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I. INTRODUCCION: ;UNA CIERTA DESPROTECCION DEL MEDIO
AMBIENTE O UNA NORMALIZACION DEL DERECHO AMBIENTAL?

El Derecho ambiental parece haber alcanzado una cierta madurez y el Tribunal Su-
premo ya no se siente obligado a invocar directamente el derecho constitucional a un
medio ambiente adecuado para abrir nuevas lineas jurisprudenciales, necesarias para
no dejar sin protecciéon aspectos ambientales relevantes. Es mas, parece dar muy poca
relevancia a la rutinaria alegacion por la Administracion del art. 45 de la Constitucion
y de las necesidades derivadas de la defensa del medio ambiente. En su gran mayoria,
en las sentencias analizadas se hacen analisis y aplicaciones de la legislacion aplicable
conforme a las reglas generales del Derecho administrativo, lo que parece evidenciar
la conviccion de que los intereses ambientales estan suficientemente protegidos en la
legislacion positiva. No obstante, la posiciéon del Tribunal Supremo es bastante equi-
librada: el panorama anterior contrasta con la importante sentencia de 21 de oc-
tubre de 2010, sobre adopcién de medidas cautelares en materia ambiental, en la
que sin entrar en la cuestién de si era exigible la realizaciéon de una evaluacién de
impacto ambiental para la ampliaciéon del Puerto de Gijén —que considera una cues-
tion de fondo que no debe considerarse en ese momento—, valora la inexistencia de
tal evaluacion como un elemento de incertidumbre que coadyuva a la adopciéon de
la medida cautelar de suspension.

Volviendo a la relevancia que la invocaciéon del medio ambiente pueda tener en la
argumentacion de los pronunciamientos judiciales, ciertamente si se pueden encon-
trar este tipo de invocaciones en las sentencias de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo, aunque con efectos mas modestos que en otras épocas: para limitarse a anular y
devolver el asunto a la Administracion, evitando la sustitucién de una decisiéon denega-
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toria de una solicitud de ampliacién de una instalacién de acuicultura marina, pese a
calificar la discrecionalidad de la Administracion de meramente técnica (STS de 23 de
diciembre de 2009) o para ponderar la proteccion del medio ambiente con el derecho
a la vivienda, aunque el argumento decisivo en este caso no es una supuesta prevalen-
cia del medio ambiente, sino la legalidad aplicable (STS 29 de septiembre de 2010).

Esta normalizacién progresiva de la rama ambiental del Derecho administrativo
quiza donde se aprecie con mayor claridad es un sector tan emblematico como el de
los espacios naturales protegidos.

El Tribunal Supremo parece rechazar cada vez con mas convencimiento que el fin de
proteccion del medio ambiente suponga en si mismo un margen de tolerancia a favor
de la Administracién; de hecho, pueden encontrarse mas pronunciamientos contrarios
a la Administracion que favorables, probablemente consecuencia de la falta de mascu-
lo juridico en los departamentos autonémicos dedicados a la proteccién ambiental. En
este sentido, el Tribunal Supremo se permite afirmar que la desprotecciéon del medio
ambiente, consecuencia de la omision de la elaboracion y aprobacién del PORN vy, en
consecuencia, la nulidad de la declaraciéon de espacio natural, motivada por la falta de
consideracion de los intereses privados y sociales en un procedimiento administrativo,
s6lo es imputable a la Administracién, por lo que rechaza que la simple invocacion del
art. 45 de la Constitucion y de la conocida como doctrina Gonzdlez Navarro suponga un
margen de tolerancia a favor de la Administracion (STS de 11 de noviembre de 2009).

También en materia de espacios naturales, el procedimiento de elaboracién de
reglamentos —y mas concretamente, el tramite de informacion publica— se considera
aplicable a los procedimientos de PRUG o PORN, incluso sin previsiéon expresa en la
normativa ambiental (STS de 10 de diciembre de 2009).

En esta linea resulta muy contundente la toma de postura del Tribunal Supremo en
la sentencia de 10 de diciembre de 2009, en un asunto de autorizaciéon de un gestor de
residuos peligrosos, materia en la que la Administracion se habia considerado investi-
da de unos poderes ampliamente discrecionales:

«Seguimos, en sintesis, en el modelo liberal de la autorizacion reglada encaminada a
la comprobacion del licito ejercicio de sus derechos por parte de los ciudadanos, y,
no, en modo alguno —como parece defender la Comunidad Auténoma recurrente—,
en presencia de unas supuestas autorizaciones constitutivas y creadoras de situaciones
juridicas de corte discrecional. No hay, pues, mas intervencion administrativa, aun sea en
defensa del medio ambiente, que la expresa y concretamente habilitada por la ley».

No obstante, en mi opiniéon no puede considerarse que el Tribunal Supremo adopte
una posicion sistemdticamente negativa respecto a los intereses ambientales; su posiciéon
es bastante equilibrada, corrigiendo también posiciones restrictivas de la Administra-
cion, por ejemplo, en materia de legitimacion activa de las asociaciones ecologistas, tan-
to en via administrativa como contencioso-administrativa (Sentencia de 1 de diciembre
de 2009).
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El Derecho administrativo ambiental parece haberse convertido en mads «admi-
nistrativo» y menos «ambiental». En otros términos, existe una clara especialidad por
razén de la materia, pero esa especialidad se refiere a las concretas soluciones esta-
blecidas en las normas positivas, pero ya no a unos principios diferenciados. Mas con-
cretamente, no existe una modulaciéon del principio de legalidad que permita a la
Administracién actuar con un mayor margen de apreciaciéon en materias ambientales,
amparada en una actitud deferente de los tribunales de justicia y, mds especificamen-
te, por el Tribunal Supremo.

