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Sentencia del Tribunal de Justicia, de 14 de mayo de 2019 (cuestion prejudicial de

interpretacién), sobre la Decisién de la Comision 2011/278, por la que se determinan

las normas transitorias de la Unidn para la armonizacion de la asignacion gratuita de
derechos de emisioén con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87

Autora: Inmaculada Revuelta, Profesora Titular de Derecho Administrativo, Universidad de
Valencia. Grupo LEGAMBIENTAL

Fuente: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, (Sala sexta), asunto C-189/19,
ECLI:EU:C:2020:381

Palabras clave: Comercio de derechos de emision. Gases de efecto invernadero. Régimen
transitorio. Asignacion gratuita.

Resumen:

El Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo de Alemania suspendié el proceso
judicial iniciado por Spenner (titular de una instalacién de fabricaciéon de cemento) contra la
Republica Federal de Alemania, por disconformidad con la cuantia de derechos de emisién
que asignaron gratuitamente a dicha empresa para el perfodo 2013 a 2020 y solicit6 al
Tribunal de Justicia que interpretara la normativa europea aplicable.

El Tribunal remitente quetia saber, en primer lugar, si el articulo 9. 9 de la Decision 2011/278
debe interpretarse en el sentido de que no se aplica a las ampliaciones significativas de
capacidad de una instalacién existente producidas antes del periodo de referencia
determinado de conformidad con su articulo 9. 1. En segundo lugar, si el articulo 9.1 de la
Decision 2011/278 debe interpretarse en el sentido de que obliga a la autoridad nacional
competente a determinar ella misma el perfodo de referencia pertinente para evaluar los
niveles histéricos de actividad de una instalacion.

El Tribunal de Justicia, aplicando doctrina precedente y haciendo una interpretacion
sistematica de la Decision de la Comisiéon asi como de las guifas elaboradas por esta
Institucion para facilitar la aplicacién de la Directiva 2003/87, confirma al Tribunal remitente
que el art. 9.9 de la Decisién 2011/278, no se aplica a las ampliaciones significativas de
capacidad de una instalacién existente producidas antes del periodo de referencia
determinado. Por otra patte, establece que el art. 9.1 de la Decision 2011/272, no obliga a la
autoridad nacional competente a determinar el periodo de referencia pertinente para evaluar
los niveles historicos de actividad de una instalaciéon pues esa eleccion corresponde a los
titulares de las instalaciones, que son quienes estan en mejores condiciones para hacerlo.
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Destacamos los siguientes extractos:

“(...) 35 Con caracter preliminar, procede sefalar que, para las instalaciones «existentes»
antes del 30 de junio de 2011, los articulos 5 a 14 de la Decisién 2011/278 regulan las
modalidades de asignacion gratuita de los derechos de emision. La cuantia que se les asigna
depende, en particular, de los niveles «historicos» de su actividad en un periodo de referencia,
determinados con arreglo a los articulos 7 y 9 de esa Decision.

36 En virtud del articulo 7, apartado 1, los Estados miembros recogeran de los titulares,
respecto a todos los afios del periodo comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de
diciembre de 2008 o, cuando proceda, entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de
2010, durante los cuales la instalacion haya estado en funcionamiento, toda la informacién y
los datos necesarios sobre cada uno de los parametros enumerados en el anexo IV de dicha
Decision. Entre estos parametros figuran la «capacidad instalada inicial», la «capacidad
afladida o reducida» y los «niveles histéricos de actividad» de la instalacion.

37 Por lo que respecta a los niveles historicos de actividad, del articulo 9, apartado 1, resulta
que los Estados miembros determinaran los niveles historicos de actividad de cada
instalacion en el periodo de referencia comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de
diciembre de 2008 o en el periodo de referencia comprendido entre el 1 de enero de 2009 y
el 31 de diciembre de 2010, si este resultado fuera mayor, sobre la base de los datos recogidos
de conformidad con el articulo 7.

38 De los apartados 2 a 5 del articulo 9 de la Decisién 2011/278, interpretados a la luz de
su anexo 1V, se desprende que los niveles historicos de actividad de una instalacién se
determinan en funcién de las referencias aplicables a cada subinstalacion. Asi, se consideran
las medianas de la producciéon anual historica, de la importacion anual histérica de calor
medible, del consumo anual histérico de combustibles y de las emisiones de proceso anuales
histéricas en el perfodo de referencia elegido con arreglo al apartado 1 de dicho articulo.

40 En efecto, del articulo 9, apartado 9, parrafo primero, de la citada Decision se desprende
que, en tal supuesto, el nivel histérico de actividad de la instalacion de que se trate
correspondera a la suma, por una parte, de los valores de las medianas del periodo de
referencia determinado con arreglo al apartado 1 de dicho articulo, «sin contar el cambio
significativo de capacidad», y, por otra, del nivel histérico de actividad de la capacidad
ampliada o reducida, determinado de conformidad con el apartado 9, parrafo segundo, de
ese articulo.

41 En cambio, contrariamente a lo que sostiene la demandante en el litigio principal, el
apartado 9 del articulo 9 de la Decision 2011/278 no regula la consideracién de las
capacidades reducidas o ampliadas con ocasién de un cambio significativo de capacidad que
haya tenido lugar antes del periodo de referencia determinado con arreglo al apartado 1 de
ese articulo.

42 A este respecto, procede sefialar que el articulo 9, apartado 9, parrafo primero, de dicha
Decision solo se refiere al periodo que se situa «entre el 1 de enero de 2005 y el 30 de junio
de 2011» para delimitar su ambito de aplicaciéon. Por consiguiente, unicamente los cambios
significativos de capacidad producidos en ese periodo pueden conllevar la aplicaciéon del
apartado 9 de dicho articulo. En cambio, de ello no resulta que, con arreglo a esa disposicion,
haya que considerar todos los cambios significativos producidos en ese periodo.
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44 Por tanto, cuando el periodo de referencia es el comprendido entre el 1 de enero de 2009
y el 31 de diciembre de 2010, como en el litigio principal, los cambios significativos de
capacidad producidos entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2008 determinan,
por definicion, los niveles historicos de actividad a 1 de enero de 2009. Asi pues, esos cambios
se reflejan mediante las medianas calculadas con arreglo a los apartados 2 a 5 del articulo 9
de la Decision 2011/278, de modo que no procede aplicar el apartado 9 de ese articulo.

47 Pues bien, el Tribunal de Justicia ha declarado que, a la hora de asignar los derechos de
emisiéon, debe evitarse que se tomen en consideracion dos veces las emisiones de una
instalacion, toda vez que la Directiva 2003/87 y la Decision 2011/278 se oponen tanto a la
doble contabilizaciéon de las emisiones como a una doble asignacion de derechos de emision

(sentencia de 17 de mayo de 2018, Evonik Degussa, C-229/17, EU:C:2018:323,
apartado 45).

48 Esta interpretacion del articulo 9, apartado 9, de la Decision 2011/278 viene corroborada
por los documentos que la Comisién ha puesto a disposicion de los Estados miembros y de
las empresas con el fin de facilitar la interpretacion y aplicacién de la normativa en materia
de comercio de derechos de emision, de la que forma parte la Decisién 2011/278.

49 Si bien los documentos citados no son juridicamente vinculantes, constituyen indicios
adicionales que pueden servir para arrojar luz sobre la estructura general de la Directiva

2003/87 y de la Decision 2011/278 (sentencia de 18 de enero de 2018, INEOS, C-58/17,
EU:C:2018:19, apartado 41).

50 A este respecto, del documento titulado «Guidance Document n.° 2 on the harmonized
free allocation methodology for the EU-ETS post 2012 (Guidance on allocation
methodologies)» [Documento de orientaciéon n.°2 sobre el método armonizado de
asignacion gratuita en la Unién Europea después de 2012 (Guia de las metodologias de
asignacion)|, de 14 de abril y 29 de junio de 2011 (paginas 40 y 41), se desprende que los
niveles historicos de actividad de una instalacién deben determinarse en funciéon de la
capacidad disponible en el periodo de referencia determinado con arreglo al articulo 9,
apattado 1, de la Decisién 2011/278.

51 Ademas, de las paginas 28 y 29 de ese documento se desprende que, con arreglo al articulo
9, apartado 9, de la Decision 2011/278, solo deben considerarse los cambios significativos
de capacidad producidos después del inicio de dicho periodo de referencia. Esta apreciacion
se reitera en la pagina 6 del documento titulado «Questions & Answers on the harmonised
free allocation methodology for the EU-ETS post 2012» (Preguntas y respuestas relativas al
método armonizado de asignacion gratuita en la Uniéon Europea después de 2012).

52 Alavista de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 9, apartado 9, de la Decisién 2011/278 debe interpretarse en el
sentido de que no se aplica a las ampliaciones significativas de capacidad de una instalacion
existente producidas antes del periodo de referencia determinado de conformidad con el
articulo 9, apartado 1, de esa Decision.

57 Del tenor del articulo 7, apartado 1, de la Decisién 2011/278 se desprende que los

Estados miembros recogeran de los titulares los datos que permitan establecer los parametros
contemplados en el anexo IV de esa Decision, entre los que figuran los niveles histéricos de

OV N A Y o MO AV AR P



Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.

actividad de una instalacion, lo que permite considerar que incumbe a los operadores de las
instalaciones suministrar los datos pertinentes, como confirma expresamente ese anexo I'V.

58 Ademas, el articulo 7, apartado 1, y el anexo IV de la Decision 2011/278 exigen la
recogida de datos relativos a un unico periodo de referencia. Ahora bien, sin los datos
relativos a ambos perfodos de referencia, las autoridades nacionales competentes no pueden
evaluar si la actividad histérica de una instalaciéon fue mayor en el primer periodo o en el
segundo. Por tanto, incumbe a los operadores de las instalaciones determinar si transmiten
los datos relativos al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre
de 2008 o al periodo comprendido entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de 2010.

60 Lo mismo sucede con el articulo 7, apartado 8, de la Decisién 2011/278, en la medida en
que precisa que, cuando falten datos, los Estados miembros exigiran al titular que facilite la
correspondiente justificacion y sustituya los «datos parciales» disponibles con estimaciones
prudentes, sin establecer no obstante un procedimiento que permita corregir o completar los

datos aportados (sentencia de 22 de febrero de 2018, INEOS Koln, C-572/16,
EU:C:2018:100, apartado 41).

62 Como el Tribunal de Justicia ha declarado a este respecto, si bien el articulo 8 de la
Decision 2011/278 prohibe a los Estados miembros aceptar datos que no hayan sido
considerados satisfactorios por un verificador, esta disposiciéon no fija un procedimiento de
correccion de datos no satisfactorios (véase, en este sentido, la sentencia de 22 de febrero de

2018, INEOS Koln, C-572/16, EU:C:2018:100, apartado 41).

64 Por consiguiente, esa eleccion incumbe a los titulares de las instalaciones, que son quienes
estan en mejores condiciones para verificar la disponibilidad de los datos y para comparar la
actividad de sus instalaciones en los dos periodos de referencia. Si, por el motivo que sea, no
eligen el perfodo en que eran mayores los niveles de actividad de sus instalaciones, la Decision
2011/278 no obliga a las autoridades nacionales competentes a hacetlo en su lugar.

Comentario de la Autora:

La Sentencia aclara dos cuestiones complejas sobre la aplicacién de la Decision de la
Comision que regula la asignacion gratuita de derechos de emisién en desarrollo del art. 10
de la Directiva. El Tribunal de Justicia, al interpretar dicho acto normativo ha tenido muy en
cuenta las gufas elaboradas por la Comision sobre la aplicacion de la Directiva 2003/87. El
Tribunal reconoce que estos actos de “soft law” no tienen caracter vinculante pero que
constituyen indicios que aclaran la estructura general de la normativa en materia de comercio
de derechos de emision.

Enlace: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de mayo de 2019,
asunto C-189-/19
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 11 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de mayo de 2020
(cuestion prejudicial de interpretacion), sobre la Directiva 1999 /31, relativa al vertido
de residuos (arts. 10 y 14)

Autora: Inmaculada Revuelta, Profesora Titular de Derecho Administrativo, Universidad de
Valencia. Grupo LEGAMBIENTAL

Fuente: Tribunal de Justicia de la Unién Europea, (Sala segunda), asunto C-15/19,
ECLI:EU:C:2020:371

Palabras clave: Vertederos. Principio “quien contamina, paga”. Residuos. Clausura.
Acondicionamiento.

Resumen:

El Tribunal Supremo de Casacién de Italia suspendié el proceso que conocia, en fase de
apelacion, entre el concesionario del servicio de gestion de residuos de la ciudad de Roma (
AMA, empresa publica del Ayuntamiento de Roma) y la empresa que, por encomienda,
gestionaba el vertedero de Malagrotta (Consorzio Laziale Rifiuti - Co.La.Ri). La Sentencia
apelada obligaba a A.M.A, aplicando la normativa italiana que incorporé la Directiva de
vertederos, a abonar a Co.L.a.Ri el coste de la ampliaciéon del plazo de mantenimiento del
vertedero tras el cierre (diez afios, segun el contrato celebrado; y, treinta afios, conforme a la
Directiva). El Tribunal remitente cuestionaba la compatibilidad de dicha interpretacién con
la Directiva y con los principios de seguridad juridica, confianza legitima, irretroactividad y
proporcionalidad, por no tener en cuenta los residuos depositados antes de aplicarse la
Directiva y no prever medidas para mitigar el efecto econémico de la ampliaciéon para el
poseedor de los residuos.

La Sentencia concluye que interpretacion judicial de la normativa italiana es compatible con
la Directiva. Su punto de partida es la plena aplicacion de la norma europea al vertedero de
Malagrotta, por estar activo en la fecha de la transposicion y la improcedencia de excluir los
residuos depositados antes de esa fecha. A continuacién, establece, aplicando el principio
“quien contamina, paga”, que los costes de explotacién deben recaer en los poseedores que
depositan los residuos y no en la empresa que gestiona el vertedero, pues no los ha generado;
y, que el precio que se exija a aquéllos debe cubrir los gatos de cierre y mantenimiento del
vertedero por treinta afios.

El Tribunal de Justicia recuerda que el art. 10 tiene, conforme a su jurisprudencia, efecto
directo, pues impone a los Estados miembros, en términos inequivocos, una obligacién de
resultado preciso que no va acompafiada de ninguna condicién. Segin la misma, los Estados
garantizar que el precio exigido por la eliminacion de los residuos mediante vertido se fije de
modo que cubra todos los costes vinculados a la creacion y la explotacion de un vertedero.

La Sentencia descarta la aplicacion retroactiva de la norma pues es un caso de aplicaciéon de

norma nueva a efectos futuros de una situacion nacida y no finalizada, pues el vertedero se
clausuré estando vigente la Directiva.
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Destacamos los siguientes extractos:

“(...) 35 De ese modo, tnicamente los vertederos ya cerrados antes de la fecha de
transposicion de la Directiva 1999/31, y a mas tardar el 16 de julio de 2001, quedan exentos
de las obligaciones que se desprenden de esa Directiva en materia de cierre. No es lo que
sucede con el vertedero de Malagrotta, el cual, como reconocen las partes del litigio, ain
estaba activo en dicha fecha.

44  El Tribunal de Justicia ya ha constatado el efecto directo de ese articulo, que impone a
los Estados miembros, en términos inequivocos, una obligaciéon de resultado preciso que no
va acompafiada de ninguna condicién relativa a la aplicacién de la norma que establece. En
efecto, dicha disposicion exige que los Estados miembros adopten medidas a fin de
garantizar que el precio exigido por la eliminacion de los residuos mediante vertido se fije de
modo que cubra todos los costes vinculados a la creacion y la explotacion de un vertedero.
El Tribunal de Justicia ha precisado que esa disposicion no impone a los Estados miembros
ningun método preciso con respecto a la financiacién de los costes de los vertederos
(sentencia de 24 de mayo de 2012, Amia, C-97/11, EU:C:2012:300, apartados 34 y 35).

45 En primer lugar, de ello se desprende que, de conformidad con los articulos 10, 13 y 14
de la Directiva 1999/31, la entidad explotadora de un vertedero en funcionamiento en la
fecha de transposicion de esa Directiva debe estar obligada a garantizar, durante por lo menos
treinta afios, el mantenimiento del vertedero después de su cierre.

46  En el presente asunto, de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia se
desprende que la obligaciéon de Co.la.Ri. de gestionar el vertedero de Malagrotta resulta,
finalmente, del plan de acondicionamiento, adoptado de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 14 de la Directiva 1999/31 y en el articulo 17 del Decreto Legislativo n.° 36/2003, y
aprobado por la autoridad competente. Como consecuencia de ese plan, se impusieron a
Co.La.Ri. todas las obligaciones de mantenimiento tras el cierre del vertedero de Malagrotta
durante el perfodo minimo impuesto por la Directiva, a saber, treinta afios, en lugar de los
diez afios previstos inicialmente.

47 Por lo que atafie, en segundo lugar, a si, respecto de la aplicaciéon de esas obligaciones,
ha de distinguirse en funcién de la fecha de llegada de los residuos, procede sefialar que la
Directiva 1999/31 no prevé una aplicacion diferenciada de las citadas obligaciones segun si
los residuos fueron recibidos y almacenados antes o después del vencimiento del plazo de
transposicion de esa Directiva ni en funcién del emplazamiento en que se almacenan esos
residuos en el vertedero. Como se desprende del tenor del articulo 10 de esa Directiva, la
obligacién de mantenimiento de un vertedero tras su cierre durante por lo menos treinta
afios supone, de manera general, la eliminacion de cualquier tipo de residuos en ese vertedero.

49  De ese modo, procede considerar que la obligacién de garantizar el mantenimiento del
vertedero tras su cierre durante por lo menos treinta afios, como prevé el articulo 10 de la
Directiva 1999/31, se aplica con independencia de la fecha en que se vertieron los residuos.
Por tanto, esa obligaciéon concierne, en principio, a la totalidad del vertedero de que se trata.

50 En tercer lugar, por lo que atafie a las consecuencias financieras que se desprenden de la

fijacion o de la extension del periodo de mantenimiento del vertedero tras su cierre a al menos
treinta aflos, procede recordar que el articulo 10 de la Directiva 1999/31 exige, como resulta
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asimismo del considerando 29 de esa Directiva, que los Estados miembros adopten medidas
a fin de garantizar que el precio exigido por la eliminacién de los residuos mediante vertido
se fije de modo que cubra todos los costes vinculados a la creacion y la explotacion del
vertedero (sentencias de 25 de febrero de 2010, Pontina Ambiente, C-172/08, EU:C:2010:87,

apartado 35, y de 24 de mayo de 2012, Amia, C-97/11, EU:C:2012:300, apartado 34). Como

sefial6 la Abogada General en el punto 56 de sus conclusiones, esos costes incluyen los costes
estimados del cierre del vertedero y su mantenimiento posterior durante por lo menos
treinta afios.

51 Esta exigencia es una expresion del principio de quien contamina paga, que implica,
como el Tribunal de Justicia ha declarado ya en el marco de la Directiva 75/442 y de la
Directiva 2006/12/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2000, relativa
a los residuos (DO 20006, L 114, p. 9), que el coste de la eliminacién de los residuos debera
recaer sobre sus poseedores. La aplicacion de ese principio se inscribe en el objeto de la
Directiva 1999/31, que es, con arreglo a su articulo 1, apartado 1, cumplir los requisitos de
la Directiva 75/442, y en concreto de su articulo 3, que obliga a los Estados miembros a
tomar las medidas adecuadas para fomentar la prevencion o la reduccion de la produccion

de los residuos (sentencia de 25 de febrero de 2010, Pontina Ambiente, C-172/08,
EU:C:2010:87, apartado 36 y jurisprudencia citada).

52 Por otro lado, el Tribunal de Justicia ya ha determinado que, en la medida en que no
existe, en el estado actual del Derecho de la Unién, ninguna normativa adoptada sobre la
base del articulo 192 TFUE que imponga a los Estados miembros un método preciso por lo
que respecta a la financiacién de los costes de instalacion y de explotacion de los vertederos,
dicha financiaciéon puede garantizarse, a eleccion del Estado miembro de que se trate,
indistintamente mediante una tasa, un canon o cualquier otra modalidad (véanse, por

analogfa, las sentencias de 16 de julio de 2009, Futura Immobiliare vy otros, C-254/08,
EU:C:2009:479, apartado 48, y de 25 de febrero de 2010, Pontina Ambiente, C-172/08,

EU:C:2010:87, apartado 33).

53  De ese modo, con independencia de cual sea la normativa nacional que regule los
vertederos, dichas normas deben garantizar que el conjunto de los costes de explotacion de
dichos vertederos sea soportado efectivamente por los poseedores que depositan los residuos
para su eliminacion. En efecto, hacer recaer dichas cargas sobre la entidad explotadora
llevarfa a imputar a esa entidad costes relacionados con la eliminacién de residuos que no ha
generado y que solo le corresponde eliminar en el marco de sus actividades de prestador de
servicios (véase, en ese sentido, la sentencia de 25 de febrero de 2010, Pontina Ambiente,

C-172/08, EU:C:2010:87, apartados 37 y 38).

54 Esa interpretacion es conforme con la obligacién de impedir o reducir, en la medida de
lo posible, los efectos negativos significativos en el medio ambiente, como se desprende del
principio de quien contamina paga. Como sefialé la Abogada General en el punto 62 de sus
conclusiones, si bien la Directiva 1999/31 no menciona expresamente este principio en
relacién con el articulo 10, se trata, con arreglo al articulo 191 TFUE, apartado 2, de un
principio fundamental del Derecho de la Unién en materia de medio ambiente y, por tanto,
debe ser tenido en cuenta necesariamente al interpretarlo.
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55 De ello se desprende que, aunque el Estado miembro de que se trata debe, en virtud del
articulo 10 de la Directiva 1999/31, haber adoptado las medidas pata garantizar que el precio
exigido por la eliminacién de los residuos mediante vertido se fije de modo que cubra, en
particular, la totalidad de los costes vinculados con el cierre de un vertedero y con su
mantenimiento tras dicho cierre, extremo que deberda comprobar el 6rgano jurisdiccional
remitente, ese articulo no puede interpretarse en el sentido de que obligue al Estado miembro
a adoptar medidas dirigidas a limitar las repercusiones financieras que una eventual
prolongaciéon del periodo de mantenimiento del vertedero de que se trata tendrfa para el
poseedor de los residuos.

56 Por lo que atafie a la alegacién de que se han violado los principios de seguridad juridica
y de irretroactividad al prolongar el perfodo de mantenimiento de los vertederos sin tener en
cuenta la fecha de almacenamiento de los residuos y sin limitar las repercusiones financieras
para el poseedor de los residuos, resulta, ciertamente, de reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia que, con el fin de garantizar el respeto de los principios de seguridad juridica y de
proteccion de la confianza legitima, las normas sustantivas del Derecho de la Unién deben
interpretarse en el sentido de que solo contemplan situaciones existentes con anterioridad a
su entrada en vigor en la medida en que de sus términos, finalidad o sistema se desprenda
claramente que debe atribuirseles dicho efecto (sentencia de 14 de marzo de 2019, Textilis,

C-21/18, EU:C:2019:199, apartado 30 y jurisprudencia citada).

58 Pues bien, como se ha sefalado en los apartados 34 y 35 de la presente sentencia, la
fijaciéon de la duracion de mantenimiento de un vertedero tras su cierre en por lo menos
treinta aflos, prevista en el articulo 10 de la Directiva 1999/31, no se refiere a los vertederos
cerrados antes de la fecha de transposicion de esa Directiva. Por tanto, no concierne a las
situaciones juridicas nacidas y que hayan adquirido caracter definitivo con anterioridad a esa
fecha y, en consecuencia, no tiene caracter retroactivo. En cambio, constituye, tanto respecto
de la entidad explotadora de ese vertedero como del poseedor de los residuos que se
almacenan en el mismo, un caso de aplicacion de una norma nueva a los efectos futuros de
una situacion nacida bajo el imperio de la norma antigua.

59 En el presente asunto, el vertedero de Malagrotta estaba en funcionamiento en la fecha
de transposicion de esa Directiva y su cierre se produjo bajo el imperio de esta.

60 Ha de afiadirse que los costes estimados de mantenimiento de un vertedero tras su cierre,
en el sentido del articulo 10 de la Directiva 1999/31, deben estar efectivamente relacionados
con las consecuencias que los residuos depositados en un vertedero determinado pudieran
tener en el medio ambiente. A este respecto, procede llevar a cabo una evaluacién de todos
los factores pertinentes relativos a la cantidad y al tipo de los residuos presentes en el
vertedero y que puedan surgir durante el perfodo de mantenimiento tras el cierre.

