EXPLOTACION DE UNA MINA EN UN PANTANO;
PROBLEMAS JURIDICOS

La empresa xx, S. A., requiere a los letrados que suscriben dicta-
men en Derecho acerca de los extremos que luego se diran, sobre la
base de los siguientes

ANTECEDENTES

Primero.—En virtud de autorizaciones temporales —de caracter
anual— que otorgaban los servicios del Ministerio de Obras Publicas,
desde 1964 la empresa xx, S. A, esta facultada para extraer arenas del
fondo del pantano de z.

Segundo.—En virtud de expediente instruido al efecto, la empresa
xX, S. A., obtiene con fecha 8 de julio de 1977 una concesion del Minis-
terio de Obras Publicas por un plazo maximo de cincuenta afios para
extraer arenas siliceas del fondo del embalse de z, con destino a la
venta para la fabricacién de vidrio. En dicha concesion se establece,
como es habitual, un clausulado que la empresa concesionaria acepta,
a excepcion de la condiciéon referida al canon concesional, cuya fija-
cién estima ilegal y que, por ello, recurre ante el Tribunal Econémico
Administrativo Central estando la empresa, en el momento en que
este dictamen se redacta, a la espera del fallo de dicho Tribunal.

Tercero—Con posterioridad, y sin que conste la fecha en el expe-
diente que nos ha sido facilitado, la empresa xx, S. A, obtiene un per-
miso de investigacion denominado Y, para los minerales de cuarzo,
caolin y arena silicea con una superficie de 151 cuadriculas mineras.

Cuarto.—A la vista de la solicitud formulada por la empresa, la
Direccién General de Minas del Ministerio de Industria y Energia,
otorga sobre parte del permiso de investigacion, una concesién de ex-
plotacion llamada X. Y, fraccién primera, por treinta afios, prorrogable
por periodos iguales, hasta un maximo de noventa afos y referido a
arenas siliceas, recurso clasificado en la seccién c) del articulo 3 de
la Ley de Minas.
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Teniendo en cuenta estos antecedentes se nos formula la siguiente

CONSULTA

Interesa a la empresa xx, S. A, conocer nuestra opinién en Dere-
cho acerca de los problemas juridicos que suscita el otorgamiento de
una concesiéon minera por el Ministerio de Industria y Energia para
extraer arenas siliceas del pantano de Z, teniendo en cuenta que la
empresa consultante cuenta, ademas, con otra concesién otorgada por
la Direccién General de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras
Publicas.

Aceptando el requerimiento que se nos hace, tenemos el honor de
emitir el siguiente

DICTAMEN

1. LAS COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS: EL MINISTERIO DE INDUSTRIA
Y ENERGia

Si por mina entendemos «todo yacimiento mineral o0 recurso geo-
légico del que pueda extraerse una utilidad econémica mediante su
explotacion por técnicas mineras» (Arcenegui, El demanio minero,
Madrid, 1979, p. 24), parece evidente que la extraccién de arenas sili-
ceas del fondo de un embalse o pantano constituye una mina en sen-
tido técnico, que se aloja, ademas, en el ambito de lo que la Ley de
Minas de 21 de julio de 1973 llama la seccion C), cuyos recursos son
definidos de forma negativa al incluir en él «cuantos yacimientos mi-
nerales y recursos geolégicos no estén incluidos en los anteriores»
(art. 3) y sean objeto de explotacion o aprovechamiento conforme a la
Ley de Minas (art. 5,1 del Reglamento de Minas). Las arenas siliceas
no son simples aridos, pues éstos, a diferencia de aquéllas son inertes
desde el punto de vista quimico en el proceso industrial ulterior a
que se les somete. Por ello, si tales arenas se utilizan para la fabri-
caciéon de vidrio, es claro que se trata de materia mineral, y su ex-
traccién, por tanto, de una mina en el sentido indicado.

En cualquier caso, el respaldo otorgado por el propio Ministerio
de Industria a la consideracién de la arena silicea como mineral exime
a los letrados informantes de hacer mayores precisiones al respecto,
que nada aportarian ya que han de darse por validos los criterios téc-
nicos manejados por los 6rganos de la Administracién publica com-
petente.

Sin embargo, esta precisién y explicacion iniciales resultaba nece-
saria para fundamentar un aspecto que consideramos crucial de este
dictamen, a saber, la inequivoca competencia del Ministerio de In-
dustria vy Energia para permitir explotaciones mineras como las que
realiza la empresa xx, S. A., excluyendo otras posibles competencias
de autoridades administrativas distintas.
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Es desde luego, por lo dicho, punto de partida indudable que, pues-
to que estamos ante la extraccién de un mineral que es posteriormen-
te utilizado para fines industriales, la competencia del Ministerio de
Industria es aqui nuclear, y se visualiza con la lectura del articulo 69
de la Ley de Minas, referido a las concesiones derivadas de permisos
de investigacién —que es el caso—, a cuyo tenor:

«La Delegacion Provincial elevara el expediente con
su informe a la Direccién General de Minas, que otor-
gara o denegara la concesién de explotacion, pudiendo
imponer las condiciones especiales que considere con-
venientes, entre ellas, las adecuadas a la proteccién
del medio ambiente»,

tramitacion ésta a la que anade las adecuadas precisiones procedi-
mentales el articulo 90 del Reglamento de Minas aprobado por Decreto
de 25 de agosto de 1978. Asi pues todo el bloque normativo referido
a las minas —Ley y Reglamento citados mas la legislacion com-
plementaria— hace descansar inequivocamente sobre dicho Depar-
tamento ministerial y sus distintos érganos la entera gestién de las
competencias en la materia, tanto por lo que se refiere a la instruccién
de expedientes, como a la suspensién de trabajos, inspeccion, vigilan-
cia, direccion de trabajos y posibles declaraciones de intrusién, que-
dando unicamente salvadas las posibles competencias concurrentes a
través de la formula que ofrece el parrafo final del articulo 2.° del
Reglamento, al decir que

«E] otorgamiento de una autorizacién, un permiso
o una concesiéon para la explotacién, investigacion,
aprovechamiento o explotacion de yacimientos mine-
rales y recursos geolégicos, se entiende sin perjuicio
de tercero y no excluye la necesidad de obtener las
demds autorizaciones y concesiones que con arreglo a
las leyes sean necesarias»,

diccién ésta cuyo exacto alcance tendremos ocasion mas adelante de
analizar.