Esto puede ser consecuencia de una tendencia general, apreciable en ambitos
como el econémico, a exigir mayor rigor juridico en la actividad administrativa, des-
pués de un periodo en que la nueva legitimidad democratica de las autoridades admi-
nistrativas parecia traducirse en el otorgamiento de un mayor margen de apreciacion.
Pero también puede ser consecuencia de un mayor grado de madurez del Derecho
ambiental, ambito en el que ha existido una ingente produccién normativa en los ul-
timos anos. Se trata de un sector del ordenamiento mas completo, técnicamente mas
depurado, mejor conocido, en el que los particulares argumentan con mayor acierto
sus posibilidades y los tribunales de justicia, ademas de que parecen haber perdido un
cierto temor reverencial que pudo existir en otra época, encuentran normas juridicas
que les suministran referencias seguras sobre el nivel de intervencion y el grado de
discrecionalidad permitidos a la Administracion.

Sin embargo, si se puede apreciar la antigua deferencia judicial cuando se trata de
la ejecucion del Derecho comunitario: el Tribunal Supremo sigue permitiendo que se
adopten acuerdos relevantes, como la delimitaciéon de una Zona Especial de Proteccion
de Aves, sin ningtn acto previo de tramite con relevancia externa, inclusive el tramite de
audiencia (sentencias de 20 de mayo de 2008 y de 26 de febrero de 2010). Pero incluso
aqui habria que introducir un matiz: la declaracioén expresa de que es admisible el recur-
so contencioso-administrativo contra la propuesta de Lugares de Interés Comunitario
(Sentencia de 11 de mayo de 2009) ya supuso en si un avance en la normalizacion del
Derecho ambiental, también cuando se trata de ejecutar legislacién comunitaria.

II. ESPACIOS NATURALES: EL PROTAGONISMO DE LOS PORN Y LA
EXCEPCION DE LOS LIC

En materia de espacios naturales el saldo parece ser globalmente desfavorable parala
Administracién, que ha sufrido una serie de reveses judiciales durante los altimos meses:
declaracién de la improcedencia de denegar una autorizaciéon de actividad, debido a
que la declaracion de un espacio natural debia entenderse caducada por el transcurso
de mds de un ano sin la aprobacién del PORNY; la invalidez de una nueva delimitacién
del espacio natural, en contradicciéon con la ley de creacion, por medio del Plan rector

1 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5, de 11 de noviembre de 2009, recurso
de casacién nam. 4102/2005 (R] 2009, 7994), ponente Jests Ernesto Peces Morate.
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de uso y gestion? (aunque en otra sentencia se admita un margen de apreciacion a fa-
vor del PORNS3) o, finalmente, la nulidad de un PORN por omision de la informacion
publica y falta de memoria econémica*. Sin embargo, en claro contraste con la linea de
rigor enunciaday con las exigencias formales expresadas en el tltimo pronunciamiento
citado, el Tribunal Supremo considera que la declaracién de una Zona de Proteccion de
Aves no requiere de tramite de audiencia previo a su adopcion®.

1. CARACTER CONDICIONAL DE LA DECLARACION DE ESPACIO NATURAL Y NECESIDAD
DE PORN

En la Sentencia de 11 de noviembre de 2009, el Tribunal Supremo respalda al tribu-
nal de instancia® que habia estimado el recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la denegacion de la autorizacion para proceder al relleno de una gran poza
consecuencia de labores mineras realizadas por la propia empresa solicitante, tiempo
atrds, en unos terrenos situados actualmente en un espacio natural, concretamente
el Parque del Macizo de Pena Cabarga, y ademds habia anulado una declaraciéon de
espacio natural protegido.

Las razones de la denegacion de la autorizacién por la Administracion fueron am-
bientales: los efectos del tiempo, que daban a la poza «un grado de naturalidad eleva-
do» pese a su origen artificial y la ubicacion de la poza en un espacio natural, lo que
convertia en indeseable la desaparicion de un lugar convertido en area de refugio, ali-
mentacion y reproduccion de aves y otra fauna silvestre, ademas del impacto negativo
sobre el paisaje, tanto en la fase de ejecucion como finalizado el relleno.

La empresa responde atacando la consideraciéon de espacio natural protegido por
deficiencias en el procedimiento de declaracion (se alega que no se dio audiencia a los
propietarios, ni hubo tramite de informacién publica y ni tan siquiera se consulto a los
intereses sociales) y por la falta de aprobacién tanto del Plan de Ordenacion de los Re-
cursos Naturales como del Plan de Uso y Gestion previstos en el Decreto de declaracion.

Efectivamente, el problema principal para mantener la posicién de la Administra-
ci6n venia de la falta de un Plan de ordenacién de los recursos naturales aplicable al
espacio natural protegido. Por lo demas, la omisién de la Administracién de la Comu-
nidad de Cantabria era ostensible: quince anos después de la declaracién del espacio
natural (por Decreto 81/89, de 7 de noviembre), no existia ni PORN ni PRUG, lo que

2 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, del Tribunal Supremo, de 3 de noviembre
de 2009, recurso de casacion num. 3930/2005 (R] 2010, 1248), ponente Rafael Fernandez Valverde.

3  Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 13 de noviembre de 2009, recurso
de casacién nim. 3511/2005 (R] 2010, 1745), ponente Pedro José Yagiie Gil.

4  Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion b, de 10 de diciembre de 2009, recurso
de casacion nim. 4384/2005 (R] 2010, 2189), ponente Jests Ernesto Peces Morate.

5 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 26 de febrero de 2010, recurso de
casaciéon nam. 276,/2006 (R] 2010, 4111), ponente Pilar Teso Gamella.

6 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 17, del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria ndam. 207/2005, de 22 de abril, recurso contencioso-administrativo nam. 248,/2004 (RJCA
2005, 600), ponente Maria Josefa Artaza Bilbao.
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supone una infraccién del art. 15.2 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre, norma vigente hasta el 15 de
diciembre de 20077, de acuerdo con la cual:

«Excepcionalmente, podran declararse parques y reservas sin la previa aprobacion
del Plan de ordenaci6én de los recursos naturales, cuando existan razones que lo
justifiquen y que se haran constar expresamente en la norma que los declare. En
este caso deberd tramitarse en el plazo de un ano, a partir de la declaracion de parque o re-
serva, el correspondiente Plan de ordenacion».

