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Por necesidades de ajuste temporal, sincronizgoo@mtinuidad con la anterior cronica
y accesibilidad a la propia jurisprudencida presente crénica abarca el periodo

comprendido entre septiembre de 2013 y febrerddd.2

1. Nulidad de resoluciones sancionadoras derivada edla declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 51 del Estatuto & Autonomia para Andalucia

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 3.2, Sede de
Sevilla) de 20 de noviembre de 2013, rec. 274/2Gdiguiendo la linea de la
jurisprudencia anterior, y continuada en numerasastencias posteriormente (por
ejemplo, STSJA de 12 de diciembre de 2013, red2612; STSJA de 12 de diciembre
de 2013, rec. 333/2012; STSJA de 30 de enero dg 28d. 172/2012; STSJA de 30 de
enero de 2014, rec. 621/2012; STSJA de 6 de feldee2914, rec. 620/2012; STSJA de
20 de febrero de 2014, rec. 619/2012; etc.), sigumenuncidndose sobre las
consecuencias de la declaracion de inconstituédathte la asuncion estatutaria de las
competencias sobre las aguas internas de la cuhdauadalquivir por parte de la

Comunidad andaluza.

Como en casi todas, la cuestion de fondo es la gmgion de resoluciones
sancionadoras incoadas por la Agencia Andaluz#ged, ente administrativo que —
se alega— carecia de la preceptiva competencialparecoacion e instruccion del

correspondiente expediente sancionador como comseieu de la declaracion de
inconstitucionalidad por parte de la STC de 16 d&zm de 2011 del articulo 51 del
Estatuto de Andalucia para Andalucia, tras la nuadifon operada por la Ley Orgénica
2/2007. Como se recuerda también, el pronunciamidet Tribunal Constitucional

declaré la inconstitucionalidad y nulidad, por camencion del articulo 149.1.22° CE,

" Fuente: CENDOJ
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de dicho articulo, ya que al “atribuir a la ComwudAutbnoma de Andalucia
competencias exclusivas sobre las aguas de la@ukh&uadalquivir, por mas que la
atribuciéon competencial pretenda limitarse a agsellguas que transcurren por su
territorio y no afectan a otra Comunidad Autonomseyrealice con ciertas salvedades,
impide que las competencias reservadas al Estadel @ot. 149.1.22° CE y ejercidas
por éste a través de la legislacion estatal enriaate aguas desplieguen la funcion
integradora y de reduccién a la unidad que lesasgy.

Aunque el abogado del Estado entiende que a la fdelncoacion del procedimiento la
Agencia Andaluza del Agua si era competente y alpdida misma normativa estatal
gue hubiera aplicado la Confederacion HidrogradfieaGuadalquivir —si hubiera sido
el Estado el actuante, se entiende—, aparte dewviacacion de otros principios
generales mas ambiguos, el TSJA vuelve a confifrmanulidad de este tipo de
sanciones en materia de aguas continentales sobasé de los siguientes argumentos
(que esquematizo por su reiteracion en numerosmsupciamientos tanto anteriores

como posteriores).

— En primer lugar, este supuesto no entra denttoratio de aplicacion del
articulo 40.1 de la Ley Orgéanica del Tribunal Cinsional, que viene a establecer que
las sentencias declarativas de la inconstitucidadlde leyes, disposiciones 0 actos con
fuerza de ley no permitiran revisar procesos fettecmediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacidasdeyes, disposiciones 0 actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los pracesnales o contenciosos referentes a
un procedimiento sancionador en que, como consezuee la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccién de la pena o darlaion, o una exclusién, exencion o
limitacion de la responsabilidad. En estos casosio® encontramos ante “procesos
fenecidos”, por lo que no estariamos dentro delisso de revision regulado en dicho
articulo, sino mas bien dentro del articulo 39 LO§e viene a vincular directamente
la nulidad a la simple declaracion de inconstitnal@ad.