61 Para definir los costes de mantenimiento de un vertedero tras su cierre a un nivel que
permita responder de manera efectiva y proporcionada al objetivo contemplado en el articulo
1, apartado 1, de la Directiva 1999/31, a saber, limitar el riesgo que un vertedero puede
representar para el medio ambiente, esa evaluacion debera tener en cuenta también los costes
ya soportados por el poseedor y los costes estimados por los servicios que prestara la entidad
explotadora.
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62 En el presente asunto, el importe que Co.La.Ri. esta facultado para reclamar a A.M.A
debe determinarse tomando en consideracién los factores mencionados en los apartados 60
y 61 anteriores y, de conformidad con el articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva
1999/31, presentados en el plan de acondicionamiento del vertedero sometido a la autoridad
competente. I.a cuantia de ese importe debe fijarse ademas de modo que cubra
exclusivamente el incremento de los costes de mantenimiento relacionado con la
prolongacion en 20 afios de la duracion del mantenimiento tras el cierre de ese vertedero,
extremo que incumbe comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente.

63 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a las cuestiones
prejudiciales planteadas que los articulos 10 y 14 de la Directiva 1999/31 deben interpretarse
en el sentido de que no se oponen a la interpretacion de una disposicién nacional segun la
cual un vertedero en funcionamiento en la fecha de transposicion de la Directiva debe estar
sujeto a las obligaciones que se desprenden de la citada Directiva, y en particular a una
prolongacion del periodo de mantenimiento tras el cierre de ese vertedero, sin que haya que
distinguirse en funcién de la fecha de almacenamiento de los residuos ni prever una medida
dirigida a limitar las repercusiones financieras de esa prolongacién para el poseedor de los
residuos.

Comentario de la Autora:

La Sentencia aclara aspectos esenciales sobre la obligacion que impone la Directiva de
mantener los vertederos durante treinta aflos tras la clausura y su aplicacion a los vertederos
en funcionamiento. Destaca la interpretacion del art. 10 a la luz del principio “quien
contamina, paga”; principio fundamental del Derecho de la Unién en materia de medio
ambiente que, como dice el Tribunal, debe tenerse en cuenta necesariamente al interpretarlo
aunque no se mencione en el precepto. Segun el Tribunal de Justicia los costes de mantener
y acondicionar el emplazamiento tras la clausura deben afrontarlos los poseedores que
depositan los residuos para su eliminacion y no la empresa que lo gestiona.

Enlace: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 14 de mayo de 2020,
asunto C-15/19
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Resumen:

Se impugna en este recurso de casacion la sentencia 604/2017, de 17 de mayo dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catilla y Leén
(Sala de Valladolid), en el Recurso contencioso administrativo interpuesto por la Federacion
Regional Ecologistas en Accion Castilla y Ledn, contra el Decreto 32/2015, de 30 de abril,
de la Junta de Castilla y L.edn, por el que se regula la conservacion de las especies cinegéticas
de Castilla y Le6n, su aprovechamiento sostenible y el control poblacional de la fauna
silvestre. La citada sentencia, parcialmente estimatoria, declaré la nulidad de los articulos 9.4,
13, 14,15y 19.a) y b), asi como de su Anexo, ya comentada en esta revista.

A través del auto de admision del recurso se requiere la determinacion de los siguientes
extremos: el alcance que haya de darse a los articulos 2, 5y 7 de la Directiva Aves; 11, 14, 15,
23y 24 de la Directiva Habitats y al articulo 52 de la Ley 42/07, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad (en la redaccion vigente al tiempo de la redaccion
del Decteto 32/05) en relacién con la fijacién -por la normativa reglamentaria de la
Comunidad de Castilla y Le6n- de las especies cinegéticas, de las especies cazables, asi como
de los periodos de reproduccion y migracion prenupcial de las aves cinegéticas.

Nos recuerda la Sala que el Decreto impugnado sustituye al anterior Decreto 65/2011, de 23
de noviembre, por el que se regula la conservacion de las especies cinegéticas de Castilla y
Leon, su aprovechamiento sostenible y el control poblacional de la fauna silvestre, el cual fue
anulado mediante Sentencia 166/2015, de 2 de febrero, de la misma Sala de instancia. Tanto
uno como otro Decreto desatrollan la Ley 9/1996, de 12 de julio, de Caza de Castilla y Ledn.

El examen del recurso se circunscribe a los preceptos anulados que guardan relacion directa
con los que se consideran infringidos, esto es, los articulos 13 (declaraciéon de las especies
cinegéticas), 14 (especies cazables), 19.1.a) y b) (control de las especies cinegéticas), asi como
su Anexo (se establecen para cada una de las especies cazables los “periodos de
reproduccién” y los “periodos de migracion prenupcial”) del Dectreto 32/2015.

Con caracter previo, a través del examen de los dos primeros parrafos del Preambulo del
decreto impugnado, se comprueban los antecedentes de la norma cuyo objeto fue establecer
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un marco juridico autonémico que reglamentara, entre otros aspectos, las modalidades de
caza y los regimenes de autorizacion, siguiendo criterios de sostenibilidad y de ordenado
aprovechamiento del recurso cinegético.

El Alto Tribunal trae a colacién hechos que han tenido lugar con posterioridad a la
aprobacion de este Decreto entre los que destaca la aprobacion de la Ley 9/2019, de 28 de
marzo, de modificacién de la Ley 4/1996, de 12 de julio, de Caza de la Comunidad Auténoma
de Castilla y Ledn, sobre la que pende una cuestién de inconstitucionalidad planteada por la
propia Sala de instancia en relacién con el articulo unico, disposicion transitoria y disposicion
derogatoria de la citada Ley 9/2019.

La Sala de instancia considera que la modificacion de la Ley de Caza, a través de la Ley
9/2019, puede ser inconstitucional ya que incorpora la declaracion de especies cinegéticas,
que antes hacia el Decreto 10/2018, y las declara cazables, sin remitirse ya a la orden de caza
que tenfa que dictar anualmente la Administracion (articulo 7 y Anexo I de la Ley), derogando
los articulos 1.2, 13, 14 y 15 del Decreto 32/2015 (Disposicién Derogatotia) y estableciendo
que la caza se practicara conforme a las disposiciones de la ley, en tanto se apruebe el Plan
General de Caza de Castilla y Leén (Disposicion Transitoria).

Estos antecedentes no impiden al Tribunal pronunciarse sobre los criterios jurisprudenciales
pata determinar si ha sido correcta la transposicion de la Directiva 2009/147/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre, relativa a la conservacion de las
aves silvestres (DAS) por parte de la Junta de Castilla y Le6n. Una operaciéon normativa que
la Sala de instancia no ha considerado juridicamente correcta desde dos puntos de vista
diferentes: La insuficiencia de las denominadas 6rdenes anuales de caza para la concrecion
de las especies cinegéticas cazables cada afio en el ambito de la Comunidad Auténoma y, por
otra parte, la ausencia de estudios y datos suficientes, previos y especificos en los que

fundamentar la decision adoptada en las anteriores normas.

Con caracter previo, el Tribunal analiza el marco normativo en que se desarrolla la DAS y se
detiene en el contenido de su Preambulo asi como en la configuraciéon del principio de
conservacion, para llegar a la conclusion de que no se establece la prohibicién de la caza,
siempre que se establezcan y respeten determinados limites y resulte compatible con el
mantenimiento de la poblacién de estas especies en un nivel satisfactorio. Del articulo 7 de
la DAS deduce: a) Que la caza esta permitida, pero (1) de las especies que se enumeran en el
Anexo II dela DAS, y (2), en el marco de la legislacion nacional. b) Que tal posibilidad de la
caza ha de situarse en el marco de las exigencias que se contienen en el articulo 7.1 de la
DAS.

A continuacién, se concretan las lineas argumentales de la sentencia recurrida. Al efecto, la
Sala de instancia considera que la declaracion de especies como cinegéticas en el articulo 13
del decreto impugnado carece de estudios cientificos que avalen la concurrencia de los
requisitos exigidos por la DAS para considerar a una especie como cinegética. Asimismo,
rechaza la documentacién cientifica en la que el Decreto dice apoyarse (dos informes
diferentes), elaborados por el Comité Ornis, dependiente de la Comisién Europea; e,
igualmente, el informe pericial aportado a las actuaciones por la codemandada en la instancia,
Federaciéon de Caza de Castilla y Ledn. Se suma la afirmacion de que la inclusién de una
especie en el Anexo II de la DAS, no obliga a un Estado miembro a autorizar que sea objeto
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de caza, pues, ademas, deben ser especies que debido a su nivel de poblacién, a su
distribucién geografica y a su indice de reproductividad, su caza no comprometa los
esfuerzos de conservacion realizados en su area de distribucion.

Asimismo, la falta de tales informes técnicos no puede verse suplida ni por los planes
cinegéticos ni con informes que se realicen con posterioridad.

La segunda linea argumental de la sentencia de instancia es la relativa a la inviabilidad de la
remisién que se realiza a las denominadas 6rdenes de caza anuales, para que sean las mismas
las que procedan a la determinacién -cada afio- de las especies cazables en el territorio
autonémico de referencia. Es mas, la carencia de informes técnicos que avalen el caracter de
cazable de una determinada especie, no puede suplirse por lo que establezca la orden anual
de caza.

El Alto Tribunal no comparte los criterios interpretativos de la sentencia de instancia ni
asume su doctrina, como derivada de las normativas estatal y europea, y de la jurisprudencia
a la que en la sentencia hace referencia. En primer lugar, examina la ausencia de estudios
cientificos en los que fundamentar la motivacion del Decreto impugnado, que acrediten los
presupuestos requeridos por la DAS (articulo 7.1) para poder considerar una especie
cinegética como “objeto de caza”, que es el déficit que la Sala de instancia imputa a la norma.

A juicio del Tribunal, el Decreto impugnado fue aprobado de conformidad con el
procedimiento previsto en las normas autonémicas aplicables; entre otras, la Ley 3/2001, de
3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Leén (articulo
76), cuyas normas no se consideran infringidas.

Lo que se plantea el Tribunal no es tanto la exigencia de motivaciéon de una norma con rango
de Decreto sino la exigencia de acreditacién del cumplimiento de los presupuestos europeos
para hacer viable la caza tomando en consideracion la situacion de las diferentes especies
cinegéticas cazables en un territorio determinado, como es la Comunidad Auténoma de
Castilla y Leon.

El Tribunal viene a decir que el nivel de exigencia “no cuenta con apoyo ni en las normas -
fundamentalmente del Derecho de la Unién- concernidas, ni en la jurisprudencia que las ha
interpretado. Esto es, entendemos que no cuenta con apoyo normativo suficiente la
necesidad de someter, cada aflo o temporada de caza, en cada ambito competencial y
territorial, y para cada especie de las considerabas susceptibles de caza, a una comprobacion
previa, particularizada -ad hoc-, territorial y material, del cumplimiento de los presupuestos
previstos en el articulo 7 de la Directiva”.

Partiendo de su doctrina jurisprudencial sobre el alcance de la motivacion exigida a las
disposiciones reglamentarias, la conclusion a la que llega es que no cabe considerar que el
Decreto impugnado incurra en falta de motivacion determinante de su nulidad. Es mas,
expresamente seflala que “el control jurisdiccional de la norma reglamentaria se debe llevar
a cabo, pues, en el marco del procedimiento, documentacion, participacioén y audiencias que
se establecen en las normas reguladoras de la elaboracién del mismo; pero los que no resultan,
a priori, exigibles, en los términos expresados en la sentencia de instancia, son los referidos
estudios cientificos especificos para acreditar el cumplimiento de los conocidos presupuestos
requeridos por la Directiva Aves, con la generalizaciéon que se pretende”.
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Aunque en el Preambulo de la DAS se haga referencia a los citados "#rabajos cientificos” como
mecanismo adecuado para la conservacion de las aves, de ello no se deduce la concrecién y
pormenorizacioén cientifica, temporal y territorial, que la sentencia impone. Y es que,
tampoco se acomoda a la DAS la exigencia de un grado de pormenorizacion tal -subjetiva,
territorial y temporal- para la autorizacion del ejercicio de la caza.

Paralelamente, el control del ejercicio de la discrecionalidad administrativa no puede llegar
en este caso a la declaraciéon de nulidad basandose exclusivamente en unos estudios o
informes cientificos particularizados, que ademas no vienen determinados ni por la
normativa sectorial europea ni por la procedimental interna de elaboracién de las normas
reglamentarias. Y es que, “de la Directiva no se desprende la especificacion y particularizacion
territorial cientifica que la sentencia exige”.

Por otra parte, la memoria justificativa y los demas documentos tomados en consideracion
en el procedimiento de elaboracién del Decreto anulado expresan una amplia
fundamentaciéon de la decision que se adopta y arrojan un resultado proporcionado al
ejercicio de la potestad reglamentaria.

A renglén seguido, el Alto Tribunal analiza el alcance de los concretos informes a los que el
Preambulo del Decreto anulado hace referencia, que fueron emitidos por el Comité Ornis,
dependiente de la Comisiéon Europea, y creado con la finalidad de llevar a cabo una labor de
asesoramiento de la Instituciéon. Un 6rgano integrado por representantes de los Estados
miembros y cuyo rigor y autoridad técnica han sido reconocidos por la propia jurisprudencia
del TJUE.

En definitiva, “la mera ausencia de los estudios o informes cientificos, en la forma en la que
se plantea, no puede ser considerada como causa de nulidad del Decreto impugnado”.

En relaciéon con la segunda linea argumental de la sentencia, la relativa a la inviabilidad de la
remisién que se realiza a las denominadas Ordenes de caza anuales; el Tribunal aclara que la
sentencia de instancia no anula una concreta Orden de caza anual sino la previsiéon para poder
ser dictada, prevista en el citado articulo 14 del Decreto anulado.

Concretados los preceptos de la Ley de Caza de Castilla y Leén que pudieran resultar
aplicables y, sobre todo, comprobada la suficiencia de la norma de referencia en el marco de
la jurisprudencia del TJUE, el Alto Tribunal considera que una Orden no es una circular ni
una instruccion, ni tampoco una mera practica administrativa. Dice textualmente: La Orden
de Caza de Castilla y Ledn cuenta con caracter imperativo, es publicada en el diario oficial,
se integra en el ordenamiento juridico, tiene pretension de generalidad (detallando especies y
periodos de caza o veda), concede y determina derechos, y, como la misma jurisprudencia
acredita, es susceptible de ser impugnada ante los Tribunales de Justicia.

Por tanto, la Orden de Caza ostenta rango suficiente, enuncia de forma clara y precisa los
criterios de la Directiva de Aves para el ejercicio de la caza, estableciendo para cada afio los
periodos de caza y veda de cada una de las especies.

“La interpretacion de las normas que se acaba de realizar conduce a la estimacion del recurso
de casacion, a la anulacion de la sentencia recurrida -en el particular relativo a los articulos
objeto del presente recurso de casacion (articulos 13, 14, 19.1.2) y b), y Anexo del Decreto
32/2015, de 30 de abril)- y, en consecuencia, a la desestimacién del recurso contencioso
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administrativo -respecto de dichos preceptos-, declarando ajustado a derecho el Decreto
32/2015, de 30 de abril, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que se regula la conservacion
de las especies cinegéticas de Castilla y Ledn, su aprovechamiento sostenible y el control
poblacional de la fauna silvestre, impugnado en la instancia, con la excepcion del articulo 9.4,
anulado en la instancia, no afectado por el presente recurso, y cuya nulidad se mantiene”.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) En consecuencia, si bien se observa, lo que se nos plantea es la fijacion de criterios
jurisprudenciales (“determinar el alcance”) de normas -en gran medida- integrantes del
Derecho de la Unién (ademas del articulo 52 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, LPNB), mientras revisamos, en casacién, la
sentencia mediante la que un Tribunal Superior de Justicia ha comprobado la legalidad de
una norma reglamentaria autonémica (...)".

“(...) “Debido a su nivel de poblacion, a su distribucién geografica y a su tasa de
reproduccion en el conjunto de la Comunidad, determinadas especies suelen ser objeto de
caza, lo que constituye una explotaciéon admisible, siempre que se establezcan y respeten
determinados limites dicha caza debe ser compatible con el mantenimiento de la poblacion
de estas especies en un nivel satisfactorio”. Si prohibe la DAS “[lJos medios, instalaciones o
métodos de captura o muerte masiva o no selectiva”, e, incluso, hace referencia (12) a algunas
situaciones especificas de especial importancia en las que “cabe prever una posibilidad de
excepcion en determinadas condiciones con la supervision de la Comision™ (...)”.

“(...)La sentencia parte de los tres aspectos con base en los cuales, la DAS, configura el
concepto de “especie cinegética”; esto es -sefiala la sentencia- que las especies cinegéticas
“son aquellas especies que (i) no se encuentran en ninguno de los supuestos de proteccion
estricta conforme a la normativa comunitaria, estatal y autonémica, (ii) gozan de interés por
parte del colectivo de cazadores, y (iii) debido a sus niveles poblacionales, distribucién
geografica e indice de reproductividad, pueden soportar una extraccion ordenada de
ejemplares sin que ello comprometa su estado de conservacion en su area de distribucion”.
Ahora bien, la sentencia muestra su discrepancia con el cumplimiento de dichos requisitos
de la DAS, por cuanto, segun expresa, “la declaraciéon de especies como cinegéticas en el art.
13 esta carente de estudios cientificos que avalen la concurrencia de estos tres presupuestos”

(..

“(...) Lo impugnado en el supuesto de autos -y parcialmente anulado- en la instancia ha sido
el Decreto 32/2015, y -por lo que ahora examinamos- lo ha sido por carecer de los estudios
cientificos especificos que acrediten los presupuestos requeridos por la DAS (articulo 7.1)
para poder considerar una especie cinegética como “objeto de caza”. Esto es, que “debido a
sus niveles poblacionales, distribucién geografica e indice de reproductividad, pueden
soportar una extraccion ordenada de ejemplares sin que ello comprometa su estado de
conservacion en su area de distribucion”. Como decfamos, este nivel de exigencia es
novedoso en la jurisprudencia de la Sala de instancia (...)”.

“(...) Es decir, avanzando en nuestro razonamiento, consideramos que carece de soporte
normativo la exigencia de una especie de “autorizacion previa” -concretada a cada ambito
temporal y territorial, y particularizada para cada especie- que serfa la consecuencia de una
comprobacion técnica, debidamente motivada y avalada en estudios cientificos especificos -
en funcién de las particulares caracteristicas de dichos ambitos-, sobre el cumplimiento de
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los citados presupuestos; esto es, sobre la comprobacion del cumplimiento de los “niveles
poblacionales, distribucion geografica e indice de reproductividad (de cada especie que),
pueden soportar una extraccion ordenada de ejemplares sin que ello comprometa su estado
de conservacién en su area de distribucion”.

Tal planteamiento, susceptible de ser exigido en las concretas actuaciones administrativas, no
es extrapolable -con el nivel de exigencia expresado- al ejercicio de la potestad reglamentaria;
no queremos decir que este tipo de normas, o disposiciones generales, no requieran de dicha
exigencia -que lo sera en los términos previstos por las normas reguladoras de su elaboracion-
, pero lo que no resulta posible es imponer, al ejercicio de la potestad reglamentaria, un nivel
particularizado de motivacion similar a la de una especifica actuacién administrativa (...)”.

“(...) Pero no puede asumirse un nivel de anulacién en relaciéon con una norma reglamentaria
como la de autos, en la forma en que lo realiza la Sala de instancia, con base en la ausencia
de unos estudios cientificos especificos, sin que, en principio, existan datos concretos sobre
sobre el incumplimiento de alguno de los presupuestos comunitarios -en relacién con alguna
especie-, y, menos aun, llevar a cabo tal anulacién con la generalidad con que se realiza,
rechazando, por otra parte, los informes y estudios, emitidos en el ambito de la Comision
Europea, y mencionados en el Preambulo del Decreto anulado.

Ni de la DAS, ni de la jurisprudencia comunitaria que enseguida analizaremos, se desprende
la existencia de un mandato para los estados miembros de la Unién que obligue a la previa
especificacioén técnico-cientifica que requiere la sentencia de instancia. Es cierto que en el
Preambulo de la Directiva se hace referencia a los citados “trabajos cientificos” como
mecanismo adecuado para la conservacion de las aves, pero tal mandato debe situarse en el
ambito general de la Unidn, sin que de la Directiva se deduzca la concrecion y la
pormenorizacion cientifica, temporal y territorial, que la sentencia impone (...)”.

“(...) Pues bien, la coordinacién de dichos principios con el reconocimiento del derecho a la
caza (articulo 7.1) debe llevarse a cabo “en el marco de la legislacion nacional”, pero un marco
como el pretendido por la sentencia de instancia no se ajusta a dichos principios, debido,
como venimos expresando, a la exigencia de la previa pormenorizacion -subjetiva, territorial
y temporal- para la autorizacion del ejercicio de la caza (...)”.

“(...) Se debe, pues, insistir, en que, la motivacion o justificacién del Decreto anulado -como
de cualquier norma reglamentaria-, de conformidad con la jurisprudencia de esta Sala que
hemos expuesto, debe realizarse en el marco del procedimiento de elaboracién de la norma,
tomando en consideracion todos los elementos del mismo: intereses variados -generales y
particulares-, tramites, informes o audiencias, creando, asi, un marco adecuado, equilibrado
y razonable para el ejercicio de la discrecionalidad administrativa que, obviamente, es
controlable desde la perspectiva de la inexistencia de arbitrariedad en la regulacién que se
imponga, pero que, como hemos expresado, no puede llegar a la declaracion de nulidad
adoptada, con base, exclusivamente, en la inexistencia de unos estudios o informes
cientificos, previos y particularizados, cuya concurrencia no viene determinada ni por la
normativa sectorial europea, ni por la procedimental interna de elaboracién de las normas
reglamentarias (...)”.

“(...) Pues bien, en este caso, como ya hemos sefialado antes, la Memoria justificativa y los

demas documentos tomados en consideraciéon en el procedimiento de elaboracion del
Decreto anulado -a los que se refiere el Preambulo del mismo- expresan una amplia
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fundamentacion de la decision que se adopta, de manera que, por lo que a su justificacién
general se refiere, el Decreto tiene su plasmacién en los datos recogidos en el expediente, sin
que pueda sostenerse con éxito que el Decreto suponga infraccion de las previsiones legales
y comunitarias que le sirven de amparo. Como conclusion, se pone de manifiesto un ejercicio
proporcionado de la potestad reglamentaria, amparado en las previsiones legales que le sirven
de cobertura, frente al cual no pueden imponerse las alegaciones de la parte recurrente en la
instancia, que, por otra parte, no ha justificado un ejercicio arbitrario, incongruente o
contradictorio con la realidad, como ya se ha expresado (...)”

“(...) Fue este Comité el que, en su documento de febrero de 2008, denominado
"Documento otientativo sobre la caza en virtud de la Directiva sobre aves silvestres", insistio
en lo siguiente: “La Directiva sobre aves silvestres reconoce plenamente la legitimidad de la
caza de aves silvestres como forma de aprovechamiento sostenible. La caza es una actividad
que aporta considerables beneficios sociales, culturales, econémicos y medioambientales en
distintas regiones de la Unién Europea. Se limita a determinadas especies, enumeradas en la
Directiva, en la que también se establece una serie de principios ecolégicos y de obligaciones
juridicas relativos a esta actividad, que deben ponerse en practica mediante legislacion de los
Estados miembros, sirviendo de marco para la gestion de la caza”.
b

Es por ello, por lo que el documento insiste: L.a Comisién, por lo tanto, ha reconocido la
necesidad de iniciar un nuevo dialogo que permita desarrollar una cooperaciéon entre todas
las organizaciones, gubernamentales y no gubernamentales, relacionadas con la conservacion
y con la utilizacién razonable y sostenible de nuestras aves silvestres (...)”

“(...) Pues bien, para concluir, toda esta linea jurisprudencial es compatible con las
denominadas 6rdenes de caza y, mucho mas, con el precepto que nos ocupa -14 del Decreto
impugnado- que, simplemente se limita a habilitar la posibilidad de las mismas. Se trata, la
que se configura en el ambito autonémico concernido, de una normativa de rango suficiente,
que enuncia de forma clara y precisa los criterios de la Directiva Aves para el ejercicio de la
caza, en relacion con las diversas especies contenidas en el Anexo de la misma Directiva,
estableciendo sus periodos de caza y veda, para cada afio (...)”

Comentario de la Autora:

“Si tuviéramos que resumir todo el complejo normativo y jurisprudencial que rodea al
ejercicio de la caza en el territorio de Castilla y Ledn, nos decantarfamos por los estudios e
informes cientificos y técnicos necesarios para demostrar que la actividad cinegética no
compromete la conservacion de las especies. El problema es determinar cual debe ser su
alcance y contenido, si son precisos, actualizados y objetivos”.