La defensa de la Administracion es imaginativa: aunque haya habido un incumpli-
miento en lo que respecta al PORN, su no aprobacién no debe perjudicar a la protec-
cién del entorno que se deriva de la creacion del Parque, invocando la jurisprudencia
sobre el caracter prevalente de la proteccion del medio ambiente (a lo que el Tribunal
Supremo contesta que dado lo palmario del incumplimiento, la desproteccion sélo es
imputable a la propia Administracion). Frente a la denuncia de los incumplimientos
en el procedimiento de declaracién, se alega que este tipo de irregularidades no son
invocables en el recurso indirecto contra reglamentos.

Debe tenerse en cuenta que, al menos desde el 20038, el Tribunal Supremo viene anu-
lando las declaraciones de espacios naturales protegidos cuando en el transcurso de un
ano no se aprueba el correspondiente PORN. No obstante, el propio Supremo ha matiza-
do que el transcurso de mas de un ano no convierte en invalido el PORN aprobado con
posterioridad®. Como se afirma en la sentencia de 28 de junio de 2004 (fd octavo):

«No es la declaracion de Parque lo que presta cobertura al Plan de Ordenacion de
los Recursos Naturales sino lo contrario, por lo que la pérdida de vigencia de aque-
lla declaracion, o lo que es lo mismo la aprobacion de un Plan de Ordenacién de
los Recursos Naturales transcurrido un ano desde la declaracion de la zona como
Parque, no determina la nulidad del plan. Bien entendido que ello no libera a la
Administracion de la necesidad de efectuar la oportuna declaracion de Parque a fin
de que el terreno objeto del Plan o la parte del mismo que considere oportuno dis-
ponga de la proteccién inherente a la clasificacion otorgada».

7 El mecanismo ha sido sustancialmente mantenido con la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patri-
monio Natural y de la Biodiversidad, cuyo art. 35.2 presenta idéntico tenor literal. No obstante, deben
tenerse en cuenta los arts. 21 y 22 se establece un sistema de medidas cautelares y proteccién provisional
en tanto se elabora el PORN, y que podrian hacer innecesaria la excepcional declaracion de espacio
natural sin la previa elaboracion del PORN.

8 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%, de 6 de mayo de 2003, recurso de
casacion niam. 3727,/1997 (R] 2003, 4053), ponente Manuel Vicente Garzén Herrero. En el mismo sen-
tido, la Sentencia de 21 de octubre de 2003 (recurso de casacién num. 10867/1998 [R] 2004, 54]). En
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%, de 22 de febrero de 2005, recurso
de casacién nim. 2278,/2002 (R] 2005, 5175), ponente Rafael Ferndndez Valverde, se anulé una sancién
por la construccién de invernaderos basaindose en un cambio normativo sobrevenido, que suponia la
redelimitacion del espacio natural, aunque a mayor abundamiento se invocase la inexistente aprobacion
del PORN.

9 Sentencias de 28 de junio de 2004 (recurso de casacién nam. 4337/2001, [R] 2004, 5195], ponente
Ricardo Enriquez Sancho), en relacion al Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales del Parque de
la Sierra y Canones de Guara; y de 5 de abril de 2006 (recurso de Casacién num. 373/2003, (R] 2006,
3089), ponente Jests Ernesto Peces Morate), en relacion al Plan de Ordenacion de los Recursos Natura-
les del Parque Regional en torno a los Ejes de los Rios Manzanares y Jarama.
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Por lo demas, esta posicion es coherente con lo afirmado por el Tribunal Constitu-
cional sobre la funcién del PORN y de su procedimiento de elaboracion’®:

«Sin Plan de ordenacion, la declaracion del espacio natural es en buena medida
inoperante, siendo esto lo que el art. 15 trata fundamentalmente de evitar y como,
por lo demas, resulta también del art. 13.1 Ley andaluza. Pero el Plan cumple ademdas
otra finalidad, cual es la prevista en el art. 6, permitir la audiencia de los interesados, la in-
Jormacion publica y la consulta de los intereses sociales afectados, tramites que deben for-
mar parte del procedimiento de elaboracion del Plan».

Enla Sentencia de 11 de noviembre de 2009 se reitera la doctrina anterior, reafirman-
do la nulidad sobrevenida de la declaracién de espacio natural, cuando ésta haya sido
hecha mediante una norma reglamentaria, por el incumplimiento del plazo de apro-
bacién del PORN, profundizando en las razones de fondo y puntualizando la diferente
conceptuacion juridica en funcién de que la declaracién de espacio natural hubiese sido
hecha mediante Ley —ineficacia— o mediante decreto —nulidad— (F. tercero):

«[la razén de la declaracion de nulidad] no esta en el incumplimiento de lo dispues-
to en el articulo 6 de la Ley 4,/1989, de 27 de marzo, respecto de la informacién pu-
blica, audiencia a los interesados y consulta de los intereses sociales e institucionales,
sino que la ausencia de estos requisitos formales, como indica con acierto el Tribunal a
quo, constituye una causa para que la mentada Ley exija, antes de declarar un Parque o Reser-
va natural, la elaboracion y aprobacion del correspondiente Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales, a cuyo procedimiento de elaboracion se refiere el citado articulo 6 con la
finalidad de cumplir unos tramites en garantia de los intereses afectados, de manera que solo
excepcionalmente puede prescindirse de ellos para hacer aquella declaracion cuando, den-
tro del plazo de un ano, se tramite el aludido Plan de Ordenacién de los Recursos
Naturales, en cuyo procedimiento habra que respetar las indicadas informaciones y
audiencias, lo que en el supuesto enjuiciado no se ha producido con evidente que-
branto de todos esos intereses afectados, y justifica, por tanto, que la Ley prive de ope-
ratividad y vigor a la declaracion de Parque o Reserva natural, que, cuando se efectia por la
Administracion, es determinante de su nulidad, a diferencia de lo que sucede cuando se realiza
por Ley (articulo 18.1 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo), en que pierde su eficacia con to-
das las consecuencias juridicas derivadas de ello, que recobra cuando se aprueba el corres-
pondiente Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales siempre que perduren o
permanezcan las razones por las que mediante dicha Ley se declaré la zona parque o
reserva, segin lo entendi6 esta Sala en su referida Sentencia de 5 de abril de 2006
(RC 373/2003, fundamento juridico cuarto)».