— Una vez desechadas las objeciones procesales inteidemporalidad, en
segundo lugar se afronta la posible aplicaciéradé&ulo 62.1.b LRJAP, entendiéndose
por los recurrentes que en el concepto de “acttadbs por 6rgano manifiestamente
incompetente” no pueden incluirse los dictadosgrganos si competentes inicialmente
pero despojados de tal competencia ulteriormente f{@ declaracion de

inconstitucionalidad del precepto estatutario dbectira, puesto que no habria aqui
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“vicio manifiesto ni originario”, sino mas bien gelenido. Pero recuerda de nuevo el
TSJA la doctrina sentada por la STS de 5 de octaae2012 contraria a tal
interpretacion sobre la base de los siguientesnaggtos (y especificamente sobre el
mismo asunto, también la STS de 13 de junio de )2A) el propio tenor literal de la
STC 30/2011 declaro6 tanto la inconstitucionalidache la nulidad del articulo 51 de la
Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de reformaEdéhtuto de Autonomia para
Andalucia, haciendo de ambas categorias una aplicaequivalente; 2) la
inconstitucionalidad declarada comporta ademas caoécter general, la nulidad plena
de los preceptos afectados en virtud del artic@lé BOTC, con efectos, pues tung

3) pudiendo haber realizado la STC 30/2011 alguratizacién, modulacién o
prevencion a esta vinculacién absoluta entre irttao®nalidad y nulidad (en lo que se
ha denominadsentencias prospectivasio lo hizo, por lo que hay que entender que la
declaracion de nulidad derivada de la inconstinalidad comporta la expulsién del
ordenamiento juridico de la norma, con la consedaeinmediata de la imposibilidad
de toda aplicacion tras la publicacion de la serigeconstitucional; 4) se excluye, pues,
toda ultraactividad de la norma inconstitucionargplas situaciones anteriores solo
guedarian afectadas cuando aun fuesen susceptéldscision publica, administrativa
o jurisdiccional (es decir, cuando no se trate megsos fenecidos), y en este caso adn
se encontraba pendiente el recurso contenciosaoagdrativo correspondiente.

Por lo tanto, al no matizarse el alcance de laadacion de inconstitucionalidad, hay
gue entender que esta no tiene meros efectos ptovg®e sino que el precepto
impugnado no era compatible, desde su misma apéohamn el texto constitucional,

por lo que seria nulo ab initio.

Es evidente que las argumentaciones del TS y ddA E® estos asuntos son solidas y
razonables. Sin embargo, tampoco parece enteransatigfactoria una solucion
procesal estimatoria de recursos contra sancioeegadas de infracciones contra el
dominio publico hidraulico apoyada no en la denawstm de la falta de ilicitud de
estas, sino en una dinamica politico-institucianabherente y de nuevo preocupada

mas por las “competencias” que por la protecci@peaativa del medio ambiente.
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2. Inscripcibn de aguas privadas y modificacion delas condiciones de

aprovechamiento

La STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativoccs@n 3.2, Sede de Sevilla), de 21
de noviembre de 2013, rec. 950/2011, se pronunctaesel procedimiento de

inscripcion de aprovechamientos de aguas en eld@atéle Aguas Privadas, en este
caso de la Confederacién Hidrogréafica del Guadeiqubse recurre, concretamente, la
denegacion de la inscripcion por estimarse la exish de modificaciones sustanciales
de las condiciones, lo que comportaria la pérdieladdrecho a la catalogacion —y
proteccion— de las aguas como privadas. AunqueSdATda la razén al recurrente,
entendiendo que no se desprende, de la documenigositada, la existencia de tales
modificaciones esenciales de las caracteristichsagl®vechamiento, es interesante

recordar la interpretacion jurisprudencial de estgauestos.