Esta competencia basica del Ministerio de Industria, y justamente
por el caracter de mineral de las arenas siliceas, excluye la aplicacion
a este supuesto del contenido de la Orden de 17 de octubre de 1939
que deleg6 en las Confederaciones o Servicios Hidraulicos la facultad
de otorgar autorizaciones —que tenian caracter temporal— para la
extraccion de gravas y arenas de los cauces publicos, y que es pro-
bablemente la norma que servia de soporte a las antiguas autoriza-
ciones anuales de las que fue beneficiaria la empresa xx, S. A. Inapli-
cabilidad que se deriva, como decimos, del caracter de mineral de las
arenas siliceas y, como consecuencia de ello, de la fuerza expansiva
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que adquiere la legislacién minera, de directa e inesquivable aplica-
cién.

Todo ello a salvo las competencias de las Comunidades Autonomas
que no es necesario explicar en este lugar.

2. LA SINGULARIDAD DE LA LOCALIZACION DE LA MINA EN UN PANTANO: LA
POSICION DEL MINISTERIO DE OBRAS PUsBLICAS

La tesis hasta aqui mantenida no ofrece, a nuestro juicio, dificul-
tades especiales en orden a su justificacion. El problema surge, sin
embargo, como consecuencia de la singular ubicacién fisica de la mi-
na en cuestion, que se halla enclavada —y es preciso extraer de alli
el mineral— en el fondo de un pantano, pantano que es un bien de
dominio publico, cuya titularidad competencial estd atribuida en nues-
tro ordenamiento al Ministerio de Obras Publicas. Ello suscita el pro-
blema de un entrecruce de competencias con el Ministerio de Obras
Publicas, que obligara a determinar, con la mayor precision posible,
los respectivos ambitos de actuacion de uno y otro Ministerio o, me-
jor dicho, cual es el alcance concreto que las funciones atribuidas al
Ministerio de Obras Publicas sobre los pantanos puede tener en rela-
cién con la situacion competencial descrita del Ministerio de Indus-
tria.

La naturaleza demanial del pantano o embalse procede del articu-
lo 17 de la Ley de Aguas («son del dominio publico los lagos y lagunas
formados por la naturaleza, que ocupen terrenos publicos»} ya que
el pantano, aunque artificial, es una masa cerrada de agua que no
tiene comunicacién con el exterior. Como tal, estd regulado por la le-
gislacion especial de aguas, cuya gestion ha estado tradicionalmente
encomendada al Ministerio de Obras Publicas, heredero, en este sen-
tido, del viejo Ministerio de Fomento, existente en el momento de la
aprobacion de la Ley de Aguas. A tal efecto el articulo 248 de la Ley
de Aguas fija de este modo la competencia:

«Corresponde al Ministro de Fomento, como encar-
gado de la ejecucion y aplicacion de la presente Ley:

1. Dictar los reglamentos e instrucciones necesa-
rios al efecto.

2. Conceder por si o por medio de las autoridades
que del mismo dependan los aprovechamientos que son
objeto de la presente Ley, siempre que por disposicion
expresa de ésta corresponda su concesiéon a otras au-
toridades o al Poder legislativo.

3. Resolver definitivamente todas las cuestiones que
se susciten en la aplicacién de la presente Ley cuando
no causen estado las decisiones de sus delegados, y
salvo los recursos a que haya lugar con arreglo a la
misma.
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4. Acordar y ejecutar la demarcacién, apeo y des-
linde de cuanto pertenezca al dominio publico en vir-
tud de las prescripciones de esta Ley, sin perjuicio de
la competencia de los Tribunales respecto a las cues-
tiones de propiedad y posesién.»

La tensién Minas-Aguas, de la que la cuestion sometida a dicta-
men es un ejemplo, no es reciente, y estid presente en algunas deci-
siones jurisprudenciales de las que conviene dar cuenta; tal ocurre
con la Sentencia de 28 de enero de 1974 (art. 185) que resuelve el
conflicto planteado por una Orden de la Direccion General de Obras
Hidraulicas dirigida a desmontar el mecanismo elevador de agua de
un pozo constituido en terrenos de la sociedad recurrente, con autori-
zacién derivada de la Ley de Minas. Pues bien, en esta sentencia dice
el Tribunal Supremo que:

«Sin poder negar que, con abstraccién de su articu-
lacién en una diversidad de dérganos y actividades ma-
yor que en cualquier otro campo juridico, la Adminis-
tracion se aglutina en una estructura unitaria, lo que
no es nada caprichoso, ni fruto del azar, puesto que
la Administracién es una de las formas mas eficaces
de manifestacion de la vida estatal, la cual, a su vez,
no puede verse representada mas que en un sentido
unitario, lo cual tiene su correspondiente reflejo en
el hecho de que los diversos Ministerios, aun gozando
de cierta individualidad, ésta no alcanza el grado su-
ficiente para traducirse en personalidad juridica pro-
pia, lo cual ha sido expresado a lo largo del tiempo por
una constante jurisprudencia, unidad que venia a ser
reconocida en el articulo 28.4.°, a) de la Ley Jurisdic-
cional vigente y en multititud de Reales Decretos y De-
cretos resolutorios de conflictos de atribuciones o de
competencia, como, por ejemplo, en el de 5 de enero
1800 sin posibilidad de renegar de este principio uni-
tario, tan solemnemente proclamado por el articulo 1.°
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado de 26 de julio de 1957, no obstante el mismo no
produce efectos automdticos en toda hipoétesis o situa-
cion, por lo que a continuacién se expondra.»

