertad contractual. Esta li-
mitacién es doble. Primeramente se aplica a los contratos que
pueden celebrarse, en orden a fomentar la explotacién de los
petroleos de propiedad particular. Por otra parte, estableciendo
el ordinal 3% del articulo una especial competencia respecto a la
fijacién del precio de los productos derivados del petréleo que se
destinan al consumo interno, hay también en la creacién de esa
competencia y en el ejercicio de ella una limitacién de la libertad
contractual, en cuanto un sector del contenido de los contratos
—el precio de los productos vendidos— seria sefialado por el
Estado.

Es igualmente el articulo 19 una limitacién o fijacién previa
del lucro o ganancia comercial que puedan obtener los propie-
tarios de petroleos. En efecto, el ordinal 29 del articulo fija abs-
tractamente la cuantia de la suma que el Estado pagara al pro-
pietario. Bajo la vigencia de la legislacion actual, los propietarios
pueden obtener mediante la libre celebracion del contrato res-
pectivo, aquella ganancia o lucro que puedan acordar auténoma-
mente con la empresa concesionaria, generalmente inferior a la
pactada en los contratos del Estado.

Es también el articulo una aceptacidén o reconocimiento de la
propiedad particular sobre determinados yacimientos petrolife-
ros. Esa propiedad no se desconoce o menoscaba ni mucho menos
es violada. Al contrario, es tan evidente su reconocimiento, que
el Estado entrega al propietario una determinada cantidad anual
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de dinero, la cual representa el lucro o ganancia comercial que
ha de corresponder al propietario.

Descrita en esta forma la natural significacion juridica del ar-
ticulo, es necesario hacer algunas consideraciones que demues-
tran claramente su evidente constitucionalidad.

El articulo 28 de la Constitucion faculta al Estado para in-
tervenir por medio de leyes, en la explotacién de industrias o
empresas pUblicas y privadas, con el fin de racionalizar la pro-
duccién, distribucién y consumo de las riquezas.

En el proceso incesante de permanente creacion del orden
juridico, se advierte dentro de la teoria de la jerarquia de las
leyes que hay normas que tienen simultaneamente el caracter de
condicionadas y de condicionantes, es decir, que al propio tiempo
aplican las normas juridicas de la jerarquia superior, pero que
simultineamente crean nuevas normas. En otras palabras, en la
dinamicidad creadora del orden juridico estatal se advierte el
dualismo: creacion del derecho, aplicacidon del derecho.

La ley es una ejecucion material de la Constitucion. Bajo esta
perspectiva, la legislacion aparece como simple aplicacion de
normas precedentes, de jerarquia mas alta; mas es también una
funcién creadora de normas nuevas.

Esta dependencia o relacion tiene su expresién en ciertas vin-
culaciones existentes entre la Constitucion y la ley, entre las
cuales pueden sefialarse las siguientes:

a)—El constituyente puede mmponer al legislador la adop-
cion imperativa de ciertas normas legales. Es decir, el constitu-
vente impone al legislador, como un ineludible deber juridico,
la adopcién de normas legales de un forzoso contenido.

b)—Puede también prohibir la expedicion de ciertas normas
legales o que presenten un especial contenido juridico. General-
mente hablando, en el Estado liberal de derecho, las Constitu-
ciones prohiben que se adopten normas que desconozcan o le-
sionen, limitindolas grandemente, las libertades fundamentales
de la persona humana. Tal es el significado del Titulo I11 de la
Constitucion sobre garantias individuales. Las libertades consa-
gradas en ¢él, reconocidas como anteriores al Estado y oponibles
a la actividad legislativa de éste, no pueden sufrir tan amplias
limitaciones legales que menoscaben la sustancia de ellas.
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c)—La Constitucion abre al legislador simples posibilidades
de crear algunas normas legales, sin que esa creacion represente
un valor juridico que gravite necesariamente sobre la Iegislacion.
Hay en esto una facultad, una especial discrecionalidad para la
produccion de esas posibles normas juridicas.

La Constituciéon determina evidentemente el contenido de la
norma legal, pero esta determinacién nunca es completa. Siempre
queda al legislador un margen mas o menos amplio de aprecia-
ci6n, una necesaria e inevitable discrecionalidad, porque no es
posible que la Constitucién pueda sefalar estrictamente el conte-
nido de la ley.

Tal es el significado del articulo 28 de la Constitucién. La
intervenciéon en las industrias la decreta el legislador cuando lo
estima Gtil para la vida econdmica. Aplicando la teorfa general
del atado articulo en relacién con el 1° del proyecto, resulta
que como la Constitucién declara que el Estado puede interve-
nir por medio de leyes en la explotaciéon de las industrias con el
fin de racionalizar la produccién, distribucién y consumo de las
riquezas, es necesario que el legislador reconozca, en orden a la
aplicacién de aquel articulo, que determinada industria es de
importancia tal que debe ser racionalizada. En otras palabras, el
legislador para decidir el punto considera la desigual importancia
que para €l tienen las industrias. Por eso, s6lo se podra intervenir
en aquellas industrias que el legislador haya decidido racionalizar,
decisién politica que éste toma soberanamente en vista de consi-
deraciones que sdlo ¢l puede tener en cuenta.