Esta fue precisamente la reflexion final que hicimos en el comentario publicado en esta
revista bajo el titulo “Suspensién provisional de la actividad cinegética por la estimacién
judicial de una medida cautelar versus modificacion de la Ley de Caza de Castilla y Leén que
autoriza su ejercicio”, que puede coadyuvar a aclarar el contenido de la sentencia que ahora
nos ocupa.

Si nos fijamos, toda la controversia ronda sobre la misma cuestién: Si el Decreto impugnado
viene respaldado por los estudios cientificos pertinentes que avalen los requisitos exigidos
por la normativa comunitaria en orden a la aplicacion de criterios de sostenibilidad en la caza.
En la mayoria de los pronunciamientos relacionados con esta cuestion, la Sala de instancia
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se ha decantado por la insuficiencia de la documentacion cientifica barajada por la
Administracioén en orden a la determinacion de las especies cinegéticas y, de entre estas, las
que pueden ser objeto de caza. Y tampoco ha permitido que sean las Ordenes Anuales de
Caza, carentes del rango y la estabilidad suficiente, las que fijen las especies cazables, sin
haber valorado previamente la documentacion cientifica pertinente.

La conclusion fundamental que se extrae de la lectura de la presente sentencia es que el Alto
Tribunal considera que esta exigencia de documentacion cientifica por parte de la sentencia
de instancia peca de exceso, hasta tal punto que el Decreto impugnado no ha infringido las
previsiones legales y comunitarias que le han servido de amparo, maxime teniendo en cuenta
que esa especificacion técnico cientifica tan pormenorizada no resulta exigible ni por la
normativa sectorial europea, ni por la procedimental interna de elaboracién de las normas
reglamentarias. Todo ello aunque en el preambulo de la DAS se aluda a los “trabajos
cientificos”, que ademas se han elaborado por el principal érgano asesor de la Comision
Europea, cuya pericia en este campo esta sobradamente demostrada.

Tal como sefiala la sentencia, no resulta posible imponer al ejercicio de la potestad
reglamentaria, un nivel particularizado de motivacion similar a la de una especifica actuacion
administrativa. Es innecesario explicar en el Preambulo de la norma todos y cada uno de
aquellos componentes cientificos o técnicos.

Por tanto, queda sin efecto la nulidad de los preceptos sefialados y, por ende, se salva el
cumplimiento de los presupuestos necesarios para llevar a cabo la caza de determinadas
especies sin comprometer su estado de conservacion en su area de distribucion.

Presumimos que la argumentacion de esta sentencia repercutira en la normativa autonémica
en materia de caza y en el devenir jurisprudencial. ;Finalmente habra un marco juridico
estable para las especies cinegéticas?

Enlace web: Sentencia STS 1000/2020 del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 18 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020 (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 5%, Ponente: Francisco Javier Borrego Borrego)

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Investigacién y Formacién del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: STS 1170/2020 - ECLI: ES:TS:2020:1170

Palabras clave: urbanismo. Planificacién. Evaluacién ambiental. Instrumentos de
planeamiento. Espacios naturales protegidos. Carreteras. Valdevaqueros.

Resumen:

El Alto Tribunal conoce del recurso de casacion interpuesto por la Junta de Compensacion
del Sector Sli “Valdevaqueros” del Plan General de Ordenaciéon Urbana de Tarifa, contra la
sentencia de 26 de abril de 2018 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supetior de Justicia de Andalucia (Sevilla) en el recurso n.° 4/2013 -comentada en
esta Revista-, en el que se impugno el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Tarifa de 29
de mayo de 2012, por el que se aprobé definitivamente el Texto Refundido del Plan Parcial
de Ordenacion del Sector SL-1 “Valdevaqueros”, asi como la publicacion en el BOP de Cadiz
n.° 132 de 14 de julio de 2014 del texto articulado de las normas del Plan Parcial impugnado
y de su inscripcion y depdsito en el Registro Autonémico de Instrumentos Urbanisticos.

Ha sido parte recurrida la entidad Ecologistas en Accion de Cadiz.

Se identifican como normas juridicas que seran objeto de interpretacion: los articulos 3 y 4
de la Ley 9/20006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y
programas en el medio ambiente, el articulo 10.2 Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras,
y el articulo 46. ¢) del Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Planeamiento para el desarrollo y aplicaciéon de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacion Urbana.

La entidad actora considera que no es necesario someter el Plan Parcial al procedimiento de
evaluacién ambiental por cuanto esta clase de planes no estan previstos en el Anexo I de la
ley autonémica 7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental. Invoca
al efecto la legalidad del PGOU de Tarifa, que llevé a cabo las concreciones urbanisticas del
Plan Especial de Proteccién del Medio Fisico y Catalogo de Bienes Protegidos de la Provincia
de Cadiz; e igualmente el Plan de Ordenacion del Territorio del Campo de Gibraltar, que fue
sometido a procedimiento de evaluacién ambiental conforme a lo dispuesto en la referida
Ley 7/2007.

El Alto Tribunal rechaza esta argumentacion y se remite al caracter de legislaciéon basica de
la Ley 9/20006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y
programas en el medio ambiente. Justifica su aplicacion al caso concreto por razones de
orden temporal (DT 17, en lo concerniente a la evaluacién ambiental, por cuanto la
aprobacion inicial de ese Plan Parcial tuvo lugar por Decreto de la Alcaldia de 7 de abril de
2005.
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A partir de las previsiones contenidas en sus articulos 3 -ambito de aplicacion- y 4 -
determinacion de la existencia de efectos significativos en el medio ambiente de
determinados planes y programas-, el Alto Tribunal confirma que resulta aplicable esta Ley
al plan controvertido. Al efecto, se trata de un instrumento de planeamiento aprobado por
una Administracion Publica (el Ayuntamiento de Tarifa) y su ambito espacial de aplicacion
es extenso (la superficie del sector alcanza los 741.350 m2). Su ejecucion puede tener efectos
significativos sobre el medio ambiente, tal y como se desprende del informe de 29 de agosto
de 2006 de la Delegada Provincial de Cadiz de la Consejeria de Medio Ambiente.

De hecho, parte del Plan Parcial (en concreto, una extension de 222.700 m2) se ubica en
terrenos del Parque Natural del Estrecho; la zona donde se localiza el sector esta catalogada
como Paraje Natural de los Lances y otros espacios costeros de interés natural y paisajistico;
afecta a dos vias pecuarias; y en la zona objeto de ordenacion encontramos dos Lugares de
Interés Comunitario. A partir de un informe pericial, al que la Sala concede especial
relevancia, se describen los espacios protegidos en la zona y su entorno proéximo, asi como
los impactos ambientales globales que provoca el Plan sobre la vegetacion y sobre el Parque
Natural del Estrecho.

Ha quedado sobradamente justificada la gran importancia de los valores ambientales y
naturales presentes en distintas zonas (algunas de gran extension) tanto dentro del ambito
del sector como en sus inmediaciones, de ahi que haya merecido reconocimiento
autonémico, nacional y comunitario, mediante su catalogacion, segin el caso, como Parque
Natural, Lugar de Interés Comunitario, Zona de Especial Conservacioén, Zona de Especial
Proteccion para las Aves, Reserva de la Biosfera, o vias pecuarias.

Tampoco prospera la alegacion de que la sentencia recurrida pasa por alto los informes de la
Administracién competente en la materia, por cuanto ninguno de ellos se adopta en el curso
de un procedimiento de evaluacién ambiental regulado en los articulos 7 y ss. de la Ley
9/2006, ni incorporan las previsiones establecidas en esa Ley en torno al contenido propio
de los informes de sostenibilidad ambiental y memoria ambiental. Por lo demas, los informes
de incidencia territorial evacuados durante la tramitacion del Plan Parcial no se pronuncian
sobre la necesidad de tal procedimiento ambiental.

En esta linea, el hecho de que el Plan de Ordenacion del Territorio del Campo de Gibraltar
hubiese sido sometido al procedimiento de evaluacién ambiental conforme a lo dispuesto en
la referida Ley 7/2007, no excluye el sometimiento del Plan Parcial a este tramite, en cuyo
caso resultatia aplicable el articulo 6 de la Ley 9/20006, que regula la concurrencia y jerarquia
de planes y programas.

En definitiva, el instrumento de planeamiento debié ser sometido al procedimiento de
evaluacién ambiental articulado en el Titulo II de la Ley 9/2006. Afirmacién que en modo
alguno ha quedado desvirtuada por la invocacion de la Ley autonémica 7/2007 de 9 de julio,
de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental.

En relacién con la segunda cuestion planteada en el auto de admision, informe del 6rgano
competente en materia de carreteras, alega la parte que el Plan Parcial de Valdevaqueros
recoge los condicionantes reflejados en el informe del Ministerio de Fomento, aunque
diferenciando, por razones técnicas, los instrumentos en los que debian ser incluidos.
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El Alto Tribunal confirma el pronunciamiento de la sentencia de la Audiencia Nacional en
virtud del cual el Plan Parcial impugnado esta viciado de nulidad, al vulnerar lo dispuesto en
el articulo 10.2 de la Ley de Carreteras de 1988, por ser contrario al informe emitido, con
caracter vinculante y en sentido desfavorable, por la Direccion General de Carreteras. El
problema es que no se incorporaron los condicionantes inicialmente sefialados por la
autoridad competente al Texto Refundido del Plan Parcial. No se acepta el argumento de la
recurrente para justificar este incumplimiento en base a la previsién de su incorporacion a
instrumentos urbanisticos posteriores.

Por lo expuesto, se desestima integramente el recurso planteado confirmando en sus propios
términos la sentencia recurrida.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) Se trata de un instrumento de planeamiento aprobado por una Administraciéon Pablica
(el Ayuntamiento de Tarifa); su formulacion viene determinada por el Planeamiento general
que establece como preceptivo para este ambito un Plan Parcial y un Proyecto de
Urbanizacién de iniciativa privada (como sefialan los informes autonémicos de incidencia
territorial "Tiene por objeto desarrollar las determinaciones del Sector de Suelo Urbanizable
Sectorizado delimitado por el plan General de Ordenacién Urbanistica de Tarifa aprobado
definitivamente el 27 de julio de 1990 y con Texto Refundido de 18 de octubre de 1995,
denominado Sector SL-1 Valdevaqueros, Tarifa (Cadiz)"); y su ambito espacial de aplicacion
es extenso (la superficie del sector alcanza los 741.350m2) (...)”.

“(...) En cuanto a la posibilidad de que la ejecucion pueda tener efectos significativos sobre
el medio ambiente, se desprende la misma del propio Informe de 29 de agosto de 2006 de la
Delegada Provincial de Cadiz de la Consejeria de Medio Ambiente, del que destacamos lo

que sigue:

1°) Parte del Plan Parcial (en concreto, una extension de 222.700m2) se ubica en terrenos del
Parque Natural del Estrecho, encontrandose entre dichos espacios aquellos ubicados en
Zona de Servidumbre de Proteccién del Dominio Publico Maritimo Terrestre (...)

Estas consideraciones son complementadas, actualizadas o ampliadas por otras consignadas
en la propia memoria del documento impugnado y en los informes periciales aportados a la
causa, poniendo de relieve los importantes valores naturales y ambientales precisados de
proteccion presentes en la zona o préximas a ella. Destacamos al respecto lo expresado en
el informe pericial elaborado por la Licenciada en Ciencias Ambientales Dfia. Gabriela, en
tanto que aportado por una de las propias partes demandadas y por contemplar con el
suficiente detalle y claridad esta cuestion.

1°) Describe los espacios protegidos en la zona y su entorno proximo, entre los que se
encuentran:

1.1 Parques Naturales
1.1.1 Parque Natural del Estrecho

1.1.2 Parque Natural de Los Alcornocales.
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2. Lugares de Interés Comunitario (LIC):
2.1 LIC El Estrecho

2.2 LIC Bunker del Tufillo

2.3 LIC Los Alcornocales

3. Reserva de la biosfera (...)”

Bastan los antecedentes sefialados para advertir la gran importancia de los valores
ambientales y naturales presentes en distintas zonas (algunas de gran extension) tanto dentro
del ambito del sector como en sus inmediaciones, y que han merecido reconocimiento
autonémico, nacional y comunitario, mediante su catalogacion, segin el caso, como Parque
Natural, Lugar de Interés Comunitario, Zona de Especial Conservacién, Zona de Especial
Proteccion para las Aves, Reserva de la Biosfera, o vias pecuarias.

Al respecto, solo a titulo general, y abundando en lo ya expuesto sobre el valor ambiental,
natural y paisajistico de los ambitos sefialados, debemos destacar -en lo que al Parque Natural
del Estrecho respecta- las siguientes consideraciones contenidas en el Preambulo del Decreto
57/2003, de 4 de marzo, por el que se declara dicho Parque Natural:

“El litoral de Tarifa y Algeciras es un espacio natural maritimo-terrestre situado en los
términos municipales de Tarifa y Algeciras (Cadiz), que presenta una privilegiada situacion
geoestratégica en el Estrecho de Gibraltar.

Constituye una zona de elevado interés biolégico y biogeografico, al converger tres
provincias biogeograficas distintas, la lusitanica, la mauritanica y la mediterranea, lo que le
confiere una gran singularidad (...)”.

“(...) Del reconocimiento de los valores ecolégicos y ambientales del litoral de Tarifa y
Algeciras da cuenta el hecho de que el Inventario de Espacios Naturales Protegidos de
Andalucia incluye tres espacios situados en la zona: el Paraje Natural Playa de los Lances, la
zona mas meridional del Parque Natural Los Alcornocales, y el Monumento Natural Duna
de Bolonia.

A estos importantes valores naturales hay que afiadir la presencia en este territorio de la zona
arqueolodgica Baelo Claudia, que constituye un privilegiado elemento de interés historico y
cultural, creado conjunto arqueoldgico mediante Decreto 129/1989, de 6 de junio, y
reconocida su importancia por Real Orden de 19 de enero de 1925, que lo declara
Monumento Histérico Nacional (...)”

“(...) Por lo que se refiere al Parque Natural Los Alcornocales (declarado como tal y espacio
natural protegido por la Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventatio de
Espacios Naturales Protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales para su
proteccién), podemos leer lo que sigue en el Preambulo del Decreto 87/2004, de 2 de matrzo,
por el que se aprueba el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales y el Plan Rector de
uso y Gestion de ese Parque Natural Los Alcornocales (vigente al inicio y finalizacion de la

tramitacion del instrumento aqui impugnado):
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"El citado Parque Natural se sitGa en su mayor parte en la provincia de Cadiz, salvo el borde
noroccidental, que pertenece a la provincia de Malaga. En ¢l se encuentran las formaciones
de alcornoques mas extensas y exuberantes de la Peninsula Ibérica, siendo el acebuche la
especie acompafiante que mayor extension ocupa, seguida del quejigo, el pino negral, el roble
melojo y la encina (...)”.

“(...) Se trata de tener en cuenta la posibilidad de que el Plan Parcial tenga efectos
significativos sobre el medio ambiente, lo que se ha descrito ampliamente, en contra de lo
sostenido por la recurrente que limita al Plan General la consideracién de instrumento de
planeamiento que conforma el marco para futuros proyectos en los términos del art. 3.2.a)
de dicha Ley 9/2006 (...) de manera que la exclusion de los planes patciales por dicha ley, a
que se refiere la parte recurrente, estd condicionada a que el planeamiento general al que sirve
de desarrollo haya sido objeto de evaluacién de impacto ambiental, lo que la Sala de instancia
seflala que no ha tenido lugar en este caso, afirmacién de hecho que no ha sido cuestionada
fundadamente por la parte.

“(...)Tampoco pueden prosperar las alegaciones relativas a las valoraciones ambientales del
Plan Especial de Proteccion del Medio Fisico y Catalogo de Bienes Protegidos de la Provincia
de Cadiz, que consideraba coherente la proteccién de la Ensenada de Valdevaqueros y el
desarrollo urbanistico del colindante Sector SL-1 "Valdevaqueros", y el Plan de Ordenacion
del Territorio del Campo de Gibraltar (BOJA de 19 de marzo de 2012) que la parte sefiala
que fue sometido a procedimiento de evaluacién ambiental conforme a lo dispuesto en la
referida Ley 7/2007, pues como resulta del art. 6 de la Ley 9/2006, que regula la concurrencia
y jerarquia de planes y programas, ello no excluye el sometimiento de cada uno de ellos al
correspondiente procedimiento de evaluaciéon ambiental sino que, en el caso de concurrencia,
se deberan adoptar las medidas necesarias con el fin de que puedan complementarse (...)”

“(...) En relacién con la segunda cuestion planteada en el auto de admisién, informe del
6rgano competente en materia de carreteras (...) La parte trata de justificar el incumplimiento
en la prevision de su incorporacion a instrumentos urbanisticos posteriores, con fundamento
en el informe de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, segun el cual, caso de optar
el Ayuntamiento por la aprobacién definitiva del Plan Parcial, debera valorar el alcance del
informe desfavorable en el acuerdo que se adopte, lo que la parte entiende que se cumplié
en el acuerdo de aprobaciéon por el Pleno de 29 de mayo de 2012, que remite al
correspondiente Proyecto de Urbanizacion.

Sin embargo, tal justificaciéon no puede compartirse pues, en primer lugar, no es la Consejerfa
de Obras Publicas y Transportes el 6rgano competente para emitir el informe en cuestion ni
lo emitié, y lo que sefiala es que, ante el informe desfavorable de la Administracién
competente, el Ayuntamiento ha de valorar su alcance si decide proceder a la aprobacién
definitiva del Plan Parcial; en segundo lugar, los condicionantes establecidos por la
Administracion de carreteras venfan referidos al Plan Parcial y no a un instrumento
urbanistico postetior; y en tercer lugar, como sefiala ampliamente la Sala de instancia, en una
interpretacion de la norma autonémica que no cabe revisar en casacion, la remision al
Proyecto de Urbanizacién tampoco se ajusta a las previsiones de la LOUA (...)”
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Comentario de la Autora:

La playa de Valdevaqueros esta situada en el término municipal de Tarifa, en la comarca del
Campo de Gibraltar. Con una longitud de 4050 metros entre punta Paloma y la punta de L.a
Pefia y una anchura media de 120 metros, es una playa poco urbanizada alejada de grandes
nucleos de poblacién. Su zona mas occidental esta ocupada por una extensa duna formada
durante los afios 1940. Ahora bien, si por algo es mundialmente conocido este paraje es por
ser uno de los mejores destinos para la practica del wind y kitesurfing de Europa.

El conflicto que se ha desatado durante los ultimos afios en la zona y que ha levantado las
protestas de vecinos y de colectivos como “Salvemos Valdevaqueros”, es la posibilidad de
urbanizar una zona practicamente virgen en la que convergen valores ambientales de primer
orden hasta el punto de otorgarle el reconocimiento de Parque Natural, Lugar de Interés
Comunitario, Zona de Especial Conservacion, Zona de Especial Proteccion para las Aves,
Reserva de la Biosfera, o vias pecuarias.

El Alto Tribunal confirma en esta sentencia la nulidad del acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Tarifa de 29 de mayo de 2012 por el que se aprobé el Plan Parcial SL1
Valdevaqueros. Y lo hace precisamente porque este Plan debi6é someterse y no se hizo al
procedimiento de evaluacién ambiental previsto en la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre
evaluacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio ambiente que
incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2001/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de junio de 2001, entendiéndose por planes y programas “el
conjunto de estrategias, directrices y propuestas que prevé una Administracion publica para
satisfacer necesidades sociales, no ejecutables directamente, sino a través de su desarrollo por
medio de un conjunto de proyectos”.

Por otra parte, son tantos y tan importantes los valores naturales y ambientales precisados
de proteccioén presentes en la zona o en sus inmediaciones, que resultan incuestionables los
efectos significativos que sobre el medio ambiente pudiera provocar la ejecucion del Plan.

La recurrente no puede eludir la evaluaciéon ambiental amparandose en que la ley autonémica
7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, deja al margen de esta
tramitacion los planes parciales ni tampoco escudarse en que otras planificaciones cuentan
con evaluaciéon ambiental o remitirse al Plan General como el marco para la futura
autorizacion de proyectos.

Enlace: Sentencia STS 1170/2020 del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 18 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020 (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion 5%, Ponente: Francisco Javier Borrego Borrego)

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Investigacién y Formacién del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: Roj: STS 884/2020 - ECLI: ES:TS:2020:884

Palabras clave: Embalse de Biscarrués. Aguas. Obras hidraulicas. “Interés general”. “Interés
publico superior”. Anteproyecto. Declaraciéon de Impacto Ambiental.

Resumen:
El presente recurso tiene por objeto la impugnacioén por parte de la Comunidad General de

Riegos de la sentencia dictada por la Audiencia Nacional el 7 de julio de 2017, que fue objeto
de comentario en esta publicacion.

Dicha sentencia anul6 la Resolucion de 14 de febrero de 2012 de la Direccién General del
Agua, de aprobacion del expediente de informacion publica y del anteproyecto y adenda del
embalse de Biscarrués, y la Resolucién de 8 de julio de 2011, de la Secretaria de Estado de
Cambio Climatico, sobre Declaracion de Impacto Ambiental del proyecto Embalse de
Biscarrués, por infraccion de lo dispuesto en la Directiva 2000/60/CE, conocida como
Directiva Marco Europea del Agua (DMA).

El Abogado del Estado se personé como recurrente y presentd escrito adhiriéndose al
recurso de la Comunidad General de Riegos. Los Ayuntamientos de Biscarrués, Murillo de
Gallego y Santa Fulalia de Gallego y la Asociacién coordinadora de Biscarrués-Mallos de
Riglos, se opusieron al recurso planteado.

El embalse de Biscarrués es una obra publica declarada de interés general.

Para la comprension del recurso, la Sala trae a colacion los antecedentes de las resoluciones
recurridas, recordandonos que ya desde el inicio del siglo XX se plante6 la conveniencia de
un embalse en Biscarrués, en las aguas del rio Gallego, provincia de Huesca (Ley de 7 de
enero de 1915). Anulada una primera licitacién de un proyecto de embalse con capacidad de
192 hm3 y maxima cota de embalse ordinario 480,25; se inici6 la redacciéon de un nuevo
proyecto con capacidad para 35 hm3, y con cota 452 m.s.n.m, de cuyos tramites pende el
presente recurso.

Las normas juridicas objeto de interpretacion son: articulos 4.7 DMA; 9, 36 y DA 5* de la
Ley 10/2001, de 5 de julio, Plan Hidrolégico Nacional; 40.bis), 92, 92 bis) y 92 ter) del Texto
Refundido de la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001 de 20 de julio), y, 35 del Real Decteto
907/2007 de 6 de julio (Reglamento de Planificacién Hidrolégica).

Las cuestiones que presentan interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia
son las siguientes:
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a) Si la declaracion legal de “interés general” de un proyecto de obras hidraulicas equivale o
es equiparable al concepto de “interés publico superior” que el articulo 4.7 de la DMA, exige
a los proyectos que afecten al estado de aguas superficiales para entender justificada la
alteracion de dichas aguas superficiales. Caso contrario, cual es el alcance, grado de detalle y
especificidad que ese “interés publico superior” implica.

En opinién de la Sala, la ligazén entre interés general y normativa de obras publicas es ya
todo un clasico. Abandonada la diferenciacion entre “interés general” e “interés publico”, se
centra en el adjetivo “superior”, que concibe como una exigencia suplementaria de
comparacion. El “quid” de la cuestion radica en explicar por qué el interés publico de la
ejecucion del embalse es superior respecto de los intereses afectados por la posible excepcion
de alteracion de las aguas superficiales.

La respuesta del Alto Tribunal es la siguiente: “Aun teniendo ciertas similitudes el «interés
general» y el «interés publico superiom, no puede concluirse que «sean equivalentes o puedan
equipararse”. El “interés publico superior” exige inexcusablemente una comparacion, en
exposicion propia e independiente, un plus respecto del “interés general”.

Si no han resultado equiparables, la siguiente cuestién es determinar cual es el alcance, grado
de detalle y especificidad que ese “interés publico superior” representa, partiendo de la base
de ser un concepto juridico indeterminado.

Para responder a esta cuestion, la Sala comprueba si a través de las resoluciones impugnadas
se ha efectuado el estudio comparativo que exige el «interés publico supetior - articulo 4.7
DMA-, y si han razonado por qué y de qué modo ese interés en la ejecucion del embalse es
mayor que los intereses de las masas de agua o del medio ambiente afectados por la obra
publica. Asimismo, menciona la Carta de Emplazamiento de la Comisién Europea de 28 de
mayo de 2015 y, en mayor medida, el alcance del articulo 39 del Real Decteto 907,/2007, de
6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Planificacion Hidrolégica, en el que se
precisan las condiciones para las nuevas modificaciones o alteraciones de las caracteristicas
fisicas de una masa de agua superficial o alteraciones del nivel de las masas de agua
subterranea aunque impidan lograr un buen estado ecolégico, un buen estado de las aguas
subterraneas o un buen potencial ecolégico, en su caso, o supongan el deterioro del estado
de una masa de agua superficial o subterranea.

