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SUPUESTO DE HECHO

La Generalitat ha decidido aplicar un
decreto de medidas urgentes para garan-
tizar que haya recursos disponibles para
los usos domésticos hasta septiembre.
L'Agéncia Catalana de I'Aigua (ACA)
resuelve con fecha 5 de octubre de 2000
un expediente por el cual se declara
sobreexplotada la cuencadel rio Tordera.
Como consecuencia de dicha declaracion
se impone fuertes limitaciones en el uso
y aporvechamiento de las aguas. Dentro
de estas medidas destaca el aviso formu-
lado a los agricultores en el sentido de
que, si las circunstancias no varian, ten-
drin que reducir el consumo de agua o
utilizar alternativamente el agua de la
depuradora. Tal medida se fundamenta
en la facultad que ostentan, conforme al
artfculo 56, los organismos de la cuenca
para declarar sobreexplotado un acuifero
y en la prelacion de usos establecida en
el articulo 58 de la Ley 29/1985, de 2 de
agosto, de aguas.

La comunidad de regantes de Arbii-
cies, junto con la Unio de Pagesos en-
tiende que la medida es acorde con el
bajo nivel de precipitaciones registrado
en la zona, sin embargo, consideran que
tal limitacion debe hacerse extensiva a
todos los usuarios del acuifero. Por este
motivo, solicitan que se debe acordar la
suspension automatica de las extraccio-

nes de agua que realizan las empresas
embotelladoras, mientras las circunstan-
cias climatoldgicas no varien. Justifican
tal peticién en el hecho de que las aguas
utilizadas por ellos y las de las empre-
sas embotelladoras son las mismas, por
lo tanto, todos deberian cumplir la mo-
ratoria impuesta por L'Agéncia Catala-
na de l'Aigua.

Sin embargo, las empresas embote-
lladoras de agua alegan que su activi-
dad estd excluida de la Ley de aguas por
disposicién del articulo 1.4. Por esta
razon, entienden que cualquier cambio
enel contenido de la autorizacion de ex-
plotacion debe ser acordada por el Mi-
nisterio de Indistria, o en este caso, la
Direccién General de Energia y Minas.
Asi pues, dichas empresas afirman que
no es cierto que las aguas utilizadas por
unos y por otros sean las mismas, ya que
ellos Gnicamente se sirven de un tipo
concreto de aguas, las minerales.

El origen del problema se debe a que
las extracciones de agua, realizadas por
las empresas embotelladoras, no se ha-
llan sujetas a la Ley de Aguas. Dichas
explotaciones se rigen por la Ley de Mi-
nas. Por esta razon, no quedan afectadas
por las limitaciones impuestas por
L'Agéncia Catalana de l'Aigua, ya que
la autoridad competente en materia de
aguas minerales es el Ministerio de In-
dustria o, en el imbito de la Cataluiia, la

11



2

Direccion General de Energia y Minas,
tal y como dispone la Ley de Minas.

Tampoco estardn vinculados por la

declaracién de sobreexplotacién acor-
dada conforme la Ley de Aguas ni por
el orden de prelacion de usos estableci-
do en el articulo 58 de la misma.

Enconsecuencia, la Ley de Minas abre

una via, para que determinadas acti-
vidades extractivas o usos del acuffero,
queden al margen de toda actividad de
control por parte de la Consgjerfa de Me-
dic ambiente. Ello genera situaciones con-
tradictorias coma la expuestaenel supues-
to: a pesar de existir declaracién de
sobreexplotacion del acuifero, la Ley de
Minas sigue fomentando su explotacién.

Ante estos hechos se pregunta: ; por-

qué una parte de los recursos hidricos
son regulados por la Ley de Minas y
otros por la Ley de Aguas?, ;Por qué
un mismo recurso tiene tratamientos
juridicos tan dispares?, ;sigue siendo
adecuado excluir del régimen general las
aguas minerales?, ; por qué el interés de
las Plantas Embotelladoras prevalece
sobre cualguier otro tipo de interés?,
jcabria limitar o suspender las activi-
dades extracciones con la finalidad de
proteger el acuifero?

IégZONANuENTO JURIDI-

En relacion a la pregunta de si resul-
ta justificado o adecuado regular las
aguas minerales por la ley de minas.

La Ley 22/1973, de 21 de julio, de

minas, es una ley anterior a la Constitu-
cién de 1978, por lo tanto, debemos exa-
minar si se adecua a los principios
informadores y al sistema de fuentes

previsto en la norma suprema. En con-

secuencia, el analisis tendrd una doble
vertiente, formal y material.

En primer lugar, para resolver esta

cuestion, debemos examinar las circuns-
tancias historicas que influyeron en la
aprobacién de la Ley de Minas. Dicho
texto normativo, tal y como se deduce de
la propia exposicién de motivos, fue apro-
bado con la finalidad de fomentar la acti-
vidad minera: la actualizacion de la le-
gislacién minera se evidencid como una
tarea conveniente y provechosa tan pronto
se dispuso de los primeros datos sobre la
sttuacion real de todos los registros mi-
neras existentes en el pais. La comproba-
da inactividad en gran parte de ellos, el
reconacimiento insuficiente de muchos
yacimientos, su deficiente aprovecha-
miento a causa de la utilizacion de proce-
dimientos y técnicas anticuadas, el mi-
nifundismo existente y ofros factores simi-
lares pusieron de relieve la necesidad de
acometer la revision, entre otras disposi-
ciones de la Ley de Minas de 19 de Julio
de 1944, para adaptarla a las variacio-
nes de orden técnice y econémico opera-
das en el campao de la mineria desde su
promulgacion. Asi pues, lo que el legis-
lador pretendia con la nueva regulacion
eray es—en tanto en cuanto dicha ley si-
gue vigente— fomentar el libre ejercicio
de una actividad empresarial consistente
en actividades extractivas a fin y efecto
de que adquieran una papel relevante den-
tro de la economia de nuestro pais. Tal
finalidad se articula mediante mecanis-
mos flexibilizadores para la obtencidn de
concesiones u autorizaciones, régimenes
de explotacion que carecen, por parte de
la administracién, de control posterior a
su concesion, proteccion del empresario
que desarrolla la actividad, etc.

Las circunstancias histéricas antes
expuestas han cambiado sensiblemente
no tan solo desde el punto de vista eco-
némico la actividad minera no es el eje
de nuestra economia- sinG que los tex-
tos normativos, en estos altimos tiempos,
han ido incorporanda, como bien juridi-
codigno de proteccicn, el medioambien-
te. Asi pues, la tension entre la libertad
de empresa y el derecho al medio am-
biente constituye una opcién legislativa
que actualmente nadie discute. Sin em-
bargo la Ley de Minas de 1973 queda al
margen de esta disyuntiva dando abso-
luta preponderancia al primero, y que-




dando, en los mejores de los casos, enun
segundo plano la proteccion del medio
ambiente que es, 2 todas luces, insufi-
ciente en la prictica.

Laley de Minas, en materia de aguas
minerales y termales, adolece de defec-
tos formales y materiales que ponen en
tela de juicio su constitucionalidad.

Desde el punto de vista formal, la
Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas
tiene por objeto regular las actividades
extractivas sea cual fuere la naturaleza
de los recursos. Ello se debe a que el
dmbito de aplicacién de la Ley de Minas
no depende tanto de la naturaleza de los
tecursos, cuanto de la naturaleza y los
caracteres de la actividad industrial, Tal
criterio clasificatorio implica que, bajo
un mismo texto normativo, seregulen un
conjunto heterogeneo de recursos que no
guardan més relacién entre si que la de
poder ser susceptibles de actividades
extractivas. Sin embago, los recursos
naturales no pueden ser tratados de la
misma forma, por cuanto cada uno de
ellos reclama una proteccion especifica
que atienda a su peculiar naturaleza. De
la misma forma entendemos que cada
categoria debe ser objeto de una regula-
¢i6n unitaria en lugar de parcial.

Enmateria de aguas, la exclusién que
hace la Ley de Aguas a favor de la ley de
minas, a entender de J. M* QUINTANA
PETRUS, carece de sentido y vulnera
principios tales como: el de unidad de
gestion, tratamiento integral, respeto ala
unidad de la cuenca hidrografica, ... to-
dos ellos principios rectores de la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de aguas.

A pesar de todo lo expuesto, la vi-
gente Ley de Minas y su reglamento
regulan los minerales y las aguas mine-
ro medicinales como si de un mismo
recurso se trataran. En este sentido, el
articulo 3 de la Ley dispone que serdn
materias objeto de la Ley:

1. Los yacimientos minerales y demds
recursos geoldgicos se clasifican, a
los efectos de esta Ley, en las siguien-
tes Secciones:

2

e

A. Pertenecen a la misma los de es-
caso valor econémico y comercia-
lizacidn geogrdficamente restrin-
gida, asi como aquellos cuyo
aprovechamiento iinico sea el de
obtener fragmentos de tamario y
forma apropiados para su utiliza-
cidn directa en obras de infraes-
tructura, CONSITUCCION Y OIT0s Usos
que no exigen mds operaciones
que las de arranque, quebrantan-
do y calibrado.