St el articulo 19 del proyecto fuera aprobado por el Congreso,
ese hecho indicaria simplemente que el legislador ha considerado
necesario racionalizar la industria del petrdleo. Es éste, respecto
del articulo 28 de la Constitucion, el primer significado que tiene
el articulo 19 del proyecto. A este proposito, resultaria fuera de
lugar discutir previamente si es legitimo o cientifico racionalizar
esa industria. El legislador puede decidir que la industria del
petrdleo sea racionalizada, porque estima necesario, por la im-
portancia misma de esa industria, racionalizarla. Fn ello hay una
valoracién y las valoraciones no se legitiman éticamente ni se
justifican cientificamente. Lo cientifico si ha de ser la raciona-
lizacién, es decir, el contenido de ella, mas no serfa cientifico, no
podria serlo, el hecho mismo de la decision en virtud de la cual
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se declara la necesidad de racionalizar una industria o un grupo
de industrias. Por este aspecto, la constitucionalidad del ar-
ticulo 1° es manifiesta. Su aprobacién por el Congreso querria
decir que en virtud de ciertas consideraciones sociales, econémi-
cas y juridicas, el legislador acepta que la industria del petréleo
debe ser racionalizada.

Pero la racionalizacién que autoriza la Constitucién no es la

.racionalizacién de la técnica industrial, limitada a obtener un
minimum de desgaste de materiales y la estandarizacién del ma-
terial y de los productos, o no es tan sélo eso.

La racionalizacién autorizada por el constituyente se inspira
en el propésito de obtener una determinada estabilidad en las re-
laciones econémicas o estabilidad que no es la quietud ni tampoco
la inmodificabilidad. La estabilidad de las relaciones econémicas
es la eliminacién de transformaciones bruscas y anormales. Por
medio de la racionalizacién se busca que las oscilaciones y las ten-
siones de los hechos econdmicos no sean permanentes ni ocasionen
variaciones que representen un real desorden econdmico. La ra-
cionalizacién es, por eso, una estabilidad dinimica y creadora.

“Ractonalizacién es la concepcién y la aplicaciéon de todos los
recursos que permiten, por medio de técnica u orden sistematico,
aumentar el rendimiento de la economia”.

El sentido de la racionalizacién nos muestra que bajo una
economia capitalista como la nuestra, ella no puede realizar ca-
balmente todas sus finalidades. El capitalismo es produccién irre-
glamentada y anarquica de mercaderias. Bajo tal perspectiva, la
economia capitalista es un hecho social que obstaculiza y dificulta
la plena realizacién de un prospecto de racionalizacién. En el sis-
tema de la libertad de industria y de libre concurrencia —coro-
lario de aquella organizaciébn— apenas se realiza y con mucha
perfeccion la racionalizacién de la téenica industrial, que permite
obtener adecuadas condiciones técnicas para una mayor produc-
ci6n de mercaderias.

La reacionalizacién no es, en sintests, otra cosa que la apli-
cacién de conocimientos cientificos. Todo conocimiento cienti-
fico supone una uniformidad. Ia racionalizacién de la economia
nacional seria, por tanto, la adopcién de conocimientos cientificos
en orden a definir una determinada reglamentacién de la econo-
mia. Tales conocimientos cientificos no son exclusivamente eco-
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nbémicos, seran también juridicos, puesto que toda relacién social
—y la relacién econémica es una relacién social— tiene dos ele-
mentos que la integran: un contenido econémico y una forma
juridica. Puede, en suma, afirmarse que la racionalizacién de una
industria es la aplicacién de conocimientos cientificos, econémicos
y juridicos, en su reglamentacion.

Los fines de la racionalizacién se enfocan en el articulo 1°?
comentado. La estabilidad y uniformidad en la contratacién de
petroleos y en los precios de los derivados que se destinen al con-
sumo 1nterno; el control técnico y cientifico de las exploraciones
y explotaciones por parte del gobierno, tareas que no pueden
realizar los particulares; el fomento de la produccién mediante
contratos con el Estado que eliminan autométicamente la consti-
tucién de reservas territoriales con el consiguiente perjuicio para
la economia, son otras tantas realidades a que conduce la racio-
nalizacién propuesta.