La DT 3.2 de la Ley de Aguas de 1985, aplicableaslo, dispone que, en caso de
incremento de los caudales totales utilizados maeificacion de las condiciones o del
régimen de aprovechamiento, no existira derecha iadcripcion, sino necesidad de
obtener la oportuna concesion que ampare la tathlitt la explotacion hidraulica (en
este sentido, por ejemplo, STS de 8 de junio de&2fHc. 4279/2010). La cuestion
estribaria, pues, en determinar si la modificacparada en el pozo en cuestidon entraria
dentro de lo que se podria considerar como “labsrakdinarias de limpieza” o se
trataria de una alteracion sustancial de las @afattitas del aprovechamiento que
demandaria, entonces, una nueva y oportuna conce&idal fin, se recuerda que
pueden utilizarse como guia interpretativa —al apet caracter normativo— las
Normas de actuacibn a seguir en las operacionetinggeza, profundizacion y
sustitucion de pozos privados del Ministerio de Medimbiente de 30 de octubre de
1997. Y, efectivamente, se entiende —por cuestidegzueba que no desarrollamos—
gue, a pesar del caracter no vinculante o coadtvtales disposiciones, no se produce
en el supuesto planteado una modificacion sustancide las caracteristicas ni del

régimen de aprovechamiento de las explotacionesititias.
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3. Prescripcion de infracciones ambientales y extmion de la obligatoriedad de las

medidas accesorias de reparacion o restitucion

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 3.2, Sede de
Sevilla) de 19 de diciembre de 2013, rec. 443/2012Jve a pronunciarse sobre la
compleja cuestion de la diferenciacién entre lasgnipcion y la caducidad de las
acciones y los procedimientos sancionadores, si éesu relacién especifica con la
subsistencia 0 no de la necesidad de ejecutar ¢éaidas accesorias recaidas en el
procedimiento sancionador (vinculadas a la rep@sicie la zona de servidumbre de

dominio publico hidraulico afectada por la planexcde arboles a su estado anterior).

Recuerda el TSJA, muy esquematicamente, que, adeeda prescripcion de una

infraccién, ello no conlleva automaticamente larexén de las obligaciones de reparar
los dafios causados al dominio publico y de reptasercosas a su estado original,
puesto que se trata de acciones y responsabilidieddstinta naturaleza —la segunda,
l6gicamente no sancionadora— para cuyo ejercicartédulo 327 RDPH establece un

plazo de prescripcion especifico de 15 afios. Usa €3, pues, la prescripcion de la
infraccion y otra la prescripcion de las medidaseaorias, mucho mas amplia, a pesar,

l6gicamente, de la vinculacion funcional entre asmgsoluciones.

Ahora bien, lo que si es coincidente es el plazeathicidad de los procedimientos
sancionadores. Segun la DA 6.2 TRLA, y en rela@odn la exigencia genérica del
articulo 42.2 LRJAP, el plazo para resolver y mdif la resolucidon en los

procedimientos regulados en dicha Ley sera, pagiocedimientos sancionadores y

otras actuaciones relativos al dominio publico duidico, de un afio.

Por lo tantouna resolucién sancionadora dictada fuera de diplazo de un afio ha de
entenderse invalida, con independencia de que jeoio la sancion pecuniaria se
hubiera pronunciado sobre la restauracion del mefiiico a su estado originarid.a
caducidad del procedimiento sancionadafecta, pues, no solo a la sancion, sino
también a cualquier otra actuacién referida al a@déonpublico hidraulico, como las
relativas a la reposicion de las cosas a su estaigmario (aunque el plazo de
prescripcion de la accion para su persecucion seaamplio que el de la infraccion
principal), al haberse seguido en un Unico expeeliEs facultades sancionadoras y de
restauracion de la legalidadnidad de accidon que conlleva, igualmente, unided d

caducidad a efectos del archivo de las actuaciones
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4. Interpretacion del concepto de “ocupacion” de l@nes demaniales

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 3.2, Sede de
Sevilla) de 13 de febrero de 2014, rec. 471/20ieva resolver un supuesto sencillo,
en relacion con la impugnacion de una sancion péosl al dominio publico pecuario,
pero que puede ayudar a interpretar casos sengegntentrarse fundamentalmente en
la consideracién juridica del propio concepto, eaclen la tipificacion del ilicito, de

“ocupacion ilegal”.