B. Incluye, con arreglo a las defini-
ciones que establece el Capitula 1
del Titulo 1V, las aguas minerales,
las termales, las estructuras sub-
terrdneas y los yacimientos forma-
dos como consecuencia de opera-
ciones reguladas por esta Ley.

C. Comprende esta seccion cuantos
yacimientos minerales y recursos
geoldgicos no estdn incluidos en
las anteriores y sean objeto de
aprovechamiento conforme a esta
Ley, excepto los incluidos en la
seccidn siguiente.

D. Los carbones, los minerales
radiactivos, los recursos geotér-
micos, las rocas bituminosas y
cualesquiera otro yacimientos
minerales o recursos geolégicos
de interés energético.

Queda fuera del dmbito de la presen-
te Ley la extraccion ocasional y de
escasa importancia de recursos mi-
nerales, cualquiera que sea su clasi-
ficacion, siempre que se lleve a cabo
par el propietario de un terreno para
suuso exclusivo y no exija la aplica-
cidn de téenica minera alguna.

Los criterios de valoracian precisos
para configurar la Seccién A) serdn
fijados mediante Decreto acordado
en Consejo de Ministros, a propues-
ta del de Industria, previo informe del
Ministerio de Economia y Hacienda.

Sin embargo, a partir de la CE de

1978 parece que el legislador quiere
romper con la tradicion anterior y dis-
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! Articulo 149.1.25 CE: El Estado
tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: [...] bases
del régimen minero y energético.

* Articulo 148.1.10 CE: Las Comu-
mdades Auténomas podrin asumir
compelencias en las siguientes ma-
terias: [...] las aguas minerales y
termales

14

tingue entre el régimen minero (art.
149.1.25 CE)' y las aguas minerales y
termales (art. 148.1.10 CEYy,

El articulo 149 de la CE regula las
competencias exclusivas del Estado, por
lo tanto debe entenderse que la mineria
es una potestad estatal de caricterexclu-
siva. La ley que desarrolla el precepto
constitucional, actualmente, esla Ley 22/
1973, de Minas, pero dicha ley no solo
regula, como hemos visto, yacimicntos
minerales sino que también sujeta a su
régimen las aguas minerales y termales.

En cambio, segtin la Constitucion, las
aguas minerales y termales, en tanto en
cuanto estanreguladas en ¢l art. 148.1.10
CE forman parte del catilogo de com-
petencias asumibles por la Comunidad
‘Auténoma de forma exclusiva,

Asi pues, nos encontramos ante una
materia, aguas minerales y termales, en
la que las comunidades auténomas po-
dran asumir la competencia en ejercicio
de lo que dispone el articulo 148 CE. A
pesar de ello, en virtud de la precons-
titucional Ley de Minas, como las aguas
minerales y termales entran dentro del
dmbito material de dicha ley, pasan a es-
tar, en la prictica, reguladas por el régi-
men del art. 149 CE y no porel del 148
CE. Ejemplo real de ello es que el art.
9.1.16 del Estatuo de Autonomia de Ca-
taluiia dice textualmente: la Generalitat
de Cataluiia tiene competencia exclusi-
va sobre las siguientes materias: (16)
[... ] aguas minerales, termales y subte-
rrdneas. Todo ello sin perjuicio de lo es-
tablecido en el nimero 25 del apartado

1 del artfculo 149 de la Constitucién. En
consecuencia parece que, el legisiador

catalén, intentando salvar la constitu-
cionalidad de la Ley de Minas de 1973,
lo que en realidad estd haciendo es alte-
rar el sistema competencial previsto en
la Constitucién espafiola de 1978.

Lajurisprudencia del TC hasidomuy
clara al respecto y explica que en virtud
del principio de indisponibilidad de las
competencias constitucionales se impi-
de al legislador estatal, como regla ge-
neral, incidir sobre el sistema de delimi-

tacion competencial, salvo que medie una
previay expresa habilitacion constitucio-
nal o estatutaria. Tal habilitacion, conte-
nida en el articulo 9.1.16 EAC, ha sido
posterior a la Ley de MInas con lo cual
sf que se ha alterado el sistema compe-
tencial fijado en la Constitucion. Es de-
cir, la constitucionalidad de la Ley de
Minas se ha salvado, a posteriori, gra-
cias al Estatuto de Autonomia de Cata-
luiia cuando, en el articulo 9.1.16, mati-
za la competencia exclusiva de la la
Generalitat de Cataluiia por medio del
inciso:[...] sin perjuicio de lo estableci-
do en el nimero 25 del apartado 1 del
articulo 149 de la Constitucidn.

Pero el legislador cataldn da un paso
mis en aras 2 someter las aguas minera-
les y termales al régimen minero. Eneste
sentido, realiza, con fecha 23 de enero
de 2001, un proyecto de decreto sobre el
procedimient per a la declaracié i Uauto-
ritzacid de I'aprofitament de les aigiies
minero-medicinals, minerals, de bro-
liador i termals., la exposicion de moti-
vos del cual dice: L'article 10.1.5) de
'Estarur d'Autonomia de Catalunya
atribueix a la Generalitat el desen-
volupament legislatiu i I'execucié del
régimminer i energétic, en el marc de la
legislacid bdsica de {'Estat i, 5t 5" escait,
en els termes que aguella legislacio
estableixi. La pregunta obligada es pues:
i por qué no legisla en virtud de la com-
petencia que le otorga el articulo 148.1.10
de la Constitucion y del articulo 9.1.16
de su Estatuto de Autonomia?

Ademis se ha de tener en cuenta que
la inclusion de las aguas minerales y
termales dentro de la Ley de Minas es
unicamente una opcion legislativa del
legislador de 1973 que no debe o debe-
ria vincular de manera alguna al consti-
tuyente. Por lo tanto si la propia Cons-
titucidn ha querido separar ¢ identificar
la materia aguas minerales y termales
como escindible de la minerfa carece de
logica que se quiera mantener a toda
cosla tal unidad.

También constituye criterio inter-
pretativo del TC cuando sienta en torno
ala capacidad del legislador estatal para




dictar normas relativas al dmbito
competencial de las comunidades auté-
nomas sea enormemente restrictiva,
pudiendo condensarse en el siguiente
triptico (STC 76/1983):

a) El legisiador estatal no puede in-
cidir, con cardcter gencral, en el
sistema de delimitacién de com-
petencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas sin una
expresa prevision constitucional o
estatutaria.

b) El legislador tampoco puede dic-
tar normas que incidan en el sis-
tema constitucional de distribu-
cién de competencias para inte-
grar hipotéticas lagunas existen-
tes en la Constitucion.

c) Finalmente el legislador no pue-
de incidir indirectamente en la de-
limitacidon de competencias me-
diante la interpretacidn de los cri-
terios que sirven de base a la mis-
ma,

En definitiva, el principio de indispo-
nibilidad de competencias es inataca-
ble, salvo excepciones que han de inter-
pretarse de forma restrictiva; ... ni tan
si quiera puede verse alterado por la
voluntaria renuncia de los entes terri-
toriales a unas determinadas competen-
cias. De esta forma, la indisponibilidad
competencial se convierte en una de las
mayores garantias de salvaguarda de
las competencias autonémicas.

La violacién del principio que nos
ocupa implica la nulidad de pleno de-
recho de las normas contrarias a los
preceptos constitucionales v a los que,
dentro del marco constitucional, se
hubieren dictado para delimitar las
compelencias, lo que no es sine la con-
secuencia obligada de la prevalencia del
“blogue constitucional .

Otra cuestion que puede plantear
problemas, o cuanto menos dudas, es el
diferente tratamiento estatutario que re-
cibe la materia aguas minerales y
termales. No todos los Estatutos de Au-

tonomia optan por condicionar su com-
petencia exclusiva, asumida en virtud
del articulo 148.1.10 de la Constitucién,
alodispuesto en el articulo 149.1.25 del
mismo texto legal. Ejemplo de ello es:

» ESTATUTO DE ARAGON.

Art. 35.1. Corresponde a la Comu-
nidad Auténoma de Aragon la com-
petencia exclusiva en las siguientes
materias:

i1. Los proyectos, la construccion y
explotacion de los aprovechamientos
hidréulicos, canales y regadios de in-
terés de la Comunidad Auténoma.
Aguas minerales, termales y subte-
rrdneas.

La ordenacidn de recursos y aprove-
chamientos hidrdulicos, canales y
regadios, incluidos los hidroeléctri-
cos, cuando las aguas discurran in-
tegramente dentro del territorio de
Aragon.

« ESTATUTO DE CANARIAS.