La iniciativa oficial fue objeto del estudio de las comisiones
respectivas y del Consejo de Estado. Acatando, en parte, las ob-
servaciones formuladas por estas entidades, el gobierno sometié
al Congreso en sus sesiones de 1944, un nuevo proyecto, cuyo
articulo pertinente dice:

“Articulo 14—Con apoyo en el articulo 28 de la Constitucién
Nacional, el Estado interviene por medio de la presente ley en
la industria del petréleo, como en seguida se expresa:

“19—Los contratos de exploracién y explotacién celebrados
entre particulares antes de la vigencia de la presente ley tendrin
el amparo de las leyes coetaneas a su celebracidn; pero en cuanto
a sus derechos de perforar y explotar, y en cuanto a las obliga-
ciones inherentes a tales derechos y en lo relativo a su extincion
regiran una vez reconocida dicha propiedad, obligaciones iguales
a las que conforme a la ley sean de ineludible cumplimiento en
las concesiones nacionales.

Se entiende que el contratista cumple sus obligaciones con
distintos duefios cuando los varios lotes de terreno son contiguos
y su area total no excede el maximo limite legal de las conce-
siones nacionales.

“20—Los contratos de exploracién y explotacién que se cele-
bren entre particulares sobre petréleos de propiedad privada, se
someteran precisamente a lo dispuesto en el numeral anterior.
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La libertad de estipulacion queda limitada en esta materia a lo
atafiedero al monto de rentas y canones y al tipo o tanto de las re-
galias o participaciones.

“39—Queda facultado el gobierno para dictar las medidas
que estime conducentes al aumento o restriccion de la produccién
del petréleo que se explote en el pais, cuando lo aconsejen las
necesidades y conveniencias nacionales.

“49—Fl gobierno, de acuerdo con el empresario, podra fijar
cada dos afios el precio de los productos derivados del petréleo
que se destinen al consumo interno del pais. Sin que dicho precio
pueda ser superior al costo de produccién mas una equitativa
utilidad para el productor. En caso de desacuerdo, se procedera
en la forma prevista por el articulo 29 de la Ley 160 de 1936.

“Queda también facultado el gobierno para fijar el precio
de los productos derivados del petréleo en los distintos mercados
de consumo, el cual no puede ser superior al precio de costo mas
una equitativa utilidad para los interesados. (Memoria de Minas
y Petréleos al Congreso de 1944.—Anexos. Proyecto de ley “so-
bre petroleos”, paginas 7, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 192,y 193)”.

8—La explotacion minera como un servicio publico

Segtn el concepto de los mas renombrados doctrinantes, el
derecho administrativo es el conjunto de normas reguladoras
de la actividad del Estado que se realiza en forma de funcién
administrativa. En un principio se cred la teoria de las atribuciones
del Estado, agrupadas en tres categorias: Primera: para regla-
mentar la actividad privada; Segunda: para atender al fomento,
limitacién y vigilancia de la misma actividad privada; Tercera:
para sustituir, total o parcialmente, a la actividad de los particu-
lares o para combinarse con ella en la satisfaccién de una nece-
sidad colectiva. La primera categoria, explican los mismo autores,
se justifica por cuanto los intereses individuales necesitan ser
coordinados a fin de mantener el orden juridico; la segunda se
justifica también por el mantenimiento de ese orden juridico,
pero no se trata ya de coordinar intereses individuales entre si,
sino éstos con el interés pblico; finalmente la tercera categoria
halla su justificacién: en la conviccién de que determinados in-
tereses colectivos no pueden satisfacerse por las empresas pri-
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vadas, en la necesidad que el Estado tiene de procurarse recursos
econdmicos para su sostenimiento, y en la urgencia de crear los
medios adecuados para poder realizar otras atribuciones.

La doctrina moderna francesa, como es sabido, proscribid
esta teorfa de las asribuciones, para reemplazarla por la de los
servicios pblicos, concluyendo que el derecho administrativo no
es otra cosa que el conjunto de reglas relativas a los mismos. Esta

es la doctrina que predomina en la época actual, y sobre ella des-
cansa la nueva estructura del Estado.

Ahora se debe adelantar en la tarea de precisar, hasta donde
ello sea posible, la nocién de servicio pablico y su vinculacién con
la explotacién de las minas, actividad esta que ha tenido su mayor
auge en los ultimos tiempos caracterizados por un vigoroso des-
arrollo de la industria y del maquinismo bélico y pacifico.

El expositor francés Blondeau, en su obra “La Concesién de
Servicios Pablicos”, publicada en el afio de 1933, al referirse a
la nocién objeto de este aparte, pone de relieve como no hay en
derecho administrativo francés un criterio preciso, Gnico, del ser-
vicio publico; en el estado actual de nuestra técnica juridica
—comenta— no se puede decir, el servicio publico reGne tales
caracteres precisos, siempre los mismos; tampoco se puede decir,
para que haya servicto pblico es necesario y bastante que tales
caracteres determinados existan en una empresa.

