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CAPITULO SEGUNDO
CONTENIDO DEL DERECHO MINERO

I. GENERALIDADES

En este capitulo se analizan los minerales como recursos naturales no renova-
bles que tienen una importante funcién como materias primas o commodities,
los que inician cadenas de valor minero-metaltrgico, mismos que inciden en
la economia con fuerte impacto en las sociedades o comunidades en donde
se extraen y explotan.

Se destaca la propiedad eminente del Estado, la cual es gestionada por
concesiones mineras por los particulares, bajo horizontes de desarrollo eco-
némico y social, y actividades de inversiones privadas.

Se mencionan también la asignaciéon minera, las zonas de reserva mine-
ra y las areas naturales protegidas, vertientes todas que, en una vision inte-
gral u holistica, no pueden separarse de un nuevo derecho minero nacional,
parte estratégica del derecho administrativo-econémico interno.

II. CONCEPTOS

Los minerales son sustancias tangibles inorganicas, que existen en general
adheridos a la corteza terrestre, y que, una vez extraidos y recolectados, ad-
quieren valor de cambio y entran al comercio de bienes; son escasos y, por
lo tanto, agotables, y se dice que son obra de la naturaleza, pues el hombre
no participa en su formacién original, aunque si en su extracciéon, beneficio
y recoleccion.

Ademats, se inscriben en el amplio concepto de los recursos naturales no
renovables que tanto Estados como sociedad internacional tutelan y pro-
tegen en funciéon de su aprovechamiento racional y controlado ante el im-
pacto ecolégico que la actividad minera extractiva provoca, incluyendo el
actual cambio climatico.™

7+ GNDH, Biodiversidad y derechos humanos, México, CNDH, 2016. También Ley Mexica-
na del Cambio Climatico, publicada en el DOF el 6 de junio de 2012; tltima reforma el 13
de julio de 2018.
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50 JORGE WITKER VELASQUEZ

En efecto, las sustancias mineras, como bienes escasos, agotables y ocul-
tos, se localizan, sin embargo, como materiales sélidos, generalmente en el
subsuelo, adheridos a yacimientos o vetas que requieren de una etapa de
descubrimiento y ubicacién, generalmente en el fondo de la tierra. Asi, se
habla de mina como lugar que concentra minerales en yacimientos, deposi-
tos, rocas, que integran una geografia geolodgica nacional y planetaria, que
la tecnologia satelital y terrestre minera es dominada por las corporaciones
transnacionales canadienses, australianas y americanas. De esta “apropia-
ciéon” de informacién minera mundial, se escapa la Antartida, que, por el
Tratado Antartico de 1959, esta vedada a los intereses mundiales de esta
actividad.”

Al respecto, la Ley Minera mexicana vigente menciona la expresion
“lote minero”, como un referente del perimetro del nimero de hectareas
que se entregan a particulares para desplegar actividades mineras, sin men-
cién alguna a la riqueza real o potencial que contienen en dicho territorio
geografico.’

75 Tras el fin de la Primera Guerra Mundial, el interés de los paises por la Antartica
como espacio geoestratégico aumentd progresivamente, situaciéon que obligé a buscar un
mecanismo internacional que armonizara los diversos intereses existentes. De esta forma,
el To. de diciembre de 1959 fue firmado en Washington el Tratado Antartico, que entrd en
vigencia el 23 de junio de 1961, teniendo por objeto el reconocimiento explicito al exclusivo
uso de la Antartica para fines pacificos, particularmente en el ambito de la ciencia. Los Es-
tados signatarios fueron Argentina, Nueva Zelanda, Australia, Noruega, Bélgica, Sudafrica,
Rusia, Irancia, Gran Bretafia, Japon, Estados Unidos de América y Chile, los cuales adqui-
rieron el estatus de miembros consultivos.

De acuerdo a lo establecido en el articulo IV, quedan limitadas las reclamaciones de so-
berania territorial en la Antartica, al menos mientras el tratado mantenga su vigencia. Otro
punto a destacar aparece en su articulo V, que constituye dos prohibiciones relevantes: la pri-
mera para realizar ejercicios nucleares, la segunda para eliminar desechos radiactivos en esta
region. Por ultimo, el articulo IX avala la proteccion de los recursos vivos de la Antértica.