Art. 29. La Comunidad Autdnoma de
Canarias, de acuerdo con las normas
del presente Estatuto, tiene compe-
tencia exclusiva en las siguientes ma-
terias:

6. Aprovechamientos hidrdulicos, ca-
nales y regadios, aguas minerales y
termales.

* ESTATUTO DE CASTILLA-LA
MANCHA.

El Art. 31.1, atribuye a la Junta de
Comunidades de Castilla-La Man-
cha, competencia exclusiva en:

8) Proyectos, construccidn y explo-
tacion de los aprovechamientos hi-
drdulicos, canales y regadios de in-
terés para la Region; aguas minera-
les v termales.

* ESTATUTO DE LAS ISLAS BA-
LEARES.

El articulo 10, al atribuir z la Comu-

15



16

nidad competencia exclusiva en ma-
teria de aguas, lo hace en los siguien-
tes términos:

6. Régimen de aguas y aprovecha-
mientos hidrdulicos, canales y rega-
dios. Aguas minerales y termales.

Por lo tanto, queda acreditado que el
legislador estatutario ha desarrollado de
muy diversa forma Ja competencia atri-
buida por el articulo 148.1.10 de la
Constitucién. No obstante, podriamos
pensar que, si bien es cierto que la re-
gulacién de aguas minerales y lermales
es competencia exclusiva de las Comu-
nidades Auténomas, no es menos cierto
que compelencia exclusiva, via estarui-
aria, no significa que la competencia
{legislativa sea ilimitada o absoluta a
Savor del gobierno autondmico; pues
autonomia ne equivale a soberania, ya
que incluso las competencias autondmi-
cas exclusivas han de situarse siempre
dentro del marco constitucional ( STC
69/ 1982, de 23 de noviembre). Por todo
ello, se podria interpretar que, a pesar
de que algunos Estatutos de Autonomia
no contengan la remision expresa al ar-
ticulo 149.1.25 de la Constitucién, ésta
se debe interpretar de forma implicita.

En definitiva, en una materia asumi-
da como de exclusiva competencia de
la Comunidad Auténoma, esta puede
desarrollar una politica propia, pero sin
olvidar que esa opci6n debe moverse
dentro de las orientaciones e interven-
ciones basicas y de coordinacion que cl
Estado disponga para ¢l sector, cn cuan-
to componente esencial del sistema eco-
némico general.

Pero dicha interpretacion tampoco
estd exenta de problemas. Asf pues, si
la Comunidad AutSnoma debe someter-
se a unas bases estatales, jpor qué la Ley
de Aguas de 1985, en su disposicién
adicional tercera, permite que la Comu-
nidad Auténoma de Canarias se rija por
su legislacién propia?

La disposicion adicional tercera dice:
Esta Ley no producird efectos deroga-
torios respecto de la legislacion que

actualmente se aplica en el territorio de
la Comunidad Auténoma de Canarias,
que subsitird en tanto ésta no dicte su
propia legislacidn. Serdn de aplicacién,
en todo caso, en dicha Comunidad Au-
tonoma, a partir de la entrada en vigor
de la nueva legislacion, los articulos de
esta ley que definen el dominio piiblico
hidrdulico estatal y aquellos que supon-
gan una modificacion o derogacién de
las disposiciones conitenidas en el Cd-
digo civil.

El nicleo de normas de esta disposi-
cion dejaba subsistente La Ley de Auxi-
lio de 1962 y su Reglamento de 1965,
pero al amparo de dicha disposicion
adicional tercera el Parlamento de Ca-
narias aprob6 la Ley 10/1987 cuyo ob-
jeto principal fue el de declarar de do-
minio pidblico todas la aguas subterré-
neas y de todo lo relacionado con ellas:
transporte, distribucién y produccion
industrial del agua, ete. En consecuen-
cia, 1a Comunidad Autonoma de Cana-
rias parece quedar al margen de las ba-
ses o directrices estatales que existen
sobre esta materia, hecho que hace du-
dar sobre si realemente los gobiernos
autondmicos estan realmente limitados
o condicionados por la normativa esta-
tal en relacién a aguas minerales y
termales.

En conclusion, seria aconsejable una
revision de la Ley de Minas al amparo
del sistema de distribucion de compe-
tencias fijado en la Consititucién. La
fragmentacién en el tratamiento legal de
esta cuestién (nicamente propicia el
caos normativo y la disparidad de regu-
laciones segiin sea la Comunidad Aurd-
noma que legisle. Asi pues, en la pric-
tica lo que sucede es que unas Comuni-
dades estén subordinando su competen-
cia a lo establecido en el articulo
149.1.25 de la Constitucién, mientras
otras, obvian tal remisién. Por todo ello,
es cuestionable la legitimidad constitu-
cional de la Ley de Minas.

Desde el punto de vista material,
la Constitucion Espaiiola de 1978 dedi-
casuart. 45, especifica y principalmente
a la tutela del medio:

<.




Articulo 45 de la CE

1. Todos tienen derecho a disfrutar
de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona,
asicomo el deber de conservarlo,

]

Los poderes piiblicos velardn por
la utilizacién racional de todos los
recursos naturales con el fin de
proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el me-
dio ambiente, apoydndose en la
indispensable solidaridad colec-
fiva,

3. Para quienes violen lo dispuesto
en el apartade anterior, en los 1ér-
minos que la ley fije, se estable-
cerdn sanctones penales o, en su
caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el daito
causado.

Esta prevision constitucional se
enmarca dentro del contexto socio-
politico de la década de los setenta en
Europa, que introdujo de manera deci-
dida la ya aludida preocupacién ecolé-
gica. En este sentido, constituye un hito
la Conferencia de Estocolmo de Medio
Ambiente 1972,

Del texto del art. 45 CE se despren-
den varias ideas rectoras, En primer lu-
gar, la relacion de los ciudadanos con el
medio ambiente se conforma como un
derecho-deber; si bien no llega a confi-
gurar un derecho constitucional suscep-
tible de recurso de amparo. Asimismo,
y como segunda consecuencia, todos los
poderes publicos estin obligados a ve-
lar por una utilizacién racional de los
recursos naturales. Por ello, se ha esti-
mado que la racionalidad de su uso im-
plica la necesidad de planificacion por
parte de la Administracion. Ello apare-
ce con claridad en nuevas leyes regula-
doras de los recursos naturales, como el
articulo primero de la Ley de Aguas, de
2 de agosto de 1985, donde se parte del
principio de planificacion hidrolégica.
La Ley 22/1973. de Minas carece de tal
planificacién, como demuestra la expo-
sicién de motivos. La Ley tiene como

finalidad fomentar la actividad minera
y en este sentido dice: la actualizacion
de la legislacion minera se evidencié
como una tarea conveniente y provecho-
sa tan pronto se dispuso de los prime-
ros datos sebre la situacidn real de to-
dos los registros mineros existentes en
el pais. La comprobadu inactividad en
gran parte de ellos, el reconocimiento
insuficiente de muchos yacimientos, su
deficiente aprovechamiento a causa de
la utilizacion de procedimientos y téc-
nicas anticeadas, el minifundismo exis-
tente y otros factores similares pusieron
de relieve la necesidad de acometer la
revision, entre otras disposiciones de la
Ley de Minas de 19 de Julio de 1944,
para adaptarla a las variaciones de or-
den técnico y econdmice operadas en
el campo de la mineria desde su
promilgacién. Sin embargo, en ningtin
pérrafo de la misma, se hace referencia
a la proteccion del medio ambiente.

Los recursos mineros, por su propia
naturaleza, son limitados y no regene-
rables, hecho que supone que su conti-
nuada extraccion conlleve su agota-
miento, no obstante, la ley no hace re-
ferencia a su cardcter perecedero.

La Constitucion espaiiola también
realiza, en el articulo 45, cuando trata
de la proteccion al medio ambiente, una
referencia a la solidaridad colectiva. Ello
significa que la proteccién del medio
ambiente implica un deber general que
permite la existencia de sacrificios co-
lectivos en aras a la consecucion de esta
finalidad. La ley 29/1985, de 2 de agos-
to, de aguas refleja claramente el man-
dato constitucional cuando dispone sis-
temas de proteccion del medio y orden
de prelacion en la utilizacion de los re-
cursos naturales:

Articule 56. Acuiferos sobreexplo-
tados.

1. El organismo de cuenca compe-
tente, oido el Consejo del Agua, po-
drd declarar que los recursos hi-
drdulicos subterrdneos de una zona
estdn sobreexplotados o en riesgo de
estarlo. En estas zonas el organis-
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mo de cuenca, de oficio o g propues-
ta de la comunidad de uswarios v ér-
gano que la sustituya, conforme al
apartado 2 del articulo 87, aproba-
rd, en el plazo mdxime de dos aiios
desde la declaracion, un plan de or-
denacion para la recuperacion del
acuifero o unidad hidrogeolgica.
Hasta la aprobacion del plan, el or-
ganismo de cuenca podrd establecer
las limitaciones de extracciin que
sean necesarias como medida pre-
ventiva y cautelar.