Esta opinion de Blondeau aparece compartida por el expo-
sitor Comte, quien en su obra “Fnsayo de una teoria acerca de
la concesién de servicios publicos”, publicada en 1934, dice: “La
nocién de servicio publico, por esencial que sea, es de las mas
confusas; parece dificil dar de ella una definicion satisfactoria y
precisa”.

Con todo, examinando someramente las varias definiciones
que otros tratadistas han dado, es posible fijar los elementos sus-
tanciales de tal nocidn, o por lo menos precisar las caracteristicas
generales de ella, pues teniendo como tiene vida propia dentro
de las concepciones del derecho piblico moderno, no se justifi-
carfa que tal dificultad inhibiera para ello dejando sin esclareci-
miento una de las bases fundamentales de la moderna adminis-
tracién publica. Cualquier esfuerzo que en este sentido se haga
es meritorio y contribuye, desde luego, a la solucién definitiva.
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Diguit define el servicio plblico en estos términos: toda acti-
vidad cuyo cumplimiento debe ser asegurado y controlado por
los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es in-
dispensable para la realizacién y desarrollo de la interdepen-
dencia social, y es de tal naturaleza que no puede ser realizada
completamente sino por la intervencién de la fuerza guberna-
mental.

Jéze conceptla que la nocién de servicio pablico es la piedra
angular de derecho administrativo, agregando: decir que hay
servicio pliblico quiere decir que para dar satisfaccién regular y
continua a una categoria de necesidades de interés general, los
agentes publicos pueden aplicar los procedimientos de derecho
pablico, o sea un régimen juridico especial, y que la organizacién
del servicio pablico puede ser modificada en cualquier momento
por las leyes y reglamentos sin que ningln obstaculo insuperable
de orden juridico pueda oponérsele.

* Para el expositor mexicano Fraga, servicio pablico es la activi-
dad que satisface concretamente una necesidad colectiva de ca-
racter econémico o cultural, mediante prestaciones que por virtud
de ordenacién especial del poder phblico, deben ser regulares,
continuas y uniformes.

Henry Laufemburger, en su obra “La Intervencién del Estado
en la Vida Econémica”, hace sobre la materia estas importantes
consideraciones: “en su acepcion econdmica el servicio pablico es
inconcebible como no sea a condicién de referirlo a una necesidad
inmaterial de interés general, vinculada al ejercicio normal de
la actividad individual o colectiva de los seres humanos. En esta
definicién de la palabra servicio excluye la satisfaccién de necesida-
des materiales, como la alimentacién, el vestido, etc., o sea la
que tiene por finalidad el consumo de bienes. Por servicio, en la
acepcién econdémica de la palabra, entendemos las satisfacciones
inmateriales, solicitadas de una manera permanente; el transporte
de personas, de mercancias, del pensamiento, el consumo de agua,
de energia, de luz, etc., sin que implique gran cosa el que sea
necesario recurrir a instalaciones materiales para prestar estos
servictos”.

Luégo, agrega el mismo expositor: “para que haya servicio
piblico es menester que la iniciativa privada sea incapaz de ase-
gurar a la colectividad las satisfacciones inmateriales exigidas,
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por razén de costo o altas inversiones, o porque no da rendi-
mientos. La caracteristica definitiva que enlaza el servicio pa-
blico econémico con el administrativo y politico se halla en que
la demanda permanente del servicio, por parte del pablico, debe
encontrar una oferta asimismo permanente. Por razones ajenas
a la nocién de servicio ptblico la “colectividad” reemplaza a la
iniciativa privada en diversos sectores”.

Por Gltimo, concluye Laufemburger: “los servicios propia-
mente dichos no se convierten en “pablicos” por definicién; pero
st cuando su costo sobrepasa permanentemente a sus productos,
como en el caso del servicio postal. Cuando un servicio se con-
vierte en factor indispensable y general de la vida econbmica
en todas sus manifestaciones, se transforma de explotacién pri-
vada en servicio publico, como lo ensenia la historia del desen-
volvimiento econdmico de los pueblos. Desde el punto de vista
financiero, se caracteriza el servicio plblico econémico por la
orientaciéon en el sentido de la baratura, y finalmente, de la pres-
tacién gratuita. En la nocién de servicio puablico, pues, hallamos
tres factores determinantes: a)—Uso general, es decir se apro-
vecha por todos para llenar una necesidad también general;
b)—Solidaridad de las generaciones, es decir que como el ser-
vicio beneficia a las generaciones futuras, es conveniente que para
su organizacién se acuda a empréstitos cuya amortizacidn pesari
sobre usuarios presentes y futuros; c¢)—Recargo fiscal de los
usuarios solventes, es decir, quienes mas se benefician del servicio
deben pagar directamente o indirectamente mayores tasas”.