Los hechos imputados consistian, asi, en la “o¢copate terrenos de dominio publico
pertenecientes a la via pecuaria denominada CaReadhde la Sierra” mediante el
vertido de escombros procedentes de la restaurat@dia edificacion aledafia. El
articulo 21.2.d) de la Ley 3/1995, de 23 de mad®,Vias Pecuarias, considera
infraccion muy grave la “ocupacion” de estas simlabido titulo administrativo. Pues
bien, segun el TSJA, ocupar significa, al menokertepcion que corresponde al caso
—se precisa—, “tomar posesion o apoderarse” deeano o de un lugar, resultando
gue la edificacion o casa cuya restauracion haugidd los escombros vertidos ya
estaba “ubicada sobre la citada via pecuaria”, dgongue no cabe hablar propiamente

de ocupacion.

Se trata, a mi juicio, de una interpretacion deausirestrictiva —y, por lo tanto,
laxa— desde la perspectiva de la proteccion deikrses demaniales afectados. Porque
una cosa es que las instalaciones o edificacioreexigtan y otra que los vertidos o
escombros establecidos en terreno demanial no tsen@dsn como “ocupacion”, al
menos temporal, de este. Tal interpretacion puegkr ¢in sentido, pues, la sancién
reseflada. Es muy dudoso que toda ocupacién sigaifigpropiacion”, como parece
considerar el TSJA en esta sentencia, lo que dejamichos actos esporadicos,
temporalmente breves o simplemente de vertido siaiscias o materiales sin “toma de
posesion” de los terrenos, sin la consiguiente iSan@l menos en virtud del tipo
seflalado anteriormente. A mi juicio, se impone stoscasos mas bien, sobre todo
desde la perspectiva de la incolumidad de los biafectados y de la posibilitacién del
cumplimiento de su funcion —ambiental, econémicaazial—, un analisis mas
especifico y casuistico en atenciébn a la auténtiaturaleza de los hechos de

“ocupaciéon” o “afecciéon”.
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Bien es verdad, no obstante, que el TSJA recondumentinuacion los hechos hacia
otra infraccidn, pero mas leve. Segun el articdd@2l), también es infraccion muy

grave la comisién de “acciones u omisiones queetradafio 0 menoscabo en las vias
pecuarias o impidan su uso”, pero al no estar #gatkd que los hechos producidos
hayan impedido realmente el uso de la via pecudriESJA entiende que lo procedente
es la imposicion, en su cuantia minima, de la sancorrespondiente por la comision

de la infraccién leve consistente en “las accionesmisiones que causen dafio o
menoscabo en las vias pecuarias, sin que impidaandito de ganado o demas usos

compatibles o complementarios”.

5. Aplicacion de la DA 3.2 de la Ley 2/2013, de 2 mayo, de proteccién y uso
sostenible del litoral y de modificacion de la Ley2/1988, de 28 de julio, de Costas

(deslinde de paseos maritimos)

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 3.2, Sede de
Malaga) de 10 de septiembre de 2013, rec. 457/20&0¢ a aplicar, en uno de los
primeros pronunciamientos judiciales al respead)A 3.2 de la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, de modificacion de la Ley de Costas. El asanttiene mayor trascendencia y se
basa fundamentalmente en una cuestion de pruefteepénteresante observar como la
realizacion de unas obras sin autorizacion mediahtaumento de superficie en una
obra de reconstruccion de una vivienda, con aparnenasion en parte de la zona de
dominio publico maritimo-terrestre, queda, sin emba sin sancion tras la
modificacion legal de la linea de deslinde de lasgos maritimos operada por la citada

Ley.

Segun la DA 3.2 de esta ley, la linea exteriorodeplaseos maritimos construidos por la
Administracion general del Estado o por otras adtraciones publicas con
autorizacion de aquella se entendera a todos éasost durante el periodo comprendido
entre la entrada en vigor de la Ley de Costasgnteada en vigor de la Ley 2/2013,
como linea inferior de la ribera del mar. Se haweaidir asi, para estos casos, el limite
exterior de los paseos con el limite interior deileera del mar, con la posibilidad,
ademas, de que la Administracion pueda desafeqiegyvia declaracion de
innecesariedad, los terrenos situados al inteedosl paseos, conforme a lo establecido