Insistiendo mas adelante: *

«Que lo que acaba de anticiparse obedece al hecho
de que no siempre el 6rgano actuante, lo hace en for-
ma absoluta y excluyente, pues, debido al acrecimien-
to del intervencionismo de la Administracién, cada
vez se dan mayor numero de supuestos en los que ésta
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actua a través de O6rganos que intervienen, no con com-
petencia excluyente y absoluta, sino en forma concu-
rrente compartida con la de otros drganos; pues bien,
precisamente en materia de aguas, la competencia de
los distintos 6rganos del Ministerio de Obras Publicas,
se ve compartida con frecuencia con la de otros De-
partamentos ministeriales, sin que ello comporte una
contradiccion o una actuacion irregular y patoldgica,
porgue constituyen competencias de distinto orden, que
no se contradicen, sino que se complementan, en las
que los Departamentos implicados no pueden ignorar
las atribuciones que las disposiciones en vigor pueden
conceder o reconocer a los demas, ni pueden tampoco
regular la suya propia de tal forma que coarten el
ejercicio de las facultades que esa otra competencia
implique: en estos casos 1o que ocurre es que los Or-
ganos de los distintos departamentos intervienen con
la visién que le imponen sus propios cometidos, cada
uno de ellos con su preparacion y sus técnicas pecu-
liares, encaminados a distintos fines préximos, aunque
graduados y acomodados a la finalidad general del
bien publico, que la Administracién representa y esta
obligada a defender».

Y terminando en una declaracién genérica que conviene retener:

«Que no debe echarse en olvido, para la mejor com-
prension del problema en debate, que éste se refiere
a materia de aguas, regida aun por la venerable Ley
de 13 de junio de 1879, y que, en esa fecha, como re-
cuerda el Consejo de Estado en su dictamen de 22 de
junio 1961, no existia diversidad de competencias, por-
que el entonces Ministerio de Fomento acaparaba tadas
ellas en esta materia, siendo mucho mas adelante, de-
bido al incremento de intervencionismo administrati-
vo, segun qued6é anotado anteriormente, cuando se
produce una segregacién de competencias de dicho Mi-
nisterio, como ocurrié a partir de la vigencia del De-
creto-ley de 3 de noviembre de 1929, al crearse el de
Economia Nacional, en el que se comprende todo lo
relacionado con la agricultura, industria y comercio,
materias que después dan nombre a un nuevo Depar-
tamento ministerial, creado por Decreto de 168 de di-
ciembre de 1931, el cual se escinde después en dos
(Agricultura e Industria y Comercio) y mas tarde en
otro mas, al dividir el Decreto-ley de 19 de julio de
1951 este ultimo en dos (Industria y Comercio); pro-
ceso organizatorio que nos descubre, por otro, la exi-
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gencia de un punto comun de origen, de los distintos
Ministerios, comprendidos bajo el comun denomina-
dor de “econdmicos”, en cuanto todos proceden del an-
tiguo Ministerio de Fomento; mas se da la circuns-
tancia que el heredero directo de éste es el de Obras
Publicas, que por eso ostenta la titularidad de la ge-
neral competencia que al de Fomento atribuia la Ley
de Aguas, lo cual sirve para evidenciar que en esta
materia, la competencia matriz o basica correspondia
a Fomento primero, y después al de Obras Publicas,
por lo que las posibles competencias de los demds Mi-
nisterios son competencias segregadas de la original
v de ahi que no puedan interpretarse en sentido exten-
sivo, en menoscabo del Departamento que ostenta la
fundamental.»

Sin embargo, a pesar de tales enfaticas afirmaciones, la solucién
del litigio nos viene de la mano del analisis detallado y pragméatico
de las concretas competencias del Ministerio de Obras Publicas y
s6lo en atencion a esas circunstancias especiales, mantiene y declara
ajustada a Derecho la Orden de la Direccién General de Obras Hi-
draulicas, razonando asi:

«Que es en atencién a la situacién factica existente
en el caso litigioso, esto es, a la apertura de un pozo,
dentro del predio industrial de la sociedad demandan-
te, pero dotado de un mecanismo elevador de agua,
que es el prohibido en las resoluciones recurridas, y
a la competencia que sobre estas situaciones ostentan
los érganos que han intervenido (Comisaria de Aguas
del Pirineo Oriental y Direccién General de Obras Hi-
draulicas) por lo que, en base a los preceptos citados
en dichas resoluciones, se ha decretado la referida pro-
hibicién, atendiendo, sobre todo, a las circunstancias
concurrentes comprobadas por el ingeniero de dicha
Comisaria, en la visita practicada al efecto en el lugar
de autos, segun figura en el comunicado de este inge-
niero en el que se manifiesta que el pozo se encuentra
en zona de policia del terreno C'an Oller, aludiendo,
sin duda, a una distancia inferior a los cien metros,
fijados en el articulo 24 de la Ley de Aguas, y a una
distancia de nueve metros de la mina del denunciante
sefior C., titular de un aprovechamiento de aguas, ins-
crito en el correspondiente Registro, en virtud de re-
solucién gubernativa de 26 de junio de 1914, adquirido
por prescripcién inmemorial, y convertida en defini-
tiva la inscripciéon por Orden ministerial de 7 de octu-
bre de 1946, con destino a riego de una finca de su pro-
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piedad, en base a la presunciéon de afectacién, que en
relacién con el articulo 23, ha determinado la prohibi-
cién del articulo 24 de la Ley de Aguas; conjunto de
circunstancias que justifican los acuerdos a derecho,
obliga a la desestimacion de la pretension de la socie-
dad recurrente.»