Acorde con todo lo anteriormente expuesto es el pensa-
miento de la Corte Suprema de Justicia: la nocién de servicio
ptblico —dice— es una nocién técnica en el derecho puablico.
Tiene su origen remoto en la transformacién operada por la re-
volucién francesa, que abandonando el antiguo concepto del es-
tado feudal, en que el poder era una prerrogativa y un privilegio
absoluto de las castas gobernantes, descubrié que el ejercicio del
gobierno impone deberes inalienables hacia los gobernados. El
antiguo concepto irrestricto de mando fue desplazado por el mas
humano de servicio. Fl gobernante es un servidor de la colecti-
vidad, obligado a procurarle seguridad e integridad, orden y tran-
quilidad, para lo cual se organizan en todo Estado los tres ser-
vicios ptblicos primarios: el ejército, la policia y la justicia.
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Pero hoy no bastan ya estos tres servicios, que fueron los primeros
que se advirtieron en la maquina administrativa: con el incesante
progreso de las sociedades, la vida en ellas origina nuevas nece-
sidades colectivas capaces de servir de soporte a otros tantos ser-
vicios publicos que el gobernante estd en la obligacion de crear,
como son educacion, sanidad, comunicaciones por telégrafo, fe-
rrocarriles, carreteras, y ademéis cuanto una sociedad moderna
necesita para vivir como le corresponde y progresar. La multipli-
cidad de las relaciones reciprocas, concluye la Corte, y su normal
desarrollo en la sociedad moderna, hacen dificil dar una nocién
exacta que comprenda toda la variada gama de los servicios pa-
blicos; ningln autor ha pretendido elaborar una definicién per-
fecta; limitanse apenas a dar algunas de sus peculiaridades mas
salientes. (Sala Plena.—Sentencia de 24 de febrero de 1944.—
G. J. 2.006 a 2.009—Pagina 11).

Ahora bien: como lo anota la misma Corte en el citado fallo,
no es indispensable para la existencia del servicio ptblico que su
prestacion esté a cargo Unicamente del Fstado. Esta apenas es
una modalidad, adjetiva si se quiere, y asi ¢l servicio puede ser
organizado por concesionarios o personas particulares. Pero tanto
en uno como en otro caso la actividad debe desarrollarse de con-
formidad con los procedimientos del derecho pablico, por la na-
turaleza misma de las necesidades que llena y por las repercu-
stones de éstas en la vida del conglomerado social.

Acogiendo los anteriores conceptos sobre Ja materia se puede
llegar a la conclusion de que, servicio publico es toda actividad
encaminada a satisfacer una necesidad de cardcter general, en
forma continua vy obligatoria, segin las previsiones del derecho
publico, bien sea que su prestacion esté a cargo del FEstado direc-
tamente, o de concesionarios o administradores delegados, o a
cargo de particulares.

Los elementos que se destacan como sustanciales del concep-
to son estos: a)—FExistencia de una necesidad general, o sea la
que cobija a los diversos sectores sociales o clases economicas;
b)~—Satisfaccion de la misma de una manera regular y continua,
pues de lo contrario sufriria graves perjuicios el orden piblico.

En cuanto a la explotacion de los diferentes yacimientos mi-
neros no cabe duda de que ella representa una necesidad general,
por lo menos tratindose de los yacimientos de oro, de carbon,




de metales no preciosos como el hierro, y de petréleo. Breves
reflexiones asi lo confirman.

El comercio internacional tiene hoy como base el patrén oro,
y por lo tanto Ia posesion de este metal precioso por el Estado
es meludible, hecho que determina su explotaciéon permanente.
Existe dentro de la actual organizacién internacional una necesi-
dad general del oro, la cual debe satisfacerse regularmente, pues
de no ser asi se producirian graves trastornos de caricter econé-
mico que repercutirian, como es obvio, en la vida social.

Cosa semejante sucede con el carbon; es elemento de consu-
mo indispensable no solo para los menesteres domésticos sino
también, y en mayor escala, para la movilizacién de los ferroca-
rriles nacionales. Su explotacion, pues, llena esta necesidad y debe
realizarse regularmente.

El hierro es elemento insustituible en el desarrollo industrial
de un pais; sin él no es posible concebir el progreso humano.
Cubre una vasta zona de necesidades colectivas que demanda sa-
tisfaccion regular y continua.

Otro tanto cabe afirmar de los demas metales no preciosos,
como el estafo, el plomo, el zinc y el cobre.

El petréleo es factor preponderante en la vida de la huma-
nidad. La actual organizacién de los transportes maritimos, flu-
viales, terrestres y adreos se asienta sobre su produccién perma-
nente. Por tal razon la explotacion de las fuentes petroliferas
constituye una necesidad de caracter universal.