Expresamente se dice: “En consecuencia, la exigencia de un estudio explicativo y justificativo
del interés publico superior en el momento temporal de las Resoluciones objeto de este
litigio, 2012 (Anteproyecto) y 2011 (DIA), venia impuesta por la DMA y por el referido RD
907/2009”.

b) Si, para apreciar la concurrencia de la excepcion contemplada en el articulo 4 apartado 7
DMA (en relaciéon con los proyectos que conlleven la modificacién de aguas superficiales),
las exigencias y condicionantes que tal precepto establece deben concurrir en el momento de
otorgarse la autorizacién definitiva del proyecto, o, en fase anterior de anteproyecto, o, de
declaraciéon de impacto ambiental.

Vinculada la DIA (2011) al Anteproyecto (v adenda) (2012) y negada en la instancia su
condicion de actos de tramite, debi6 haberse explicado y justificado en el Anteproyecto, a la
vista de la DIA, de las alegaciones en informacion publica, etc., el «interés publico superiom

de la obra del embalse de Biscarrués, y perfectamente pudo asi hacerlo la Administraciéon en
la Adenda.
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“Si una norma europea (DMA) e interna (RD 907/2007) imponen una exigencia que ademas
es importante, pues justifica una excepcion a una regla general, y no la contemplan en
absoluto las Resoluciones administrativas, que no son de tramite, su ausencia determina la
anulacién de dichas Resoluciones™

¢) Si la exigencia del articulo 4.7.b) DMA relativa a que “los motivos de las modificaciones o
alteraciones se consignen y expliquen especificamente en el plan hidrolégico de cuenca
exigido con arreglo al articulo 13 y que los objetivos se revisen cada seis afios”, ha de
concurrir con caracter previo al otorgamiento de la autorizacion definitiva del proyecto o, en
su caso, del anteproyecto, o, de la declaracién de impacto ambiental.

“La respuesta a esta cuestion por supuesto es afirmativa, pues asi lo exige la normativa,
precisando que ello tendra lugar antes del final de la fase de proyecto, antes de la contratacion
de la obra. Sin que pueda esta sentencia examinar resoluciones o disposiciones
administrativas (Planes Hidrolégicos 2014, 2016) ajenos a este recurso”.

En definitiva, previa desestimacién del recurso formulado, se confirma la sentencia de
instancia en todos sus términos.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) Enla tramitacién del Anteproyecto, del EIA y de la DIA, y de la Informacién Puablica,
con 7.865 alegaciones, serfa faltar a la verdad decir que no se haya apreciado en abstracto la
existencia de un «interés publico superior, pero también es cierto que este concepto, exigido
por la DMA, no ha sido objeto de un examen separado, propio e independiente de las
consideraciones difusas y dispersas a lo largo de la documentacién, voluminosa se reitera,
que ha tenido lugar. Y tampoco se ha producido un examen de comparacién enfrentando
cudl es el interés publico superior, que ha de dominar sobre los intereses afectados, y su
consideracion de inferiores frente al interés superior. Y razonando por qué «los beneficios
obtenidos por dichas alteraciones de la masa de agua no puedan conseguirse, por motivos de
viabilidad técnica o de costes desproporcionados, por otros medios que constituyen una
opcién medioambiental significativamente mejor». (Articulo 4.7.c y d DMA) (...)".

“(...) Es decir, las Resoluciones anuladas deberfan haber tratado separadamente el «interés
publico superior. Y ademas, deberfan haber, no solamente afirmado que dicho «interés
publico superiom existia en la ejecucion del embalse de Biscarrués, (es decir, el qué (quo),
sino razonar por qué, de qué modo, (quomodo), ese interés publico es superior a los otros
intereses afectados (...)”.

Comentario de la Autora:

La politica hidraulica y todo lo relacionado con el agua, constituye una de las mayores
preocupaciones de la poblacién aragonesa. Desde que en los afios 80 del pasado siglo se
comenzara a hablar de construir una presa de 600 hectémetros cubicos en Ardisa, es largo el
recorrido que ha experimentado el proyecto de construccion del embalse de Biscarrués, unas
veces aflorando a la superficie, otras se ha paralizado, después sufrié transformaciones y, a
raiz de esta sentencia, en opiniéon de algunos, ha sido enterrado, al haberse acogido la
pretension de nulidad del anteproyecto de la presa y la DIA, mientras que para otros
simplemente se trata de un fallo en la tramitacién administrativa, que no ha sabido interpretar
y aplicar el concepto de interés publico superior que representa la utilidad de esta obra para
los fines de regadio.
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Lo relevante de esta sentencia es que nos aclara el concepto de interés publico superior ligado
a la construcciéon de obras hidraulicas, que desde luego la Administracién no ha justificado
ni ha conseguido explicar en este caso para defender la prevalencia de la construccion de la
presa sobre el interés que representan las masas de agua o el medio ambiente afectados por
la obra publica. Asimismo, la exigencia de la explicacion y justificacion del “interés publico
superiot” para alterar/modificar masas de agua, estaba establecida con antetioridad a las
resoluciones administrativas impugnadas, tanto en la DMA como en el RD 907/2009.

Lo que no es de recibo es la invocacion en abstracto de un “interés publico superior”, sino
que durante la tramitacién procedimental deben observarse los requisitos de forma y de
fondo necesarios para avalar el resultado de la concurrencia de una excepcion a la prohibicion
de deterioro de las masas de agua. En definitiva, el plus que representa el adjetivo “superior”
debe tenerse en cuenta en la politica de aguas a la hora de aprobar proyectos de embalses de
estas caracterfsticas.

Mientras tanto, el rio Gallego sigue su curso.

Enlace web: Sentencia STS 884/2020 del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020
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Temas Clave: Actuacién Territorial Estratégica. Planificacion. PORN. Espacios naturales
protegidos. Autorizacion Ambiental Estratégica. Retroactividad de la norma.

Resumen:

LLa Sala conoce del recurso de casacion formulado por la mercantil “La Espafiola Alimentaria
Alcoyana, S.A.” contra la sentencia 234/2018, de 12 de abril, dictada por la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, que a su vez estimé el recurso contencioso administrativo
promovido por las asociaciones “Colla Ecologista La Carraca” y “Salvem L'Aquifer del
Molinar” frente a la resolucién de la Consejeria de Infraestructuras, Territorio y Medio
Ambiente de la Generalidad Valenciana, de 7 de julio de 2014, por el que se aprobaba el Plan
de la Actuacion Territorial Estratégica (en adelante ATE), denominado Alcoinnova Proyecto
Industrial y Tecnoldgico.

La sentencia de instancia estimo el recurso de las asociaciones recurrentes y declaré la nulidad
de la mencionada resolucién “en lo que se refiere” a las concretas determinaciones que se
contienen en su fundamento undécimo.

La cuestiéon que suscita interés casacional objetivo es determinar si resulta procedente que la
Sala de instancia considere para su decision lo establecido en la Ley de la Comunidad
Auténoma Valenciana 10/2015, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion
Administrativa y Financiara, v de Organizaciéon de la Generalitat, teniendo en cuenta que

dicha Ley es postetior a la aprobacién del Proyecto de autos.

Punto de partida: la ATE es un instrumento de planificacion territorial que tiene por finalidad
hacer efectivos los objetivos de la “Estrategia Territorial de la Comunidad Valenciana”,
incluyendo la ordenacién urbanistica.

A la hora de delimitar la cuestion controvertida, el Alto Tribunal parte de que el proyecto
afectaba a terrenos que tenfan ya proteccion ambiental (en particular, al Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales L.a Font Roja), por lo que también incide lo previsto en la Ley
autonémica 11/1994, de 27 de diciembre, de Espacios Naturales Protegidos de la
Comunidad Valenciana. Conforme a la redaccién vigente en el momento de aprobarse la
ATE, se detiene en el parrafo 3° de su articulo 33, en el que se disponia que “fuera del espacio
natural protegido sera de aplicacion la normativa sectorial urbanistica y medioambiental
vigente con las siguientes especificidades...”
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El problema que se suscita en este recurso de casacion es la modificacion introducida en este
precepto a través del articulo 84 de la ya mencionada Ley 10/2015, con postetioridad a la
aprobacion definitiva del ATE de autos. La nueva redaccion dice: “Fuera del espacio natural
protegido, es decir en el area de amortiguacion de impactos, se estara a lo que se disponga
en cada uno de los planes de ordenacién de los recursos naturales para cada espacio natural
protegido declarado”. En sintesis, ya no erala ATE la que podria condicionar las previsiones
de los planes de proteccion ambiental, sino que eran estos los que vinculaban a las
Actuaciones Territoriales Estratégicas.

El Tribunal se centra en determinar la incidencia que ese devenir normativo tiene en la
sentencia recurrida. La polémica se circunscribe a las denominadas “afecciones
medioambientales” y, mas concretamente, se detiene en la “afecciéon al PORN Font Roja”.
El objeto del debate no es otro que la pretendida aplicacion retroactiva de la reforma del ya
mencionado atticulo 33 de la Ley de 11/1994 que no se realiza hasta el afio 2015, una vez
aprobada la ATE.

En opinién del Tribunal, la legalidad de un instrumento de ordenacion territorial cuando se
impugne en via jurisdiccional no tiene por qué ajustarse a la normativa aplicable en el
momento de su aprobacién definitiva, cuando se ha llevado a cabo una modificacién
posterior de tales preceptos.

Conclusion: La decisién de 1a sentencia de instancia es conforme a Derecho cuando razona
que la ausencia de Autorizacion Ambiental Estratégica de la ATE, asi como de todo informe
ambiental exigido por la legislacion sectorial, lo vicia de nulidad de pleno derecho, De hecho,
este fue el auténtico motivo de la declaracion de nulidad que se hace en la sentencia de
instancia y no el que se quiere traer a revision por la defensa de la recurrente, por mas que
ese debate se incluya en el razonamiento para la conclusion de la decision anulatoria.

Pensemos en las importantes afecciones que puede producir la ATE aprobada en la Red
Natura 2000, LIC'Y ZEPA de la Sierra Mariola, suelo forestal y en el area de amortiguacion
del Parque natural de la Font Roja, por no haber sido sometida, previamente su aprobacion,
a la tramitacion y aprobacion de la Declaracion Ambiental Estratégica.

En definitiva, se desestima el recurso planteado sefialandose que la interpretacion de los
preceptos a que se refiere la cuestion que suscita interés casacional objetivo es la resefiada en
el fundamento segundo de esta sentencia.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) Conforme a esa redaccion vigente al momento de aprobarse el ATE, dicho articulo 33
de la Ley de 1994, incluido en el Capitulo referido a la ordenacion de los recursos naturales
y, en ese concreto cometido, regula la "zonificacion"; estableciéndose entonces una detallada
regulacion de dicha actividad planificadora e imponiendo la necesidad de identificar los
valores medioambientales existentes patra delimitar el petimetro del espacio natural y "e/ de su
drea de amortignacion de impactos” (...)”.

“(...) Los razonamientos expuestos han de vincularse a lo declarado en la misma sentencia -
de instancia- en su fundamento décimo, en el que, tras examinar la normativa, en especial
. . . " . . . .
medioambiental, aplicable, declara "La aplicacion de la citada normativa lleva a concluir, a
juicio de esta Sala, la nulidad de la ATE impugnada por no cumplir el Acuerdo de la Memoria
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ambiental de fecha 29.4.2014 del 6rgano ambiental las exigencias de una Declaracion
Ambiental estratégica habida cuenta de las importantes afecciones que como hemos expuesto
puede producir la ATE aprobada en la Red Natura 200, LIC Y ZEPA de la Sierra Mariola,
suelo forestal y en el area de amortiguacion, del Parque natural de la Font Roja, por no haber
sido sometida, previamente su aprobacion, a la tramitacién y aprobacién de la Declaracion
Ambiental Estratégica de acuerdo con lo exigido en el articulo 11.3y 20 .2aycy 5 dela Ley
4/2004 y de los articulos 7 a 14 de la Ley 9/2006 (...)

La propia Administraciéon considera que ha de someter a evaluacién ambiental en concreto
a la Autorizacion Ambiental Estratégica el proyecto de obras derivados de la ATE, por lo
que con mayor motivo debié haber sido sometido a Informe ambiental estratégico y
Declaracion ambiental estratégica el propio Plan (...)”.

“(...) Lo que se sostiene en la sentencia de instancia en dltima instancia y sin dejar de hacer
referencia a la reforma de la Ley en 2015, es, en esencia, que pese a la aprobacion de la ATE,
momento en el cual el precepto cuestionado mantenia la redaccién dada en 2013, es lo cierto
que la misma normativa del Instrumento de planificacion territorial aprobado exigfa que " /os
proyectos que se deriven de ella", si que deberan ser sometidos a la Autorizacién Ambiental

Estratégica; momento en los cuales sf estarfa ya en vigor la nueva redaccion del mencionado
articulo 33 de la Ley de 1992.

Y esa circunstancia, que la misma sentencia tilda de "paradgjica", es la que trae a la aplicacién
al caso de autos al mencionado precepto, la atipica decision de exigirse la Autorizacion
Ambiental Estratégica, no en la aprobacion de la ATE, sino con la ejecucion de los proyectos
que en ella ya se autorizan, cuando deba emitirse dicha autorizacién ambiental.

En suma, no se trata de que la Sala de instancia considere que debe aplicarse
retroactivamente a la ATE la reforma de la Ley de 1992 realizada en 2015, sino que ésta, que
omite esa Autorizacion Ambiental antes de su aprobacion, obligando a que deban diferirse a
los proyectos que en ejecucion del Plan de la ATE, es lo que hace necesario que cuando se
soliciten las correspondientes licencias para llevar a cabo las previsiones del ATE y deban
estos proyectos someterse a la Autorizacion Ambiental, en ese concreto momento, si estara
--en el aspecto temporal que contempla la sentencia, es obvio y obligado por el juego de
fechas-- ya vigente la reforma de la Ley realizada en 2015 (...)”.

“(...) Partiendo de que el debate sobre la incidencia de la reforma de la Ley autonémica se
objetiviza en el sentido de que se cuestiona si puede un Tribunal examinar la legalidad de un
instrumentos de ordenacién territorial conforme a las exigencias impuestas por una
normativa posterior, y con el fin de constar la relevancia que la declaracién que ahora se nos
pide afecta a la pretension examinada en el proceso, porque sustancial es a éste la existencia
de aquellas pretensiones so pena de someter nuestras sentencias a un mero informe sin la
consustancial relevancia propia de nuestras sentencias, debemos declarar, debe concluirse
que a tenor de lo razonado, bien que de manera indirecta, en la sentencia recurrida, es ese el
debate que se ha suscitado en casacion por las partes, lo que obliga a dicho pronunciamiento.

Por ello debemos concluir que, conforme ya se apunta, no es admisible que un instrumento
de ordenacién territorial, cuando se impugnen en via jurisdiccional, debe ser examinada su
legalidad conforme a preceptos de la normativa aplicable, conforme a la redaccién que
tuvieran al momento de la aprobacién definitiva de dichos instrumentos de ordenacién, con
exclusion de su posterior modificacion de tales preceptos (...)".
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Comentario de la Autora:

Lo mas sobresaliente de esta sentencia es el estudio comparativo que efectia del contenido
del articulo 33-3° de la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de Espacios Naturales Protegidos
de la Comunidad Valenciana antes y después de su modificacion por la Ley 10/2015, de 29
de diciembre; y la repercusion de su aplicacion al Plan de la Actuacion Territorial Estratégica
aprobado con anterioridad a la modificacion.

La aprobacién de la ATE no implica que deba tomarse en consideracion la reforma de la Ley
del 2015, si bien al diferir la evaluacién ambiental a la ejecucion de los proyectos que se
contemplan en la ATE, es lo que hace que a estos, no a la ATE en abstracto, le sea de
aplicacion la reforma de 2015. Al solicitarse la autorizaciéon ambiental de los proyectos
autorizados en la ATE si debfa ya tomarse en consideracion la normativa vigente al momento
en que se realiza, es decir, el precepto modificado.

Enlace web: Sentencia STS 1251/2020 del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020

VTN Y S LA T


http://www.poderjudicial.es/search/TS/openDocument/d7d72aefa498b411/20200605

Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.

Audiencia Nacional
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 4 de junio de 2020

Sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 2020 (Sala de 1o Contencioso-

administrativo. Seccion 1, Ponente: Maria Nieves Buisan Garcia

Autor: Dr. Carlos Javier Dura Alemad. Investigador del Area de Formacién e Investigacién
del Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: Roj: SAN 726/2020 - ECLIL ES:AN:2020:726

Palabras clave: Red Natura 2000. Sostenibilidad. Confederacién Hidrografica.
Responsabilidad patrimonial administracién. Comunidad de Regantes. Aprovechamiento de
aguas. Concesion administrativa. Aguas.

Resumen:

La actora es una Comunidad de Regantes que interpone un recurso contencioso
administrativo contra la desestimacion por silencio administrativo de una reclamacién de
responsabilidad patrimonial que interpuso frente a la Confederacion Hidrografica del
Guadalquivir (en adelante CHG). La causa del recurso eran unos dafios originados a
consecuencia de una serie de obras construidas por la Comunidad de Regantes para captar y
canalizar, el aprovechamiento de aguas en una zona conocida como "El Maguillo", en la cual,
la CHG le habia otorgado una concesién de aprovechamiento, con una limitacién temporal.

Posteriormente, se dicté por la CHG resolucién que acuerda la prohibicion total temporal
de la explotacion de los sondeos y la apertura de expediente de revisiéon de la concesion para
su extincion definitiva, al considerar que la explotaciéon del sondeo, no garantiza la
sostenibilidad ambiental de un ecosistema incluido en la Red Natura 2000, por lo que deberan
cesar las extracciones.

La Comision Europea, considera que en relacion con la autorizaciéon y explotacion del
Proyecto de aguas extraidas del lugar de la Red Natura 2000 denominado "Sierra de Cazorla,
Segura y Las Villas" el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones establecidas en
diversas directivas europeas, lo que pone en conocimiento del Reino de Espana a través de
un dictamen motivado.

Entre los argumentos esgrimidos de la parte actora para sustentar su pretension destacan:

En primer lugar, manifiesta que el cese de la concesion ha ocasionado un grave petjuicio
econémico a la Comunidad de Regantes. Y que se produjo un funcionamiento por parte de
la Administracién que no es ajusta a ley pues la prohibicién del aprovechamiento va contra
el principio de seguridad juridica del art 9.3 CE.

Alegan que la tramitacién de la concesion fue totalmente irregular por parte de la anterior
Junta de Gobierno de la Comunidad de Regantes, y que no debi6 ser aprobada. Que no se
hicieron Estudios Hidrolégicos pormenorizados para determinar la captacion del sondeo, ni
se tuvieron en cuenta las Directivas Comunitarias sobre participacién publica o
Responsabilidad Medioambiental.
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Otro importante argumento es que la propia concesion fue otorgada antes de que el Informe
de Impacto Ambiental fuera publicado, ni tampoco consta informe de la Junta Rectora del
Parque Natural de Cazorla, Segura y Las Villas (en cuyo perimetro se encuentra el sondeo de
aguas, incluido en la Red Natura 2000).

Alega también que se realizaron toda una serie de regalos a funcionarios de la CHG y a otras
autoridades y que a pesar de todo lo anterior, la Consejerfa de Medio Ambiente de la Junta
de Andalucia declara viable el Proyecto de concesién de aprovechamiento de aguas sin
evaluar el Impacto Ambiental y lo mismo sucede con la aprobacion emitida por la CHG.

Por su parte, la Audiencia, en su pronunciamiento argumenta que para que exista
responsabilidad patrimonial de la Administracion, la Jurisprudencia exige que el particular
sufra lesiéon en sus bienes o derechos que no tenga obligacion de soportar y que sea concreta
y de posible evaluacién econémica. Que sea imputable a consecuencia de su anormal
funcionamiento, con una relacién directa e inmediata de causa a efecto, que en este caso no
se aprecia.

Otro de los argumentos utilizados basados en la Jurisprudencia es que declara la exoneracion
de responsabilidad para la Administracién, cuando es la conducta del propio perjudicado o
la de un tercero la determinante del dafio producido, como en este caso ha sucedido.

No duda la Sala, sirviéndose para ello de las pruebas practicadas, que tanto la tramitacién
como el otorgamiento de la concesién se llevé a cabo observando los tramites legalmente
establecidos. Hubo informe favorable de la Oficina de Planificaciéon Hidroldgica, la peticion
fue sometida a Informacién Puablica mediante su publicaciéon en el BOP, existié informe
favorable de la Consejerfa de la Junta de Andalucia de 21/9/2004, asi como acta de
confrontacién sobre el terreno, y con la Declaracién de Impacto Ambiental por la Consejeria
de Medio Ambiente.

En el mismo sentido, expone la Sala que en la Resolucion de la CHG manifiesta que el caudal
extraido en la Fuente Maguillo, ha tenido un fuerte descenso desde que se reanudé la
explotacién de lo cual no garantiza la sostenibilidad ambiental en un ecosistema incluido en
la Red Natura 2000. Por este motivo considera que deben finalizar las extracciones, al menos
de manera temporal, ya que esto significa una modificaciéon de los supuestos para otorgar la
concesion. Y por ello se justifica la apertura de un expediente de revision de la misma en
base al articulo 65.1.2) de la Ley de Aguas.

Establece la Sala que los perjuicios originados a la Comunidad de Regantes debido a la
realizacion de unas obras que finalmente no han resultado de provecho, no son imputables
a la Administracion.

Por todo lo visto, la Sala estima que no se ha podido acreditar que los perjuicios econémicos
reclamados se originen por ningun tipo de accién achacable a la Administraciéon General del
Estado por lo que finalmente, la pretension no es atendida.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) En el momento procesal oportuno tal Comunidad actora formaliz6 la demanda a través

de escrito en el que, tras alegar los hechos y fundamentos de derecho que estimé procedentes,
terminé suplicando se dictara sentencia en la cual, estimando el recurso interpuesto, se
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condene a la Administraciéon demandada conjunta y solidariamente a pagar a la Comunidad
de Regantes DIRECCIONO00 la cantidad de 1.261.386 euros, por los conceptos expresados
en la parte expositiva de este escrito de formalizacion del recurso, mas el interés legal de la
demora contado a partir de la fecha en que se inici6 esta reclamacién judicial, y al pago de las
costas del procedimiento.”

“(...) La Comisiéon Europea, tras la recepcion de denuncia por incumplimiento de la
legislacién europea por parte de las autoridades del Reino de Espafia (infraccion 2012/2106)
considera que en relacion con la autorizacion y explotacion del Proyecto de irrigacion en los
términos municipales de Beas de Segura y Arroyo de Ojanco (Jaén) con aguas extraidas del
lugar de la Red Natura 2000 denominado "Sierra de Cazorla, Segura y Las Villas" el Reino
de Espafia ha incumplido las obligaciones que le imponen : -el articulo 3 y articulo 5,
apartados 1 y 3 de la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio, relativa a la
evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el
medio ambiente, modificada por las Directivas 97/11/ CE y 2003/35/ CE y; - el articulo 6,
apartados 2 y 3 en relacion con el articulo 7 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21
de mayo, relativa a la conservacion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres.”

“(...) Se produjo de forma totalmente irregular toda vez que fue un proceso impulsado por
la anterior Junta de Gobierno de la misma Comunidad de Regantes, del que resulta que tal
concesion no debid haber sido aprobada, segiin consta en el informe de Impacto Ambiental
de 23/3/2007 publicado en el BOJA de 15/10/2008: el sondeo se encuentra en la zona 1,
en la que se prohibe hacer nuevas captaciones salvo abastecimiento nucleos urbanos
(documento 6). No se hizo Estudio Hidrolégico pormenorizado para determinar que el
sondeo no captara la misma escama que drena los arroyos de agua de la zona, como
finalmente ha ocurrido.”

“(...) Ademas, no se toman en consideracion las seis Directivas Comunitatias que se detallan
en la demanda, entre ellas la Directiva 85/337/CEE modificada por la Directiva
2003/35/CE, sobre obligacién de informar al publico de la solicitud de autorizaciéon del
proyecto, la Directiva 97/11/CE, del Consejo, la Directiva 2003/35/CE sobre medidas de
participacion del publico en la elaboracion de determinados planes y programas relacionados
con el Medio Ambiente, y la Directiva 2004/35/CE, sobre responsabilidad medioambiental
en relacion con prevencion y reparacion de dafios medioambientales.....a concesion se
otorgd el 10/9/2007, antes de que el Informe de Impacto Ambiental fuera publicado
oficialmente para conocimiento publico, lo que se verificd el 15 de octubre de 2008. La
informacién publica del proyecto previa a la Resolucién que aprueba la concesion, se limitod
a la publicacién en un solo Edicto en el Boletin Oficial de la Provincia de la Provincia de
Jaén (lo que a la postre supuso apertura de expediente sancionador contra el Estado espafiol
al constatarse el incumplimiento legislacion comunitaria.”