Pues bien, ;cual es la conclusion del analisis de este pronuncia-
miento jurisprudencial? A nuestro juicio, parece claro, como se ha
apuntado, que es necesario acotar con precision cudles son los dm-
bitos competenciales que permanecen atribuidos al MOPU en estos
casos de concesiones mineras regularmente otorgadas, sobre la base,
ya expuesta de que la competencia nuclear corresponde al Ministerio
de Industria.

Tales competencias son las que vienen fijadas en la legislacion de
Obras Publicas, Ley de 1877, articulo 8.°-5, en la de Aguas y, mas
concretamente, en el Reglamento de Policia de Aguas y sus cauces
(en adelante RPAC), aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958,
cuyo articulo 1.°, a) encomienda al Ministerio de Obras Publicas:

«La Policia de las aguas publicas y sus cauces, el
deslinde de los cauces publicos de las corrientes de
aguas, tanto naturales como artificiales, y de sus mar-
genes, con las plantaciones que en ellas existan, asi
como de sus zonas de servidumbre, con sujecién a lo
dispuesto en las Reales Ordenes de 5 de septiembre
de 1881 y 9 de junio de 1886 y disposiciones concor-
dantes.»

A ello hay que anadir que el MOPU ejerce las funciones de poli-
cia y vigilancia, tanto en el propio embalse como en la zona de 500
metros, tal como establece el articulo 1.° del Decreto de 10 de sep-
tiembre de 1866.

Tal es la competencia genérica que, en este terreno, el ordena-
miento atribuye al MOPU.

Precisemos otras igualmente derivadas de la normativa de aguas:

— Vertidos, ex articulo 11 del RPAC, Real Decreto de 16 de no-
viembre de 1900 sobre enturbiamiento de aguas publicas, Reglamen-
to éste expresamente declarado aplicable a los concesionarios de
explotaciones minerales en cuanto al vertido de aguas a los cauces
publicos, lavados de minerales y formacién de escombreras por el
Decreto de 9 de agosto de 1946. Estas competencias se reiteran en nor-
mas posteriores como las Ordenes de 4 de septiembre de 1859, 23 de
marzo de 1960, etc.

— Las instalaciones que estan colocadas en las aguas del panta-
no para la explotaciéon minera deben ser objeto de una autorizacion
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de los Servicios Hidraulicos, por utilizacién especial —que no priva-
tiva, obviamente— del dominio publico. Asi se desprende del articu-
lo 13 del Reglamento de Policia de Aguas, a cuyo tenor «se precisa
autorizacion de la Confederacién o Servicio Hidraulico correspon-
diente.

«...d) Para establecer mecanismos flotantes que
no alteren el régimen de la corriente...»

-— Podria considerarse igualmente necesaria la autorizaciéon de
Obras Publicas que exige el articulo 20 del RPAC, referida a dere-
chos de uso privativo sobre el suelo del cauce, si bien el concepto de
cauce esta referido a las aguas circulantes como se desprende del
articulo 32 de la Ley de Aguas («alveo o cauce natural de un rio o arro-
yo es el terreno que cubren sus aguas en las mayores crecidas ordina-
rias») y no a la estancadas. En cualquier caso este punto es dudoso.

-— No resulta de aplicacion la Orden de 31 de octubre de 1964
cuyo articulo 1.° sefialaba que:

«Las Comisarias de Aguas de las cuencas, en los
tramos de los cauces publicos donde la extraccién ma-
siva de aridos realizada puede poner en peligro la in-
tegridad de los mismos, ordenardn la suspension tem-
poral de las autorizaciones de extraccion por tiempo
suficiente para facilitar la regeneracion de los acarreos
depositados debiendo publicarse los acuerdos de pro-
hibicién en el Boletin Oficial de la provincia donde ra-
dique el cauce.»

Y ello por la capital razén de que las arenas siliceas no son aridos
como antes se ha notado. (Véase, a este respecto, el Atlas e inventario
de Rocas industriales, publicado por el Ministerio de Industria.)

El régimen de suspension es, pues, Unicamente el previsto en el
articulo 116 de la Ley de Minas.

— Son atribuciones, por ultimo, del MOPU las generales rela-
cionadas con las posibles obras abusivas que se realicen en cauces
publicos (articulo 19 del Reglamento de Policia de Aguas, y Orden
18 de febrero de 1961}, asi como las sancionatorias contempladas en
el tantas veces citado Reglamento de Policia de Aguas.

Es, pues, desde esta perspectiva desde la que es preciso analizar
el inevitable juego de competencias concurrentes que, en una ma-
teria como ésta, se producen. Y es a la luz de estas consideraciones
—que centran la intervencién, importante pero tasada del MOPU-—,
desde donde debe interpretarse el articulo 2.° del Reglamento de la
mineria antes citado. Competencias concurrentes si, pero cada una
alojada y puesta al servicio del interés publico prevalente que, en
en todo caso, hay que respetar.
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3. Los CONFLICTOS DE INTERESES

Y ¢cudl es aqui el interés publico prevalente? Esta pregunta no
resulta impertinente ya que es frecuente encontrar actividades en
cuyo desarrollo, por variadas razones, se entrecruzan no sélo intere-
ses privados y publicos, sino intereses publicos variados cuya armoni-
zacidn es necesario encontrar.