Los expositores de derecho administrativo no rechazan, ni
podrian hacerlo con razdn, esta tesis de que la explotacion de los
mas importantes yacimientos mineros —importancia determinada
por su utilidad social y econdmica— constituye un servicio pablico.

Como antecedentes legislativos pueden anotarse los siguientes:

El articulo 3? de la Ley 37 de 1931, Codigo de Hidrocar-
buros, declara de wrilidad phblica la industria del petréleo en sus
ramas de exploracion, explotacién, refinacion, transporte y dis-
tribucién. E igual cosa pide para el resto de la industria minera
la Comision Revisora del Codigo de Minas, motivando tal pre-
tension asi: “El articulo 6° formula la declaratoria de utilidad
pablica de la industria minera con lo cual se atiende al clamor
unanime de los mineros colombianos y se adopta el principio pro-
clamado por la 1V Conferencia Nacional de Mineros reunidos
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en Pasto. El cardcter de utilidad piublica que tiene la industria
minera no es siquiera discutible; pero dada la organizacién legal
colombiana, se requiere que ese caricter sea expresamente decla-
rado por el legislador para que surta sus efectos juridicos”. (Bo-
letin de Minas y Petréleos N? 148).
y Y gué es la “utilid'ac} ptblica”? En oposicién al concepto de
interés privado” significa todo aquello que colma necesidades
colectivas o generales, que tiene prelacion en las relaciones juri-
dico-sociales seglin el texto constitucional que dice: Cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de wtilidad piblica o
de interés social resultaren en conflicto los derechos de particu-
lares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés pri-
vado debera ceder al interés piblico o social. En otros términos,
es la consagracién inequivoca de la supremacia del orden puablico,
pero no de un orden publico en el sentido prohijado por los indi-
vidualistas, sino de un “orden pablico econémico” acorde con las
nuevas orientaciones del derecho y los nuevos fenémenos econd-
micos que las determinan. Por eso decia Ripert: “Hay en ade-
lante, al lado de la organizacion politica del Estado, una organi-
zacién econdmica tan obligatoria como aquélla; existe por consi-
guiente, un orden publico econdmico”. (El Régimen Democra-
tico y el Derecho Civil Moderno.—N? 140).

En el afio de 1937, el Organo Ejecutivo por conducto del
Ministro de Gobierno presenté al estudio del Congreso Nacional
un proyecto de ley, cuyo articulo 3° es del siguiente tenor:

“Articulo 39—Las siguientes actividades, entre otras, consti-
tuyen actividades de servicios pablicos:

19—Medios de transporte, que comprenden ferrocarriles,
tranvias, funiculares, buques fluviales y maritimos, transportes
aéreos, comunicaciones urbanas o interurbanas por medio de auto-
moviles, taxis, buses, etc.;

29—Acueductos publicos;

39—Higiene y aseo de las poblaciones; funerarias;
49—Alumbrado publico;

59—Teléfonos, cables y similares;
69—Distribucién de combustible;

79—Mercados pablicos;
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89— Hospitales, instituciones de utilidad comin, cajas de pre-
visién social y similares, bancos prendarios;

99—FExplotaciones petroliferas, mineras, agricolas en grande
escala, y similares; y

109—Cualesquiera otras que a juicio del gobierno, INTERE-
SEN A LA SEGURIDAD, SALUBRIDAD, Y A LA
VIDA ECONOMICA O SOCIAL DEL PUEBLO”.

La iniciativa oficial, desgraciadamente, no fue convertida en
ley por los legisladores, pero ello no destruye la tesis, expuesta,
ya que como lo anotaba Laufemburger, los servicios propiamente
dichos no se convierten en publicos, o dejan de serlo, por de-
finicidn.

99—Mineria y Agricultura

Ha existido siempre una pugna entre estas dos industrias,
mantenida por el fervor o entusiasmo que suscitan las labores del
campo desarrolladas sobre bases mis o menos ciertas y las de la
mineria, esencialmente aleatorias. Por otra parte contribuye a esa
situacién, casi permanente, el hecho de no tener el pais vastas
zonas agricolas y estar ubicados los aluviones de oro, de valor
apreciable, en los cauces de los rios, en cuyas margenes o riberas,
precisamente se hallan las principales plantaciones agricolas. Y
asi, en algunos casos, la explotacién de los ricos aluviones de oro
ha traido consigo la sistematica destruccion de las tierras verdade-
ramente laborables transformandolas en yermo. El colombiano,
por elemental instinto de conservacion defiende éstas, base de su
sustento, y mira con justificada animadversién la actividad ex-
tractiva a cargo y para beneficio exclusivo de grandes compaiias
extranjeras.