El referido plan ordenard el régimen
de extracciones para lograr una ex-
plotacién racienal de los recursos y
podrd establecer la sustitucion de las
captaciones individuales preexis-
tentes por captaciones comunitarias,
transformandose, en su caso, los -
tulos individuales con sus derechos
inherentes, en uno colectivo que de-
berd ajustarse a lo dispuesto en el
plan de ordenacion.

2. Podrd determinar también peri-
metros dentro de los cuales no serd
posible el otorgamiento de nuevas
concesiones de aguas subterrdneas
a menos que los titulares de las
preexistentes estén constituidos en
comunidades de usuarios, de acuer-
do con le dispuesto en el capitulo IV
del Titulo IV de esta Ley,

3. Asimismo, a fin de proteger las
aguas subterrdneas frente a los ries-
gos de contaminacion, el organismo
de cuenca podrd determinar perfine-
tros de proteccion del acuifere o uni-
dad hidrapeoligica en los gue serd
necesaria autorizacion del organis-
mo de cuenca para la realizacion de
obras de infraestructura, extraccion
de dridos u otras acrividades e ins-
talaciones que puedan afecrarlo.

4. Reglamentariamente se establece-
rd el procedimiento para la decla-
racién de acuifero sobreexplotado y
la determinacion de los perimetros
a que se refieren los apartados ante-
riores.

La Ley de Minas, por el contrario,
no regula ningdn supuesto de suspen-
sién de la autorizacién por sobre-
explotacion. Dicho texto normativo se
limita a regular, en el articulo 83, las
causas por las que se declararan cadu-
cadas las autorizaciones de explotacion
de los recursos de la seccidn A) y B).

Articulo 83. Autorizaciones

Las autorizaciones de explotaciin de
recursas de la Seccién A) y de apro-
vechamiento de recursos de la Sec-
cion B) se declarardn caducadas:

1. Por renuncia voluntaria del titu-
lar aceptada por la Administracion.

2. Por falta de pago de los impues-
fos mineros que leve aparejada la
caducidad, segiin las disposiciones
que los regulen y en la forma que las
mismas establezcan.

3. Por no comenzar los trabajos den-
tro del plazo de seis meses a contar
de la fecha de su otorgamiento, o
antes de finalizar las prérrogas que
se hayan concedido para ello. Tra-
tdndose de residuos mineros, el pla-
20 de comienzo serd de un afio.

4. Por mantener paralizados los tra-
bhajos mds de seis meses sin autori-
zacidn de la Delegacion Provincial
correspondiente del Ministerio de
Industria.

5. Por agotamiento del recurso.

6. Por los supuestos previstos en los
articulos de esta Ley que lleven apa-
rejada la caducidad o por el incum-
plimiento de las condiciones impues-
tas, en la autorizacion o en los pla-
nes de labores anuales cuya inobser-
vancia eshviese expresamente san-
cionada con la caducidad.

A la vista de lo expuesto, se puede
deducir que la legislacion es insuficien-
te para la proteccién del medio ambiente



en el sentido que pretende la Constitu-
cidn, ya que en ningiin momento se
apuesta por una proteccion “a priori” de
los ecosistemas. La sentencia del Tribu-
nal Constitucional 64/1982, de 4 de no-
viembre, entiende que el articulo 45 de
la Constitucion se inclieye entre los prin-
cipios de politica social y econdmica,
cuyo reconocimiento, respeto y protec-
cion informardn la legislacién positiva,
la prdctica judicial y la actuacion de los
poderes piiblicos {...] se excluye la ex-
plotacion al mdximo de los recursos na-
turales, el aumento de la producciin a
toda costa, debiendose armonizar la uti-
lizacidn racional de esos recursos con
la proteccidn de la naturaleza.

La ley de Minas, se revela, a todas
luces, insuficiente para garantizar la
susbsistencia de los recursos naturales
ya que la administracién no podra sus-
pender las actividades como medida
cautelar, al amparo del texto legal. En
este sentido es muy significativo el apar-
tado 5 del articulo 83 cuando dice que
la autorizacién caducara por agotamien-
to del recurso. Es evidente que no se
puede mantener ningiin derecho sobre
aquello que ya no existe, asi pues, este
pérrafo salvo poner de manifiesto una
premisa puramente 16gica, no tiene nin-
guna ofra trascendencia.

Asimismo, no es sélo necesario que
los textos legislativos contengan como
principios informadores la necesidad de
proteccion del medio. También es ne-
cesario que tal proteccidn se instru-
mentalice de forma adecuada. La ley de
Minas, en materia de aguas no ha sido
demasiado acertada ya que el articulo
74.3 dispone:

Cuando se hubteren cortado aguas
que alimenten manantiales, alumbra-
mientos o aprovechamientos preexis-
tentes de eualquier natraleza debida-
mente legalizados, o se perjudicaran los
acuiferos, los firulares de la concesion
estardn obligados a reponer en canti-
dad y calidad las aguas afectadas v, en
todo caso, a abonar las correspondien-
tes indemnizaciones por los daitos y
perjiicios causados con independencia

de la responsabilidad penal en que hu-
bieran podido tncurviy

La solucién legislativa parece mds
propia de obligaciones y contratos que
de proteccion medio ambiental. Con
todo, parece que el legislador de 1973
apuesta por una politica de transvases,
ya que reponer en cantidad y calidad
un bien gue nosotros no podemaos crear
o fabricar solo es viable cuando lo trans-
portamos de otro lugar.

Otra de la cuestiones que propugna
la Ley de Minas y que es dificil
reinterpretar, con vistas a una politica
de proteccion medioambiental, es la re-
lativa al titulo de explotacion. La explo-
tacion de los recursos de la seccion B)
se hallan sometidos al régimen de la
autorizacion, Dicho titulo de explota-
¢16n es totalmente contrario a principios
protectores por cuanto no estin sujetas
a plazo miximo.

Sin embargo, OLros recursos mineros
dependen. para su utilizacion, de con-
cesién administrativa. Su duracién
miximaes de treinta afios, prorrogables
hasta un midximo de noventa. Asi pues,
la concesién seria méds adecuada, para
la regulacion de unos recursos sobre los
que nadie puede asegurar su perdurabi-
lidad, que la autorizacian.

Hemos de destacar, sinembargo , que
la concesién minera no es el tope maxi-
mo de proteccién por cuanto no estd li-
mitada materialmente. Dicho titulo de
explotacién confiere a su titular el dere-
cho al aprovechamiento de todos los re-
cursos que se encuentren dentro del pe-
rimetro de la misma. Es decir, tiene un
caracter absoluto y excluyente. Por todo
elloes dudosa la capacidad protectora de
los poderes piiblicos al amparo de laLey
de Minas, ya que dicho texto legal tiene
como finalidad fomentar una actividad
industrial y articula pocos instrumentos
que garantizen la supervivencia de las
materias primas. Ejemplo de ello son Jas
consecuencias que se derivan, para cier-
to sector doctrinal, del articulo 2.1 de la
Ley de Minas: En cranto al dominio de
las aguas, se esrard a lo dispuesto en el



Cddigo Civily Leyes especiales, sin per-

Juicio de lo que establece la presente Ley
en orden a suinvestigacion y aprovecha-
miento. Para GUAITA, el uso, de bienes
no consumibles, deja la cosa intacta;
mientras que, las Minas no se usan, sino
que se explotan o aprovechan; se les
arranca, incluso fisicamente, sus frutos
(las minas son cosas conswmibles: tada
concesion minera estd abocada a termi-
nar con una pertenencia de dominio pii-
blico, a extinguir una porcion de éste).
Tal es, precisamente —concluye el mis-
mo autor—, el pensamiento del Ce, para
el que las minas son bienes de dominio
publico...que pertenecen privativamente
al Estadao, sin ser de uso comiin, y estan
destinados...al fomento de la rigueza
nacional (articulo 339.2 Cc).

Esta es en consecuencia, la idea que
subyace en las explotaciones de aguas
minerales. Tampoco podemos olvidar
que la libertad de empresa también es
un bien juridico protegido consitu-
cionalmente, en tanto en cuanto fomen-
tan la riqueza nacional. Asf. el articulo
38 de la Constitucion ampara las activi-
dades empresariales cuando dice:

Se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de merca-
do. Los poderes publicos garantizan y
protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad, de acuerdo con las exi-
gencias de la economia generaly, en su
caso, de la planificacion.

La actividad desarrollada por las
empresas embotelladoras de agua se in-
serta en las reglas de la economia de
mercado Esto. pranorciona importan-
tes beneficios en terminos econdmicos,
pues dichas empresas son muy renta-
bles. En los tltimos doce afios ha au-
mentado la produceion de agua embo-
tellada hasta llegar a cuadriplicarse.
Actualmente, la titularidad de las em-
presas embotelladoras se halla en ma-
nos de grandes compaiifas, ello tiene tres
consecuencias destacables:

* La vinculacién con multinaciona-
les permite disponer de una infra-
estructura de distribucidn perfecta-

mente organizada en todo el mun-
do, que facilita la apertura a nue-
vos mercados y que por lo tanto,
significa un incremento de extrac-
ciones.