2. LA RELACION NORMATIVA ENTRE LEY DE CREACION Y LOS PLANES AMBIENTALES

Cuando la creacion de un espacio protegido se hace mediante una Ley de declara-
cién del mismo, intuitivamente parece que la relacién con los planes de ordenacién
de los recursos naturales o de uso y gestion serd una relacion jerarquica, la propiay
tipica de una ley y un reglamento. Sin embargo, esa concepcion intuitiva seria suscep-
tible de algiin matiz: si bien no es posible que en el plan se rebaje el nivel de protec-
cion que resulte de la Ley de declaracion, si sera posible en determinados casos un

10 STC 163/1995, de 8 noviembre, cuestion de inconstitucionalidad nim. 2346,/1993, ponente Pedro
Cruz Villalon.

235



GERARDO GARCIA ALVAREZ

desarrollo o concrecion de aspectos no completamente predeterminados en la norma
de creacion.

A) Invalidez del PRUG que rebaja el nivel de proteccion de determinadas areas

El caso resuelto por la Sentencia de 3 de noviembre de 2009 tiene su origen en la
impugnacion del Decreto 181/2003, de 22 de julio, de modificacién del Plan Rector
de Uso y Gestion de la Reserva de la Biosfera de Urdaibai, para delimitar como area
a ordenar por el Planeamiento Urbanistico el Barrio de Kanala, perteneciente a los
términos municipales de Gautegiz Arteaga y Sukarrieta. La superficie afectada era de
casi 28 Ha (algo mas de 14 calificadas como Area de Niicleo de Poblacién de Kanala'y
las restantes como Areas de Proteccién de Litoral y de Proteccién de Encinares Can-
tabricos), pese a todo una pequena porcion de la superficie total de la Reserva de la
Biosfera de Urdaibai, que es de unas 22 mil Ha.

Esa modificacion fue recurrida por una asociacién ecologista y el recurso estimado
por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco''. La razén de la estimacién fue, en
sintesis, que se contradecia la Ley 5/1989, de 6 de julio, de Proteccién y Ordenacion
de la Reserva de la Biosfera de Urdaibai, en cuanto que fijaba cuatro areas de especial
proteccion (de la ria, del litoral, de encinares cantdbricos y de interés arqueologico),
habilitando al Gobierno vasco para la aprobacién de un PRUG vy facultandole para
ampliar la delimitacién de las Areas de Especial Proteccion y fijar definitivamente el
régimen de usos. No obstante, las areas que en el momento de la entrada en vigor de
la Ley estuvieran clasificadas como suelo urbano, urbanizable o apto para urbanizar,
aunque comprendidas en la delimitacion perimetral de la RBU, quedaban al margen
de la ordenacion por el PRUG, limitado a las areas de suelo no urbanizable, en las que
prevalece sobre el planeamiento urbanistico. En contradicciéon con lo anterior, en el
PRUG se dejaba abierta la posibilidad de que el planeamiento municipal ordenase
suelo distinto del urbano, urbanizable o apto para urbanizar. Aunque tal posibilidad
se encontraba ya recogida en el PRUG original (aprobado por Decreto 242/1993, de
3 de agosto), y a que no se habia planteado un recurso directo contra el texto original
del PRUG, ante su mantenimiento en su reforma (realizada por Decreto 181,/2003, de
22 de julio), la Sala de instancia —tras hacer uso del art. 33 L] y plantear a las partes su
incompatibilidad con la Ley del espacio natural- declara su nulidad. Las razones de la
estimacion del recurso son basicamente dos: primero, la contradiccion entre el PRUG
y la Ley de creacion de la reserva, con infraccion de la jerarquia normativa, a la que se
acaba de aludir, y, segundo, la arbitrariedad y falta de justificacion de la ordenacion.

En cuanto a la primera cuestion, el recurso de casacion interpuesto por el Ejecutivo
vasco se basa en que rechazar la utilizacion del principio de jerarquia normativa iria
contra la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la relaciéon entre los PRUG vy las

11 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2°, del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco num. 342/2005, de 28 de abril, recurso contencioso-administrativo naum. 2666,/2003 (JUR
2005, 212474), ponente José Antonio Alberdi Larizgoitia.
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normas legales que crean los espacios protegidos, jurisprudencia que se plasmaria en
las sentencias de 11 de noviembre de 1997'2 y 30 de abril de 1998'3, conforme a las
cuales la aprobacién de un PRUG no supone el desarrollo de una ley, sino el ejercicio
de una atribucién de competencia que comporta un ambito de discrecionalidad para
fijar, de acuerdo con la evolucién del espacio protegido, las normas de protecciéon y
gestion del mismo. La lectura de las citadas sentencias lleva a la conclusiéon de que su
cita era un poco forzada, pues en ella se legitimaba la introduccién en un PRUG —el
de Donana- de nuevas limitaciones de usos, no la rebaja del nivel de proteccién de de-
terminadas zonas, como sucedia con el PRUG de Urdaibai. En todo caso, el Tribunal
Supremo rechaza este motivo de casacioén (fd cuarto):

«No se trata, sin embargo, de que en el marco del principio de jerarquia normativa
el PRUG deba de tener la consideracion de norma reglamentaria de desarrollo de
la norma legal autonémica, ya que, al margen de que el mismo desarrolle algunos aspectos
concretos de la ley, 1o significativo, en el supuesto de autos, es que la sentencia de ins-
tancia ha considerado que la determinacion del ambito de proteccion de la Reserva de la
Biosfera de Urdaibai estaba fijada en la dicha norma, lo cual lo hacia indisponible para el
Gobierno a través de la modificacion del PRUG que se impugna; no se trata, pues, solo de
una vulneracion del principio de jerarquia normativa, sino del propio principio de legalidad,
esto es, como dice la sentencia, no solo "un exceso en relacion con la habilitacion
reglamentaria, sino algo que es mas grave, la infraccién directa del art. 3.5
LRBU"».

Por otra parte, el Tribunal Supremo también avala el argumento de la arbitrariedad
de las determinaciones introducidas por el PRUG: ni aparece acreditada la necesidad
de nuevo suelo urbano en la zona, ni se ha acreditado el cambio de las condiciones
fisicas y medioambientales que llevaron en su momento a la proteccién del espacio y
que la habrian convertido en innecesaria.