Atendiendo a este fenémeno de decisiva importancia en el
desarrollo econémico del pais, el legislador del afio de 1937,
expidi6 las siguientes normas cuya eficacia condiciona la resolu-
ci6n acertada de graves problemas nacionales:

“Ley 13 de 1937, articulo 4%—Queda facultado el gobierno
para seialar las zonas en las cuales no puede denunciarse minas
de aluvién, cuando agquéllas estén dedicadas a empresas agricolas

o ganaderas en forma de representar un factor primordial en la
vida econdmica de determinada region del pais”.
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“Decreto-Ejecutivo N? 1.343 de 1937, articulo 87.—Los
Gobernadores, Intendentes y Comisarios Especiales que estimen
que dentro del territorio de sus respectivas jurisdicciones existen
zonas de las a que se refiere el inciso 49 del articulo 49
de la Ley 13 del presente aiio, procederén a enviar al Ministerio
ds Industrias vy Tffa‘bajo, Dz'.reccio'n General de Minas, antes del
19 de octubre proximo venidero, una relacion de dichas zonas,
acompanada de los datos sobre ubicacion vy cabida aproximada,
destinacion actual, articulos gue producen, costo de producciin,
zonas que abastecen, precios y mercados de tales productos y las
demas informaciones que comsideren conducentes para funda-
mentar sus apreciaciones. Tales documentaciones serdn estudia-
das en la Direccion General de Minas, para los efectos de la de-
terminacion en la debida oportunidad de las zonas a que alude
el inciso 49 de la Ley 13 del presente ajio.

Los documentos que menciona este articulo pueden Servir, en-
tre otras cosas, para la resolucion acertada de las oposiciones ad-

ministrativas a los contratos de concesion, de que trata el articulo
26 del decreto”.

“Ibidem, articulo 26.—Cuando se trate de oposiciones basadas
en el inciso 49 del articulo 49 de la Ley 13 del presente adio, el
mnteresado acompanara al memorial respectivo los datos estadis-
ticos, docwmentos y demds pruebas que considere conducentes para
demostrar que la zona o zonas de que se trata estin comprendidas
dentro de la excepcion que consagra dicha disposicion.

En este caso, si la oposicion se presentare con pruebas sufi-
cientes, el Ministerio de Industrias y Trabajo, Direccion General
de Minas, ordenarid que se practique una inspeccion ocular por
la respectiva Directiva Seccional de Minas en asocio de peritos
nombrados asi: un perito ingeniero de winas, por la Direccion
General de Minas; un perito ingeniero agronomo, por el Depar-
tamento de Tierras vy Aguas del Ministerio de Agricultura; y un
perito tercero experto industrial, por la Gobernacion, Intendencia
o Comisaria respectivas o por los opositores, cuando dichas en-
tidades no hagan tal nombramiento.

Los peritos, para rendir su dictamen, tendrin en cuenta
todos los factores capaces de influir en la apreciacion de la cues-
tién planteada, especialmente las estadisticas de produccion, costo
de produccidn, zonas de conswmo, naturaleza de los cultivos, ca-
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lidad, del terreno, y si es técnicamente apropiado para los cul-
tivos a que se le destina, etc. . ]

El Ministerio, para fallar la controversia, tendra en cuenta
el dictamen pericial vy los datos comprobados que el proponente
le swministre sobre el tenor o rigueza en minerales de la zona de
gue se trata, y solamente prosperard la oposicion cuando de tales
pruebas aparezca que con el ejercicio de la industria extractiva
en la zoma de que se trata se van a afectar substancialmente los
intereses econdmicos de determinada region del pais, y siempre
que la oposicion haya sido coadyuvada por el respectivo Gober-
nador, Intendente o Comisario Especial.

En cuanto a la forma de llevar a cabo la inspeccion ocular,

se estaré a los dispuesto en los dos #ltimos incisos del articulo
anterior”.

Pero es claro que al articulo 49 de la Ley 13, antes trans-
crito, no debe darsele una interpretacion restringida, ni menos
limitarse su aplicacién como se ha venido haciendo. Casi seria
una norma inoperante si la prohibicién que ella contiene se en-
tendiera Unicamente para el denuncio de minas o para la opo-
siciéon a proyectadas concesiones. Dados sus antecedentes, su es-
piritu y la finalidad que debe lenar; ella se extiende o debe ex-
tenderse a la explotacion de las minas. Es una norma de orden
publico econémico y parece inobjetable que si la simple denuncia
es improcedente, con mayor razén debe serlo la explotacién.

La tesis anterior es seguro que en su aplicacién o desarrollo
tropiece con el decantado respeto a los derechos adquiridos, que
en un pais excesivamente legalista como Colombia ha servido
para entrabar el desarrollo de grandes iniciativas de redencion
econémica. Por esta razdén es necesario destruir por anticipado la
que pudiera llamarse objecion capital frente al hecho escueto de
una serie de contratos celebrados con el Estado para la explota-
cion de los cauces de los rios, y de unos titulos de adjudicacion
de minas ubicadas en las riberas o margenes de los mismos, actos
verificados con anterioridad y posterioridad a la vigencia de la
Ley 13 de 1937.