» La proximidad al area metropoli-
tanz de Barcelona permite expor-
tar grandes cantidades de agua a
esta zona, v a las limitrofes. que
padecen falta de agua potable o con
gusto a cloro.

+ La actividad extractiva se rije por
las leyes de la oferta y la demanda,
asf cuanto mayor sea la demanda,
la empresa serd mds rentable y
tendird al crecimiento.

Nuestra norma suprema, en el arti-
culo 38, se pronuncia de forma mds de-
cidida e inequivoca que la mayoria de
los textos de otros paises de nuestro en-
torno en pro de la economia de merca-
do. Pensemos que, por ejemplo, la Cons-
titucion Italiana (articulo 41) sujeta el
desarrollo de la iniciativa economica
privada a que la misma no se oponga a
la utilidad social, y a que no cause da-
fios a la seguridad, la libertad y la dig-
nidad humanas. Y en Alemania, aunque
la Ley Fundamental de Bonn no contie-
ne un precepto andlogo, la doctrina,
generalizadamente, entiende que del ci-
tado texto se desprende un sistema de
“economia social de mercado”.

En el dmbito de la Uni6n Europea, la
politicadel agua se engloba dentro de otra
politica, la de medio ambiente, Durante
mucho tiempo, el recurso agua ha sido
considerado como ilimitado v renovable
de forma infinita. Hoy se comprueba que,
en las zonas de fuerte consumo o en pe-
riodos de sequia, aumenta de forma, casi
incontrolable, el fendmeno de la escasez.
Estaes pues, larazon por la que los objeti-
vos que persigue la Unién Europes, en
materia de aguas sean el de fomentar la
sostenibilidad y uso racional del recurso.

Las conclusiones, a las que llega el
Consejo del 22 v 23 de junio de 1995, asf
como el Comité de Medio Ambiente del
Parlamento Europeo son las de solicitar



una revision fundamental de la politica
de aguas. Las conclusiones del mencio-
nado Consejo sientan las bases de esta
nueva politica en torno al agua: favoreci-
miento de un desarrollo sostenible, prin-
cipio de cautela, accidn preventiva, re-
paracion en origen de los dafios medio-
ambientales, exigencia de pago al con-
taminador, necesidad de una directiva-
marco, son algunos de los temas.

Incidiendo en la misma direccidn, ¢l
Cansejo de Ministros, informal, celebra-
do bajo presidencia espanola en Sevi-
1la, en octubre de 1995, reiterd la nece-
sidad de abordar una nueva politica del
agua estableciendo como mejor forma
la instauracion de una directiva-marco.
Resultado también de la reunién de Se-
villa es el reforzamiento de los temas
cuantitativos en la gestion partiendo de
la base de que ninguna politica sobre el
agua puede tener éxito sin abordar el
tema de la cantidad.

Sin embargo, a nivel interno, el le-
gislador espaiiol, no ha hecho esfuerzo
alguno para controlar el volumen de
extracciones. Por lo tanto, el régimen
de explotacion sigue basdndose en la
autorizacion o concesion, que como he-
mos dicho, otorga un derecho absoluto
y excluyente sobre todos los recursos
objeto de la concesion, que por lo tanto,
puede suponer su agotamiento total.

Otro elemento, en materia de régi-
men de explotacion, que pone de relie-
ve las carencias de la ley es que en el
procedimiento de otorgamiento de titu-
los mineros no rige el principio de con-
currencia competitiva. El procedimien-
to se inicia a instancia de parte y sin trd-
mite de competencia de proyectos, ello
puede suponer que proyectos que reunan
unos requisitos legales minimos se les
de la autorizacién correspondiente, por
cuanto no hay propuesta alternativa.

Por todo elle, no parece de ningiin
modo justificada la exclusion de las
aguas minerales del régimen general.
Ademis, tal como hemos expuesto la
regulacion de dicha materia en la Ley
de Minas es de dudosa constitucio-

nalidad, tanto desde el punto de vista
formal como material.

La Ley 28/1985, de 2 de agosto, de
Aguas,

LaLey de Aguas, excluye de su dm-
bito de aplicacion las aguas minerales y
termales, En el articulo 1.4 de la misma,
se indica que las aguas minerales y
termales se regulardn por su legislacion
espectfica. La solucion es distinta a la
contenida en la Ley de 1879, que en sus
articulos 15 y 16 establecia directamen-
te que el régimen y titularidad de tales
aguas, cuyo dominio, en principio, se
adguiere por los mismos medios que las
aguas superficiales y subterrdneas. La
referenciaalalegislacion especifica, que
realiza la ley de aguas, se reitera en el
articulo 1.4 del Reglamento del Domi-
nio Publico Hidrdulico.

La razén de este cambio de orienta-
¢ién constituye una opcion de politica
legislativa tomada durante los debates
parlamentarios. El texto procede, en su
misina literalidad, del Proyecto presen-
tado por el Gobierno, a pesar de que, el
contenido del texto, suscitd una gran
oposicion. Se formularon enmiendas
que tenian por objeto poner de relieve
la falta de fundamento de la exclusién:
Las que proponian la supresion de la
exclusion formulada en el articulo 1.4
Ley de Aguas, pues debia entenderse
que las aguas minerales y termales for-
maban parte también del ciclo hidro-
logico. La excepeidn se fundamentaba
como consecuencia de un pacto entre el
entonces MOPU y el MIE para salva-
guardar las funciones de los profesio-
nales correspondientes. Sin embargo,
entendemos que dicho motivo no pue-
de alegarse como razén suficiente y que
por lo tanto, las Cortes debian haber
superado pare conseguir realmente la
unidad de gestion del recurso (M. R.
LLAMAS Y E.CUSTODIO).

Asi pues, queda claramente acredi-
tado como las razones que promovie-
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ron la exclusion se asientan en ideas de
cardcter politico o burocritico y no en
Ja naturaleza de los recursos hidricos.
Dicha exclusién ha sido ampliamente
criticada, no solo por las razones que la
motivaron, sine a la vista de los presu-
puestos de los que parte la Ley. El man-
tenimiento de la regulacion de las aguas
minerales y termales por la Ley de Mi-
nas ha supuesto desposeer de la debida
coherencia y apoyatura técnica a la Ley
de Aguas. Es decir, la exclusién del ar-
ticulo 1.4 Ley de Aguas choca frontal-
mente con los principios en los que se
inspira: consideracion de todas las aguas
€Omo recurso unitario, integradas todas
ellas en el ciclo hidroldgico (articulo 1);
unidad de gestion (articulo 13), Por esta
razén el articulo 1.4 de la Ley de Aguas
deberia ser declarado nulo de pleno de-
recho.

La fragmentacién de los recursos
hidricos ha suscitado abundantes criti-
cas. En este sentido, M.R, LLAMAS y
E. CUSTODIO, entienden que el prin-
cipio de unidad de ciclo hidrolégico es
indubitable, e insisten en la falta de sen-
tido de la exclusién que la Ley de Aguas
lleva a cabo. Dichos autores atribuyen
la escision, de las aguas minerales y
termales, del régimen comuin a un “pac-
to” entre los Cuerpos de Funcionarios
del Estado. En el mismo sentido, otros
autores afirman que las aguas no que-
dan al margen del ciclo hidroldgico y,
consecuentemente, insisten en la idea de
que carece de sentido la exclusién que
sanciona la Ley de Aguas. J.M DE LA
CUETARA y F. DELGADO PIQUE-
RAS.

El dominio de las aguas minerales.

El articulo 2.1 Ley de Minas sancio-
na con cardcter general que todos los
yacimientos de origen natural y los de-
mis recursos geolégicos son bienes de
dominio piiblico. Ahora bien, el parrafo
siguiente, del mismo articulo, establece
como excepcién a dicha declaracion que
en cuanto al dominio de las aguas, se

estard a lo dispuesto en el Cddigo civil y
leyes especiales. La conclusién parece
claru, la salvedad s6lo afecta a las aguas
minerales y las termales que, en el arti-
culo 3.1, se clasifican en la Seccién B);
no a las que puedan aparecer en una ex-
plotacién minera. Son supuestos que hay
que diferenciar, aunque a veces se entre-
mezclen.

En el &mbito del derecho civil, el
problema sobre [a naturaleza de las
aguas minero-medicinales, minero-in-
dustriales y termales, se resuelve de la
siguiente forma: en principio, la decla-
racion general de demanialidad alcanza
a los recursos de la seccidn B), pero,
dichos recursos, son de posible propie-
dad privada segtin la doctrina y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. E1 TS
entiende que el cardcter piblico y pri-
vado de este tipo de recursos conteni-
dos en la seccion B) no constituye una
“antinomia irreductible™ (.23 enero
1975; ss 22 diciembre 1983 v 17 enero
1977). A partir de la Ley de Aguas de
1985, se generalizan las posiciones que
entienden que son también bienes de
dominio piiblico.