B) Elreconocimiento de un margen al PORN para la delimitacion de los terrenos
protegidos

La Sentencia de 13 de noviembre de 2009 sirve en cierto modo como contraste
de la anterior. En ella se casa la sentencia de instancia’* y, como consecuencia, se
desestima el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Plan de Or-
denacion de los Recursos Naturales para el Curso Medio del Rio Guadarrama y su
entorno.

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4*), de 11 de noviem-
bre de 1997, recurso contencioso-administrativo nim. 4979,/1992 (R] 1997, 8455), ponente Antonio
Marti Garcia, en la que se dio por buena la prevision en el PRUG de Donana de limitaciones de usos
no previstas en la normativa de creacion.

13 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4*, de 30 de abril de 1998, recurso
contencioso-administrativo nim. 6611/1992 (R] 1998, 4059), ponente Antonio Marti Garcia, también
relativa al PRUG de Donana.

14 Sentencia del TS] de la Comunidad de Madrid de 21 de febrero de 2005, recurso contencioso-adminis-
trativo nim. 1440,/1999 (JUR 2005, 120048), ponente M* Jests Vegas Torres.
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Un punto fuerte en la argumentaciéon del recurso era la existencia de una senten-
cia judicial previa en la se habia rectificado la clasificacién por un plan urbanistico —las
Normas subsidiarias de Torrelodones— de unos terrenos, reconociéndolos como urba-
nizables. El contenido de esa sentencia no se habia incorporado fisicamente a la docu-
mentacién del planeamiento o, al menos, no a su parte grafica. Esto produce problemas
cuando, partiendo del plan urbanistico originario, la Comunidad Auténoma aprueba
el Plan de ordenacion de los recursos naturales de un nuevo parque. Aunque la delimi-
tacion del espacio natural se pretendia que coincidiera con la del suelo no urbanizable
—segun se senala en la Memoria del Plan—, se incluyen en la delimitacién grafica los te-
rrenos cuya clasificacion como urbanizables habia sido establecido en sentencia.

El Tribunal Supremo establece tres premisas.

Primero, la prevalencia del Plan de ordenacion de los recursos naturales sobre los planes ur-
banisticos, incluso cuando el contenido de €stos haya sido establecido en sentencia ju-
dicial firme: en el caso, la clasificacién de unos terrenos como urbanizables, condicién
que pierden al ser incluidos en el espacio natural delimitado por el PORN.

Segundo, el Tribunal Supremo rechaza que exista un defecto de motivacion
—en la exposiciéon de motivos del PORN sélo se hacia referencia a suelos clasifica-
dos como no urbanizables—, puesto que debe darse un mayor valor a las razones con-
tenidas en los documentos técnicos incluidos en el expediente, sobre la expresion mas formal
de la memoria.

Tercero, pese a la referencia expresa a que la delimitacién del espacio natural se
correspondia con el suelo clasificado como no urbanizable, el Tribunal Supremo en-
tiende que no es aplicable la prevalencia de la parte literaria de los planes ambientales sobre la
grdfica, como ha afirmado en otras ocasiones, ya que esa solucion sélo se aplicard cuan-
do no sea posible determinar donde se halla el error.

Puede senalarse que se trata de un supuesto en el que la aprobacién del PORN,
por Decreto 26/1999, de 11 de febrero, es anterior a la declaracién del espacio natural
protegido y, por tanto, a la delimitaciéon hecha por el legislador en el art. 2 de la Ley
20/1999, de 3 de mayo, del Parque Regional del Curso Medio del rio Guadarrama y
su entorno. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid prescinde completamente de
la norma legal en su sentencia, lo que es denunciado por la defensa de la Comunidad
auténoma y apreciado por el Tribunal Supremo ... que también prescinde completa-
mente de la declaracion legal en la fundamentacion de su sentencia, aunque cambia el
sentido del fallo de la primera instancia y da la razén a la Administracién, aunque apo-
yandose fundamentalmente en los valores naturales de los terrenos, segin se aprecia
en los documentos incorporados al expediente de aprobaciéon del PORN.

3. NuLIDAD DEL PRUG POR FALTA DE INFORMACION PUBLICA Y MEMORIA ECONOMICA

Lo cuestionado en el recurso contencioso-administrativo resuelto por la Sentencia de
10 de diciembre de 2009 era la validez del Decreto 65,1998, de 17 de marzo, de la Dipu-
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tacion General de Aragén, sobre aprobacion del Plan Rector de Uso y Gestion de Paisaje
Protegido de los Pinares de Rodeno. En la sentencia de primera instancia se habia esti-
mado el recurso'®, pero el Tribunal Supremo la casa por quebrantamiento de las formas
esenciales del juicio: se basaba en una anterior sentencia estimatoria del recurso contra
la declaracion del espacio natural como «paisaje protegido», sin tener en cuenta que ha-
bia sido anulada por el Tribunal Supremo, en sentencia que aparecia incorporada a los
autos por haberse suspendido el proceso en tanto se resolvia el recurso de casacion'S.

Casada la sentencia de instancia, el Tribunal Supremo entra a examinar el recurso
contencioso-administrativo presentado contra el PRUG del «paisaje protegido» de los
Pinares de Rodeno, recurso que estima al entender que la omision de la informacién
publica de la memoria econémica son causa de nulidad del mismo. En cuanto a la falta
de memoria econdmica, existia un precedente claro en la ya citada Sentencia de 27 de
mayo de 2008 (recurso de casacion nim. 2686,/2004), también respecto a un Decreto
aragonés de proteccion del cernicalo primilla y de su habitat (fd quinto):

«Debemos destacar como el expresado Decreto fue aprobado sin las previas Memo-
rias Econémica y Justificativa, previstas en el articulo 32.2 de la ya citada Ley arago-
nesa 1/1995, de 16 de febrero, del Presidente y del Gobierno de Aragén, que ex-
presamente dispone: "El proyecto de disposicion general de que se trate debera ir
acompanado de una exposiciéon de motivos y de una memoria que justifique la ne-
cesidad de la promulgacién de la norma, su forma de insercién en el ordenamien-
to juridico y una valoracién de los efectos que, a juicio del Departamento propo-

15 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4°, del Tribunal Superior de Justicia
de Aragén nim. 246,/2005, de 18 de marzo, recurso contencioso-administrativo nim. 772/1998 (JUR
2005, 198509), ponente Natividad Raptin Gimeno.