En primer lugar, y como ya se anotd, existe la norma cons-
titucional que establece la supremacia del interés pablico o social
sobre el interés privado. Con base en ella la explotacién minera,
asi se haga por virtud de concesién administrativa otorgada por
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el Estado, o por virtud de un titulo de adjudicacién, debe sus-
penderse en beneficio de la explotacion agricola, cuando realmentse
se llenen los requisitos y exigencias comprendidos en la Ley 13
de 1937 y su Decreto Reglamentario. No es esta una teoria ab-
surda o descabellada, sin fundamento en la doctrina y en los
textos legales; por el contrario, renombrados expositores de de-
recho civil, que han sobresalido tanto por la densidad de sus es-
tudios como por lo moderado de sus concepciones juridicas, la
patrocinan en términos inequivocos:

“Si se admite que hay, impuesto por el Estado, un cierto orden
econémico que los particulares no tienen el derecho de derogar
por sus convenciones, el articulo 6% tomara un sentido nuevo. El
orden establecido por el Estado para la produccién, el cambio, la
distribucién de riquezas, sera, claro estd, de naturaleza econé-
mica, pero serd sin embargo un orden piblico; TENDRA NE-
CESARIAMENTE EL CARACTER DE OBLIGATORIO
Y, POR VIA DE CONSECUENCIA, SERAN NULAS LAS
CONVENCIONES QUE INTENTEN AFECTARLO”. (Ri-
pert—El Régimen Democratico y el Derecho Civil Moderno.
N© 140). '

Como la mayor parte de las disposiciones sobre contratos son
interpretativas, a las partes les corresponde decidir sobre su apli-
cacién y, si nada dicen, se entienden incorporadas en el contrato.
Por regla general las leyes nuevas no afectan para nada el acto
ya celebrado; pero si se trata de una ley de orden publico, como
esta nocién le pone un limite a las voluntades individuales, ya
no hay que pensar en lo que han querido los contratantes, SINO
QUE SI EL INTERES PUBLICO LO EXIGE, SU CON-
TRATO QUEDA PRIVADO DE EFICACIA PARA EL
FUTURO. (Colin y Capitant. Tomo I, N? 45).

Pero el conflicto de que nos ocupamos ahora es diferente;
trata de un acto juridico ya celebrado y validamente bajo el im-
perio de cierta ley. Una ley nueva aparece, de acuerdo con la cual
ese contrato se encuentra en contradiccion. El orden publico po-
dra servir para afirmar todavia la superioridad de la ley sobre
el acto juridico. Un elemento nuevo entra aqui en discusién: el
interés de la estabilidad de un acto celebrado bajo la garantia de
la ley antigua. No se trata ya de confrontar las necesidades so-
ciales producidas por la ley nueva Gnicamente con la eficacia de
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la voluntad de los particulares, sino de poner en balanza esas
necesidades sociales con la voluntad individual reforzada esta vez
por la garantia que le da la ley antigua. EL ORDEN PUBLICO
PUEDE HACER INCLINAR AQUI ANTE EL NO SO-
LAMENTE LA VOLUNTAD INDIVIDUAL, SINO EL
INTERES QUE LA SOCIEDAD MISMA TIENE EN LA
ESTABILIDAD DE LOS CONTRATOS. Sin duda el legis-
lador decidird a veces expresamente que su ley nueva se aplicara
a los contratos anteriores, pero la mayor parte de las veces guar-
dar silencio y es al juez a quien le correspondera estimar si hay
que hacer aplicacién de la idea de interés social, de orden piblico,
contra la estabilidad de los actos juridicos. (Profesor de la Mo-
randiere. — El Orden Publico en Derecho Privado.—Piginas
400 y 401).

El Organo Ejecutivo, en ejercicio de la facultad de que tra-
ta la citada Ley 13 de 1937 ha dictado varios decretos sefialando
zonas excluidas de una posible explotacién minera. Y es claro
que ello no ofrece dificultad alguna, pues asi, ni se adjudican
minas ni se otorgan concesiones. El problema subsiste en rela-
cién con minas ya adjudicadas o concesiones validamente cele-
bradas. El desconocimiento del pais, de sus zonas agricolas y
ganaderas, o el olvido de su existencia, permitieron que esos actos
se ajustaran, en apariencia o en la forma, a la ley. Pero suscitada
la controversia por el antagonismo de los intereses comentados,
no queda mas remedio que acudir a estas normas del derecho,
tratando de herir lo menos posible los intereses particulares, o
escogitando una féormula que armonice los de ambas industrias.
En todo caso debe obrarse sobre la base del rendimiento econd-
mico que una y otra industria den a la sociedad o al Estado.
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