en el articulo 18 de la propia Ley de Costas. s&de suponer una solucion, en los
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tramos urbanos de playas y con intensa edificagioprimera linea de mar, para los
titulares afectados por los deslindes derivadds @atrada en vigor de la Ley de 1988,
pero también, consecuentemente, una posible ai@ttqmor regresion ambiental, a los
elementos ambientales —aun artificiales— preseateslichas zonas. De hecho, es
posible que existan —y asi lo demuestra la realidgohseos maritimos —cuya
definiciébn no contenia la Ley de Costas ni ahottasana su reforma— en zonas no
urbanas: ¢pueden entonces ser desafectados detiagmiblico estos terrenos en

suelos sin caracter urbanizable y con caracteasstiaturales?

6. Control de la discrecionalidad del planeamientmatural sobre la base de los
“presupuestos de hecho”

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 1.2, Sede de
Granada) de 18 de noviembre de 2013, rec. 1316/208& a aplicar, una vez mas, la
conocida doctrina de la susceptibilidad del contjatiicial de las facultades
discrecionales de la Administracion, en el casdusw de la edicion de normas
reglamentarias, con proyeccion en este caso enlalaoracion de los planes de

ordenacion de los recursos naturales de un espautiegido.

Alegan los recurrentes, en su impugnacion del EerOrdenacion de los Recursos
Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion dajiaNatural de Cabo de Gata-Nijar,
gue no existe justificacion suficiente de la nueemificacion al afectar a parcelas
cultivadas desde hace muchos afios que forman gettea unidad productiva agraria

con otras parcelas colindantes que han sido daddis de forma diferente por el Plan.

Y recuerda a continuaciéon el TSJA: aunque un POBMN uwa norma reglamentaria,
muchas de sus determinaciones normativas, sobm@ ¢odndo se procede a la
clasificacion o pormenorizacion de terrenos o @aldicacion mediante la atribucion de
usos, no son, en puridad, “libre mandatos reglaan@st, puesto que, mas alla del
caracter esencialmente innovativo de estas normamede derivado y conectado con
la legislacion correspondiente de desarrollo—, @eréo —0 no— de la decision

adoptada ha de venir en gran medida condicionadtapdpeculiares caracteristicas de
la zona”, y, en estos casos, especialmente “poiivel de proteccion que la misma
exige” y, en consecuencia, y de forma derivada,J@gousos que permite. Por lo tanto,

el ejercicio de la potestad de planeamiento —aufmuealmente reglamentario— debe
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situarse en un contexto factico y juridico que eangmedida lo condiciona. El
componente “reglado” derivado de la propia realitisida a ordenar —y, en su caso, a
proteger— limita, pues, el margen de discreciomaalidel planificador.

La revision jurisdiccional de la actuacion admirdsva ha de extenderse, pues, y en
primer lugar, a la verificacion de la realidad ds hechos, valorando si la decision
discrecional guarda “coherencia l6gica” con aquelite suerte que cuando se aprecie
una incongruencia o discordancia de la soluciémgidde con la realidad, o una
desviacién injustificada de los criterios generaestados por la Administracion, tal
decision resultara viciada por infraccion del pipiec de interdiccion de la arbitrariedad

de los poderes publicos.

Pues bien, concluye el TSJA, tras la prueba dedobos, que la totalidad de las fincas
cuestionadas, sin distincidn entre parcelas catastrresponde a una clara “realidad
agricola”, no apreciandose justificaciéon algunaapkr diferente clasificacién zonal

entre unas y otras llevada a cabo por el PORN.

7. Audiencia obligatoria de las entidades localesfextadas por una nueva

ordenacion de los espacios naturales protegidos

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adtnativo, Seccion 3.2, Sede de
Sevilla) de 2 de septiembre de 2013, rec. 351/26adfirma, a pesar de la falta de
desarrollo legal explicito en tal sentido, la né&tad de audiencia y participacion de las
entidades locales afectadas por un cambio de neaman materia de espacios

protegidos con afectacion a su ambito territorial.

Se recurre, en concreto, el Decreto 15/2011, de felarero, por el que se establece el
régimen general de planificacion de los usos yaetdes en los parques naturales y se

aprueban medidas de agilizacién de procedimiemtsrastrativos.