16 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5%, del Tribunal Supremo, de 10 de
diciembre de 2003, recurso de casaciéon nim. 7529/1999 (R] 2004, 106), ponente Segundo Menéndez
Pérez, en la que se reitera la doctrina de que no es preciso el dictamen del Consejo de Estado con cardc-
ter previo a la declaracién de un espacio natural o de la aprobacion del PORN, por no ser reglamentos
ejecutivos de las leyes.

Respecto a la declaracion de parques naturales, el Tribunal Supremo habia declarado reiteradamente
con anterioridad la innecesariedad de dictamen del Consejo de Estado: Sentencia de 24 de septiembre
de 1980 (R] 1980, 3449), sobre creacion del Parque Nacional de Donana; Sentencia de 6 de julio de
1982 (R] 1982, 5349) sobre el Real Decreto de creacion del Parque Natural de Monfragiie; Sentencia
de 27 de junio de 1990 (R] 1990, 5341), sobre el Real Decreto de declaracién del Parque Natural de Las
Dunas en Corralejo de la Isla de Lobos (Fuerteventura).
No obstante, sera preciso examinar cada Decreto en concreto para verificar si se limita a la aprobacion
de un plan de protecciéon de un espacio natural o introduce un contenido reglamentario que lleva a
calificarlo como reglamento ejecutivo. Esto lleva al Tribunal Supremo, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccioén 5, de 27 de mayo de 2008 (recurso de casacion num. 2686,/2004,
(R] 2008, 4100), ponente Rafael Fernandez Valverde) a anular el Decreto 109/2000, de 29 de mayo,
del Gobierno de Aragon, por el que se establecio un régimen de proteccién para la conservacion del
cernicalo primilla (Falco naumanni) y se aprob6 el Plan de Conservacion de su Habitat, con la siguiente
consideracion (F. tercero)
«Nos encontramos, pues, ante un conjunto de normas, surgidas del ejercicio de la potestad re-
glamentaria del Gobierno de Aragon, que innovan el Ordenamiento juridico —y permiten, con la
delegacion que contienen, continuar innovandolo—y en las que se fundamentan un conjunto de
obligaciones juridicas para los particulares y para la propia Administracion, de cardcter ejecutivo y
vinculante, como pone de manifiesto el mismo Preambulo del Decreto».
Por otra parte, el Tribunal Supremo también aprecio la insuficiencia de la memoria econémica (fd
quinto), como se expone mas adelante.
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nente, puedan seguirse de su aplicacion. Cuando la ejecucion del reglamento con-
lleve efectos econémicos, la propuesta deberd ir acompanada de la memoria
econoémica correspondiente”.

La sentencia reconoce que han sido incorporadas al expediente con posterioridad
ala aprobacion del Decreto, al advertirse su ausencia en el informe del Letrado de
los Servicios Juridicos en fecha de 9 de mayo de 2000, reconociendo la sentencia
que asi como la Memoria Justificativa tardiamente aportada era suficientemente de-
tallada y cumplia las exigencias del citado articulo 32.2, sin embargo ello no acon-
tecia con la Memoria Econémica, igualmente aportada con posterioridad, y que se
califica de manifiestamente insuficiente para colmar la exigencia normativa».

En lo relativo a la falta de memoria econémica, la Sentencia de 10 de diciembre de
2009 practicamente se limita casi a citar la precedente de 2003, seguramente porque
ya habia argumentado con detalle la nulidad del PRUG impugnado por falta de infor-
macién publica en su elaboracién, aunque si hace una interesante observacion sobre
las limitaciones y condiciones de uso que para los propietarios comporta el PRUG,
que pueden llegar a comportar indemnizaciones cuando supongan la ablacién de de-
rechos, «incluido el justiprecio expropiatorio cuando se produzca una total privaciéon
del derecho» de propiedad, pero que «no son determinantes de la ilicitud de la norma
que las establece, sino que comportan el derecho a una congrua reparacién, que los
afectados estan legitimados para pedir a la Administracion, y es una de las razones por
las que se hace necesario que las normas reguladoras de dichos espacios naturales pro-
tegidos deban contener, segtin establecen los articulos 11y 18.2 de la Ley 4/1989, de
27 de marzo, los instrumentos financieros y el régimen econémico para atender a las
indicadas compensaciones, reparaciones o indemnizaciones» (F. sexto).

No obstante, el punto fuerte de la argumentacion sigue siendo la virtualidad invali-
dante de la omisién de informacién publica, cuyo parrafo mads significativo merece ser
transcrito, pese a su extension (F. cuarto):

«El que la aludida Ley 4/1989, de 27 de marzo, no establezca expresamente dicho tramite de
informacion publica, respecto del Plan Rector de Uso y Gestion, no implica que no venga im-
puesto por otras disposiciones con rango de Ley, que lo hagan obligatorio e inexcusable para
una mejor proteccion de los intereses generales, que vienen constitucionalmente ampara-
dos en los articulos 9.2 y 105 de la Constitucion, 3.5y 86 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, y 24.1.c) de la Ley 50,/1997, del Gobierno, asi como en el articulo 33
de la Ley autonémica de Aragon 1/1995, de 16 de febrero, del Presidente y del Go-
bierno de Aragoén, pues, aunque el Plan Rector de Uso y Gestion del Paisaje protegido no
tenga el cardcter de reglamento ejecutivo en desarrollo de una Ley, tiene la naturaleza de re-
glamento vy, como tal, su elaboracion ha de quedar sujeta a los tramites exigibles en el ejercicio
de la potestad reglamentaria, y de aqui que el articulo 19.5 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, promulgado por Ley 41/1997, de 5 de noviembre, es decir cuatro meses an-
tes de la aprobacion del Decreto autonémico impugnado, dispusiera que «en los
procedimientos de elaboracién de los Planes Rectores de Uso y Gestion de los Par-
ques Nacionales sera preceptivo un periodo de informacién publica y el informe
del Patronato a que hace referencia el articulo 23 bis», mientras que el articulo 6
de la misma Ley establece que el procedimiento de elaboracion de los Planes de
Ordenacion de los Recursos Naturales incluirda necesariamente tramites de audien-
cia a los interesados, informacién publica y consulta de los intereses sociales e ins-
titucionales afectados».
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En consecuencia, los PRUG no son reglamentos ejecutivos de las leyes, pero si re-
glamentos y, como tales, sujetos al correspondiente procedimiento administrativo es-
pecial'’. El Derecho ambiental no es un ordenamiento aislado, sino que tiene que ser
completado con las previsiones del Derecho administrativo general.