“(...) También ha considerado el Tribunal Supremo que una interpretacion laxa de los
preceptos que regulan la responsabilidad patrimonial, hasta el extremo de convertir a las
Administraciones Publicas en aseguradoras de todos los riesgos sociales, dada la amplitud de
los servicios que prestan y de las competencias que ostentan, es la mas perturbadora para una
correcta realizacion y progresiva ampliacion de tales servicios publicos. Pues aunque la
responsabilidad de la Administracién ha sido calificada por la jurisprudencia como un
supuesto de responsabilidad objetiva, ello no convierte a la Administracion en un responsable
de todos los resultados lesivos que puedan producirse por el simple uso de instalaciones
publicas, sino que es necesario que esos dafos sean consecuencia directa e inmediata del
funcionamiento normal o anormal de aquélla (STS 1/07/2004, Rec. 357/2003, por todas).”
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Comentario del Autor:

En este caso, nos encontramos con una interesante sentencia desde el momento en el que la
Asociacion recurrente, una Comunidad de Regantes pretende conseguir la responsabilidad
patrimonial de la Administracién por los dafios originados a consecuencia de una serie de
obras con el fin captar y canalizar, el aprovechamiento de aguas en una zona, en la cual, la
CHG le habia otorgado una concesiéon de aprovechamiento temporal.

Posteriormente, y debido a informes ambientales sobrevenidos, se dicté por la CHG
resolucion que acuerda la prohibiciéon total temporal de la explotacion y la apertura de
expediente de revision de la concesiéon para su extinciéon definitiva, al considerar que la
explotacién del sondeo, no garantiza la sostenibilidad ambiental de un ecosistema incluido
en la Red Natura 2000, por lo que deberan cesar las extracciones.

Situacioén curiosa y pocas veces planteada lo que en este caso sucede y es que quien solicita y
obtiene de la Administracion el otorgamiento de una concesion, con posterioridad imputa a
la referida resolucién de concesion los perjuicios causados.

Nos sumamos a las conclusiones realizadas de la Sala pues tal y como manifiesta el art. 65 de
la Ley de Aguas, las concesiones podran ser revisadas entre otros motivos, “Cuando de forma
comprobada se hayan modificado los supuestos determinantes de su otorgamiento”. En ese
mismo articulo, el punto 4, lo deja claro: “la modificacién de las condiciones concesionales
... N0 otorgara al concesionario derecho a compensaciéon econdémica alguna”.

Enlace web: Sentencia SAN 726/2020 de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 2020
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Tribunal Superior de Justicia (TSJ)

Andalucia
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 16 de junio de 2020
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 31 de enero

de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3, Ponente: Maria del Mar

Jiménez Morera)

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Investigacién y Formacién del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: STS] AND 864/2020 - ECLI: ES:TSJAND:2020:864
Temas Clave: Ruido. Infraccién. Adecuacion de la sancién. Derechos fundamentales.
Resumen:

Conoce la Sala del recurso de apelaciéon formulado por dos particulares frente a la sentencia
de fecha 17 de diciembre de 2018 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N° 3 de Granada, que a su vez desestim6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra el Decreto n® 2017/1736 dictado por el Concejal-Delegado de Medio Ambiente del
Ayuntamiento de Santa Fe que resolvié un expediente sancionador por infraccién en materia
de contaminacién acustica.

La pretension ejercitada por los hoy recurrentes es que se adopte una medida correctora
definitiva para impedir la emisiéon de ruidos desde la concreta actividad de hostelerfa a su
vivienda, consistente en la clausura total de la terraza exterior del local revocindose las
licencias o autorizaciones que a la fecha existieran. Peticiéon que el Juzgador “a quo”
considerd excesiva y desproporcionada.

Alegan en su defensa manifiesto error en la valoracién de la cuestion objeto de debate por
cuanto en la sentencia de instancia no se ha hecho referencia a la vulneraciéon de los derechos
fundamentales y tampoco se han adoptado por la Administracién las medidas precisas para
la efectiva y real correccion de las inmisiones de ruidos provenientes de la actividad.

Con caracter previo, la Sala deja sentado que la sentencia de instancia no se ha pronunciado
acerca de la adecuacion de la sancioén a la finalidad de evitar las consecuencias de la infraccion.
En relaciéon con el ejercicio de la potestad sancionadora, centra la cuestion controvertida en
determinar si, ademas de la imposiciéon de la multa, se debieron adoptar algunas de las
medidas correctoras que autoriza la normativa de aplicaciéon. Nos referimos basicamente al
contenido de la Ordenanza del Ayuntamiento de Santa Fe reguladora de la ocupacion de la
via publica con terrazas y estructuras auxiliares, cuya principal caracteristica es la regulacion
de las condiciones ambientales y la determinaciéon de las actuaciones constitutivas de
infracciéon administrativa en este ambito.
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En este caso, la potestad sancionadora no ha cumplido con su finalidad por cuanto ha
impedido la conciliacién entre la actividad hostelera y el descanso de los vecinos. La
imposicién de una multa ha resultado a todas luces insuficiente y, por tanto, resulta exigible
la aplicacién de una medida correctora, que se ha traducido en la clausura del velador y la
reduccion de horario de apertura de la terraza que debera respetar una franja horaria de 12
horas (que va desde las 22 horas a 10 horas del dia siguiente).

En definitiva, se estima {ntegramente el recurso planteado.
Destacamos los siguientes extractos:

“(...)Efectivamente, nada se indica en la Sentencia apelada en orden a la adecuacion de la
sancion impuesta a los fines de evitacion de las consecuencias del acto infractor, omisiéon que
desde luego si implica una limitada revision jurisdiccional de la actuacion administrativa que
nos ocupa, pues, el ejercicio del “ius puniendi” también obedece a esa finalidad de correccion
o cese de la conducta punible tal y como lo demuestra la posibilidad de que en la propia
Resolucion sancionadora, e incluso antes en el Acuerdo de inicio del procedimiento, se
adopten medidas diferentes a la imposicion de la multa (...)”.

“(...)Pues bien, que tales condicionantes que fueron impuestos no cumplen con esa finalidad
de que la actividad hostelera pueda congeniar con el descanso de los vecinos, es una
conclusion que se impone por cuanto que, la existencia de la infraccién que se sanciona en
virtud de la Resolucién administrativa que se impugna, es ya prueba de que esa conciliacién
no se alcanz6 mediante los condicionante impuestos, y, si ninguna medida viene a garantizar
la no reiteraciéon de esa vulneraciéon del derecho al descanso, esta claro que la potestad
sancionadora no ha cumplido en este caso con su finalidad que, obviamente, no se satisface
en todo caso con la imposiciéon de una multa al poder quedar limitada su consecuencia a un
mero efecto disuasorio y de consecucion de un ingreso publico (...)”.

“(...) Por todo ello, procede, con revocacion del Fallo de la Sentencia de instancia, revocar
igualmente el pronunciamiento administrativo que limita a la imposiciéon de una multa la
sancién por infracciéon muy grave consistente en "la superacion de los valores limites de
emision acustica establecidos, cuando se produzca un dafio o deterioro grave para el medio
ambiente o se haya puesto en peligro grave la seguridad o salud de las personas" (...)”.

“(...) Ahora bien, con el propdsito de congeniar y cohonestar la actividad hostelera y el
descanso de los vecinos, y, habida cuenta de que segun se acaba de indicar resulta
incontrolable el nivel de ruido por la falta de aislamiento, solo aparece como util, ademas de
la clausura del velador, la medida de reduccién de su horario de apertura como preferente al
cierre de esa instalacion en aras a ese proposito conciliador de intereses, reduccion de horario
que habria de permitir el descanso de los recurrentes y de quienes habitan la vivienda, y que,
en consideraciéon a cuanto se ha explicitado, habra de respetar una la franja horaria de 12
horas (que va desde las 22 horas a 10 horas del dfa siguiente) en la que se mantendra la terraza
sin actividad, entendiendo que solo de ese modo se da cumplimiento al precitado deber de
procurar la conciliacién de los intereses en conflicto que nos ocupan, medida que, insistimos,
se adopta en el ambito del procedimiento sancionador y por ello en su condicién de sancion
que ha de acompafiar a la de multa ya impuesta, y que se determina sin perjuicio de las que
se decidan fijar en orden al acto de otorgamiento de licencia para la instalacién del velador y
cuantas otras se puedan plantear en relacién al mismo (...)”.
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Comentario de la Autora:

Son numerosas las resoluciones que se han examinado en orden a las consecuencias que
puede provocar el ruido en la vida cotidiana de las personas y en sus derechos a la intimidad
personal, familiar e inviolabilidad de domicilio; pero si algo nos ha llamado la atencién en
esta sentencia es que la propia Administracién, en el ejercicio de su potestad sancionadora y
tratandose de una infraccién muy grave, no ha sido capaz de adecuar el alcance de la
infraccién a la sancién. Recordemos que son las propias administraciones publicas quienes
tienen una obligacion de proteccion frente a la contaminacion acustica y las que deben
someterse al principio de legalidad.

La imposicion de una multa es a todas luces insuficiente y, si bien es cierto que los particulares
por el simple hecho de su denuncia no estan legitimados para exigir la imposiciéon de
sanciones, si lo estan en este caso por ser titulares de un interés legitimo y estar ante una
conducta infractora que les causa perjuicios. Entre las posibles alternativas y siempre con el
objetivo de conjugar el derecho a la salud con el desarrollo de la actividad de hosteleria, la
Sala se ha decantado por el cierre de la terraza durante una franja horaria; una medida
proporcional a la infraccion cometida. Y es que, el pago de una simple multa, no es la solucion
para este caso concreto.

Enlace web: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 31 de
enero de 2020
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 16 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 11 de febrero
de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3, Ponente: Inmaculada
Montalban Huertas)

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Investigacién y Formacion del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: STS] AND 829/2020 - ECLI: ES: TSJAND:2020:829

Palabras clave: Zona de Especial Conservacion. Planes de Ordenacion de Recursos
Naturales. Propiedad privada. Usos. Indemnizacion.

Resumen:

La Sala examina el recurso contencioso-administrativo formulado por la mercantil “CAMPO
DE DALIA S.A” contra el Decreto 2/2017, de 10 de enero dictado por la Consejeria de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia por el que se declara la zona especial de
conservacion Punta Entinas Sabinar; y se aprueba el Plan de Ordenacién de Recursos
Naturales de la Reserva Natural y el Paraje Natural Punta Entinas-Sabinar.

Solicita la nulidad del citado Decreto; y, subsidiariamente, el reconocimiento de su derecho
a percibir la correspondiente indemnizaciéon en base a los siguientes motivos:

- Nulidad por ausencia de consignaciéon presupuestaria para hacer frente a los
justiprecios derivados de la ablacion del derecho de propiedad. La Mercantil entiende que se
ha vulnerado el contenido esencial de su derecho de propiedad (ex. art. 33.3 CE), en cuanto
que la figura de “prohibicién de usos”, utilizada por el Decreto, le despoja del uso y disfrute
de su propiedad, le priva de toda rentabilidad econémica y confiere al Decreto un caracter
expropiatorio que debe desembocar en la correspondiente indemnizacién econdémica.

- Nulidad por ausencia de medidas reales y efectivas de proteccion, por infraccion del
articulo 29.1 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad. Denuncia la ausencia de prevision econémica y de proteccion para los graves
problemas de conservacion de las masas de agua, sobreexplotaciéon de recursos hidricos
subterraneos etc.

Con caracter previo, la Sala trae a colacion el marco normativo y jurisprudencial referido a la
planificacién medioambiental, patrocinado por la Ley 42/2007 que incluye al Plan
Estratégico y al Inventario estatal del patrimonio natural y de la biodiversidad. El decreto
impugnado es un instrumento de planificacién contemplado en la legislacion basica estatal
con caracter de obligatorio y ejecutivo; tal y como declara la exposicion de motivos de la Ley
2/89, por la que se aprueba el inventario de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia.

La cuestién controvertida se centra en si el Plan incluye o no previsiones econémicas sobre
las limitaciones o vinculaciones establecidas en los terrenos afectados por el Plan. En base a
la STS de 25 de septiembre de 2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 5%, ROJ:
STS 5897/2009 - ECLL:ES:TS:2009:5897), la Sala llega a la siguiente conclusién: “En
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definitiva, la ausencia de previsiones econémicas sobre las limitaciones o vinculaciones
establecidas en los terrenos afectados por el plan impugnado no vulnera el articulo 33.3 de
la CE - cuya infraccion se denuncia - porque cada propietario tiene la facultad de acudir al
instituto de la responsabilidad patrimonial para acreditar la lesion sufrida en sus bienes y
derechos, asf como a cuestionar la insuficiencia de las compensaciones establecidas al amparo
de la ley”.

Por tanto, se desestima integramente el recurso planteado.
Destacamos los siguientes extractos:

“(...) Si examinamos los concretos objetivos y contenidos de los PORNS podemos llegar a
la conclusion de que en su elaboraciéon se parte de la previa existencia de unas normas,
directrices y criterios generales de uso y ordenacién; de una esencial zonificacién, con
delimitacion de las diferentes areas del territorio a ordenar; de la comprobacion del estado
de conservacién de recursos naturales, ecosistemas y paisajes; de la determinaciéon y
programacion de las actuaciones relativas a la proteccion de los valores de la zona; y, en fin
y al final, de la identificacién de aquellas actividades que se consideren incompatibles con los
fines del territorio a proteger.

Junto a ello, la Ley 4/1989 de 27 de marzo de Conservacién de Espacios Naturales y de la
Flora y Fauna Silvestres, en su articulo 13.2 permitia que en los Parques Naturales se pudiera
limitar el aprovechamiento de los recursos naturales, prohibiéndose las actividades que
fueran incompatibles con las finalidades que hubiera justificado su creacién (...)".

“(...) De la ley 2/89 merece destacar ahora el articulo 4, segin el cual "el ambito territorial
de cada uno de los espacios incluidos en el inventario y de sus zonas de proteccion exterior
es el que, respectivamente, se describe en los Anexos de la presente Ley.

2. Dicho ambito podra ampliarse, por acuerdo del Consejo de Gobierno, mediante la
incorporacion de terrenos colindantes a las Reservas Naturales y Parajes Naturales, siempre
que reunan las caracteristicas ecologicas adecuadas para ello, sean de propiedad de la Junta
de Andalucia, resulten objeto de expropiacion forzosa, sean voluntariamente aportados por
sus propietarios con tal finalidad o se autorice por los mismos su incorporacion " (...)”.

“(...) Por ultimo en cuanto a las limitaciones de derechos establece el articulo 23:" 1. La
declaracion de los espacios naturales protegidos conllevara la de utilidad publica a efectos de
expropiacion de los bienes y derechos afectados.

2. Seran indemnizables las limitaciones singulares de derechos reales que supongan una lesion
efectiva para los titulares, por afectar a facultades en ejercicio cuyo contenido esté permitido
en suelo no urbanizable" (...)”.

Comentario de la Autora:
Un 27,35% aproximadamente de la superficie terrestre de Espafia estd incluida en Red Natura
2000. Al margen de la necesidad de conservar y proteger estos espacios y sus valores

naturales, lo cierto es que su declaracion afecta a los derechos de los propietarios, sobre todo,
privados, cuyas fincas quedan incluidas en ese territorio. Un problema que no ha sido
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resuelto, por cuanto la mayoria de los instrumentos de planificacion que acompafian a la
ordenacion de estos espacios no prevén o, mejor dicho, no concretan medidas relacionadas
con esta problematica, a excepcion de algunas afirmaciones genéricas.

La aprobacién del PORN afecta al contenido de un derecho constitucional, cual es el de
propiedad (articulo 33.1 CE), si bien en este caso se le aplica la posibilidad de delimitar su
contenido de acuerdo con la funcién social que representa. Ello no significa que el interés
general pueda atenazar de tal modo al derecho de propiedad privada hasta anulatlo sino que
es necesaria una ponderaciéon entre ambos y, desde luego, fijar una indemnizacién cuando
sea privado de tal derecho sin causa justificada de utilidad publica.

Si bien es cierto que solo resultaran indemnizables aquellos dafios que sean auténticos, no
potenciales o posibles; es tarea facil remitir al que se crea perjudicado al instituto de la
responsabilidad patrimonial sin mas. En nuestra opinion, los instrumentos de planificacion
deberifan prever estas situaciones e incluir medidas mas concretas.

Enlace web: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada), de 11 de
febrero de 2020
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 23 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), de 13 de febrero
de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2, Ponente: José Santos
Goémez

Autora: Dra. Eva Blasco Hedo, Responsable del Area de Investigacién y Formacién del
Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: STS] AND 1143/2020 - ECLI: ES: TSJAND:2020:1143
Palabras clave: Urbanismo. Evaluacion Ambiental Estratégica. Planes. Prevencion.
Resumen:

La entidad mercantil “Cortijo de la Sierra S.L..” interpone recurso contencioso administrativo
contra la Orden de 28 de noviembre de 2016, de la Consejerfa de Medio Ambiente y
Ordenacion del Territorio (BOJA de 5 de diciembre de 2016) por la que se resuelve la
aprobacion definitiva parcial de la revision del Plan General de Ordenacién Urbanistica de
Chiclana de la Frontera y contra la Orden de 22 de diciembre de 2016 de publicaciéon de la
normativa de la revision (BOJA de 30 de diciembre de 2010).

Motivos en los que la recurrente basa su defensa:

-Tramitacion irregular de la revision del Plan General de Chiclana de la Frontera. Con
anterioridad a las aprobaciones provisionales primera, segunda y tercera no se emiten todos
los informes preceptivos correspondientes a la Administraciéon autonémica: el informe de
incidencia territorial, valoracion ambiental, declaracion ambiental estratégica e informe del
Servicio de Planeamiento Urbanistico de la Direccion General de Urbanismo.

-Falta de informacion publica en la aprobacion provisional I11.

-Respecto a la evaluacion ambiental estratégica, el ciudadano que quiera rebatir la
justificacion planteada en la declaracién ambiental estratégica final sobre las alternativas
adoptadas en la ordenaciéon no le queda mas remedio que recurrir a la via contencioso
administrativa para que se le reconozcan sus derechos, puesto que se le priva de hacerlo en
las distintas aprobaciones provisionales, al no estar terminada la declaracion ambiental
estratégica final.

A sensu contrario, la Administracién autonémica interesa la desestimacion del recurso y alega
en sintesis la correcta tramitacion del plan general y el respeto al principio de informacion
publica.

Por su parte, el Ayuntamiento de Chiclana de la Frontera solicita la desestimacion del recurso
y sostiene que en el proceso de tramitaciéon no se han producido modificaciones sustanciales
que supongan una alteracion del modelo territorial. Asimismo, el plan propone un nuevo
modelo urbano-territorial y es una revision realizada sobre la base de la actualizacion de la
informacién socioeconémica del municipio y atendiendo al conjunto de reformas legislativas
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que se han efectuado en materia urbanistica, de ordenacién del territorio, medio ambiente,
etc., y sobre todo, con una visién mas integrada del concepto de sostenibilidad en todos sus
extremos.

Con caracter general, la Sala parte de que el planeamiento es la pieza clave del sistema, aporta
el elemento necesario de racionalizacion global del territorio y constituye el nicleo esencial
del Derecho Urbanistico. Al efecto, sefiala que es el medio para llevar a cabo la ordenacion
del territorio y de la ciudad. Resulta evidente que cabe la aprobacion definitiva parcial del
plan general, cuando no se desvirtie ni se desconozcan los caracteres basicos que identifican
a un plan general de ordenacién urbanistica. Ahora bien, cuando se traspasan dichos limites
y queda en entredicho el propio modelo, las determinaciones basicas, la propia ordenacion,
la delimitacién de los derechos de propiedad, por ejemplo, ha de concluirse que la aprobacion
definitiva parcial resulta ilicita.

A continuacion, la Sala se centra en el motivo relativo al incumplimiento de los objetivos y
finalidad de la evaluacién ambiental estratégica ordinaria (EAE), al no haberse sometido el
plan al citado procedimiento desde su inicio. La recurrente aflade que no se otorgd
importancia a la evaluacién ambiental estratégica hasta que se dict6 la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de enero de 2013, lo que llevé al Ayuntamiento a consultar a la Consejeria
de Medio Ambiente. Abunda en que una vez aprobado provisionalmente el plan general y
habiéndose percatado de la omisiéon de la EAE, en lugar de retrotraer las actuaciones, se
convalidé -a la altura de la aprobacién provisional I a II- un estudio de impacto ambiental
desfavorable y el 20 de mayo de 2015 se emiti6 resolucién por el Delegado Territorial de
Medio Ambiente de Cadiz por la que se determiné la sujecion del plan general al
procedimiento de evaluacién ambiental y se dispuso la conservacion de determinados actos
y tramites realizados en el procedimiento de evaluaciéon ambiental del plan conforme a la Ley
7/2007, de 9 de julio, de gestién integrada de la calidad ambiental de Andalucia.

La Sala parte de una pormenorizada doctrina jurisprudencial para corroborar la naturaleza
juridica de la (EAE), que se configura como un instrumento de prevenciéon que permite
integrar los aspectos ambientales en la toma de decisiones de planes y programas publicos.
Su finalidad es anticipar la proteccién ambiental con caracter previo a la toma de decisiones
que puedan comprometer negativamente el medio ambiente, “sin que pueda ser impedida o
debilitada por venir determinada por situaciones anteriores sobre las que la evaluacion
estratégica no podria intervenir preventivamente”. Al mismo tiempo, se trata de un
procedimiento ambiental independiente y auténomo.

La Sala no acepta la actuacion de la Administracién autonémica. Su razonamiento es claro:
“el procedimiento de EAE no puede ser suplido por el procedimiento de evaluacion
ambiental regulado en la Ley 7/2007, pues como se ha dicho con anterioridad, la evaluacién
ambiental estratégica es autbnoma de otro procedimiento ambiental, de ahi, que no pueda
admitirse la conservacion de actos de otro procedimiento, no sélo porque no esta previsto
en las referidas disposiciones transitorias de la Ley 21/2013 y 3/2015, sino porque tampoco
se contempla en la disposicion transitoria del Decreto Ley 3/2015, sin que su exposicion de
motivos —que como se dijo no tiene alcance normativo- pueda otorgar cobertura juridica a
la conservacion de actos de otro procedimiento”.

En este caso, no se han cumplido los tramites que regula la Ley 21/2013, en su articulo 17:
Tramites y plazos de la evaluacion ambiental estratégica ordinaria. Tampoco los tramites de
solicitud de inicio, las consultas previas y la determinacion del alcance del estudio ambiental
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estratégico, que deben servir al Estudio Ambiental Estratégico, fueron realizados con los
contenidos exigidos por la Directiva y la normativa aplicables.

A mayor abundamiento, al no cumplirse las condiciones a las que se someti6 su viabilidad
previamente a la aprobacién definitiva del plan general, la EAE no se puede entender
favorable, por lo que no procedia en ningun caso la aprobacion del plan general.

En definitiva, se estima el recurso por los motivos antedichos sin entrar a enjuiciar el resto
de las cuestiones planteadas debido a que tratandose de una disposicién de caracter general,
cualquier defecto formal determina su nulidad radical.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) El planeamiento adquiere la importancia que se le reconoce porque se le reservan dos
funciones principalisimas, es el medio para llevar a cabo la ordenacién del territorio y de la
ciudad e instrumento de concreciéon espacial y temporal del estatuto del derecho de la
propiedad, art. 2.1 de la ley 6/98.

La primera supone que a través de los planes se va a disefar el modelo territorial con la
prevision de como ha de llevarse a cabo y su ejecucion, es el planeamiento el que prevé la
ciudad futura. El marco de convivencia, estableciendo los usos y su ubicacion.

Mediante la segunda el planeamiento cierra el estatuto juridico del derecho de propiedad del
suelo. La clasificacion del suelo es la idea clave para la determinacion del régimen juridico
aplicable a los terrenos (...)

Recordar que los instrumentos de planeamiento seran inmediatamente ejecutivos una vez
publicada su aprobacién definitiva, lo que supone que desde su vigencia obligan a todos al
cumplimiento de las disposiciones contenidas en el planeamiento. Pero lo que interesa
resaltar, quizas sea el rasgo que caracteriza mas singularmente al planeamiento y del que ha
derivado la polémica sobre su naturaleza juridica, es que en la labor de integracion sucesiva
de la ordenacién urbanistica que realizan los planes, y que hace que algunas de sus
determinaciones asuman propiamente los caracteres de acto de ejecucion de dicha
ordenacion, dando lugar a que junto con los efectos tipicos de las normas, se produzcan en
no pocas ocasiones los efectos propios de los actos administrativos (...)”