Véase Jarufe, Juan Pablo, Principales ejes de la politica Antdrtica chilena, Valparaiso, Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2012, pp. 1y 2.

76 Articulo 12 de la Ley Minera: “Toda concesién, asignaciéon o zona que se incorpore
a reservas mineras debera referirse a un lote minero, sélido de profundidad indefinida, limi-
tado por planos verticales y cuya cara superior es la superficie del terreno, sobre la cual se
determina el perimetro que comprende.

Los lados que integran el perimetro del lote deberan estar orientados astronémicamente
Norte-Sur y Este-Oeste y la longitud de cada lado sera de cien o multiplos de cien metros,
excepto cuando estas condiciones no puedan cumplirse por colindar con otros lotes mineros.

Lalocalizacion del lote minero se determinara con base en un punto fijo en el terreno, de-
nominado punto de partida, ligado con el perimetro de dicho lote o ubicado sobre el mismo.

Laliga del punto de partida sera perpendicular preferentemente a cualquiera de los lados
Norte-Sur o Este-Oeste del perimetro del lote™.
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III. CLASIFICACION

Los minerales o sustancias mineras admiten diversas clasificaciones, segin
las ciencias de la tierra y, en especial, por la ingenieria de minas. Destacan
metalicos y no metalicos; metales preciosos, arenas y arcillas; concesibles y
no concesibles.

Conviene sefialar que, en el caso de la mineria nacional, los minerales
metalicos representan mas del 60% de los ingresos totales, entre los cuales
el oro, la plata, el cobre y el zinc, segn la estadistica del anuario minero
de 2016, conforman los mayores ingresos para las empresas extractivas de
dichas sustancias.’”” Asi, la mineria representa el cuarto ingreso del comercio
exterior de México.

Desde el punto de vista juridico, la distincién entre concesibles y no
concesibles es importante, puesto que las legislaciones forman un catalogo
de minerales abiertos a la apropiaciéon de los particulares, cuestion que la
Ley Minera actual contempla en su articulo 4o., en donde se enumeran ca-
suisticamente todos los minerales y sustancias susceptibles de extraerse por
los particulares.

Por su parte, los minerales no concesibles son aquellos no permitidos
para su comercializacion por los Estados, por regularse con leyes especiales,
o que comprometen la seguridad, salud o vida, o por prevencion de tutela a
las nuevas generaciones futuras. Por ejemplo, en este rubro se ubican el ura-
nio y demas minerales radioactivos, los hidrocarburos y las reservas mineras
que el Estado realiza en funcién del articulo 28 constitucional, y del propio
articulo 4o. de la Ley Minera, ya referido.

En derecho comparado minero, es notable el caso del litio, en que Chi-
le lo tiene como no concesible, por implicar dicha sustancia un commoditie
estratégico para el mundo de la industria de las telecomunicaciones y auto-
motriz en general.”

IV. A QUIEN PERTENECEN LAS SUSTANCIAS MINERAS

En el derecho comparado, histéricamente se registran interrogantes y pre-
guntas como las de quién son o deben ser estas sustancias mineras de tanto

"7 Anuario Estadistico de la Mineria Mexicana 2016, cit., p. 14.
78 Recientemente esto se ha puesto en entredicho, tras la resolucién del Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia chileno, que ha permitido la incorporacién de capitales chi-
no-estadounidenses a la mas importante empresa local (SQM), lo que autoriza al consorcio

internacional superar la limitante antes mencionada, disponible en: Attps://bit.ly/2NpAIhK.
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52 JORGE WITKER VELASQUEZ

valor econémico; ademas de quiénes tiene derecho a extraerlos y apropiarse
de ellos.

Segun la respuesta que demos a estas interrogantes, encontramos las
siguientes variantes:’?

*  Legislaciones que excluyen la intervencion del Estado. Estas, a su
vez, se pueden subclasificar en:

— u u i u i i u

Aquellas que consideran a las sustancias minerales como una
accesion a la propiedad del suelo, en virtud de las cuales el pro-
pietario del suelo tiene derecho sobre los productos minerales
que en €l se encuentren o que yacen en el subsuelo y pueden
realizar su explotacién sin autorizacion especial del Estado.