4. GARANTIAS PROCEDIMENTALES Y JUDICIALES RESPECTO A LAS DECLARACIONES DE
LICY ZEPA: ;UN REGIMEN EXCEPCIONAL?

Como es sabido, los Lugares de Importancia Comunitaria o LIC tienen su origen
en la Directiva 92/43/CE, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los
habitats naturales y de la flora y fauna silvestre'®, conocida como Directiva Habitats,
cuyo objeto es contribuir a la biodiversidad mediante la conservaciéon de los habitats
naturales y de la flora y fauna silvestres (art. 2.1), para lo que se articulan medidas con
la finalidad de lograr el mantenimiento de un estado de conservacion favorable, de
los habitats naturales y de las especies silvestres de la flora y de la fauna de interés co-
munitario (art. 2.2). Con este fin, por medio de la Directiva se crea una Red Ecologica
Europea o «Red Natura 2000» en la que se incluirdn dos tipos espacios (art. 3.1):

Primero, los lugares que cuenten con los hdbitats naturales y habitats de especies
definidos en los anexos Iy II de la Directiva o dmbitos LIC, que han de referirse a las
diferentes regiones biogeograficas, y

Segundo, las zonas de proteccién designadas por los Estados en aplicaciéon de una
norma anterior, la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril de 1979, del Consejo, relativa a
la conservacion de las aves silvestres o Directiva Aves.

En cuanto a la normativa nacional, la transposicién inicial se hizo por medio
del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, modificado por el Real Decreto
1193/1998, de 12 de junio'. Posteriormente, ese procedimiento se ha incorporado a
los arts. 41 a 48 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad. De esta ultima norma puede destacarse que en su art. 42 se contempla
como preceptivo un tramite de informacién publica tras la formacion inicial de la lista
por las comunidades auténomas, tramite que no estaba previsto en el Real Decreto
inicial. También se prevé la publicacion de la lista definitiva elaborada por la Comuni-
dad Auténoma y un nuevo tramite de informacién publica posterior a la aprobacién

17 Sobre los problemas derivados de la falta de una regulacion bdsica de estos procedimientos, vid. BER-
MEJO LATRE, José Luis: «Procedimiento administrativo comun y elaboracion de disposiciones adminis-
trativas», en REDA, nim. 124, 2004, pgs. 611-632.

18 El contenido de los Anexos Iy I de la Directiva Habitats fue modificado por la Directiva 97/62/CE

19 La transposicion inicial de la Directiva Habitats no se hizo sin alguin tropiezo: por Sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4*, del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1999, recurso
contencioso-administrativo nim. 163/1996 (R] 1999, 2141), ponente Rafael Fernandez Montalvo, se
anul6 un articulo del texto reglamentario por no incorporar las garantias establecidas en la Directiva,
estimando asi el recurso interpuesto por la Coordinadora de Organizaciones de Defensa Medioam-
biental.
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de la lista por la Comision pero previo a la declaracion de las ZEC, con el consiguiente
régimen de proteccion (art. 44)%0.

En este marco se producen varios pronunciamientos judiciales que pueden ser re-
levantes. Por un lado, la Sentencia de 26 de febrero de 2010, que tiene su origen en la
impugnacion por varios particulares de la propuesta por la Region de Murcia de los es-
pacios a clasificar como ZEPA?!, recurso que fue desestimado en primera instancia??,
pronunciamiento refrendado por el Tribunal Supremo. No obstante, no es una sen-
tencia aislada: su antecedente directo esta en la Sentencia de 20 de mayo de 200823,
que se invoca como precedente y se cita extensamente.

Al margen del binomio formado por las sentencias de 20 de mayo de 2008 y 26 de
febrero de 2010, tiene una gran importancia la Sentencia del Tribunal Supremo de 11
de mayo de 2009, sobre la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo con-
tra las propuestas de Lugar de Importancia Comunitaria?*. Completaria el panorama
por el momento, aunque se trate de un pronunciamiento susceptible de recurso de
casacion, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de septiembre de 201023, que
resuelve el recurso contra la resoluciéon del Ministerio de Medio Ambiente por la que
se aprueba la «Lista nacional de Interés Comunitario» del territorio espanol.

A) (Esrecurrible la seleccion y propuesta de espacios naturales para su clasificacion
como LIC?

La sentencia de 11 de mayo de 2009 tiene por objeto el recurso de casacién con-
tra la inadmisiéon mediante auto del recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la resolucién de la Junta de Andalucia que contenia la Propuesta de Lugares
de Importancia Comunitaria, propuesta elaborada en cumplimiento de la Directiva
92/443/CEy del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, por el que se establecen
medidas para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacién de los
habitats naturales y de la flora y fauna silvestres. Resulta curioso que a la argumenta-
cién de la sentencia se incorpora un detallado esquema de los procedimientos, admi-
nistrativos y comunitarios, en los que se estructura la formacion de la Red Natura 2000

20  Sobre las expectativas generadas por la Red Natura 2000 y su problemdtica juridica, vid. F. Lopez Ra-
MON, Politica ecologica y pluralismo territorial, Madrid, Marcial Pons, 2009, pgs. 218-229.