El supuesto de las minas es bien frecuente porque las explotacio-
nes mineras han entrado en conflitco, en ocasiones, con el Ministe-
rio de Agricultura por desarrollarse las actividades extractivas en
montes catalogados o areas de proteccidén especial, tal el caso de los
parques nacionales. _

Esta situacidn era resuelta por el articulo 138 del antiguo Regla-
mento de Mineria de 2 de agosto de 1946 de la siguiente forma:

«El titular de una concesién de explotacién que ne-
cesite ocupar parte del terreno de un monte declarado
de utilidad publica, lo solicitara mediante instancia di-
rigida al Ministerio de Agricultura presentada en la
Jefatura de Minas correspondiente, que la remitira con
su informe, al organismo forestal que proceda. A la
instancia habra de acompanar Memoria y plano sus-
crito por un ingeniero de Minas, en los cuales se jus-
tifique con la posible exactitud la necesidad de la
ocupacién y figure la superficie del monte en que se
solicite y la aproximada disposiciéon en que hayan de
situarse los servicios que demandan las necesidades
de la explotacién o beneficio. La Jefatura de Minas
efectuara justamente con la dependencia de Montes
el reconocimiento del terreno e informara acerca de la
importancia relativa de la explotacion minera y la del
monte en sus diversos aspectos econémicos, fisico y
social, extension que sea preciso ocupar y las condicio-
nes técnicas y econémicas, que en cada caso deban im-
ponerse a la ocupacién o servidumbre con arreglo a las
disposiciones vigentes. Cuando el monte no sea propie-
dad del Estado, el Servicio Forestal consultara la volun-
tad del dueiio, cuyo parecer, en unién de los deméas do-
cumentos, se remitira a la Direccion General de Montes,
la cual previos los informes y antecedentes que estime
oportuno unir al expediente, lo sometera a la resolucién
del Ministro de Agricultura, quien lo comunicarg al Mi-
nistro de Industria y Comercio.

Las autorizaciones de ocupaciéon de terrenos de los
montes seran temporales, si bien subsistiran mientras el
concesionario cumpla las condiciones impuestas y contj-
nue vigente la concesién que las motiva»
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Aungue este supuesto no se recoge en la nueva legislacién de Mi-
nas (Ley de 1973 y Reglamento de 1978), sigue vigente lo dispuesto en
el articulo 179 del Reglamento de Montes:

«Siempre que del proyecto de una obra o servicio
del Estado, provincia o municipio, o0 como consecuencia
de la solicitud de una concesién administrativa de aguas,
minas o cualquier otra clase, resulte la necesidad de
ocupar temporalmente terreno de un monte catalogado
o de imponerle una servidumbre, aungue sea legal, se
dara comunicacién con informe, por el organismo que
incoe el proyecto al ingeniero jefe del Servicio forestal,
el cual elevarda el asunto con su informe, dentro del pla-
zo de un mes.

Cuando por tratarse de montes comprendidos en el
articulo 172 correspondiere la resoluciéon a la Direccién
General de Montes, Caza y Pesca Fluvial y se produjese
disconformidad con el Departamento de que dependa la
obra o servicio, pasara el expediente a conocimiento del
Ministerio de Agricultura y, de mantenerse la disconfor-
midad entre los Ministerios, asi como también cuando la
entidad duefia de montes se opusiere a la ocupacion o ser-
vidumbre pretendida, resolverd el Consejo de Ministros.

Igualmente, corresponderd la resolucién al Consejo
de Ministros cuando en los montes del Estado surgiere
discrepancia entre el Ministerio interesado y el de Agri-
cultura.

La autorizacion sélo tendra vigencia, mientras se cum-
pla la finalidad de la obra, servicio o concesién a cuyo
favor se hubiese otorgado.»

Atribucidn, pues, al Consejo de Ministros de las competencias cuan-
do exista discrepancia (véase, a este respecto, Anales de la D. G. de lo
contencioso del Estado 1977, p. 317 y ss.).

Esta prevision de resolucion, por elevacién, del expediente al
Consejo de Ministros no esta prevista en los casos de tensién orde-
namiento de minas —ordenamiento de aguas. La legislacién minera
ignora el asunto, con excepcion de la referencia a las aguas minera-
les y termales contenida en el articulo 41 del Reglamento de Minas:

«...Todo expediente relativo a aguas minerales o ter-
males con anterioridad a la resolucién, se remitira a los
Ministerios de Obras Publicas y Urbanismo y Agricultura
para su informe en relacién con otros posibles aprovecha-
mientos que pudieran estimarse de mayor conveniencia
para el interés nacional.
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Si no existiera unidad de criterio entre los Departa-
mentos citados y el de Industria y Energia, se elevara la
oportuna propuesta a resolucion del Consejo de Minis-
tros, a fin de determinar cual de ellos ha de prevalecer.»

Y la legislacién de aguas tampoco contiene referencia expresa.
Al ser asi, entendemos que la tramitacion hecha por el Ministerio de
Industria de la concesion de explotacion y extraccion ha sido ente-
ramente correcta desde las perspectivas procedimental y material,
de forma que al MOPU no le queda otra via que, la de plantear, en
caso extremo, un conflicto de atribuciones, tal como viene previsto
en la Ley de conflictos jurisdiccionales de 17 de julio de 1948, en el
bien entendido que la iniciacién del expediente del conflicto no sus-
pende la concesién otorgada por Industria, y sin que la posibilidad
de suspensién de los trabajos, como sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de noviembre de 1963 (Ar. 4795), esté tampoco a su
alcance:

«...como es en este caso la contenida en los articulos
65 de la Ley de Minas y 183 del Reglamento de Minas ex-
presivos de que ninguna autoridad Administrativa distin-
ta del Ministerio de Industria y Comercio podra suspen-
der los trabajos de explotacion de una mina...»