— Aquellas que consideran a las sustancias minerales como 7es nu-
llius: para éstas, el primer ocupante puede hacerlas de su pro-
piedad y realizar su explotacion, sin intervencion del Estado.

* Legislaciones que admiten la intervencién del Estado, que igual-
mente se pueden subdividir en:

— Aquellas que consideran a las sustancias minerales como 7es
nullius: para las cuales, pertenecen al primer poseedor por el
derecho de ocupacion, pero solo puede aprovecharlas mediante
titulo que el Estado otorga al que descubre tales sustancias.

— Agquellas que consideran que las sustancias minerales son pro-
piedad del Estado, en virtud de las cuales no corresponden al
dueno del suelo por virtud de la accesién ni al primer ocupante,
sino que son propiedad del poder puablico. A su vez, debemos
diferenciar, para este efecto, entre las que consideran que las
sustancias minerales son propiedad privada del Estado, mien-
tras otras consideran que las sustancias minerales son de domi-
nio publico.

El marco constitucional mexicano, derivado de su historia y de la Re-
volucion de 1910, se inclina porque las sustancias mineras pertenecen a la
Nacién, y s6lo su explotacion estd en funcion del interés nacional/publico
y de la sociedad.

Tanto a propiedad social como la propiedad del subsuelo, derivan del
articulo 27 constitucional, que las engloba en el concepto de propiedad ori-

79 Figueroa Marquez, David, “Derecho minero”, Revista Mexicana de Derecho, México,
num. 3, 2001, p. 80.
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DERECHO MINERO 53

ginaria de la nacion; es decir, emanan de una misma fuente constitucional,
con las consecuencias que ello implica, como veremos mas adelante.

V. PROPIEDAD EMINENTE

Consecuencia de los cambios de paradigma que implicaron ubicar a la mine-
ria como un gran atractivo de inversiones extranjeras, en México dos hechos
articularon su inserciéon en esta globalidad extractiva:

* Lareforma al articulo 27 constitucional, que cambi6 la orientacion
de la legislacion minera en 1992 (Ley Agraria de 1992).

* Lafirma del TLCAN, que abri6é nuevas pautas en acceso a la tierra,
donde se encuentran los minerales y el uso del suelo y del agua para
su procesamiento, incorporando limitadas variables ambientales
para atraer la inversién extranjera en este rubro.

Historicamente, México se ha visto como pais minero; junto a Chile,
Colombia y Pert, encabezan los primeros lugares de produccion de plata,
cobre, oro y otros no metalicos de importancia industrial.

El tema de la propiedad eminente es de larga data en el caso latinoa-
mericano. Efectivamente, fue la riqueza minera uno de los incentivos que
motivo la marcha de los espanoles (y portugueses) hacia el “Nuevo Mundo”
desde fines del siglo XV e inicios del XVI. Asi se constituyd en uno de los
rubros esenciales de la hacienda de la Corona espafiola: descubrimiento,
explotacion y beneficio, en el marco de una propiedad originalmente de re-
lengo, como una de las notas particulares en la parte econémica.

Ya aparece la mina como una regalia a partir de la disposicion del 10 de
enero de 1559 emitida para Castilla, en la que se proyecta automaticamente
hacia las Indias espanolas, salvandose la interpretacion acerca de la autori-
dad dominical sobre la mina hallada en propiedad particular, que se habia
planteado en torno al sentir de la Ley XV de la Partida II de Alfonso X, el
Sabio, especialmente en lo referido a estimar el dominio real o particular
del yacimiento, siempre que estuviera localizado en el fundo del rey.?* Esta
riqueza ancestral fue reservada por la Corona espafola a través del dominio
eminente, que deviene de las Ordenanzas de mineria de Aranjuez del Rey

Carlos III, de mayo de 1789.

80 Diaz Renteria, Carlos, “Instituciones econémicas y mercantiles”, en Sanchez Bella,

Ismael et al., Historia del derecho indiano, Madrid, MAPFRE, 1992, p. 365.
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Se ha indicado que, en el derecho real espafiol, al contrario de los re-
gulados por el derecho romano, el subsuelo le pertenecia al soberano bajo
la concepcidén del dominio eminente. Asi lo imponian las necesidades eco-
noémicas y politicas de la época que no les permitian a los reyes de Espana
considerarle subsuelo minero como accesorio al suelo vy, por consiguiente,
tener al dueno de éste como duefio también de aquél. En el derecho minero
espafiol, se diferencié el tratamiento legal que se le debia dar al subsuelo,
hasta el punto de configurar una doble propiedad inmueble.?!