“(...) Debe recordarse lo dicho por el Tribunal Supremo, sobre la evaluacién ambiental
estratégica, asi en sentencia de 12 de julio de 2018, dictada en el recurso de casacion n°.
42/2017, expresé lo siguiente: "La Evaluacién ambiental estratégica es un procedimiento
interadministrativo que integra los aspectos medioambientales en los planes y programas que
se adopten o aprueben por una Administracién publica y cuya elaboracién y aprobacion
venga exigida por una disposicion legal o reglamentaria o por acuerdo del Consejo de
Ministros o del Gobierno de una Comunidad Auténoma cuando se cumpla una serie de
circunstancias.

La evaluacién ambiental estratégica se aplica a los «planes y programasy», entendiendo por
tales <<el conjunto de estrategias, directrices y propuestas destinadas a satisfacer necesidades
sociales, no ejecutables directamente, sino a través de su desarrollo por medio de uno o varios
proyectos>> (art. 5.2.b).
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Como puede observarse, la Ley ha incorporado un concepto material y no formal de los
planes y programas dado que, segtin esta definicion, la nota fundamental que diferencia a los
planes y programas de los proyectos sometidos a EIA es el hecho de que no sean ejecutables
directamente, en cuanto necesitados de un desarrollo posterior mediante proyectos
concretos.

La EAE se aplica tnicamente a planes y programas publicos, siempre que se elaboren o
aprueben por una Administracion, y que su elaboracion o aprobacion venga exigida por una
disposicién legal o reglamentaria o por acuerdo del Consejo de Ministros o del Consejo de
Gobierno de una Comunidad Auténoma (...)”.

“(...) Como procedimiento administrativo la evaluacién ambiental estratégica,
teleologicamente tiende a dotar de consistencia la decision, desde el punto de vista
medioambiental, dentro del procedimiento de decision de planeamiento. Los valores sociales
actuales demandan la incorporacién gradual de los fines ambientales y sostenibles en los
procedimientos de decisiéon de planeamiento, por ende, la evaluaciéon ambiental estratégica
debe dialogar e interactuar con el procedimiento de planeamiento desde su inicio, de ahi, que
antes de la tramitacién del procedimiento de planeamiento, los valores ambientales deben
estar decididos mediante la valoracion de las alternativas posibles, para ser incorporados al
procedimiento urbanistico (...)”.

“(...) La normativa y doctrina jurisprudencial expuestas suponen que no pueda aceptarse la
actuacion de la Administracién que en cumplimiento de la Disposicion Transitoria Primera
del Decteto Ley 3/2015, emitiera resolucion de 20 de mayo de 2015, de la Delegacion
Territorial de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente de Cadiz por la que se dispuso la sujecion
al procedimiento de Evaluacion Ambiental Estratégica regulado en la Ley 7/2007, conforme
a su modificacién por el Decreto Ley 3/2015, de 3 de marzo, del plan general y se dispuso
la conservacién de determinados y actos tramites realizados en el procedimiento de
Evaluacién Ambiental del citado plan conforme a la Ley 7/2007, de 9 de julio(...)”.

“(...) Ha de reiterarse que la evaluacion ambiental estratégica, tiende a dotar de consistencia
la decision, desde el punto de vista medioambiental, dentro del procedimiento de decision
de planeamiento. La iniciacion del plan debe contar con la evaluacién ambiental estratégica
previa, lo que no ha ocurrido en el supuesto presente, pues la evaluaciéon de las alternativas
queda en palabras de la sentencia de 30 de octubre de 2018 del Tribunal Supremo
<<gravemente debilitada, al venir determinada forzosamente por situaciones de hecho
anteriores sobre las que la evaluacion estratégica no podria intervenir preventivamente, ni
tampoco conjurar sus eventuales riesgos para el medio ambiente>> por lo que igualmente
procede la estimacion del recurso (...)”".

Comentario de la Autora:

La Evaluaciéon Ambiental de los instrumentos de planeamiento urbanistico se encuadra
dentro de la Evaluacion Ambiental Estratégica de planes y programas, y tiene como
finalidad la integracién de los aspectos ambientales en los instrumentos de
planeamiento urbanistico. Su caracter diferenciado viene reflejado en el articulo 40 de la Ley
7/2007, de 9 de julio, de Gestién Integrada de la Calidad Ambiental, que indica que la
evaluacién ambiental de los instrumentos de planeamiento urbanistico se realizara siguiendo
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los tramites y requisitos de la evaluacién de planes y programas, previstos en la seccion IV
del titulo III de la citada Ley, con las particularidades recogidas en los apartados de este
articulo.

Lo que se pone de relieve en esta sentencia es la improcedencia de recordar la necesidad del
tramite de EAE al final del procedimiento administrativo buscando su encaje justo antes de
la aprobacion definitiva del Plan impidiendo cualquier valoracion de las distintas alternativas
propuestas. En este caso, no se ha dado cumplimiento al espiritu de la evaluacién ambiental
estratégica.

Enlace web: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Sevilla), de 13 de
febrero de 2020
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Cataluna
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 23 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, de 3 de marzo de 2020 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3, Ponente: Isabel Hernandez Pascual

Autor: Dr. Carlos Javier Dura Alemadi. Investigador del Area de Formacién e Investigacion
del Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: Roj: STS] CAT 1772/2020 - ECLI: ES:TSJCAT:2020:1772

Palabras clave: Plan Especial Urbanistico. Suelo no urbanizable. Evaluacién Impacto
Ambiental. Urbanismo. Masfas. Turismo rural. Vivienda rural.

Resumen:

Se interpone recurso por la Assemblea Pagesa del Maresme y otros particulares, con el fin de
declarar la nulidad del Plan Especial Urbanistico de masfas y casas rurales en suelo no
urbanizable, en el término municipal de Mataré. Este Plan fue aprobado definitivamente por
la Comision Territorial de Urbanismo de Barcelona.

La actora, pertenece a los movimientos sociales rurales de Cataluna que tiene como fin
trabajar por una cultura y agricultura Pagesa y respetuosa con el medio ambiente y luchar por
un nuevo modelo de desarrollo rural.

Esta entidad mantiene que dicho Plan incluye las construcciones anteriores al afio 1956, con
valores arquitectonicos, historicos, ambientales, paisajisticos o sociales, lo que, a su entender,
vulnera una serie de normativas que no establecen ningun tipo de antigiedad minima para
catalogar casas y masias en suelo no urbanizable. En concreto, el Plan dice sobre el catalogo:
“en general, el catdlogo prevé la catalogacion de los elementos anteriores a 1956, si bien incluye algunos
posteriores".

Los argumentos que justifican la exclusion de edificaciones en el catalogo estan relacionados
con la antigiedad al afio 1956, la tipologia constructiva, que carezcan de valores
arquitectonicos, o destacables.

Contestando la Sala a este argumento, la eleccion del afio 1956 para establecer la antigtiedad
minima de las edificaciones no contraviene ninguna normativa, pues permite comprobar la
existencia de las construcciones por los vuelos de ese afo.

Otro de los argumentos de la actora es que el Plan Vulnera el articulo 53 del Decreto
159/2012 de establecimientos de alojamiento tutistico y de viviendas de uso turistico, segun
el cual, el criterio para incluir las fincas en el Plan es que sean anteriores al afio 1956, que
exige esta antigliedad para poder ejercer el turismo rural.
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Manifiesta el Tribunal que por la recurrente tampoco se cita el articulo que supuestamente
vulnera el mencionado articulo 53 del Decreto 159/2912. Para la Sala, haciendo alusién a la
Ley 13/2012 y al Decreto 159/2912, en relacién con los establecimientos de turismo rural,
"éstos estan situados en el medio rural, ... integrados en edificaciones preexistentes anteriores a 1956...", por
lo que no se acredita incumplido por el Plan Especial impugnado.

El tercero de los motivos del recurso es la posible vulneracion del derecho a la igualdad, del
articulo 14 de la Constitucion, al entender un trato privilegiado a los titulares de casas rurales
con los valores mencionados para conseguir su catalogacion, frente a los que no los tienen.

No existe para la Sala tal vulneracién pues cataloga todas las edificaciones que se encuentran
en la misma situacién, cumpliendo e integrando los requisitos y presupuestos exigidos por
igual para todas ellas.

Se alega igualmente la vulneraciéon del derecho a la igualdad por falta de explicacion,
motivacion y justificacion de las razones de la asignacion de usos, que, por ello, al entender
de la actora, debe considerarse arbitraria. Argumento también rechazado pues se establecen
toda una serie de criterios en el apartado 1.3 de la memoria justificativa del Plan.

También solicita la actora la nulidad del Plan en base a los articulos 47.3 y 50.2 del Decreto
Legislativo 1/2010, por entender que exigen la catalogacion de todas las masias y casas rurales
o aquellas vinculadas a explotacion agricola. Entiende el Tribunal que esta razén no esta bien
interpretada por la recurrente ya que segun dicha normativa dnicamente se catalogaran las
que se encuentren en suelo no urbanizable y que contengan alguno de los valores
constructivos, paisajisticos, etc, aunque no se encuentren vinculadas a la actividad agricola.

También se recurre por los usos admitidos en las masfas y casas rurales catalogadas en el
articulo 7, por el que se admite vivienda familiar y rural, incluyendo el establecimiento de
vivienda de uso turistico, actividades de educacioén en el ocio y otras de interés publico
culturales; etc, etc.

El Decteto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, de aprobacién del Texto Refundido de la Ley
de Urbanismo en la redaccién vigente en esa fecha, el art. 47.3 establecia las actividades
admisibles para las masias y casas emplazadas en suelo no urbanizable, donde no aparecen
contempladas ni las denominadas “viviendas rurales” ni la de uso turistico, por lo que este
apartado del recurso es estimado y declara la nulidad del primer punto del apartado 1 del

articulo 7 de las mencionadas normas de urbanismo, quedado limitado a vivienda familiar.
Codigo HF.

Otra cuestion objeto del recurso fue la posible transgresion del articulo 47 del Decreto
Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, de aprobacion del Texto Refundido de la Ley de
Urbanismo de Catalufia. El motivo es permitir la divisiéon horizontal y la ampliacion de las
masias y casas rurales.

Segun ese articulo, cualquier modificacién o ampliacion debera estar justificada a través de la

propia actividad que vaya a desempenfar, previa autorizaciéon una vez aprobado el Proyecto
de legalizacion.
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El articulo 50.3 del Decreto Legislativo 1/2010, en su primer parrafo, prohibe la ampliacion
en las masfas y casas catalogadas, estableciendo que "/a reconstruccion y rehabilitacion del patrimonio
arquitectinico rural deben respetar el volumen edificado preexistente y la composicion volumetrica original
previamente determinada".

Por ello este punto si es estimado por la Sala decretando la nulidad del articulo 6.2 de las
normas urbanisticas del Plan Especial, por vulneracién de los articulos 50.3 y 47.3 bis del
Decreto Legislativo 1/2010.

En relacién a lo dispuesto en los articulos 8.4 y del 9.2 de las normas urbanisticas, las fichas
normativas de cada volumen catalogado determinan el numero maximo de viviendas en
divisién horizontal permitidas, no habiéndose alegado que incumpla el articulo 50.3 del
Decreto Legislativo 1/2010, que permite la divisién hotizontal, por lo que, a falta de prueba,
se desestima este punto del recurso.

Se recurre igualmente la omisioén del informe ambiental de los planes especiales urbanisticos,
que estd recogido en el articulo 100 del Decteto 305/2006, de 18 de julio, del Reglamento de
la Ley de Urbanismo. Sin embargo, en la documentacion del Plan Especial se incluye un
informe ambiental suscrito por el técnico de la Oficina Territorial de Accién y Evaluacion
Ambiental de Barcelona, y por la jefe de esa misma Oficina Territorial. Por consiguiente, se
rechaza por el Tribunal la alegacion referida a la falta del mencionado informe ambiental.

También se impugna la omision de la evaluacién ambiental del Plan Especial tal y como
establece el articulo 5.1 a) de la Ley 6/2009, de 28 de abril, de evaluacién ambiental de
Catalufia, en relacién con el anexo I, 1.2 ¢), de la misma Ley.

Asilas cosas, el Plan Especial impugnado no tiene encaje en el Anexo 1,2 ¢) dela Ley 6/20009,
invocado por la demandante, que, ademas, debido a que se trata de un plan que no califica
suelo, sino que cataloga masfas, también lo excluye de los planes que deben someterse a
evaluacién ambiental.

Se alega también que el Plan Especial no incluya un estudio de movilidad de conformidad
con el articulo 94.2 del Decreto 305/2006, de 18 de julio, del Reglamento de Urbanismo. En
este documento dice que sera necesario incluir un estudio de evaluacién de la movilidad
generada, con el contenido que determine esta legislacion". Sin embargo, al no citar
normativa infringida, se desestima ese aspecto del recurso.

En este sentido, la Sala estima la pretension comentada.

Ademas, se recurre por la omisién del proceso de participacion publica y con ello trata de
conseguir la nulidad del Plan Especial y de los acuerdos que lo aprueban. Para la actora se
incumple el articulo 8 del Decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, de aprobacion del Texto
Refundido de la Ley de Urbanismo, y los articulos 21 y 22 del Decreto 305/2006, de 18 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de Urbanismo.

Para la Sala, el proceso participativo no esta legitimado para lograr una determinacion distinta

de la establecida por la normativa en cuestién. Por consiguiente, la omision de este proceso
no debe condicionar la nulidad de todo el Plan especial, que es lo que pretende la recurrente.
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En conclusion, en la sentencia dictada, el Tribunal estima el recurso en lo referente a los usos
admitidos en las masias y casas catalogadas de la que se ha denominado como “vivienda
rural” y “vivienda de uso turistico”, y también respecto a las posibles ampliaciones que lleven
a cabo. Es desestimado en el resto de alegaciones planteadas.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) En el apartado valoracién del expediente se dice que "propone incluir, en general, aquellos
elementos que ya aparecian en la ortofoto del vuelo americano de 1956, mds algunos elementos puntuales no
incluidos en aguel vuelo gue segin se indica en la ficha correspondiente, se considera que tienen alguno de los
valores necesarios para ser incluidos, con un total de 92 elementos".

Se afiade que, "0 obstante lo anterior, en un dmbito tan transformado como el Maresme y con una cantidad
de edificaciones en suelo no urbanizable tan elevada, la eleccion de los elementos a catalogar tendria que ser
restrictiva, para que los usos particulares de estas edificaciones permitan rebabilitar los edificios que mejor
representen el patrimonio arquitectonico, bistorico, medioambiental, paisajistico y social del municipio.”

“(...) De conformidad con ese dltimo articulo, 50.2, "¢/ planeamiento urbanistico general o especial
ha de identificar en un catdlogo especifico las construcciones situadas en suelo no urbanizable susceptibles de
reconstruccion o de rehabilitacion y justificar las ragones que determinan su preservacion o, si procede, su
recuperacion de acuerdo con lo establecido por el articnlo 47.3", 1o que no puede entenderse infringido
por establecer como criterio de seleccion una preexistencia anterior a 1956, habida cuenta
que no se justifica que pueda considerarse antiguas edificaciones posteriores a ese afio, y a
que, como se ha dicho, el referido criterio no es determinante de la inclusion o exclusion de
una edificacién, pues se han tomado en consideracion otros valores contemplados en el
citado articulo, con explicacién de las razones de la catalogacion, y sin que la actora acredite
la presencia, concurrencia o la apreciacion de tales valores en edificaciones excluidas, ni su
ausencia en todas o algunas de la catalogadas.”

“(...) En el apartado 1.3 de la memoria justificativa, bajo el titulo "justificacion de la propuesta,
criterios adoptados', se incluye un punto en el que se explica:

"La asignaciéon de los usos se hace para cada caso, y se prohiben aquellos que no se
consideren compatibles de acuerdo con la casuistica de la edificacion, finca, lugar o entorno;
por ejemplo:

- Conjunto sin capacidad suficiente.

- Emplazamiento inadecuado de la edificacion, lugar oculto, existencia de riesgos como
inundabilidad, incendios, ...

- Accesibilidad dificil.

- No disponer del espacio suficiente para la actividad al aire libre, imposibilidad de
aparcamiento. Del resto de usos permitidos, el Plan especial hace recomendaciones para cada

"o

caso .

“(...) El articulo 6.2 de las NNUU del Plan Especial de masias y casas rurales dispone:
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"En cuanto a las ampliaciones, en términos generales, no se permiten. Sin embargo, se establecen los signientes
criterios:

a) Las masfas con uso de vivienda, podran ampliar el programa existente hacia los
cuerpos auxiliares catalogados en las condiciones establecidas en el plano de ordenacion de
la ficha correspondiente, sin aumentar su densidad.

b) Las obras en las viviendas, encaminadas a recuperar y garantizar objetivamente las
condiciones de habitabilidad o de adaptaciéon para la accesibilidad, podran realizar pequefios
reajustes de superficie y volumen que les permita dar cumplimiento a sus exigencias. Estos
reajustes no se permiten en viviendas nuevas procedentes de divisiones horizontales.

9) Excepcionalmente, se admitiran algunas ampliaciones en las casas de la zona 4e2 y
422-c o en casas singulares, imprescindibles para adaptar en ellas el uso colectivo. De
momento se han seleccionado en la redaccién de este documento, las que se han considerado
compatibles e indispensables para la actividad concreta e integradas con las preexistencias.
En el plano de ordenacién se expresa la superficie sobre rasante y el galibo de ocupacion, y
se indica si hay ocupacién bajo rasante. Con el fin de aminorar el impacto en el territorio, se
derribaran, de acuerdo a la Ficha de ordenacién, los volumenes sefialados obsoletos e
innecesarios, del entorno inmediato del conjunto catalogado.”

“(...) El articulo 22.2 del Decreto 305/20006, invocado por la parte demandante, prevé
“canales de participacion, donde se definan los diferentes instrumentos que se pondrin a disposicion de la
cindadania y las instituciones para recoger sus opiniones, asi como para facilitar el debate y la presentacion de
propuestas”, de donde resulta que el proceso de participacién no tiene como finalidad la sola
expresion de una opinion, sino la presentacion efectiva de propuestas que puedan dar lugar
a las determinaciones del planeamiento.”

Comentario del Autor:

La pretension de la actora, entidad reconocida en el ambito catalan por la reivindicacion de
la cultura y agricultura Pagesa, en su recurso, ha sido declarar la nulidad del Plan Especial
Urbanistico de masfas y casas rurales en suelo no urbanizable en el término de Mataré. Esta
sentencia subraya la importancia de los argumentos que justifican la exclusiéon de
edificaciones en el catalogo de masias y casas rurales, los cuales estan relacionados con la
antigiedad al afio 1956, la tipologfa constructiva, y que carezcan de valores arquitectonicos,
o destacables.

El Tribunal desestima la mayoria de las alegaciones planteadas al entender que no existe
posible vulneracion del derecho a la igualdad, pues existen criterios técnicos en la memoria
justificativa del Plan. Que se trata de un Plan que no califica suelo, sino que cataloga masias,
por lo que no debe ser sometido a evaluacion ambiental. Tampoco se estima la falta de
participacion en el desarrollo del Plan ni tiene en consideracion aquellas cuestiones
planteadas sin acreditacion de incumplir un precepto legal, como es logico.

Enlace web: Sentencia STS] CAT 1772/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Catalua,
de 3 de marzo de 2020
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Comunidad Valenciana
Publicado en Actnalidad Juridica Ambiental el 9 de junio de 2020
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 29 de

enero de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1, Ponente: Edilberto

José Narbén Lainez)

Autor: Dr. Carlos Javier Durd Alemafi. Investigador del Area de Formacién e Investigacion
del Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: Roj: STSJ CV 121/2020 - ECLI: ES:TSJCV:2020:121

Palabras clave: Urbanismo. Plan General Ordenacién Urbana. Suelo urbano.
Edificabilidad. Zonas himedas. Salinas. Catalogo zonas humedas. Evaluacion Ambiental.

Resumen:

Se interpone recurso por parte de una Asociacion vecinal contra el acuerdo del Ayuntamiento
en Pleno de Calpe donde se aprueba de forma definitiva la modificacién puntual del PGOPU
n° D-9 del suelo urbano del "Saladar” del municipio de Calpe. Esta modificacion se incorpora
a las normas del Plan General y tiene como consecuencias que deja sin contenido los articulos
11,12 y 13 relativos a la separacion a lindes y viales, altura maxima y ocupacion.

Entre los argumentos expuestos por la actora para alegar dicha nulidad destacan:

a.-Nulidad por no haber seguido el procedimiento debido: falta de acreditaciéon de
transparencia del procedimiento de modificacion del Plan General de Calpe.

b.-Nulidad por no haber seguido el procedimiento debido: ausencia de informe sobre
impacto de género.

c.-Nulidad por no haberse seguido el procedimiento debido.
d.-Nulidad del procedimiento por omision de los informes preceptivos:
-Informe emitido por la Administracién del Estado via art. 35.2 de la Ley 9/2014.

-Informe de la Confederacion Hidrografica que acredite la suficiencia vy
disponibilidad de los recursos hidricos.

-Infraccién del ambito de proteccion de la Zona Humeda de "Las Salinas".
Entrando en el fondo del asunto, para la Sala, con esta modificacién se pretende cambiar la
morfologia del suelo urbano de ese sector, pues suponian la construccion de edificios

apantallados. Argumenta que, con la legislacion de costas, se pretendia una ordenacion de la
tipologia de las edificaciones en forma lineal al frente de playa para crear espacios libres y

AT AT L TN


https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22314
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22314
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22314

Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.

amplios. En este sentido, el informe juridico municipal dice que dicha reforma se ajusta con
el art. 30.3 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, y al art. 37 y 42 de la Ley 16/2005 y

al 19.3.4 de la Ley 5/2014.

Para la Asociacién Vecinal, interpreta que con la modificaciéon se ha visto afectado el
aprovechamiento urbanistico, recursos hidricos, zonas humedas, lo cual incide en la
ordenacién estructural.

Tras el analisis de los respectivos informes, la conclusion a la que llega la Sala es que el
Ayuntamiento llevé a cabo la reforma de la "ordenacion pormenorizada" con el fin de evitar
el mencionado efecto pantalla.

En relaciéon al punto donde solicita la nulidad por no haber seguido el procedimiento debido.
Manifiesta que en la modificacion realizada existe "la ausencia de transpatencia,
considerando vulnerado el articulo 3 -derecho de informacion de los ciudadanos- del RDL
7/2015, y el articulo 70.ter 3 de la ley 7/85, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen
Local.

Para el Tribunal, no ha existido ni falta de transparencia ni falta de informacién. La
modificacion ha sido sometido a informacion puablica hasta en dos ocasiones, se han realizado
alegaciones e informado de las mismas. Ha sido publicado en edictos municipales y en el
Boletin Oficial de la Provincia.

Por lo que respecta a la posible infracciéon del articulo 70.ter 3 de la ley 7/85, de 2 de abril,
reguladora de las Bases de Régimen Local, para la Sala, ni se modifica la edificabilidad ni se
han modificado los usos del suelo, por tanto, no es aplicable el precepto.

Otra de las cuestiones alegadas por la recurrente es el “informe del impacto de género”, el
Tribunal aqui expone que para una modificaciéon del PGOU para evitar el apantallamiento,
no puede ser nulo por el hecho de no haber solicitado el "informe del impacto de género".

En cuanto a la solicitud de nulidad por no haberse seguido el procedimiento debido, al
tratarse de una modificacién pormenorizada, es competencia del Ayuntamiento tal y como
establecen los arts. 44.5 de la LOTUP y 48.c). La resolucién ambiental del Ayuntamiento de
Calpe cumple los parametros medioambientales exigidos por la legislacion para una
modificacion puntual de la naturaleza que estamos examinando, por lo que la Sala desestima
dicha alegacion.

Para finalizar, solicita la nulidad por haber omitido diversos informes necesarios:

-Informe emitido por la Administraciéon del Estado via art. 35.2 de la Ley 9/2014.

-Informe de la Confederacion Hidrografica que acredite la suficiencia y disponibilidad de los
recursos hidricos.

-Infraccién del ambito de proteccion de la Zona Humeda de "Las Salinas".

En cuanto al primero de ellos, correspondetia al Estado en base al art. 35.2 de la Ley 9/2014,
de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones.
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Se desestima este argumento por el Tribunal, tomando como base el informe del arquitecto
municipal segin el cual, se trata de suelo urbano, y como ya se ha comentado, no se modifica
ningun tipo de parametros ni aprovechamientos, ni por consiguientes las redes publicas de
telecomunicaciones, por lo que no se precisa informe alguno.