Nos encontramos, pues, con un mineral perfectamente identifica-
do, las arenas siliceas, destinadas a la fabricacion de vidrios, cuya
explotacion esta regularmente amparada por una concesién minera
otorgada por el 6érgano competente. No cabe desconocer las atribu-
ciones del MOPU en cuanto que tal explotacién minera se halla en
aguas de dominio publico, pero se ha justificado que las competen-
cias de dicho Ministerio son unicamente las que han quedado pre-
cisadas. Si el MOPU entiende que tal concesion dafa la utilizacién
del embalse debera promover la apertura de un expediente de ex-
propiacion de la concesiéon que daria lugar a una indemnizacién a
la empresa xx, S. A, justipreciadas de acuerdo con el articulo 41 de
la Ley de Expropiacién Forzosa.

Debe decirse incidentalmente que dificilmente la actividad des-
arrollada por la empresa xx, S. A., puede danar el embalse, antes, al
contrario, lo beneficia, en la medida que su actividad supone una la-
bor de regeneracion constante, evitando asi los aterramientos que
perjudican la rentabilidad de la explotacién de los pantanos.

4. La INDEMNIDAD ECONOMICA DE LA CONCESION

Pero fuera de esta posibilidad, el MOPU, no puede sino ejercer
las competencias que antes han sido sefialadas, y de manera, ade-
mas, que en su actuacion respete el contenido econdémico de la con-

cesion.
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En apoyo de esta tesis conviene alertar a la empresa consultante
acerca de que cualquier alteracién en la ecuaciéon econdmica de la
explotacion de la concesién por la intervencion del MOPU seria in-
demnizable, de acuerdo con las reglas generales de responsabilidad
de la Administracion publica contenidas en la Constituciéon y en el
articulo 40 LRJAE,

Como primer apoyo normativo debe citarse evidentemente el
que proporciona el articulo 108,2.° del texto constitucional segun el
cual:

«Los particulares, en los términos establecidos por la
Ley tendran derecho a ser indemnizados por toda le-
sién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea, consecuencia del funcionamiento de los servicios pu-
blicos.»

Se constitucionaliza asi, depurandolo en cuanto a su propia for-
mulacion, el principio general de responsabilidad de Estado que,
afincado iniciamente en el ambito de la legislacién de expropiacion
forzosa, acanzé una mayor fuerza expansiva al incluirse entre los pre-
ceptos de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Esta-
do, cuyo articulo 40 establece que:

«Los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor
siempre que aquella lesién sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos o
de la adopcion de medidas no fiscalizables en via con-
tenciosa.

En todo caso, el dafio alegado por los particulares ha-
bra de ser efectivo, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado con relacién a una persona o grupo de perso-
nas. La simple anulacién en via administrativa o por los
tribunales contenciosos de las resoluciones administrati-
vas, no presupone derecho a indemnizacién. Esta podra
pedirse en via contenciosa con arreglo a la Ley de dicha
jurisdiccién o en la via administrativa prevista en el pa-
rrafo siguiente.

Cuando la lesion fuera consecuencia de hechos o de
actos administrativos no impugnables, y el perjudicado
opte, por la via administrativa, la reclamacion de indem-
nizacién se dirigira al ministro respectivo 0-al Consejo de
Ministros si una Ley especial asi lo dispone, y la resolu-
cién que recaiga sera susceptible de recurso contencioso-
administrativo en cuanto a la procedencia y cuantia de
la indemnizacion. En todo caso, el derecho a reclamar
caducara al afno del hecho que motivé la indemnizacion.»
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Matizando el régimen que instaura este precepto, conviene sefalar
lo siguiente:

El fundamento de la responsabilidad asi concebido no tiene para
nada en cuenta la accion ilicita o culpable del sujeto que incurre en
responsabilidad. Este dato resulta, a estos efectos, absolutamente
irrelevante. El centro de tal concepcion de la responsabilidad pasa
asi al patrimonio de la persona lesionade de manera que todo el
sistemna bascula en torno al concepto de lesién patrimonial, lesién
que serd indemnizable, no en atencion a la conducta del sujeto que
actla —que ya sabemos es irrelevante—, sino en atencién al dato
capital de que quien la sufre «no tenga el deber juridico de sopor-
tarla».

Siempre, pues, que existe una lesién que recaiga en un patrimo-
nio que no esta obligado a soportarla poque el ordenamiento no ha
deseado ese perjuicio, se pone en marcha el instituto de la responsa-
bilidad. Tal lesion habra de imputarse obligatoriamente a una perso-
na juridica concreta —aqui la Administracion— a la que unicamen-
te exoneraria de responsabilidad la existencia de una fuerza mayor.

Tal dafo ha de ser, utilizando en su literalidad el precepto, efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado en relacién con una per-
sona o grupo de personas.

Como dicen los profesores Garcia pE ENTERRia v FERNANDEZ RoDRI-
GUEz, €l primero de ellos maximo especialista en el tema, pues a él
se debe el analisis juridico mas preciso del mecanismo de la respon-
sabilidad:

«Reuniendo estos tres requisitos, el dano es indemni-
zable, cualquiera que sea su origen (un Reglamento, un
acto administrativo, legal o ilegal, una actuacién mate-
rial o una simple omisién; el problema de los daifios
causados por la Ley es diferente, segin mnos consta). La
precision puede parecer obvia, tras cuanto ha quedado
dicho, pero resulta necesaria supuesta la existencia de una
tendenica anterior a considerar responsable a la Admi-
nistracién solamente de los dafios causados por su actua-
cién material.»