Esta visionaria concepcion se vincula a la nocién de soberania, que im-
plica un poder supremo sobre un territorio de un pais, en donde suelo y
subsuelo son consustanciales a los habitantes de ese pais.

Dicho principio pasé de Espafia al Codigo de Mineria mexicano de
1884, y so6lo en pocos lapsos porfiristas se interrumpié (1892-1909), para
ser restaurado por el Constituyente de Querétaro de 1917 en el articulo 27
constitucional, gracias a Pastor Rouaix, en el que se ratifico el dominio emi-
nente equivalente a soberania.

Del dominio eminente se desprende la propiedad originaria, sefialada
en el primer parrafo del articulo 27 constitucional. De alli también deriva
el dominio directo de la nacién, el cual no es sujeto de apropiacion por los
particulares sobre los recursos del subsuelo, entre ellos los minerales, como
postula el parrafo cuarto del mismo articulo 27 constitucional. Corolario
del dominio eminente son los principios de inalienabilidad e imprescriptibi-
lidad del dominio nacional, referidos en el parrafo sexto del articulo citado.
Todo lo anterior tiene como proposito salvaguardar el territorio nacional,
sus riquezas naturales y las del subsuelo en beneficio de la sociedad, donde
la participacién de los particulares, de estar permitido, siempre debe ser de
forma limitada y restringida, y no puede orientarse exclusivamente por el
lucro y por el mercado.

Respecto al capitulo econémico de la carta magna (articulos 25 a 28
vigentes), el antes mencionado dominio eminente en materia minera, es
pertinente reiterar lo siguiente:

* Regular en beneficio social el aprovechamiento de los elementos na-
turales susceptibles de apropiacion, con objeto de hacer una distri-

81 Penagos, Gustavo, Los bienes de uso piblico, Bogota, Doctrina 'y Ley, 1998, pp. 111y 112,
citado en Gonzalez Salazar, Nubia E., La concesién minera en colombia: un andlisis desde el marco
normatiwo y regulatorio frente a los principios de seguridad y estabilidad juridica, tesis, Bogota, Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2014,
pp. 87 y 88.
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bucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacion,
lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacién rural y urbana (parrafo tercero
del articulo 27 de la CPEUM).

* El dominio directo de la nacién sobre todos los recursos minerales
(parrafo cuarto del articulo 27 constitucional).

* El dominio de la nacién sobre los recursos mineros es inalienable
e imprescriptible, y la explotacién, uso o aprovechamiento de esos
recursos se realizard por los particulares o por sociedades, confor-
mada de acuerdo a las leyes mexicanas, a través de concesiones.

Para complementar a lo anterior con relaciéon a la actividad minera,
conviene mencionar que el articulo 25 constitucional sehala que “al desa-
rrollo econémico con responsabilidad social, concurren el sector puablico,
privado y social”. Ademas se indica que “las leyes promoveran al sector
social”.

El articulo 26 constitucional, refiere que “el Estado organizara un siste-
ma de planeaciéon democratica, para la independencia y la democratizaciéon
politica, social y cultural de la Naciéon”.

El articulo 28 de la CPEUM establece que “la prohibicién de los mo-
nopolios; el otorgamiento de las concesiones atendera a la utilizaciéon social
de los bienes; el otorgamiento de subsidios a las actividades prioritarias no
debe afectar las finanzas de la Nacion™.

El articulo 73, fraccién X, de la CPEUM, consigna que “es competen-
cia exclusiva del Congreso de la Unién legislar en materia minera”.

En adicién a lo anterior, el articulo 20. constitucional, que senala que se
“garantiza a las comunidades indigenas el derecho a preservar la integridad
de sus tierras...”.

Finalmente, en materia de legislaciéon secundaria, es pertinente mencio-
nar la fraccion II del articulo 3o0. de la Ley de Seguridad Nacional,® la cual
establece que es parte de la seguridad nacional de México la preservacion
de la soberania e independencia nacionales, y la defensa del territorio.