Junto con otros motivos impugnatorios, que se ties®s, se alega la naturaleza formal
de “revision” de la planificacién de los parquesunales de Andalucia, soslayando —
indirectamente, entonces— el sistema especifica pata previsto en la normativa
autondémica, en concreto la Ley 2/1992, de 15 déjurorestal de Andalucia, su
Reglamento de desarrollo y las propias normas diffacion de los parques

naturales.

-10 -
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Es verdad que no existe un procedimiento concretelaboracion y aprobacion de los
planes, pero si que esta claro que tanto el astllde la actual Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodivéesl, como el articulo 6 de la Ley
4/1989 establecen en todo caso la necesaria obse&xr\de los tramites procedimentales
de audiencia de los interesados, informacion palficonsulta de los intereses sociales
e institucionales afectados. Y ha de entenderse, i TSJA, que las corporaciones
locales afectadas, y obviamente también las diremtte interesadas, han de intervenir
necesariamente en los procedimientos de elaboragidevision de los PORN,
entendiendo por tales las que estén incluidas agpalrcialmente en el ambito territorial
de los distintos PORN de los parques naturales ritalficia. Y dado que el Decreto
impugnado no ha llevado a efecto tal audienciagpt@a (entendiendo que a través de
este se ha producido una revision indirecta déenktsumentos de planeamiento natural

afectados por su regulacion), se estima el regussoanula directamente.

8. Mantenimiento de caudales ecolégicos y afectacié titulares privados de aguas

La Sentencia del TSJA (Sala de lo Contencioso-Adstnativo, Seccion .2, Sede de
Granada) de 27 de enero de 2014, rec. 1710/200&:Ive el recurso contra un acuerdo
de la Comisién de Desembalse de la Confederacidrogtiafica del Guadalquivir de
prohibicion de riegos por parte del recurrentecagio de solicitud de responsabilidad

patrimonial derivada.

Recuerda el TSJA que, con caracter general, laglasede caracter temporal adoptadas
por el Gobierno en casos de sequias extraordinaoidenen caricter expropiatorio ni
limitativo de derechos adquiridos, sino de meraitéioddn de uso, definiendo el
contenido “normal o propio” de la propiedad privat#alas aguas (es decir, su “estatuto
juridico legal”). La generalidad de la medida eyelupues, el surgimiento del derecho a

indemnizacion.

En el caso enjuiciado, se prohibié tomar caudaéekos cauces publicos de la cuenca
por las circunstancias meteoroldgicas existentés,ineadir negativamente tales
detracciones sobre los caudales ecoldgicos cinadaria base juridica para tal
prohibicién es el articulo 55 TRLA, pero la resafucincurria, sin embargo, en un
vicio de incompetencia, pues la adopcion de taleslidas de restriccion de usos

corresponde a la Junta de Gobierno de la Confedarac no a la Comisién de
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Desembalse (art. 28 a) y f) TRLA). Ademas, dicd8JA, “la decision extiende sus
efectos a recursos hidricos no regulados ni pesiemes al sistema general, afectando
a un aprovechamiento privativo de las aguas, sprdaencia de los afectados por tal
decision, persiguiendo pues una finalidad ajereague es propia de la Comision, esto
es la adopcion de propuestas sobre el desembats@duso sobre el destino de agua
embalsada artificialmente —mantenimiento del cawsaldgico— extendiéndose y

afectando a aguas naturales y provenientes de trahan

Lo que no se estima es, sin embargo, la reclamatgoresponsabilidad patrimonial
aparejada por cuanto, se dice, la simple anulad®nun acto no determina una
responsabilidad “objetiva” automatica —requiriéreled cumplimiento del resto de
requisitos para dar lugar al surgimiento de la d@ccipor responsabilidad

extracontractual de la Administracion—. En congreigoracticamente la totalidad del
agua que proporciona el manantial se destina atedmiento de poblaciones, uso
prioritario, no puede pretenderse establecer ab waxsal entre la orden de prohibicion

de riego y los dafios que se reclaman.