Con todo, el cardcter piiblico que esta
agua tienen a partir de la Ley 1985 no
impide que continden siendo privadas.
Ello se debe, a que este cardcter pibli-
co no se puede entender en el sentido
de que se trate de unos bienes afectos al
uso piblico: a diferencia de cuanto su-
cede con las calles, caminos, playas,
etc., nadie tiene a priori ningiin derecho
de uso sobre ellas (8.30 junio 1988), sino
precisamente son bienes destinados al
fomento de la riqueza nacional.

Pero, las minas ofrecen singularida-
des que exigen un régimen peculiar y
hacen de ellas una propiedad especial.
Asfse denomina a los minerales, al igual
que a las aguas, en la ribrica del titulo
IV del libro segundo del Ce v, en ¢l mis-
mo sentido, la § 12 de marzo de 1975 se
refiere, muy expresivamente, al régimen
peculiar de esta propiedad especial.

Tales singularidades radican en su
importancia econdmica, acrecentada por




las recientes crisis energéticas; su ubi-
cacién normalmente en el subsuelo, lo
que hace que en su descubrimiento y
explotacién deban armonizarse intere-
ses diversos, cardeter agotable o no re-
novable y escaso en relacién con las
necesidades humanas, por no citar otros
factores de més reciente consideracién,
como el impacto que en el medio am-
biente producen las labores mineras.

La jurisprudencia se ha referido ex-
presamente a cslos principios que pre-
siden la compleja materia de la mine-
ria (S.8 febrero 1977). Junto a esta sen-
tencia, la de 15 de octubre de 1986 a
cuyo efecto se agilizan los procedimien-
tos de investigacién y explotacion vy se
sanciona la inactividad para evitar que
aspirantes o titulares oficiales no lo sean
solamente en teorta o en perjuicio de lu
economia nacional y desde luego con-
cretamente de cualquier otra persona
que pudiera llevar a efecto la explota-
cidn o investigacion.

Sin embargo, la interpretacién que
el TC ha hecho del articulo 45 de la CE
(proteccion del medio ambiente) (STC
4 noviembre de 1982) ha declarado la
necesidad de compaginar en la forma
que en cada case decida el legislador
competente la proteccion de ambos bie-
nes consitucionales: el medio ambiente
y el desarroilo econdmico, ya que no es
aceptable...que exista una prioridad
absoluta del fomento de la produccion
minera frente a la proteccion del medio
ambiente ni la prohibicidn con carde-
ter general...para la proteccion del
medio ambiente...de las actividades
extractivas...en una amplia serie de es-
pacios. La STC de 19 de octubre de
1989 declara que no es inconstitucional
ta prohibicion limitada @ unos terrenos
ity concretos y destinados fundamen-
talmente a actividades extractivas
enmarcables en las secciones A) y B).

Asi pues, no se trata de suspender
toda actividad minera sino sujetarla a
unos controles que permitan determinar
el efecto que tendrd sobre el medio am-
biente. Sin embargo, al amparo de la
legislacidn vigente, la administracin no

puede realizar ningtn tipo de control
sobre las explotaciones con lo cual gue-
da en saco roto 1as previsiones que ¢l
articulo 45 de la Constitucion realiza en
materia de medio ambiente. La admi-
nistracion Piblica no puede realizar con-
troles a posteriori, ya que sélo ostenta
dicha capacidad en el momento de otor-
gar la autorizacion de explotacion.

Porque esta materia queda excluida
de las facultades atribuidas al Minis-
terio de medio ambiente?

En el articulado, el capitulo 1 Titulo
I, bajo el nombre de: Realizacion de
estudios, recopilacidn de datos y pro-
teccion del medio ambiente (arts 5 y 6
de la Ley de Minas), si que parece tener
en cuenta tal concepto. Pero la defensa
del medio ambiente aparece desvirtua-
da en el articulo 5 cuando, por un lado
defiende: el aprovechamiento racional
de los recursos minerales del pais pero
por otro lado, afirma que serd el Minis-
terio de Industria el encargado de fijar
las condiciones de proteccion del me-
dio ambiente. Ministerio que tiene como
objetivo primordial garantizar el desa-
rrollo industrial, rigiendose en su actua-
cién por criterios de beneficio econé-
mico. Por todo ello, parece 16gico plan-
tearnos si no serfa mds adecuado atri-
buir la competencia de proteccion del
medio ambiente al Ministerio de Medio
Ambiente, ya que esta es la razon fun-
cional por la que se cred el mismo. Ade-
mas, la Comunidad Auténoma de Cata-
lufia atribuye a L' Agéncia Catalana de
L'Aigua (ACA) las competencias en
materia hidrdulica, en tanto en cuanto
se trata de una entidad de derecho pu-
blico adscrita al Departamento de Me-
dio Ambiente que tiene como objetivo
la gesti6n integral del ciclo del agua. En
este sentido, el art. 16.2 de la Ley 25/
1998 de 21 de diciembre determina que
serdn competencias de la Agencia:

En l'ambit de les congues internes
de Catalunya, correspon a l'Agéncia
Catalana de I'Aigua elaborar i revisar
els plans, els programes i els projecies
hidroldgics, i fer-ne el seguiment, ad-
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ministrar i controlar els aprofitaments
hidrdulics i els aspectes qualitatius i
quantitatius de les aigiies i del domini
piiblic hidrawlic en general, inclés
l'atorgament de les autoriizacions i
concessions.

La posicién doctrinal dominante
considera que las aguas minerales si-
guen el régimen general de las aguas
comunes, y por lo tanto también consti-
tuyen parte integrante del dominio pii-
blico hidrdulico. GARRIDO FALLA
Justifica esta afirmacion en el hecho que
requieran concesion o autorizacién ad-
ministrativa. También defienden esta
posicion R. GAY DE MONTELLA, C.
MASSO ESCOFET Y L. VILLAR
EZCURRA. Asi pues, en la medida que
forman parte del “dominio piblico hi-
driulico en general™ y por cuanto se trata
de una materia competencia de la
Generalitat de Cataluiia en virtud del
articulo 9.16 EAC, deberia ser compe-
tencia del ACA en lugar del Ministerio
de Industria u érgano equivalente en la
Comunidad Auténoma.

Ademds esta concepcion ha dejado
de ser una mera posicion doctrinal para
quedar plasmada en los textos legislati-
vos que ha promulgado la Generalitat
de Catalufia, en ejercicio de la compe-
tencia asumida en virtud del art. 9.16
EAC. En concreto es la Ley 6/ 1999, de
12 de julio, de ordenacidn, gestién y
tributacion del agua, la que defiende la
unidad del ciclo hidroldgico y la que
atribuye las competencias de gestién a
I'Agencia Catalana de I’ Aigua. La ex-
posicion de motivos dice textualmente:
L Agavnio Catalavwe do L' 4ipus snwn
entidad de derecho piiblico que se cons-
tituye en la administracion hidrdulica
tinica de la Generalitat, con la finali-
dad de dar respuesta al objetivo de tra-
tamiento integral del ciclo hidrolégico.
Se ha de garantizar la gestidn integra-
dora de las aguas que pertenezean al
mismo sistema ecolégico e hidraldgico,
con independencia de que se trate de
aguas superficiales o subterrdneas. A
su vez, el articulo 3 de la Ley, determi-
naque los principios bdsicos que regiran
en materia de aguas son:

a.- Unidad de gestion, tratamiento
integral, economia del agua, des-
centralizacion, desconcentracion,
coordinacion, colaboracion y efi-
cacia.

b.- Respeto a la unidad de la cuenca
y subcuenca hidrogrifica, de los
sistemas hidraulicos y del ciclo
hidroldgico

d.- Compatibilidad de la gestion pii-
blica del agua con la ordenacidn
del territonio, la preservacion, la
proteccidn, la mejora y la restau-
racién del medio y de los eco-
sistemas vincilados al medio
hidrico.

Posteriormente, en el articulo 5, la
ley considera que la cuenca hidrogréfica
de la Tordera le serd de aplicacidn esta
ley.

Las aguas minerales deben conside-
rarse como recursos hidricos especia-
les, y por lo tanto, no sometidos al
régimen general?

Para que las aguas puedan merecer
la calificacion de “minerales o termales”
serd preciso que sean calificadas como
tales en el expediente seguido al efecto,
en que habrd de ser oido el Ministerio
de Obras Publicas y Urbanismo, tal y
como se establece en el articulo 1.4
RDPH. Asimismo, el articulo 24 de la
Ley de Minas, impone que: la declara-
citn de la condicidn de mineral de unas
aguas dererminadas serd requisito pre-
vio para la autorizacion de su aprove-
chamiento como tales,...Entendemos
que s1no ostentan la condicién de aguas
minerales o termales entrardn en el 4m-
bito de la Ley de Aguas, ya que no ca-
brd invocar la exclusion recogida en el
articulo 1.4 de la misma,

El Real Decreto Legislativo 1/2001,
de 20 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Aguas
(BOE niimero 176, de 24 de julio), es-



tablece como principios informadores
de la Ley, los previstos en los articulos
14 a 18 de la misma:

Articulo 14, Principios rectores de
la gestion en materia de aguas.