En materia del derecho internacional de los derechos humanos, es ne-
cesario mencionar todos los tratados internacionales en la materia suscritos
por México, en que los derechos fundamentales tienen una jerarquia su-
perior a todas las disposiciones internas, que se analizan en el capitulo VI,
referente a la mineria y los DESCA.

82 DOF del 11 de abril de 2005.
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El derecho minero actual, y la legislacion positiva especifica, como lo
hacemos en este texto, debe replantearse para enfrentar, segtn el jurista Jai-
me Cardenas Gracia,® y el autor, tres grandes asimetrias:

1) Los exiguos e insignificantes beneficios econémicos que la mineria
aporta a la hacienda federal (véase el capitulo tercero de este texto).

2) Los perjuicios y dafos que derivan de la actividad minera, en desme-
dro de los derechos colectivos en el bienestar de comunidades agra-
rias y pueblos indigenas.

3) Ladepredacion y destrozos del medioambiente, incluyendo ecocidios
(como el rio Sonora, por ejemplo) y contaminacion de rios, afluentes
y recursos hidricos, que han provocado alteraciones ecologicas im-
portantes y desplazamientos de campesinos y pobladores sin tierra.

VI. ARTICULO 27 CONSTITUCIONAL
Y PROPIEDAD SOCIALS

La propiedad social es una modalidad reconocida por la CPEUM de la pro-
piedad en México. Originalmente se vincul6 a la propiedad ejidal y comunal
que deriva del articulo 27 constitucional.

Esta propiedad social se sustent6 en tres grandes principios que rigieron
hasta la reforma de 1992 en que cambi6 la politica agraria, orientado desde
esa fecha a una economia de mercado.

El primer principio que adn rige es el de reconocimiento a favor de
pueblos y demas corporaciones de poblacion que, de hecho o de derecho,
guardan el estado comunal, para poder disfrutar en forma colectiva de sus
tierras, bosques y aguas.

El segundo principio es el derecho correspondiente a estas poblaciones
a poseer tierras, bosques y aguas bastantes para satisfacer sus necesidades
presentes y futuras, para lo cual se ordenaba al gobierno a que procediera a
dotar a aquellas poblaciones que carecen de ellas, con nuevas porciones con
cargo a los latifundios existentes.

El tercer principio se basaba en el imperativo de que el gobierno dotara
de tierras, bosques y aguas a comunidades y ejidos, a cargo de los latifun-

85 Céardenas Gracia, Jaime, “La mineria en México: despojo a la nacién”, Cuestiones

Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nam. 28, enero-junio de

2013.
8% Witker, Jorge, El constitucionalismo econdmico en la carta de Querétaro, México, Cadmara de

Diputados, 2016, pp. 65 y 66.
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dios existentes. Sin embargo, con la expedicion de la Ley Agraria de 1992
los actos de dotacién se abrogaron, con lo cual se puso fin al reparto agrario
que, por largos aflos, estaba presente en las politicas agrarias de los gobier-
nos revolucionarios.

Esta propiedad social constituye una aspiracion de los campesinos e in-
digenas que, durante el siglo XIX, fueron victimas de despojos y violencias
por parte de los hacendados que, amparados en el derecho de propiedad
absoluta de la Constitucién de 1857, extendian sus linderos al alero de una
legislacion individualista rapaz.

Con esto, naci6 el concepto de “utilidad ptblica”, hasta entonces des-
conocido en nuestro derecho, ya que s6lo se admitia la expropiacion de pro-
piedad privada cuando se tratase de beneficio del interés general; aunque,
de ninguna forma se trataba de privar a un particular de sus propiedades
para darsela a otro particular. Por un lado, la finalidad de la utilidad ptblica
es la de privar a los latifundistas de parte de sus bienes territoriales para en-
tregarlos a los nticleos necesitados o a sus integrantes; esto, pues el latifundio
(tal como hemos comentado en el capitulo dedicado al origen constituyente
de estos temas importantes) habia dejado de cumplir su funcién social, no
s6lo no era til a la sociedad, también habia devenido en nocivo para ésta.
Por ello, el Estado mexicano se vio en la obligacion de intervenir para, ade-
mas de dar ese caracter social a la propiedad privada (rompiendo, el ana-
cronico paradigma de su caracter absoluto y sagrado), restituir sus tierras a
quienes habian sido injustamente desposeidos.®

Por ello, es que esta propiedad se plasma en la Constitucion de 1917
con cuatro caracteristicas fundamentales:

a) Inalienables.

b) Imprescriptibles.
¢) Inembargables.
d) Intransmisibles.