9. Zonificacion de espacios naturales y clasificam de suelos: de nuevo..., el caso

del Algarrobico

La Sentencia (Sala de lo Contencioso-Administrat8eccion 3.2, Sede de Granada) de
21 de marzo de 2014, rec. 1295/2008, se pronuradaesuno de los diferentes
procedimientos judiciales abiertos en torno al cadmy polémico hotel de la playa del
Algarrobico, en Carboneras (Almeria). Y se pronancuriosamente, y a pesar de las
sentencias contrarias anteriores, a favor de logrnentes, es decir, confirmando la
legalidad de la construccion. Poco antes, por dgrhpabia recaido la previa STSJA de
10 de diciembre de 2013 (rec. 2016/2006), que tesdza todos los motivos de
impugnacién alegados frente al ejercicio del devedd retracto sobre los terrenos por
parte de la Junta de Andalucia: vulneracién potepdel Decreto 418/1994, de 25 de
octubre, por el que se aprueba el PORN y el PRU®ague Natural Cabo de Gata-
Nijar, de la normativa superior de cobertura (emcoeto, en lo relativo a los requisitos
exigidos para la ampliacion de los limites teriétles de las reservas y los parajes
naturales, pero no en relacién con los parquesralaf) cuya ampliacion puede

realizarse con ocasion de la propia aprobaciorcareespondiente Plan de Ordenacion
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de los Recursos Naturales); pretensibn de que &rgups naturales solo estén
integrados por terrenos calificados como no urlzdés o equivalentes; prescripcion
del ejercicio de la accion de retracto (que soledeucomenzar a computar desde que el
transmitente notifica la transmision de forma fediaie a la Administracion actuante o,
subsidiariamente, desde que este tiene conocimxdoto de la venta, lo que no
sucede en el caso en ningln momento); imposibilidaterial de consumar el retracto
por tratarse de actos de contenido imposible axnstir las fincas registrales afectadas
(lo que también se desvirtia desde el momento enetjuetracto se proyecta sobre
transmisiones de terrenos y no de parcelas registrsubsistiendo los terrenos como
tales); desviacion de poder al no justificarse caerffitemente la concurrencia, en las
fincas objeto del retracto, del valor natural o mamhbiental demandante de su especial
proteccion (frente a lo que el TSJA sefala expressan aparte de la falta de
acreditacion de tales extremos por la entidad rente, que “el interés medioambiental
de las fincas objeto del retracto resulta obvigy);enriquecimiento ilicito de la
Administraciéon a raiz del retracto, puesto que sdbs terrenos se halla ya construido
un hotel ejecutado en un 94,5%, con una alta imwecondmica ademas (pretension
desestimada puesto que la finalidad de la acciéendiguecimiento sin causa no es
tanto resarcir al constructor del desembolso radtizcomo evitar el enriquecimiento
injusto de quien accede a la propiedad de lo editicpor lo que resulta imprescindible
para el surgimiento del derecho a indemnizacion lquedificacion adquirida haya
supuesto para el propietario que adquiere la aotesi beneficio o ventaja patrimonial,

lo que no ocurre claramente en el caso).

Pues bien, la Sentencia que comento invierte ckmganestos razonamientos. La
pretension basilar es, fundamentalmente, conocidaegurrente: la incorrecta

clasificacion de los terrenos por parte del PORNespondiente. Se entiende por el
recurrente que la condicion urbanistica de suddanizable demanda una clasificacion
diferente de la asignada a efectos de ordenacidneatal (no cabe olvidar que los

terrenos cuentan con el planeamiento, generaldedarrollo, necesario, y el hotel, con
licencia de obras, calificacion ambiental favorabt@ncia para actividades hoteleras y
calificacion sanitaria favorable) por falta de naation, discriminacién no justificada

en relacion con otros suelos urbanos y urbanizabtEsviacion de poder, determinada
por la intencion de la Administracion autonomicapdeceder, mediante la revision de

la clasificacion ambiental, al derribo del hoteistéente.
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Por su parte, la Administracion andaluza, en lategiacion a la demanda, alegaba
fundamentalmente als variandi como potestad publica susceptible de justificar la
reclasificacion del suelo por el planeamiento (amtzl) a fin de adaptarlo a las
exigencias cambiantes del interés publico, apaeteentender que la clasificacion
urbanistica (como suelo urbanizable) no vinculaliBORN, sino que habria de ser la
realidad fisica y sus valores ambientales los ceterchinen el régimen de usos a

aplicar.