El ejercicio de las funciones del Es-
tado, en materia de aguas, se some-
terd a los siguientes principios:

1.° Unidad de gestion, tratamiento
integral, economia del agua, descon-
centracion, descentralizacion, coor-
dinacidn, eficaciay participacion de
los usuarios.

2. Respeto a la unidad de la cuenca
hidrogrdfica, de los sistemas hidrdu-
licos y del ciclo hidroldgico.

3.° Compatibilidad de la gestion pii-
blica del agua con la ordenacién del
territorio, la conservacién y protec-
cion del medio ambiente y la restau-
racion de la naturaleza.

Ademds, cuando en el articulo 16 de
la Ley de Aguas habla de cuenca
hidrogdrafica lo hace con cardcter ge-
neral, sin excepcionar de su regulacion
ninguna parte o tramo.

Articulo 16, Definicion de cuenca
hidrogrdfica.

A los efectos de la presente Ley, se
entiende por cuenca hidrogrdfica el
territorio en que las aguas fluyen al
mar a través de una red de catces
secundarios que convergen en un
cauce principal dnico. La cuenca
hidrogrdfica, como unidad de ges-
tion del recurso, se considera indi-
visible.

La mayoria de la doctrina opina que
no existen razones cientificas y técnicas
que justifiquen la regulacin de las aguas
minerales y termales en la legislacion de
minas, en lugar de lalegislacién de aguas.
Pues técnicamente, grandes voliimenes
de aguas subterrdneas que tienen una
compaosicién quimica resultado de una
evolucion normal, tras un largo recorri-
do por el terreno enwn ambiente fisioqui-
mico y bioldgico logicamente muy dis-
tinto del externo, pueden ser calificadas

de minerales. Lo que en un tiempo pudo
ser una circunstancia extraordinaria de
1nos manantiales o pozos someros—y en
parte este cardcter extraordinario pue-
de estar ligado a la ubicacién en cierto
lugar—hoy puede ser situacién corrien-
te, ante la actual capacidad de perfora-
cion de pozosy de instalacion de maqui-
naria de extraccion.

En cuanto a esta agua, al igual que
las demds subterrdneas, forman parte del
mismo ciclo hidrolGgico y constituyen
un recurso unitario que debe ser objeto
de una regulacion unitaria.

El Estudio Hidroldgico de la Riera
d’ Arbiicies dirigido y supervisado por
Emilio Custodio ( Departamento de In-
genierfa del Terreno de la Universidad
Politécnica de Cataluiia. Barcelona, se-
tiembre 1993) concluye que, en relacién
alacuenca, se iia de considerar la cuen-
ca de la riera d'Arbiicies como una
sibcuenca del rio Tordera al que le
aporta, aproximadamente, el 20% de los
recursos. Cualquier gestion separando
las subcuencas de la Valle del Tordera
ha de dispener de un organismo que
permita la gestion conjunta de las mis-
mas. Eso es debido a que la subdivision
en subcuencas es ficticia, de proceder a
la subdivision lo que podria pasar es
que algunos acuiferos aluviales podrian
quedar desvinculados de sus fuentes de
alimentacion superficiales o subterrd-
neas.

Asi pues, queda demostrado que el
ciclo del agua debe ser objeto de un tra-
tamiento unitario en aras a una mejor
proteccion del medio. Sin embargo, la
prictica dista mucho de lo explicado.
Asf pues, las aguas que ostenten la con-
dicién de mineral o termal quedarin
excluidas del dmbito de la Ley de
Aguas, con lo que se vulnera el princi-
pio de fratamiento unitario de los re-
CUrsos.

Este es el supuesto de hecho que se
presenta en la zona del Montseny-
Guilleries, donde un mismo recurso
hidrico es objeto de regulacion diferen-
te y por lo tanto, los derechos u obliga-



ciones que tienen los Hrulares de los
mismos también sén muy distintos.
Todo ello crea un ¢aos normativo que
permite a ciertas empresas actuar al
margen de principios de caricter gene-
ral, como lo es la subordinacion del in-
terés general al interés particular. Toda
esta realidad, parece poner en duda la
plena efectividad del articulo 45 de la
Constitucion, en la medida en que la
utilizacion racional de los recursos na-
turales Unicamente parece vincular a
una parte de la ciudadania, En este con-
texto, la Ley de Minas ha propiciado la
creacion de un paraiso legal que esca-
pa de todo control administrativo.

Esta situacién no s6lo ha tenido efec-
tos sobre el régimen de explotacion de
los recursos, siné que también ha teni-
do efectos tributarios. As{ pues, las em-
presas embotelladoras de agua, en tan-
to en cuanto la Ley 4/2000, de 26 de
mayo, de medidas fiscales y adminis-
trativas, que modifica la Ley 6/1999, de
12 de julio, dispone en el articulo 4 de
la disposicidn adicional onceava: se ex-
cluyen del ambito de aplicacion de esta
ley las aguas minerales y termales. Ello
significa que queden excluidas de pa-
gar el cénon del agua, impuesto que se
aplica para satisfacer los costes de sa-
neamiento del agua utilizada. Sin em-
bargo, dichas empresas no tienen por-
que pagar el impuesto ya que solo se
dedican a la extraccion y comercia-
lizacion pero no al consumo. Los efec-
tos pricticos de la exclusién son que
cualquier vecino de Arbticies pague, en
concepto de cdnon de agua, mds que
todas las Plantas Embotelladoras que

GREIAR &N 12 omarca.

Las cantidades que se pagan en con-
cepto de este cdnon no sén nada des-
preciables, asi los establecimientos in-
dustriales y asimilados ubicados en la
Cuenca de la Selva y el Maresme han
declarado la utilizacién de 14.272.000
m3 correspondientes al afio 2000, El
importe que han de satisfacer, en rela-
cion al volumen declarado ¢s de
2.040.119,33 Euros (338.639.808 pese-
tas). Por el contrario, las empresas
embotelladoras, han declarado que su

volumen hidrico explotado ronda los
958.850 m3, respecto de los cuales no
han de satisfacer dicho canon. La cues-
tién que suscitan estas cifras gira en tor-
no a la legalidad o ne de una actividad
empresarial que estd comercializando un
bien de dominio puiblico de primera ne-
cesidad y que adem4s lo hace a un coste
de produccién irrisorio.

En esta linea cabe destacar la vulne-
racion del principio comunitario de que
quien contaming paga. La declaracion
de acuifero sobreexplotado ha supuesto
unos gastos econdmicos importantes para
laadministracidn, en la medida que para
garantizar recursos disponibles para usos
domésticos ha construido una planta
desalinizadora de agua en el municipio
de Blanes. Dicha obra ha sido sufragada
con cargo a los Presupuestos Generales
del Estado, sin que se obligue a pagar a
ninguna de las Empresas que se benefi-
cian del agua de la cuenca.

Por qué no sigue ningun orden de
preferencias en cuanto a de usos.

Articulo 60 de la Ley de Aguas. Or-
den de preferencia de usos.

1. En las concesiones se observard,
a efectos de su otorgamicnto, el
orden de preferencia que se esta-
blezca en el Plan Hidrologico de
la cuenca correspondiente, tenien-
do en cuenta las exigencias para
la proteceion y conservacion del
TECUTERD P SH ERIPITO

L3,

Toda concesion estd sufeta a ex-
propiacién forzosa, de conformi-
dad con lo dispuesto en la legis-
lacion general sobre la materia,
a favor de otro aprovechamiento
que le preceda segiin el orden de
preferencia establecido en el Plan
Hidrologico de cuenca.

o

A falta de dicho orden de prefe-
rencia regird con cardcter gene-
ral el siguiente:
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1” Abastecimienta de poblacion,
incliuyende en su dotacion la ne-
cesaria para industrias de poco
consumo de agua situadas en los
nticleos de poblacion y conec-
tadas a la red municipal.

2° Regadios y usos agrarios.

3¢ Usos industriales para produc-
cion de energia eléctrica.

4" Otros usos industriales no in-
cluidos en los apartados ante-
riores,

5" Acuicultura.
6" Usos recreativos.

7° Navegacion y transporte acud-
tico.

8 Otros aprovechamientos.

El orden de prioridades que
pudiere establecerse especifi-
camente en los Planes Hidro-
légicos de cuenca, deberd respe-
tar en todo case la supremacia del
uso consignado en el apartado 1°
de la precedente enumeracion,

4. Dentro de cada clase, en caso de
incompatibilidad de usos, serdn
preferidas aquellas de mayor uti-
lidad piiblica o general, o aque-
las que introduzcan mejoras téc-
nicas que redunden en un menor
consumo de agua o en el mante-
nimiento o mejora de su calidad.