Pese a la reforma constitucional de 1992, y la posterior Ley Agraria,
en la actualidad esta propiedad social sigue estando en un 60% en manos
de ejidos y comunidades. Propiedad superficial que ha sido impactada por
las concesiones y extracciéon minera. Los pueblos indigenas, ejidatarios y
comuneros, todos ven sus tierras concesionadas sin consulta ni consenti-
miento publico, previo, libre e informado. El 66% de las concesiones esta

85 Mora Donatto, Cecilia Judith, Derechos de los campesinos, 3a. ed., México, Camara de

Diputados, 2016, pp. 12y 13.
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dentro de un ntcleo agrario. Esto se puede corroborar con los siguientes

datos:®
Pueblo indigena Concestones
Tarahumara 1,961
Otomi 399
Tepchuan 362
Zapoteco 314
Tipo de nilcleo agrario Con concesiones
Comunidad 677
Ejido 7,572
Total general 8,249

VII. PROPIEDAD DEL SUBSUELO Y EL SISTEMA JURIDICO

Mas alla de lo complejo que involucra la actividad minera, nos parece descri-
bir brevemente lo que se maneja a nivel de legislacion comparada respecto a
la propiedad del suelo minero, propiamente tal.

En efecto, al respecto se distinguen dos grandes vertientes, con conse-
cuencias y efectos en las politicas mineras respectivas.

Para unos, suelo y subsuelo conforman una unidad, con base en el prin-
cipio de la “accesion”, concepcion de origen anglosajon, y que, por la fuerte
participacion de paises como Ganada, Estados Unidos y China en el sector,
ha venido a plantearse en la regién, impulsada, ademas, por los tratados de
libre comercio que califican a las concesiones mineras como expresiones
de inversiones directas, con lo cual asumen un valor adicional que, juridi-
camente, se utiliza para las apropiaciones en el campo de las actividades
minero-extractivas.

La otra concepcién al respecto es la que plantea la separacion total
entre suelo y subsuelo, dando tratamientos juridicos diferentes, y en donde
los Estados, en general, aparecen como propietarios absolutos a nivel de la
mayoria de los paises de la regiéon.®?
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Disponible en: www.cartoeritica.com.

Gutiérrez Guardia, Carlos Amado, “La propiedad minera”, Revista del Instituto de Inves-
tigaciones FIGMMG, Lima, vol. 13, nam. 25, 2010.
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De entrada, conviene senalar que México se inscribe en los paises que
manejan la teoria de separaciéon de dominio, propiedad estatal que deriva
de la Revoluciéon mexicana, y que se plasmoé en el historico articulo 27 cons-
titucional de 1917.

Con relacion a lo anterior, el recurso minero pasa a ser un recurso na-
tural no renovable, que, bajo el principio antes mencionado, se asume como
un recurso de caracter inalienable e imprescriptible, no susceptible, enton-
ces, de ser materia de regulaciones de derecho privado.

Esta diferencia de actividad minera, debido al boom de precios inter-
nacionales de los minerales metalicos y preciosos, ha traido, como conse-
cuencia, un cambio en el tipo de tecnologias aplicables a la mineria por las
innovaciones tecnoldgicas y avances en el campo de la geologia, topologia
y ciencias de la tierra. La mineria de subsuelo ha ido cediendo lugar a la
mineria superficial (o a cielo abierto), proceso que tiene dos efectos contra-
dictorios:

* Disminuye costos a las empresas mineras, generalmente transna-
cionales.

*  Pero, multiplican negativamente los efectos adversos ambientales,
con danos casi masivos a comunidades aledanas, flora, fauna, agua
y biodiversidad.8

88 CGNDH, Biodiversidad y derechos..., cit., 2016.
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