Respecto a la falta de informe sobre recursos hidricos a la Confederacion Hidrografica.
También rechaza la Sala este argumento. Segun el Tribunal, para que se deba exigir el citado
informe es cuando el acto de ordenacién lleve consigo nuevas demandas de recursos hidricos.
Por este motivo, la simple modificacién de las ordenanzas morfolégicas no supone un
incremento en la demanda de suministro de agua que no estuviera prevista con anterioridad,
de modo que el informe de la Confederacién Hidrografica carece de fundamento.

La ultima de las alegaciones es la infraccion por afeccion a la Zona Humeda de "Las Salinas".
Tras analizar la Sala el informe de la actora, concluye en la existencia de error en el mismo
pues ya se ha acreditado que se trata de suelo urbano, donde no existe modificaciéon ni de
indices de edificabilidad ni de otros parametros o aprovechamientos por lo que desestima el
motivo de impugnacion.

Manifiesta la Sala que esos terrenos no se encuentran en la zona himeda de la Salina de
Calpe, y que no es un Parque Natural, sirviéndose para ello de la sentencia de la Sala Tercera
Seccién Quinta del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2003 que desestimé el recurso de
casacion interpuesto por la Administracién General del Estado contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional que habia anulado el deslinde al no encontrarnos ante una marisma. Para
la Sala, se trata de una salina no natural, donde el agua llega mediante bombeo de manera
artificial.

Para determinar el perimetro, se basa en el Acuerdo del Gobierno Valenciano, que aprobé
el Catalogo de Zonas Humedas de la Comunidad Valenciana el cual expone que estas zonas
tendran un perimetro de 500 metros en torno a los limites salvo donde la planificacion
ambiental determine otra cosa

Abundando en esta cuestion, entiende el TSJ que la inclusiéon o exclusiéon de una zona
humeda en el Inventario nacional se lleva a cabo a efectos estadisticos y de investigacion y

no implica modificacién del régimen de proteccion. Por todo ello, desestima el recurso en su
totalidad.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) Se tratarfa -segin el Ayuntamiento- de una modificacion de la ordenacion
pormenorizada a que hacia referencia el art. 37 de la Ley 16/2005 (en adelante LUV) y actual
art. 19 n° 3y 4 de la Ley 5/2014 (en adelante LOTUP); en concreto, el art. 42 de la LUV
igual que el actual 35.3 de la LOTUP regulé como contenido de la "ordenanzas municipales":
los aspectos morfolégicos y ornamentales de las construcciones y, en general, aquellas
condiciones de las obras de edificacién que no sean definitorias de la edificabilidad o el
destino del suelo. También pueden regular, en términos compatibles con el planeamiento,
las actividades susceptibles de autorizacion en cada inmueble. Las ordenanzas deberan ser
conformes con las disposiciones estatales o autonémicas relativas a la seguridad, salubridad,
habitabilidad, accesibilidad y calidad de las construcciones y, en ningin caso, menoscabarin
las medidas establecidas para la proteccion del medio ambiente y del paisaje urbano o de los
bienes catalogados de interés cultural o histérico.”
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(...) Como ponen de relieve los codemandados "Sol de Calpe S.L." y "Asociacion de
Empresatios de Hosteleria de Calpe", 1a cita del articulo 3 del RDL 7/2015 que se realiza en
la demanda, unicamente puede responder a un error, el derecho a la informacién de los
ciudadanos aparece regulado en el articulo 4.2, apartado c, del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubte, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana que, al referirse a la legislacion sobre la ordenacién territorial y
urbanistica, sefiala que garantizarda " el derecho a la informacion de los ciudadanos y de las
entidades representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi como
la participacion ciudadana en la ordenacién y gestion urbanisticas”.

“(...) La asociaciéon demandante parte del presupuesto de encontrarnos en presencia de una
modificacion estructural cuando hemos concluido que se trata de una modificacién menor
(morfoldgica) que afectaria a la ordenaciéon pormenorizada. A tal fin, cita como preceptos
estatales el art. 22 del TRLS y 5.1.a) del TR de 2013, el primero recoge la necesidad de que
los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica estin sometidos a evaluacion
ambiental de conformidad con lo previsto en la legislacién de evaluacion de los efectos de
determinados planes y programas en el medio ambiente; por su parte, el art. 5.1.2) de la Ley
21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, recoge una definicién de evaluacién
ambiental y sefiala que podra ser ordinaria o simplificada y tendra caracter instrumental.”

“(...) En el mismo sentido, el articulo 22 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
establece que, en la fase de consultas sobre los instrumentos de ordenacién de actuaciones
de urbanizacién, debera recabarse al menos el informe de la Administraciéon hidrologica
sobre la existencia de recursos hidricos necesarios para satisfacer las nuevas demandas y
sobre la proteccién del dominio publico hidraulico.”

Comentario del Autor:

Nos encontramos ante una problematica urbanistica, relativamente frecuente en el ambito
de la Comunidad Valenciana, donde una Asociaciéon Ciudadana presenta recurso ante el
TSJCV en contra de una decisién aprobada por el Ayuntamiento de Calpe. Dicha aprobacion
tiene como consecuencias suprimir el limite de alturas en las futuras construcciones en una
zona conocida como el Saladar, junto a una zona de alto valor ecolégico, el humedal de Les
Salines, y aunque no se mencione en la sentencia, también respecto al Parque Natural del
Pefion de Ifach.

Aunque nos hubiera gustado contar con mas informacion técnica para este breve comentario,
de la sentencia se deduce que, con esta aprobacion, se eliminaba el anterior limite de
construcciones de 50 metros de altura. A cambio se lograrfan torres perpendiculares a la
playa, con la intencion de impedir “edificios pantalla que pudieran generar barreras
arquitectonicas”. De cualquier modo, se trata de un cambio normativo de consideracién pues
lleva consigo la separacion a lindes y viales, y sobre todo afecta a los limites de altura maxima
y ocupacion.

Entre las diversas cuestiones objeto del recurso destacamos que una modificacion de esta

dimensién urbanistica, que lleva consigo una afeccién a la tipologia constructiva de una zona,
debe incluir en su expediente una Evaluacion Ambiental, que la actora considera
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«indispensable» para preservar el medio ambiente y garantizar criterios de sostenibilidad.
Algo que segun la recurrente hacia falta en este plan «ya que esta afectada plenamente la zona
de 500 metros de perimetro de afecciéon de una zona Humeda, la de Les Salines, incluida en
el catdlogo aprobado por el Gobierno Valenciano, por los valores ambientales que contienex.

Consideramos que por estar contigua a una zona incluida en el Catalogo de Zonas Humedas
de la Comunidad Valenciana ya es motivo para llevar consigo una Evaluacién Ambiental, asi,
el articulo 15.4. de la Ley 11/1994, de 27 de diciembre, de espacios naturales protegidos de
la Comunidad Valenciana manifiesta: “El Gobierno valenciano,....debera adoptar especiales
precauciones con el fin de garantizar su conservacion...”.

En la propia ficha del Catalogo de Zonas Himedas, menciona su origen natural, pero es que,
aunque no fuera asi, la Ley Valenciana protege por igual un humedal de origen natural y un
humedal de origen artificial. Todo esto, independientemente de la tipologia de suelo urbano
de la zona, ya que el impacto ambiental que pudiera afectar a ese espacio, se ve condicionado
no solo por la reclasificacion de suelos cercanos, sino también por la variacion en su tipologia
constructiva.

Ademas, tanto el Parque Natural del Pefion de Ifach y su espacio marino son dos espacios
naturales intimamente ligados a las Salinas. Tampoco se ha tenido en cuenta que segun el
Patricova se va a actuar en una zona que es inundable.

Por ultimo, el TS] expone que no se trata de una modificacion estructural, sino de una
modificacién menor (morfolégica) que afectarfa a la ordenacién pormenorizada,
competencia del ayuntamiento, y que con los informes ambientales aportados por el
ayuntamiento son suficientes y con ello desestima el recurso. A muestro entender, una
modificacién como la que nos encontramos si puede ser considerada como estructural, sin
embargo, una cuestion importante es que el plan general que se modifica es anterior a la
LOTUP y no diferencia entre una parte estructural y otra pormenorizada, para clarificar esta
cuestion se deberfa revisar el Plan General con el fin de comprobar si la altura maxima
exigible puede encuadrarse como determinacion de caracter estructural.

Enlace web: Sentencia STS] CV 121/2020 del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, de 29 de enero de 2020
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Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 16 de junio de 2020

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 27 de
febrero de 2020 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1, Ponente: Carlos
Altarriba Cano)

Autor: Dr. Carlos Javier Dura Aleman. Investigador del Area de Formacion e Investigacion
del Centro Internacional de Estudios de Derecho Ambiental (CIEDA-CIEMAT)

Fuente: Roj: STSJ] CV 359/2020 - ECLI: ES:TSJCV:2020:359

Palabras clave: Prescripcion. Certificacion catastral. Suelo No Urbanizable de Proteccion
Especial. Plan General Ordenacion Urbana. Zona himeda. Caducidad.

Resumen:

El objeto en cuestion trata del expediente de restauracion de la legalidad urbanistica 81/2012
port el que se ordend por parte del Ayuntamiento de Crevillente, demoler las obras ejecutadas
por la recurrente, una empresa de la zona, sin licencia ni posterior legalizacién. La sentencia
desestima el recurso planteado contra la resolucion dictada en el expediente anteriormente
comentado.

Los argumentos expuestos por la actora, para defender la existencia de prescripcion, se
resumen en los siguientes, por un lado, plantea que se ha omitido la valoracién de un acta de
la policia nacional de 9 de enero de 2008, en la que existe un extenso reportaje fotografico
de las instalaciones completamente terminadas, lo cual manifestaria la inexactitud de la
sentencia.

Otro argumento serfa la certificacion que aparece en la escritura de obra nueva, por la que
un arquitecto, acredita que la descripcion que figura pactada en el instrumento se
corresponde con la realidad existente, asi como que tiene una antigiiedad de cinco afios. En
el mismo sentido alude la actora a las alteraciones que tienen su correspondencia con las
edificaciones, nave principal y ampliaciones laterales.

En relaciéon a lo expuesto, la Sala manifiesta que en el informe de la policia nacional no se
indica que las obras estuviesen terminadas. Respecto a la certificaciéon expedida por el
arquitecto técnico el ayuntamiento pone de manifiesto que “/ certificacion no determina la fecha
de terminacion de las obras, ni puede apreciarse si, en la fecha que se indica de 17 de enero del 2008, las
obras estaban totalmente terminadas”.

Por otro lado, en relacién al procedimiento catastral, el ayuntamiento manifesté6 que “/os

> > yu q
procedimientos catastrales tienen fundamentalmente una naturaleza tributaria, pero que la resolucion del
catastro no entra valorarse las obras o legales o no legales™.

LLa materia fundamental, es que desde la resolucion del recurso se ha acreditado que el suelo

sobre el cual se ha materializado la obra ilegal tiene el caricter de no urbanizable
especialmente protegido.

VNPT OOV Y- DR BV AT B


https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22349
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22349
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22349

Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.

Por consiguiente, el tema central esta en determinar los efectos que produce esta tipologia
de suelos respecto a la prescripcion.

Asi, segun informe municipal, la nave se encuentra " ...... Segin el plan General vigente se encuentra
en suelo no urbanizable protegido del sistema de zonas hiimedas del sur de Alicante, y ademds dentro de la
zona de proteccion de 500 metros del suelo no nrbanizable protegido de zonas hiimedas, cances y barrancos,
que corresponde al parque natural del hondo, segin puede observarse en los planos correspondientes que obra
en el expediente"

Debido a que desde el afio 1983, los terrenos tienen la tipologfa de suelo no urbanizable
especialmente protegido, no existe caducidad por parte de la Administracion para perseguir
este tipo de obras ilegales, todo lo contrario, el articulo 224 de la LUV, expone: "¢/ plazo de
cuatro anos establecido en el apartado primero no serd de aplicacion a las actuaciones que subiese el ejecutado
sobre terrenos clasificados en el planeamiento como Zonas verdes, viales, espacios libres o usos dotacionales
priblicos, terrenos o edificios que pertenezcan al dominio priblico o estén incluidos en el inventario General del
patrimonio cultural valenciano, o sobre suelo urbanizable protegido, respecto los cuales no existe la plazo de
prescripeion, en cuanto la posibilidad de restanracion de la legalidad y reparacion al estado anterior de los
bienes a que se refiere este apartado”.

Con lo que es suficiente argumento para desestimar las alegaciones presentadas ya que a la
finalizacion de las obras (enero 2017) estaba en vigor el articulo comentado, por lo que no
existe caducidad en la actividad de la Administracion y se desestima en recurso planteado en
su integridad.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) La sentencia de instancia, desestima la alegaciéon de prescripciéon formalizada por la
actora y en concreto pone de manifiesto que,”" en el caso que nos ocupa, basta acudir al
contenido del expediente administrativo para poder comprobar que, las obras, tal y como se
denunciada por el servicio técnico municipal de obras, terminaron en el mes de mayo del
2008, (folio doce del expediente administrativo), luego, habiendo sido incoado un expediente
de restauracion de la legalidad urbanistica en fecha 2 de abril del 2012, es evidente que todavia
no habia expirado el plazo de cuatro afios al que hace referencia el art. 224 de la LUV, motivo
por el cual, cabe concluir que ni la accion de restablecimiento habia caducado, ni la infraccion
se encontraba prescrita.”

“(...) Consta segin informe de la oficina técnica municipal, la nave se encuentra "en suelo
clasificado como no urbanizable de protecciéon natural saladares, segun el anterior plan
General de 1983. Segun el plan General vigente se encuentra en suelo no urbanizable
protegido del sistema de zonas himedas del sur de Alicante, y ademas dentro de la zona de
proteccion de 500 metros del suelo no urbanizable protegido de zonas humedas, cauces y
barrancos, que corresponde al parque natural del hondo, segun puede observarse en los

"o

planos correspondientes que obra en el expediente".

“(...) En este sentido las normas urbanisticas ponen de manifiesto que : 2 .- USOS 2.1.-
Paraje del Hondo y su Zona de Amortiguacion de Impactos Los terrenos incluidos en el
Paraje del Hondo se regiran por lo dispuesto en el Decteto 187/1988 de 12 de diciembre y
Decreto 232/1994 de 8 de noviembre, del Gobierno Valenciano por el que declara el Hondo,
Parque Natural, y por el que se aprueba definitivamente el Plan Rector de Uso y Gestion
respectivamente y la revision aprobada conjuntamente con el TEXTO REFUNDIDO.
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REVISION DEL PLLAN GENERAL DE CREVILLENT NORMAS URBANISTICAS
100 Decteto 3/2010 de 12 de febrero del Consell por el que se aprueba el Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales del Sistema de Zonas Hiimedas del Sur de Alicante.”

“(...) La actora, pretende obviar esta circunstancia llevando la terminacién de las obras al
afio 2003; obviamente, esta hipdtesis esta en franca contradiccién con la prueba que
directamente articula y que sitia la terminacién de la obra enero del 2008. Pero aunque asi
fuera; aunque admitiéramos esta hipotesis a efectos puramente dialécticos, tampoco
mejoraria la posicion del actor, fundamentalmente porque en tal caso nos encontrariamos en
el marco de actuacién de la ley 6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la actividad
urbanistica, que como sabemos, no regulaba de manera absoluta todo el fenémeno
urbanistico y se remitfa a efectos de complecion al texto refundido de 1992, como se deduce
su disposicion final primera.”

Comentario del Autor:

En el caso concreto que nos ocupa, es destacable la clarificacion que realiza la Sala a la hora
de determinar que los terrenos sobre los que se construy6 la nave se encuentran bajo la
tipologia de suelo no urbanizable especialmente protegido, donde no existe ningun tipo de
caducidad ni prescripcion por la Administracion para perseguir cualquier tipo de obra ilegal
que sobre ellos se haya construido, como deja bien claro el articulo 224 de la Ley Urbanistica
Valenciana.

Por todo ello, al promotor de la construccion, realizada de forma ilegal, en suelo no
urbanizable especialmente protegido le corresponde la restauracion de la legalidad y por
consiguiente la demolicién de lo construido.

Para quienes procedemos del levante, y mas en particular de la Vega Baja del Segura, este
tipo de situaciones no nos es nueva, y en muy pocas ocasiones estas ilegalidades son
perseguidas por los ayuntamientos, en algunos de ellos, todo lo contrario. Ya va siendo hora
de acabar con estas practicas tan arraigadas en nuestro pafs que empobrecen nuestro paisaje
e hipotecan el futuro turistico sostenible de nuestro territorio, incluyendo el de los espacios
naturales protegidos.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible son un conjunto de 17 objetivos y 169 metas
destinadas a resolver los problemas sociales, econdémicos y ambientales que afectan al mundo
durante los proximos 15 afios, pues bien, al menos tres de esos Objetivos (9, 11 y 15) insisten
en la necesidad de crear ciudades e industrias sostenibles, y gestionar el territorio de manera
sostenible. Empecemos por exigir el cumplimiento de la ley a los cientos de obras ilegales
que salpican el territorio nacional.

Enlace web: Sentencia STS] CV 359/2020 del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, de 27 de febrero de 2020
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Principado de Asturias
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 2 de junio 2020

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 10 de marzo de 2020 (Sala

de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 1, Ponente: José Ramén Chaves Garcia

Autora: Maria Pascual Nufiez. Doctoranda en Derecho en el Centro Internacional de
Estudios de Derecho Ambiental y en la Universidad a Distancia de Madrid.

Fuente: ROJ: STS] AS 481/2020 - ECLLES:TSJAS:2020: 481

Palabras clave: Urbanismo. Planeamiento urbanistico. Proteccion de especies.
Ayuntamientos. Edificacion.

Resumen:

El pronunciamiento de autos resuelve el recurso contencioso-administrativo contra el
Acuerdo del Ayuntamiento de Gijon, de 30 de enero de 2019, mediante el que se aprobaron
el Plan General de Ordenacion de Gijén y la modificacion definitiva del Catalogo Urbanistico
de esta ciudad. En su aprobacion inicial, la finca quedé exenta de catalogacion. Sin embargo,
mediante la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, de 14 de mayo de 2012,
se anul6 el Catalogo Urbanistico que incluy6 la finca litigiosa y la clasific6 cémo jardin tras
la demolicién de la edificacion sita en estos terrenos. La parte recurrente adujo los siguientes
motivos de impugnacion: i) la nueva catalogaciéon no es conforme a la sentencia firme de
2012; ii) la inclusion de la finca es arbitraria y carece de motivacion; iii) rebate la existencia
de especies amenazadas de la flora del Principado en la finca, que a su entender sélo cuenta
con especimenes de Castanea Sativa, pertenecientes al bosque atlantico, agrega que estos
ejemplares no estan vinculados a una construccion y rechaza la utilidad de los mismos; iv)
finalmente, alude indefensién por omisién del tramite de informacién publica tras las
variaciones sustanciales del Catilogo. Consecuentemente, solicita la nulidad de la
catalogacion de la finca “como Jardines en Catalogo Urbanistico del afio 2010 que se regulan
como arbolado singular”.

En sentido contrario, el Ayuntamiento defiende la legalidad de la tramitaciéon del Catalogo.
Respecto a la inclusion de la finca en el mismo, dado que albergd un edificio con jardin
singular, se justifica la vigilancia de las intervenciones sobre la misma que puedan afectar a la
flora incluida en el referido Catalogo. Agrega que la finalidad de este instrumento es “someter
a licencia las actuaciones en la finca al objeto de comprobar la existencia o no de arbolado
singular”, como los cuatro ejemplares de Castanea Sativa cuya proteccion justifica la decision

adoptada.

Para resolver el litigio planteado, la Sala se remite a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y cita la STC 102/1995, de 26 de junio, que incluyé en el concepto de medio
ambiente los estratos no naturales como los monumentos y el paisaje. De este modo,
considera “legitima la proteccion del arbolado singular por su vinculacién al medioambiente
y al paisaje”. Asimismo, cita la doctrina del Tribunal Supremo, en virtud de la cual “el acto
de aprobacién pura y simple de un Plan no debe contener ninguna motivacion especifica y
pormenorizada, reforma por reforma, sobre todas las variaciones de clasificacion o

OV OOV DY DR BV B


https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22288
https://www.actualidadjuridicaambiental.com/?p=22288

Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.,

calificacién que merecen cada una de las fincas a que afecta (...), sin que pueda exigirseles, a
diferencia de los actos administrativos, una motivacién particular sobre todas las variaciones
en que el plan incide, sin petjuicio de que éstas se justificaran en el momento de su control
en virtud de su adecuaciéon o correspondencia con los criterios de caracter general”. Por
remision a las STSS de 2 de marzo de 2010 y de 16 de abril de 2015, que reconocié “la
doctrina del ius variandi del planificador urbanistico”, la Sala determina que debe probarse
que la Administracion ha modificado el planeamiento sobre la base de un error,
distanciandose del interés general o de la funcién social de la propiedad, vulnerando la
estabilidad y la seguridad juridicas, incurriendo en desviacion de poder o tomando sus
decisiones sin motivacion recae en el recurrente. Finalmente, cita la STS de 1 3 de junio de
2011, que afirma que la motivaciéon de y justificaciéon del planeamiento se realiza en la
Memoria del instrumento de planeamiento (STS de 20 de octubre de 2003) y reconoce “la
carga de motivaciéon que impone al planificador a la hora de establecer gravamenes singulares
sobre las fincas”.

La Sala recuerda que los instrumentos de planificacion general cuentan con un amplio
margen de discrecionalidad. Habida cuenta de que sus determinaciones no tienen la misma
eficacia e impacto, estos factores condicionan el alcance de la motivacion cuando se cuestiona
el articulado del instrumento de planificacion concreto. En el caso de autos, el Tribunal
determina que la inclusién de la finca en el Catalogo urbanistico es una “decision singular”
sobre un inmueble concreto, lo que justifica la necesidad de una motivacioén especifica ex
ante acerca de la catalogacion. A la luz del elemento probatorio, la Sala considera que la
catalogaciéon de la finca como jardin en un momento anterior no justifica la catalogacion
actual (maxime habiéndose demolido la edificacién que tenfa asociada). Asi mismo, reprocha
la actuacion municipal por “sentar el deber de obtener autorizacién y ademas imponer al
propietario la aportaciéon de un mapa topografico, para entonces verificar si se trata o no de
arbolado protegido”, cuando, por el contrario, la administracion local debié: i) verificar las
condiciones de arbolado de la finca con la documentacién técnica pertinente a efectos de
inventariar e identificar el arbolado; ii ) justificar las necesidades de proteccion del arbolado
atendiendo a su estado fitosanitario; iif) justificar la idoneidad y proporcionalidad de la
medida.

Por todo lo anterior, considera que el Acuerdo impugnado no esta debidamente motivado,
estima el recurso e invalida la inclusién de la fina en el Catalogo.

Destacamos los siguientes extractos:

“(...) 4.1 Tal y como sefialamos, el Plan General como toda norma reglamentaria cuenta con
amplio margen de discrecionalidad; sin embargo, no todo el Plan General tiene
determinaciones con la misma eficacia e impacto y por tanto, no es exigible la misma
intensidad de motivacién segun el articulado que se discute. Lo decimos porque aqui y ahora
se esta impugnando un acto administrativo de determinaciéon de inclusién de finca en
Catalogo urbanistico que se beneficia de la consideracion normativa general al ir incorporado
al Plan General, pero ello no empafia que se trata de una decision singular sobre una finca
singular que comporta especifico gravamen y por tanto, se hacfa necesario que se incorporase
motivacion especifica, e idonea sobre tal catalogacion. Y en este punto, no cabe la motivacion
ex post, como parece esforzarse el Ayuntamiento en tramite de conclusiones con apoyo en
las pericias, pues lo suyo es que esa motivaciéon se incorpore y precise al tiempo de su
aprobacion, o incluso en casos excepcionales si se explicase con razones atendibles de no
haberla aportado antes, cabria incorporarla al tiempo de la contestacion a la demanda.
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4.2 Pues bien, examinado el expediente y la prueba vertida en autos, lo cierto es que la
motivacion de la catalogacion brilla por su ausencia en el expediente de aprobacion del
Catalogo, y parece responder a un doble tipo de motivacioén, ambas rechazables. Por un lado,
a la inercia de incluir la catalogacién ya que en el pasado estuvo incluida la finca por la
edificacion existente (lo que es rechazable porque cada decision de planeamiento ha de tener
en cuenta la situacién presente y no pretérita ni futura). Por otro lado, a una suerte de técnica
preventiva en que el Ayuntamiento en vez de motivar y explicar el arbolado existente y que
merece tal calificacion protegida, opta por sentar el deber de obtener autorizaciéon y ademas
imponer al propietario la aportacion de un mapa topografico, para entonces verificar si se
trata o no de arbolado protegido. En suma, se esta poniendo el carro delante de los caballos,
pues el Ayuntamiento opta por la prohibicién genérica a reserva de autorizacion, en vez de
lo que es obligado para una Administracién y que aqui no se ha hecho: a) Verificar las
condiciones de arbolado de Ia finca, con informes periciales o técnicos; se trata de inventariar
seriamente el arbolado y precisar con identificacion de especie, el que merece la calificacion
de singular con expresa remisién al Catalogo regional de especies amenazadas de la flora del
Principado de Asturias (Dectreto 65/1 995, BOPA de 5 de junio de 1 995); b) Justificar que
tal arbolado por sus caracteristicas particulares merece ser protegido; y por supuesto si consta
un deficiente estado fitosanitario de algunos arboles, razonar que es precisa su conservacion
y tutela; ¢) Justificar que la medida idénea y proporcional de proteccion es la inclusion en el
Catalogo incluido en el Plan General.