(Garcia pE ENTERRiA-FERNANDEZ RODRiGUEZ, Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Madrid, 1980, p. 341

Aceptadas estas consideraciones, debe decirse que las mismas han
sido aplicadas a supuestos analogos al contemplado en este dic-
tamen.

En efecto, en primer lugar, conviene hacer referencia al dictamen
de 13 de julio de 1972 (exp. 37784), en el que el Consejo de Estado
aborda y resuelve el siguiente problema: «Con fecha 15 de abril de
1971 tuvo entrada en el Ministerio de Obras Publicas un escrito me-
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diante el cual DFSL, actuando en calidad de Presidente y represen-
tante legal de la empresa “MRSA”, dedujo reclamacién de indem-
nizacién por dafos y perjuicios, que estima en la cantidad total de
12.215.650 pesetas, originados en la mina «A», sita en el término mu-
nicipal de P. propiedad de su representada, los que, segin mani-
fiesta, se produjeron como consecuencia de la ejecucién de las obras
del embarlse de R., llevadas a efecto por la Confederacién Hidrogra-
fica del Duero.

Los danos alegados se descomponen en varios conceptos: perjui-
cios por disminucién de la producciéon minera, valorados en 9.000.000
de pesetas, perjuicios por aumento del coste del suministro y produc-
cion de energia eléctrica, valorados en pesetas 2.742.650, y, finalmen-
te, perjuicios por viajes, recursos a la Direccién General de Obras
Hidraulicas, consultas, informes y dictamenes, que ascienden a pe-
setas 473.000.

Independientemente de estos perjuicios, que se dice ya originados,
se prevé la produccién de otros por encarecimiento del costo de ma-
no de obra, transporte, suministros y servicios, cuyo costo total se
estima en 9.600.000 pesetas.

Resuelve asi el Consejo de Estado la consulta formulada:

«De las actuaciones practicadas se desprenden indicios claros de
que, si los aludidos dafos y perjuicios llegan a consumarse, podra
establecerse una relacién de causalidad directa, aunque no necesa-
riamente exclusiva ni excluyente de otras posibles causas, entre la
producciéon de aquéllos y el funcionamiento normal o anonmal de
los servicios, concretado, en este supuesto, en la construccién del em-
balse de R.

Es notorio que tanto las alteraciones hidroldgicas que el embal-
se haya de producir en su entorno inmediato, en el que estan si-
tuadas las minas de referencia, como el cambio sustancial que su
construccion determina en todo el sistema de comunicaciones varias,
asentamientos de poblacion y suministros de todo orden, en la zona
afectada, han de repercutir de forma acusada en la economia de la
explotacién minera, y asi lo tiene formalmente reconocido la propia
Administracién que, en su momento, inici6 expediente de expropiacién
de las indicadas minas, mediante resolucién publicada en el Boletin
Oficial del Estado de fecha 21 de febrero de 1969. Ahora bien, en el
momento que se produce la reclamaciéon objeto de consulta, ni esta
realizada la obra a cuya construccién deba referirse presuntivamente
elemento dafoso, ni éste puede afirmarse real y efectivo, en la pleni-
tud de sus dimensiones apreciables.

Es forzoso concluir, por tanto, con relacion a todos estos invocados
dafos y perjuicios esperados pero no efectivos, que la reclamacién se
ha producido prematuramente y no puede, en consecuencia, ser aten-
dida en el estado actual de las actuaciones, sin perjuicio de que pueda
serlo en el caso de que sea reiterada o reproducida en el momento
oportuno, cuando pueda ser plenamente enjuiciada, tanto la efectivi-
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dad de los dafios como su evaluacion econdémica y el imprescindible
nexo de causalidad entre el evento darioso y el funcionamiento del
servicio publico.

Lo dicho es aplicable a los varios conceptos que comprende la re-

clamacion, y singularmente a los que se engloban a los de disminu-
cion de la produccion minera.

Hay un concepto, sin embargo, cuya efectividad, evaluacion cuan-
titativa y derivacién directa de la obra publica se deduce de las ac-
tuaciones practicadas. Tal es la supresién temporal del suministro de
energia eléctrica, comprobada y evaluada por el perito designado por
la Confederacion Hidrografica del Duero, en su informe de 3 de
febrero de 1971. La cifra en que dicho perito estima los dafios ocasio-
nados por dicho concepto se eleva a 2.082.000 pesetas, cifra no muy in-
ferior a la propuesta por la sociedad reclamante por idéntico concep-
to, y que debe estimarse ponderada, al no haber sido desvirtuada por
nuevos datos o razonamientos de mayor fundamento.

Analoga, si no mayor contundencia tiene una Sentencia del Tri-
bunal Supremo, capital a nuestro juicio. Se trata de la reciente Sen-
tencia de 5 de junio de 1981 (A. 2550),

El tema planteado se reconduce a:

«Examinar y ver si procede, conforme a derecho,
la peticion de dafios y perjuicios que la sociedad actora
deduce contra el Estado (responsabilidad patrimonial)
con el caracter de principal como consecuencia de los
perjuicios que se irrogaron al patrimonio de la socie-
dad actora (en cuanto titular de las concesiones mi-
neras a que luego se aludird) al verse impedida (por
decisiones de ICONA y del Ministerio de Agricultura),
de realizar las labores normales de explotacion de las
concesiones mineras denominadas, Picota, Picota II y
Picota III, por haber denegado la administracion fo-
restal no so6lo la ocupacién de los terrencs precisos para
la puesta en marcha del proyecto de explotaciéon de 25
de abril de 1970, sino también al impedir el uso de
la ocupacion de los terrenos y aprovechamientos de
aguas ya autorizados y que todo ello condujo a la sus-
pensién de las labores mediante autorizacién adminis-
trativa de 14 de febrero de 1972.»