Recuerda el TSJA, en primer lugar, el caracteigabdirio y ejecutivo de los PORN en
las materias reguladas por la ley correspondieestituyendo sus disposiciones un
limite infranqueable para cualesquiera otros imsémtos de ordenacion territorial o
fisica, cuyas determinaciones no podran alterarodifinar dichas disposiciones. Es
evidente, pues, la prevalencia de los PORN solseirlstrumentos de ordenacion
territorial y urbanistica. La cuestién radicarintomces, en valorar la suficiencia de la
justificacion del PORN para el cambio de clasifioacde los terrenos en cuestion. Y
entiende el TSJA que no existe una motivacion mufie para tal variacion, a lo que
hay que unir, ademas, la incidencia de la situasabre el derecho de propiedad y la
proteccion de su contenido minimo (se citan, em asintido, no solo sentencias
favorables al reconocimiento de la efectividad e derechos urbanisticos adquiridos
con anterioridad a la aprobacion del PORN, sinduso, la conocida Resolucion del
Parlamento Europeo, de 21 de junio de 2007, sabrprdteccion del derecho de

propiedad).

A la vista de estos antecedentes, el TSJA acabaaafdo que, partiendo de que la
zonificacion de los terrenos era, en el PORN de4,19® D2 —referida a suelos
urbanizables cuyo desarrollo no resultase contrargriori a los valores del parque
natural—, la zonificacion —ulterior— como C3 deeslterrenos y las limitaciones de
uso que ello implica, sin justificacién suficienté&supone una restriccion de los
derechos de los propietarios”. Y es que el ejevaiiglius variandien la actividad de
planificacion no es absoluto, sino que se encuestnaetido a limites. El primero y
principal se refiere a la propia condicion intriceséle la norma que articula la variacion
de la situacion preexistente, pues esta debe ofyedegna motivacion especifica que
ponga de manifiesto las razones del cambio, y,aticplar, que este obedece a las
exigencias del interés publico, excluyendo cualgussomo de arbitrariedad y

garantizando asi las posibilidades de control statneotestad discrecional. El segundo
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limite, ya contingente, se refiere, en un segun@dmag a la indemnizacion de los
derechos legitimamente adquiridos de conformidada@@rdenacidn territorial anterior
y que la nueva ordenacion puede excluir o perjudiEa este caso, confirma el TSJA,
no se ofrece la mas minima justificacion del cand@azonificacion ambiental, o que
conlleva la estimacién del recurso y la declaraadénnulidad de pleno derecho del

Decreto impugnado en lo referente a la zonificadiéros terrenos sefialados.

Pero es que ademas el TSJA confirma la zonificagi@nsi deberian tener los terrenos,
ante el requerimiento del recurrente de plena diwisdn o de reconocimiento de
derechos, declarando que el nivel de proteccioricagtbiental del referido sector debe
ser el correspondiente a las demas areas declarawi@szona D en el PORN aprobado
por Decreto 37/2008.

La Sentencia es obviamente discutible (sin ir refss) la previa STSJA 1951/2012, de
11 de junio de 2013, de impugnacién del mismo Decgee esta, llegd a soluciones
diversas en orden a la clasificacion de los teganstionados), sobre todo porque se
trata de un pronunciamiento colateral a otros témkabiertos sobre los mismos
terrenos que parte, ademas, de una sola perspdeatizanificacion ambiental de los
terrenos, pero obvia el resto de condicionantespiten relevantes (afectacion al
dominio publico maritimo-terrestre, incidencia @eclasificacién urbanistica sobre la
normativa de proteccion ambiental correspondiditigacion sobre la viabilidad de la
licencia urbanistica concedida, etc.), todo lo cualparece “legitimar” plenamente

soluciones como la sustentada en este pronuncitomien
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