Dado que nada de eso se ha hecho, no consideramos probado que exista arbolado singular
que merezca ser protegido, y en consecuencia, la falta de motivacién idénea nos lleva a
estimar el recurso en cuanto al fondo y declarar la invalidez de la inclusién de la finca en el
citado Catalogo™.

Comentario de la Autora:

Los Planes Generales cuentan con un amplio margen de discrecionalidad y sus
determinaciones no tienen la misma eficacia e impacto. Estos factores condicionan cémo
debe motivarse la impugnacion de los preceptos controvertidos. De este modo, cuando se
adoptan decisiones concretas sobre una finca singular, como en el presente caso, ello
comporta un gravamen especifico que requiere de una motivaciéon mas intensa. Del mismo
modo, deben atenderse a las circunstancias presentes de la finca, no a las pasadas o futuras,
como es légico. La Sala destaca la escasa motivacion de la inclusion de la finca en el Catalogo
como consecuencia de una defectuosa actuacion por parte de la Administracion, en relacion
a la justificacion de aspectos eminentemente medioambientales, como la existencia de
arbolado singular que merezca proteccion.

Enlace: Sentencia STS] AS 481/2020 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 10 de
marzo de 2020
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Iberoamérica

Chile
Publicado en Actualidad Juridica Ambiental el 24 de junio de 2020

Comentario Sentencia 3° Tribunal Ambiental de Valdivia “Gervana del Carmen
Velasquez Moraga y Otros con Superintendencia del Medio Ambiente”

Autor: Pilar Moraga Sariego, Profesora Asociada, Katia Spoerer Rodrik, ayudante Centro de
Derecho Ambiental, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile'

Fuente: Sentencia Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, R-18-2019

Palabras clave: Potestad discrecional. Denuncia. Archivo. Resoluciéon de Calificacion
Ambiental. Infraccién y sanciones ambientales. Emisiones. Elusion. Zona Saturada.

Resumen:

Mediante sentencia de fecha 31 de marzo de 2020, el Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia
(“TA”), acogi6 la reclamacion presentada de acuerdo al articulo art. 17 N°3 de la Ley
N°20.600, por 998 personas naturales (los “Reclamantes”), en contra de la Resolucién Res.
Ex. N°1275, de 4 de septiembre de 2019 (en adelante la “Resolucién Reclamada”), dictada
por el Fiscal de la Superintendencia del Medio Ambiente (la “SMA”), quien decidi6 archivar
- por segunda vez- las denuncias presentadas por los Reclamantes, indicando, principalmente
que: (i) la SMA no tiene discrecionalidad para decidir no dar inicio a un procedimiento
administrativo sancionatorio, cuando las denuncias presentadas ante dicho 6rgano poseen
seriedad y mérito suficiente; (if) Que, atn si se considerara que la SMA tiene discrecionalidad
para resolver el archivo de las denuncias cuando hay un hecho constitutivo de infraccion, en
el presente caso la decisién no se ajusta a derecho. Por lo tanto, el TA decidié dejar la
Resolucion Reclamada sin efecto y ordend a la SMA a dictar la resoluciéon que en Derecho
corresponda. Con fecha 21 de abril de 2020, se presentd recurso de casacion, el cual se
encuentra pendiente de resolucion.

En cuanto a los antecedentes del caso, cabe sefalar que el 2015, mas de 1.000 habitantes de
Coronel presentaron una serie de denuncias en contra de la empresa Colbun S.A por
incumplimientos a la Resolucion de Calificacion Ambiental (“RCA”), que aprobé el proyecto
Central Termoeléctrica Santa Marfa (“CTSM”). En particular, los incumplimientos sefialados
consistfan en lo siguiente: (i) la RCA autorizé dos turbinas de 350 MW, y se instal6 una
turbina de 370 MW, (ii) se instal6 un generador eléctrico de 468 MVA, siendo el autorizado
de 415 MVA; (iii) se instal6 un transformador de poder que alcanza 460/490 MV A, siendo
el autorizado por la RCA uno de 415 MVA; y (iv), se instal6 una chimenea de 130 metros de
altura y seccion final superior de 5,4 metros de diametro, siendo que lo autorizado es una
chimenea de 90 metros de altura y seccion final superior de 4,85 metros de diametro.

' Se agradece a los Centros Fondap N°1511019 y 1511009.
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Sin embargo, aun habiéndose constatado dichos incumplimientos a la RCA en un
procedimiento anterior la (Corte Suprema Rol N°3470-2018), la SMA sostuvo que su
decision de archivar las referidas denuncias era legitima en virtud del principio de
oportunidad, que le permite dejar de conocer asuntos que no tengan real trascendencia
ambiental, para asi dar prioridad a los demads. LLa SMA consider6 que los hechos constatados
eran desviaciones formales o cambios de la RCA que no tenfan la capacidad de generar
impactos de relevancia ambiental porque, aunque se hubieran instalado equipos distintos a
los aprobados, no se superaba la norma de emisién respectiva. No se trataba, entonces, de
cambios de consideracion.

Contrario a lo indicado por la SMA, el TA resolvié que no existe facultad legal que habilite
ala SMA para decidir de manera discrecional en qué casos debe investigar o formular cargos
y en qué casos no, ya que de la lectura de la Ley 20.417 (“LOSMA”), se desprende que la
SMA esta obligada a iniciar un procedimiento sancionatorio cuando a partir de la evidencia
presentada o recabada se pueda estimar que se configura una infraccién. Ademas, el TA
indicé que la circunstancia de que el titular haya realizado consultas de pertinencia respecto
de las modificaciones del proyecto CTSM, no significa que esté autorizado para realizatlas y
que la circunstancia de que los cambios en los equipos instalados no produzcan efectos
ambientales, no obsta a la configuracién de la infracciéon y a la aplicacién de la sancion
correspondiente.

Considerandos:

TERCERO. Los Reclamantes alegaron que la SMA, al resolver el archivo de las denuncias,
renuncié al ejercicio de la potestad sancionatoria que la ley le confiere (fs. 84 y 85).
Sostuvieron que, en primer lugar, no hay discusion sobre que los equipos instalados de la
CTSM vy su chimenea no se ajustan a lo establecido en la RCA, hecho que fue determinado
por este Tribunal en los autos rol N°R-53-2017, por la Excma. Corte Suprema en los autos
rol N°3470-2018, por la propia Reclamada y su tercero coadyuvante. En este sentido, pese a
que la chimenea con que el Proyecto opera es distinta a la autorizada mediante su RCA, la
SMA considerd que esta instalacion no estaba obligada a someterse al SEIA, porque la CTSM
no superaba la norma de emisiones.

QUINTO. En este orden de ideas, los Reclamantes alegaron que la Resolucién Reclamada
es ilegal porque, en primer lugar, carece de motivacion, pues no se pondera el hecho mismo
de la instalaciéon de equipos diversos como una hipétesis infraccional, sino que se razona
respecto de sus consecuencias, lo que no sirve para determinar si los hechos denunciados
constituyen o no una infracciéon. Agregaron que, tratandose de hechos que Ia SMA reconocié
como desviaciones formales de la RCA, la decisién de archivar las denuncias estd sometida a
un estandar reforzado de motivacion, pues se trata de un acto administrativo que disminuye
la protecciéon ambiental. Siendo asi, consideran que la Resolucién Reclamada carece de
integridad y autosuficiencia.

OCTAVO. Que, por su parte, la Reclamada sostuvo que, una vez que este Tribunal dict6 la
sentencia definitiva en los autos Rol N°® R-53-2017, procedié a formular cargos en contra del
Titular, por los dos hechos que el Tribunal consideré que podrian ser constitutivos de
infraccion, esto es, la instalacion de equipos distintos a los autorizados ambientalmente,
incluyendo una unidad con 370 MW, asi como una chimenea con dimensiones superiores a
las autorizadas. Agregd que, a tal efecto, durante la tramitacién de dicho procedimiento oficié
al SEA, que contesté informando que ambas disconformidades no eran cambios de
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consideracion al Proyecto. Afiadié que, una vez que la Excma. Corte Suprema dicté sentencia
en los autos Rol N°3470-2018, que tesolvié reemplazar la decision de este Tribunal de
formular cargos al Titular por la de investigar los hechos que podrian constituir infraccion,
resolvié dejar sin efecto el procedimiento administrativo sancionatorio y remitié los
antecedentes probatorios obtenidos durante el mismo a su Division de Fiscalizacion, la que
emitié el informe DFZ-2019-1532-VIII-RCA, a partir del cual se adoptd la Resolucion
Reclamada.

NOVENQO. Respecto alos hechos constatados, la SMA expresé que se trata en ambos casos
de desviaciones formales de la RCA del Proyecto, que no tienen la capacidad de generar
impactos de relevancia ambiental. Agregd que el Titular del Proyecto puede realizar cambios
al mismo y que estos cambios sélo deben sancionarse si, de conformidad al art. 35 letra b)
de la LOSMA constituyen una modificaciéon de Proyecto por corresponder a cambios de
consideracion; o bien, si segun el literal a) de la disposiciéon referida constituyen un
incumplimiento con relevancia ambiental (punto 65, fs. 603, reafirmado en el punto 73, fs.
604). La Reclamada enfatiz6 que este criterio, basado en el art. 5 de la Ley N°18.575, esto es,
su deber de velar por la eficiente e idonea administraciéon de los medios publicos, ha sido
reconocido en el Dictamen N° 13758, de 23 de mayo de 2019, de la Contraloria General de
la Republica -en adelante «CGR»— que declaré que la SMA tiene un margen de apreciacion
para decidir si desarrolla o no determinadas actividades fiscalizadoras como, asimismo, para
discernir si da inicio o no a un procedimiento sancionatorio, decisién que, en todo caso, debe
contener una motivacioén y fundamento racional (fs. 603).

DECIMOQUINTO. Que, tanto la Reclamada como su tercero coadyuvante, basan su
defensa en que la respuesta sancionatoria de la SMA se reserva para aquellos cambios
introducidos en proyectos que ya cuentan con RCA, si estos configuran una modificacion de
proyecto (art. 35 letra b) de la LOSMA), o tengan una relevancia ambiental que amerite
respuesta sancionatoria (art. 35 letra a) de la LOSMA); de lo contrario, afirman ambos, la
SMA estarfa obligada a instruir procedimientos sancionatorios por cada minimo cambio, lo
que producirfa una respuesta irracional y la inamovilidad de dicho organismo. Afiaden que
dicho margen deriva de los arts. 3 y ss. de la Ley N°18.575, que reconoce el principio de
eficiencia y eficacia, por lo que, haciendo aplicacién de los mismos, la SMA debe ejercer la
potestad sancionatoria, cuando, a su juicio, existe mérito suficiente para ello, por lo que, ante
desviaciones formales a una RCA que no tengan la capacidad de generar impactos de caracter
ambiental, ella se encuentra facultada para no iniciar un procedimiento sancionatorio. Se trata
entonces, de una pretension fundada en el principio de oportunidad, esto es, que configurada
una infracciéon, la SMA puede no formular cargos, esto es, si tiene discrecionalidad de
actuacion.

VIGESIMO SEGUNDO. Que, en el presente caso, la instalacion de equipamiento diverso
al autorizado en la RCA del proyecto es un hecho pacifico, por lo que Gnicamente resta a la
SMA que lo subsuma en uno de los dos tipos del art. 35 de la LOSMA relacionados con las
RCA, esto es, las letras a) y b) de dicha norma. Siendo asf, el unico ambito de discrecionalidad
que conserva dicho organismo es la oportunidad para iniciar el procedimiento sancionatorio,
esto es, decidir sobre el momento para hacerlo, discrecionalidad que estd acotada en
consideracion al plazo de prescripcion de las infracciones del art. 37 de la LOSMA.

VIGESIMO QUINTO. Que, ademas, como sefiala el profesor Luis Cordero, «[...] la
discrecionalidad no es el producto del reconocimiento de un ambito de libertad de la
Administracion, sino la consecuencia de una remisiébn normativa consciente. la

LAY WL T = B R VAR




Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.,

discrecionalidad no puede entenderse como la consecuencia de una laguna de ley, cuyo
silencio permite la libertad de la Administracién, sino como el resultado de una decision
deliberada: la Administracién posee potestad discrecional no porque la ley calle, sino porque
la ley quiere» (Cordero Vega, L. (2015), Lecciones de Derecho Administrativo, p. 84).
Tampoco puede entenderse que la expresion «originara» es un concepto juridico
indeterminado, pues es una orden del legislador a la Administracion en términos absolutos.

VIGESIMO NOVENO. Que la RCA constituye el acto administrativo terminal de la
evaluaciéon ambiental, vinculante y obligatorio en todas sus partes para el administrado. En
consecuencia, cada una de las especificaciones técnicas, fases, etapas y plazos de un proyecto
o actividad sometida al SEIA no pueden ser alteradas, ni en su sustancia ni en su esencia, de
manera unilateral por el regulado. Permitir lo contrario serfa relativizar y desnaturalizar la
fuerza obligatoria de estos actos, lo que no se concibe en nuestro ordenamiento juridico
ambiental.

TRIGESIMO SEPTIMO. Que, en los argumentos antes sefialados, se aprecian dos
aspectos relevantes: (i) que el Titular siempre considerd la construccion de dos unidades de
370 MW cada una, en contravencion a la descripcion de su proyecto, y (ii) que, si bien ella
ha tratado de diferenciar su caso del que se configur6 en el Proyecto Bocamina II, de ser
valida su argumentaciéon permitiria que éste ultimo no hubiese sido sancionado, pues a su
juicio la potencia de generacion evaluada seria irrelevante si las variables ambientales se
mantienen dentro de lo predicho por la evaluacién ambiental. Si bien en la presente causa no

se_discute directamente la generacién por sobre lo evaluado ambientalmente para cada
unidad, no cabe duda que los equipos instalados, también en violacién a la descripcion del
Proyecto, son para manejar esa mayor potencia que la autorizada.

CUADRAGESIMO TERCERO. Que ¢l Tribunal considera que los hechos denunciados
son constitutivos de infraccién, no pudiendo ejercerse respecto de ellos el principio de
oportunidad, sin incurrir en arbitrariedad. En efecto, como ya se indicé, de acuerdo a los
propios criterios de la SMA, si estos hechos se clasificaran como infracciones leves, su autor
serfa un sujeto calificado; y la infraccién se habria cometido en un area declarada “zona
saturada” y denominada como ‘“zona de sacrificio”. Considerando estos tres aspectos
anteriores, el archivo de las denuncias no promueve ni vela por el respeto irrestricto a la
institucionalidad ambiental ni por el interés publico.

Comentario:

El presente caso plantea ciertos problemas que genera el procedimiento de modificacion de
un proyecto aprobado en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA), que exige
ingresar nuevamente al SEIA, sin distinguir el tipo de modificacién (que genere o no cambios
de consideracién). Lo anterior ha significado que ciertos titulares de proyectos traten de evitar
tal exigencia, para lo cual han utilizado la consulta de pertinencia, tal como sucede en el caso
en comento.

En efecto, la Ley 19.300 indica expresamente en su articulo 8 que “Los proyectos o actividades
senialados en el articulo 10 sdlo podrin ejecutarse o modificarse previa evaluacion de su impacto ambiental, de
acuerdo a lo establecido en la presente ley.” Por su parte, el DS 40/2012 del Ministetio de Medio
Ambiente (RSEIA), define la modificaciéon de un proyecto o actividad como la “Realizacion
de obras, acciones o medidas tendientes a intervenir o complementar un proyecto o actividad, de modo tal que
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éste sufra cambios de consideracion’™, y luego pasa a indicar los casos en que se entiende que un
proyecto sufre un “cambio de consideracion”. A contrario sensu, algunos consideran que dichas
disposiciones otorgan la posibilidad de eximir del ingreso al SEIA a las modificaciones que
no implique un “cambio de consideracion” .

Por su parte, la LOSMA establece que “Corresponderd exclusivamente a la Superintendencia del Medio
Ambiente el ejercicio de la potestad sancionadora respecto de las signientes infracciones: a) El incumplimiento
de las condiciones, normas y medidas establecidas en las resoluciones de calificacion ambiental...”

De acuerdo a dicha normativa la SMA esta facultada para sancionar a los titulares que realicen
cualquier tipo de modificacion a sus proyectos, impliquen estos cambios de consideracion, o
no.

Cabe tener presente que la evaluaciéon de impacto ambiental del proyecto se realiza previo a
su ejecucion y en caso de obtener una respuesta favorable de la administracion a través de
una Resolucion de Calificacion Ambiental favorable, ésta tiene una vigencia de 5 afios. Si en
ese periodo de tiempo surge un cambio tecnoldgico, o si a medida que se construye el
proyecto, éste se enfrenta a una incapacidad practica de llevarlo a cabo tal y como se describio
en la RCA, el titular debe ingresar tal modificacion al SEIA.

En atencion a la complejidad y los tiempos asociados que significa el ingreso al SEIA de una
modificacién del Proyecto respecto de los términos y condiciones de la RCA, se dan casos
en que el titular decide realizar una consulta de pertinencia en virtud de lo sefialado en el
articulo 26 del RSEIA, destinadas a determinar si un nuevo proyecto o actividad debe
ingresar al SEIA o si una modificacién a un proyecto o actividad, que cuenta con una RCA,
corresponden o no a una alteraciéon de consideraciéon a la RCA que acepté o aprobé un
proyecto o actividad3.

En dicho caso la autoridad puede resolver la no pertinencia del ingreso al SEIA, lo cual ha
sido comprendido por algunos titulares de proyectos, como suficiente para evitar este
tramite. El Tribunal Ambiental de Valdivia no comparte esta interpretacion. Al contrario
sostiene que la Consulta de Pertinencia no tiene la capacidad por si sola de modificar la RCA
y no es vinculante, es una mera opinién de la autoridad (Servicio de Evaluacién Ambiental),
la cual no obsta a que la SMA inicie un procedimiento sancionatorio como ocurre en el
presente caso.

Esta perspectiva es coherente con el desarrollo argumentativo realizado por el Tribunal
respecto del deber de la SMA de dar inicio a un proceso sancionatorio luego de recibida una
denuncia en los casos en que constata una infraccion.

Asi, el caso nos interroga sobre la idoneidad del estandar que establece el legislador en
relaciéon a las modificaciones de la RCA, al exigir que éstas ingresen al SEIA como
Declaracién o Estudio de Impacto Ambiental, lo que de algin modo esta incentivando a
algunos titulares a evitar este tramite, a través de un mecanismo que no tiene como finalidad
reemplazar la evaluaciéon de impacto ambiental de las modificaciones, segin lo que sostiene
el Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia en este caso.

* Articulo 2 letra g)
’ Edesio Carrasco y Javier Herrera (n. 38).

OV N VA Y o A A AR P



Recopilacion mensual = n. 102/1, junio 2020

.,

No se trata de una cuestion pacifica, pues si bien pareceria comprensible hacer una distincion
entre los cambios de consideracién y los que no lo son, esa calificaciéon requiere de una
evaluacion, que no podria entregarse al titular del proyecto, ni a una decisién administrativa
que no contemple un analisis técnico ambiental de los impactos del proyecto. Ia situacion es
aun mas sensible, tal como lo indica el Tribunal, cuando el proyecto cuya modificacion se
pretende justificar a través de la respuesta a la consulta de pertinencia, puede afectar y
empeorar la situacion y calidad de vida de las comunidades vulnerables que viven en el lugar
de emplazamiento del proyecto, que ha sido declarado “zona saturada”.

Enlace: Sentencia Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, R-18-2019
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Sentencia CSIN del 22/ 08/ 2019: Fernandez, Miguel Angel s/ infraccién Ley 24.051

Autor: Juan Claudio Morel. Profesor Titular de Derecho Ambiental de la Universidad
Nacional del Centro de la Provincia de Buenos Aires (UNICEN sede Tandil, Argentina)

Fuente: Corte Suprema de justicia de la Nacién Argentina, CSJ 1531/2017/CS1

Palabras clave: Residuos Peligrosos. Competencia. Juzgado ordinario. Juzgado Federal. Ley
24051.

Resumen:

Conflicto negativo de competencia ambiental en un pafs federal. Entre un Juzgado de
Garantias provincial en Quilmes, y el Juzgado Federal de la misma localidad, ambos de la
Provincia de Buenos Aires, por la presunta infraccion a la ley 24.051 DE RESIDUOS
PELIGROSOS en la cual se investiga a la Cooperativa de Trabajo Nueva Industria Ganadera
INGA, por el vuelco de efluentes industriales y cloacales en el Arroyo San Francisco de esa
localidad.

Comentario:

Primera Cuestion: Medida de Prueba, si los materiales en cuestién son contaminantes como
para alcanzar los ribetes necesarios en términos de la Ley de Residuos Peligrosos y declarar
su aplicacion. Se determiné que tales materiales, presentan una concentraciéon de los analitos
DQO y sustancias solubles en éter etilico, por encima de los valores limites establecidos, por

lo que los efluentes arrojados se encuentran encuadrados en el art. 2° de la ley 24.051, de
Residuos Peligrosos, establecidos en el ANEXO 11, de dicha ley.

Segunda Cuestion: ;Porque razén un residuo peligroso vertido en un curso de agua puede
tener en algunos casos determinacién de competencia federal pese a que el vuelco se realiza
en el territorio de una provincia?

Por dos razones:

1) Porque el referido vertido afecta el ambiente de manera interjurisdiccional, y no
meramente provincial. En el caso, el vertido de efluentes liquidos y cloacales peligrosos, en
el Arroyo San Francisco, principal afluente de la Cuenca Arroyo Santo Domingo, a su vez,
desemboca en el Rio de la Plata que bafia las costas de varias jurisdicciones, no sélo la de la
Provincia de Buenos Aires, a la que pertenece el Municipio de Quilmes. Por ello, cabe tener
presente que los hechos denunciados, tienen o pueden llegar a tener consecuencias
interjurisdiccionales, fuera de los limites de la Provincia de Buenos Aires o afectar la salud
de las personas o el ambiente mas alla de las fronteras locales (Art 1 Ley 24051). En el
precedente "Lubricentro Belgrano" (CSJN Fallos: 323:163), ya se habia subrayado la
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exigencia de interjurisdiccionalidad del dafio, aun cuando se tratara de residuos peligrosos,
como presupuesto inexorable para atribuir la competencia federal. Por lo tanto, ya con este
fundamento alcanza para afirmar que debe intervenir la Justicia Federal, porque el Rio de la
Plata es un estuario internacional y por ello interjurisdiccional.

2) La segunda razon, que reafirma la anterior, esta dada por el principio de unidad de la
cuenca En esa inteligencia se entiende por cuenca hidricas, "dmbitos fisicos dentro de los cuales los
distintos usos y efectos de los recursos bidricos y los demds recursos naturales son naturalmente
interdependientes y por tal motivo deben ser usados y conservados de manera integrada" (Fallos: 340:1695).
(Ley 25688 Ley de Aguas) y Principio 17 rector de Politica Hidrica aprobados por el
COHIFE (ley 26.438). En consecuencia, la vision del Tribunal, en casos de afectacion,
contaminaciéon o degradacion ambiental de cuencas hidricas, debe ser integral, holistica y
totalizadora. Por ello se dijo que la CUENCA DEL RIO "es un sistema integral, que se refleja
en la estrecha interdependencia entre las diversas partes del curso de agua" (Fallos: 340:1695).

Conclusiones:

Las cuestiones de competencia se dirimen dentro de un restringido y provisoriomarco
cognoscitivo (Fallos: 339:353), por lo que se encuentra configurado, en este ambito procesal
estrecho, el requisito de interjurisdiccionalidad, por aplicacion de la ley 24.051 de Residuos
Peligrosos, en concordancia con lo dispuesto en el art. 70 de la ley general del ambiente
(25675) Por lo expuesto, en este incidente de competencia, se considera acreditado con grado
de verosimilitud suficiente (Fallos: 331:699) la interjurisdiccionalidad del caso.

Enlace web: Sentencia CSIN del 22/ 08/ 2019: Fernindez, Micuel Angel s/ infraccién ley
24.051
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