Y razona asi el alto Tribunal:

«CONSIDERANDO que el estudio critico racional de los
diferentes instrumentos probatorios aportados al expe-
diente y procesos acumulados e incluso la afirmacidén
—premisa contenida en el primer razonamiento de la Re-
solucion del Ministerio de Agricultura de 30 de junio
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de 1980—, permiten sostener el cabal acreditamiento de
la lesion patrimonial sufrida por la sociedad actora
como consecuencia de los expedientes de sancién nume-
ros 1150 y 1158 y que plasmaron en la resolucién dene-
gatoria de la ocupacion de terrenos y otros extremos con-
tenida en la decision de ICONA de 9 de enero de 1973
‘(confirmada por resoluciones posteriores de 21 de enero
de 1975 y 20 de julio de 1978 y de 7 de febrero de 1979)
que imposibilitaron juridica y materialmente la explo-
taciébn normal (racional) de las concesiones mineras de
que era titular la recurrente conforme a proyecto o
previsiones o plan aprobado por la Administracién de
minas, esto es, que las decisiones de la Administracion
forestal a partir de 1970 (por entender incompatible la
explotacion minera con las exigencias de todo tipo de
Parque Nacional en que se encuadra el monte publico,
numero 92}, impide al titular de la concesién disponer
de los terrenos (ubicados en monte publico) precisos para
explotar las minas concedidas conduciendo todo ello
al cierre de la actividad o suspensién autorizada por
imposibilidad racional y econémica o material y aunque
tal decision de ICONA (es incluso legitima para pre-
servar los superiores intereses del monte y que incluso
acepta el Ministerio de Industria por Resoulcién de 20-
11-75), por aplicacion de lo dispuesto en los articulos 23,
40 y concordantes de la Ley de Minas de 19 de junio de
1944 y preceptos concordantes de la Ley de 21 de julio
de 1973, no lo es menos que las decisiones dichas supo-
nen, ademds de impedir nuevas ocupaciones, la revoca-
cion o suspension de ocupaciones y aprovechamientos
legalmente concedidos que formaban parte de la conce-
sion minera como elementos accesorios, pero esenciales,
de la misma y que, por ende formaban parte del patri-
monio, como derechos reales administrativos del conce-
sionario; aparte de ello, el potencial dicho a la ocupa-
cién de los terrenos precisos para el normal desarrollo
de la explotacidn estaba amparado en el articulo 40 de
la misma ley y plasmado en el titulo sin oposiciéon de
la Administracion forestal al no haber objecién alguna
en el procedimiento de concesién, al colaborar a ello al
autorizar la realizacién de los trabajos de investigacién
o calicatas en el monte publico aun en 8 de marzo de
1872, y si ello es asi es claro que la falta de coordinacién
de las diferentes administraciones no puede perjudicar
al administrado, ya que si la politica forestal o de con-
servacion del monte exige la prohibicién de la actividad
minera en la zona (monte publico), la Administracién
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debi6 denegar o impedir al principio las labores de in-
vestigacion en coherencia con los fines a proteger, pero
también con la necesidad de impedir la lesién innece-
saria de los derechos de los particulares; extremos o
datos acreditados y suficientes para poder afirmar que,
en este caso, se dan los requisitos presupuestos del dafo
efectivo, evaluable e individualizado con relacion al ac-
tor, asi como que se ha originado el funcionamiento de
un servicio publico en relacién directa e inmediata y
exclusiva de causa a efecto, pues estos datos son con-
trastables a lo largo del expediente propiamente la Ad-
manistracién no niega en sus resoluciones de 23 de ju-
nio de 1979 (de Industria, que recalca la necesidad de
salvaguardar los derechos del concesionario) y la de
Agricultura de junio de 1980.»

En virtud de lo expuesto, lo letrados que suscriben creen poder con-
testar la consulta que ha sido formulada con arreglo a las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—La competencia nuclear, basica, sobre las concesiones
mineras corresponde al Ministerio de Industria y Energia, aun tenien-
do en cuenta que el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, dada
la singular localizacién de la mina objeto de consulta, puede ejercitar
las competencias resefiadas en el cuerpo de este dictamen.

Segunda.—El ejercicio de tales facultades interventoras del Minis-
terio de Obras Publicas y Urbanismo sobre la concesidon de referencia
habra de respetar, en todo caso, el contenido econémico de la misma,
teniendo a su alcance, una vez cumplidos los requisitos de rigor, la po-
sibilidad de la expropiacion de la concesion, previa indemnizacion del
valor de lo expropiado.

Tercera.—Cualquier otra actuacién del Ministerio de Obras Publi-
cas y Urbanismo sobre la concesion regularmente otorgada por el Mi-
nisterio de Industria que produzca dafos efectivos y evaluables eco-
nomicamente, debera ser objeto de indemnizacién puesto que sus com-
petencias no alcanzan en ningun caso a producir otro resultado.

Este es nuestro dictamen que, como siempre, sometemos gustosos a
cualquier otro mejor fundado en Derecho y que damos y firmamos en
Oviedo, a 25 de marzo de 1982,

Francisco Sosa WAGNER
Raul BoCANEGRA SIERRA
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