La finalidad de este articulo es reac-
cionar contra la escasez de los recursos
hidrdulicos, que impone establecer un
orden de preferencia entre los aprove-
chamientos que se destinan, De modo
que, cuando no exista agua disponible
en cantidad suficiente para los distintos
aprovechamientos, se destine la existen-
te a aquellos aprovechamientos mds
cualificados desde el punto de vista del
interés general, sin que se distinga en-
tre aguas superficiales y subterrdneas.
Unas y otras —dice el predmbulo de la

Ley de Aguas, en su pdrrafo tercero-
deben estar subordinadas al interés ge-
neral y puestas al sevicio de la Nacion.
Se trata de un recurso —anade— que debe
estar dispenible no sélo en la cantidad
necesaria sino también con la calidad
precisa, en funcion de las directrices de
la planificacidn econdmica, de acuer-
do con las previsiones de la ordenacién
territorial y en la forma gue la propia
dindmica social demanda.

Si este es el objetivo perseguido por
el legislador, ;por qué excluir las aguas
minerales de tal regulacion? El hecho
de no tratar unitariamente los recursos
hidricos propicia situacicones parado-
gicas como la que se plantea en el su-
puesto objeto del dictamen. Es decir, el
acuifero ha sido declarado sobre-
explotado por L' Agencia Catalana de
I'Aigua y por lo tanto, se estaria inten-
tando minimizar Sus consecuencias, sin
embargo la Direccién General d'Energia
y Minas puede seguir permitiendo el uso
de los recursos. Todo ello, no hace mis
que poner de relieve la incoherencia del
sistema.

Cabriala posibilidad de suspender las
concesiones de que explotacion de os-
tentan las empresas embotelladoras?

Teniendo en cuenta todo lo expues-
to y que del supuesto planteado queda
totalmente acreditada la situacién de
sobreexplotacién que padece toda la
Cuenca del Tordera, ;podria extender-
se la moratoria. en la utilizacién de re-
cursos hidricos, a las empresas embote-
lladoras?

El objetivo perseguido por los
regantes de la Riera d’Arbicies y
L’Agencia Catalana de I’ Aigua es me-
jorar la administracion de un recurso
escaso, como es el agua. En el supuesto
que nos ocupa, no hemos de olvidar que
nos encontramos ante un acuifero con
grave déficit, sobreexplotado y en una
situacion pluviométrica excepeional-
mente seca, parece totalmente justifica-
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do que todos los usuarips de la Riera
suspendan o limiten las extracciones de
agua. Siendo el agua un recurso tinico
s6lo cabe su correcta administracion y
su explotacion racional a través del es-
tablecimiento de medidas uniformes
para todos los aprovechamientos, ya
sean a titulo de propietario, concesio-
nario o mero usuario; pues lo contrario
supondria beneficiar a unos en perjui-
cio de todos. En este sentido, si al titu-
lar de la concesién de explotacion de
aguas minerales se le permitiese conti-
nuar con las extracciones, no sdlo haria
uso del agua a la que tiene derecho —en
virtud del titulo otorgado por la Direc-
cién General de Energia y Minas—, sino
que se beneficiaria del resto de aguas
en detrimento de los regantes, cuyo si-
crificio contribuye, en mayor medida, a
la perduracién del recurso. Los perjui-
cios econdmicos que pueden sufrir los
regantes, como consecuencia de las
medidas acordadas por |’ Agéncia Cata-
lana de I Aigua, no tienen coste alguno
para las empresas embotelladoras, por
cuanto no se ven compelidos a restrin-
gir las extracciones.

El TC entiende que las limitaciones
de uso con el fin de afrontar una situa-
cién de sequia extraordinaria, no son
expropiatorias o limitativas de derechos
adquiridos, sino que se trata de meras
limitaciones de uso, que definen ¢l con-
tenido de la propiedad privada y confi-
guran su peculiar estatuto juridico. Asf
pues, las limitaciones de uso del domi-
nio piiblico hidriulico podrén acordar-
s¢ cuando concurra una situacién de
sobreexplotacion. En conclusién, cabria

instar, por darse todos los requisitos exi-
gidos por la junisprudencia, la suspen-

sion de la concesion que permite la ex-
traccion y envase del agua mineral para
su posterior venta, sin necesidad de in-
demnizar.

La suspension no daria lugar al na-
cimiento de una obligacién de indem-
nizar a cargo de la administracion pi-
blica, por cuanto el perjuicio causado
no es antijuridico. Ll Tribunal Consti-
tucional ha declarado que cuando el
particular viene obligado a soportar el

daiio, no existe responsabilidad patrimo-
nial parala Administracién. Siendo los
recursos hidrdulicos limitados y estan-
do sobreexplotado el acuifero, la Admi-
nistracion debe actuar limitando su uso
con el fin de garantizar la efectiva pro-
teccion del medio ambiente.

CONCLUSIONES

A la vista del presente dictamen se
pueden suspender las extracciones de
agua realizadas por las empresas
embotelladoras sin que deba satisfacer-
se, por parte de la administracién, que
acuerde la medida. ninguna indemni-
zacién por dafios y perjuicios.

La moratoria impuesta por L' Agén-
cia Catalana de I’ Aigua se fundamenta
en la idea de que todos los usuarios de
la cuenca hidrogrifica deben estar cons-
trefiidos por las decisiones que, en cada
momento, tome la administracion com-
petente a fin y efecto de ofrecer una pro-
teccion adecuada a los recursos natura-
les. Ello significa que las normas juri-
dicas se han de acomodar a las necesi-
dades del momento. De lo contrario,
estariamos encomendado al legislador,
1o s6lo la tarea de normativizar la reali-
dad con la finalidad de proteger unos
determinados bienes jurfdicos, sino que
también le impondriamos la tarea de
creacion de los mismos. Es decir, si la
naturaleza es incapaz de producir unos
determinados recursos, el legislador no
puede seguir otorgando derechos sobre

unos bienes que no existen, a no ser que
sea el mismo quien les de vida.

El legislador post-constitucional ha
optado por considerar el medio ambiente
como un bien juridico digno de protec-
cion. Ello significa que los poderes pi-
blicos han de efectuar una planificacion
con la finalidad de asegurar la perdura-
bilidad de los recursos naturales. Este
argumento, que se desprende del texto
constitucional y de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, nos permite
afirmar lainconstitucionalidad de la Ley




de Minas en materia de aguas minera-
les, ya que el legislador de 1973 no re-
gula ninguna forma de planificacién
para garantizar la proteccién de los re-
cursos, Asi pues, no se trata de entrar a
discutir si la proteccién es adecuada o
10, 5IN0 que, en tanto en cuanto el texto
legal carece de tal planificacion, se es-
tan lesionando los derechos de los de-
mds usuarios de la cuenca.

En el caso que nos ocupa, la situa-
cion de extraordinaria de sequia hace
necesaria la actuacion de los poderes
piiblicos. Dicha actuacion debe ser glo-
bal y unitaria, sin que pueda justificarse
la exclusion de las aguas minerales del
régimen general, ya que el ciclo hidro-
16gico no puede estar sujeto & una regu-
lacién parcial o fragmentada. La regu-
lacion de las aguas minerales fuera de
la regulacién general introduce un ele-
mento de discriminacion en la utiliza-
cién del dominio piiblico. Asi pues, se
estin beneficiando las actividades
extractivas realizadas por las empresas
embotelladoras -en la medida en que no
estdn sujetas a ninguna limitacion- en
perjuicio de los agricultores y ganade-
ros. Ello no deberia ser asi si lo que se
pretende es proteger el acuiferc. Es mds,
en el supuesto de que se tuviera que in-
troducir, en la legislacién, algin elemen-
to discriminatorio deberia favorecer a
los agricultores o ganaderos, por cuan-
to tal y como demuestra el estudio rea-
lizado por EDUARDO CUSTODIO: los
usos agricolas permiten que parte del
volumen de agua utilizado retorne a la
cuenca [...] debido a un proceso de fil-
tracion, Por todo ello, entendemos que
la proteccién desmesurada que otorga
la Ley de Minas a las empresas embo-
telladoras carece de justificacion juri-
dica y ténica.

Junto a esta razén, hemos de poner
de manifiesto la posible inconstitu-
cionalidad de la Ley de Minas, tanto
desde el punto de vista formal como
material. Por esta razén, en caso de que
las empresas embotelladoras defiendan
laaplicacion, a sus actividades, de la Ley
de Minas, el 6rgano jurisdiccional que
conozea del litigio deberia inaplicar la

Ley. Tal afirmacion se justifica en el
hecho de que la Ley de Minas es una
ley ordinaria, que contradice desde el
punto de vista formal y material, en
materia de aguas mincrales, la Consti-
tucion de 1978, por lo tanto el Juez estid
legitimado para inaplicar la ley y por lo
tanto extender la moratoria de I’ Agéncia
Catalana de I'Aigua.
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