21 Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Murcia, de 30 de marzo de 2001, de
propuesta de lugares para su clasificacién como zonas de Especial Proteccion para las Aves en cumpli-
miento de la Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas 79/409 CEE, de 2 de abril de 1979,
relativa a la conservacion de las aves silvestres.

22 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1, del Tribunal Superior de Justicia de la
Region de Murcia nim. 389,/2005, de 27 de mayo, recurso contencioso-administrativo nim. 1756,/2001
(RJCA 2007, 112), ponente Luis Federico Alcazar Vieyra de Abreu.

23 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5, del Tribunal Supremo, de 20 de mayo
de 2008, recurso de casacion nam. 2719/2004, (R] 2008, 2768), ponente Rafael Fernandez Valverde.

24 Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccién 5, de 11 de mayo de 2009, recurso de
casacion nim. 2965/2007 (R] 2009, 3317), ponente Pedro José Yagiie Gil.

25  Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 1, de la Audiencia Nacional, de 23 de
septiembre de 2010, recurso contencioso-administrativo nim. 111/2006, ponente Diego Cérdoba Cas-
troverde.
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(F. octavo y noveno), lo que da idea de su gran complejidad. Puede ser interesante
recordar sintéticamente sus diversas fases:

Etapa 1, en la que sélo intervienen las instancias nacionales y cuyo objeto es la
delimitacion espacial de los lugares que cuenten con hdbitats naturales de interés comunitario
de los enumerados en el anexo Iy habitats de especies animales y vegetales de interés
comunitarios de las enumeradas en el anexo II de la Directiva Habitats, facilitando a la
Comision informacion sobre aquellos lugares en que concurren las requisitos para su
declaraciéon como de importancia comunitaria (Directiva Habitats art. 4.1). La lista de
lugares ird acompanada de informacién sobre cada lugar (mapa del mismo, denomi-
nacioén, ubicacion, extension y demas datos que resulten del anexo III de la Directiva.
El plazo para esta fase era de tres anos.

En Espana, esta delimitacion especial la realizan las Comunidades Autonomas, que tras-
ladan su lista al Ministerio de Medio Ambiente para su proposicion a la Comunidad (articulos
4.1 del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, y 42.2 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre). A partir de la Ley 42/2007, debera realizarse un tramite de informacién
publica por las comunidades auténomas antes de la aprobacién de la lista, como ya se
ha senalado.

Etapa 2. La Comision, con la colaboracién del Centro Tematico de la Naturaleza,
de la Agencia Europea del Mediante Ambiente y mediante seminarios biogeograficos
y reuniones bilaterales, comprueba las listas de LIC remitidas por los Estados, de lo
que puede resultar la insuficiencia o suficiencia de los seleccionados por cada Estado,
debiendo completarse en el primer caso. En la Directiva Habitats se prevé un procedi-
miento especifico de concertaciéon para modificar la lista en caso de discrepancia en-
tre el Estado miembro y la Comision; de persistir la discrepancia después de seis meses,
la Comision elevara una propuesta al Consejo, que decidira. Finalmente, la Comisién
aprueba la lista definitiva (Directiva Habitats art. 4.2).

Etapa 3. La aprobacién de la lista de LIC comporta el deber de los Estados de de-
clarar estos ambitos como Zonas Especiales de Conservacion en el plazo maximo de
6 anos (Directiva Habitats art. 4.4). Los Estados estableceran las medidas de conserva-
cién necesarias, estableciendo los usos y actividades permitidas y prohibidas, delimi-
tando con ello el régimen juridico de cada uno de ellos, lo que si tiene trascendencia
de cara a la propiedad, mediante planes especificos o generales. Como ya se ha sena-
lado, a partir de la entrada en vigor de la Ley 42,/2007 es exigible un periodo de infor-
macién publica antes de esta declaracion.

Un aspecto relevante para la consideracion del caso examinado es que la parte re-
currente ya intent6 el ejercicio de acciones judiciales ante las instancias comunitarias.
La aprobacion de la lista inicial de LIC de la region biogeografica mediterranea se hizo por De-
cision 2006/613/CE, de la Comision Europea, de 19 de julio de 2006. Fue impugnada ante
el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea esa Decisiéon 2006,/613/CE de
la Comisién, y por Auto de 14 de julio de 2008 (asunto T-366,/06) se declaré la inadmi-
sion del recurso. La motivacion fue considerar que la sociedad recurrente carecia de
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interés directo en la anulacién. Aunque esta resolucion fue recurrida en casacién ante
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, éste, en sentencia de 23 de septiembre de
2009, desestim6 el recurso.

Previamente se habia interpuesto el recurso contencioso-administrativo contra el
acto de tramite cualificado que supuso la aprobacién de la lista inicial de LIC por la
Junta de Andalucia.

El Tribunal Supremo se muestra disconforme con la minimizaciéon del papel de la
Comision hecho por la parte recurrente en su argumentacion, pues €s preciso que en
la instancia comunitaria se haga un examen de conjunto de las propuestas, pues la Red
Natura 2000 ha de cumplir un requisito de «coherencia» (art. 3.1 de la Directiva Ha-
bitats). Por consiguiente, no puede considerarse que las propuestas sean vinculantes
para la Comision.

La razén por la que el Tribunal Supremo considera que no procedia la inadmision
del recurso radica en que desde el momento de la aprobacién de la lista de lugares
propuestos por la Comunidad Auténoma se estan produciendo efectos juridicos (fd
undécimo):

«... la elaboracion de las listas por las Comunidades Autonomas no es algo inocuo, algo que
no produzca efectos juridicos y materiales; no es una mera propuesta neutra, sino un acto ad-
ministrativo que habilita y obliga a la propia Comunidad Autonoma a adoptar "medidas de
proteccion adecuadas” para los lugares incluidos; se trata de una acto que, siendo una
propuesta, pone una condicién necesaria y suficiente para crear en la Comunidad
Auténoma la obligacién de adoptar medidas de proteccion adecuadas, las cuales
pueden quizd afectar a ciertos contenidos del derecho de los propietarios de los te-
rrenos incluidos, razén por la cual la elaboracion de las listas puede ser impugnada
por los interesados al tener un contenido que excede de la pura ordenacién o im-
pulso del procedimiento».

Actualmente, en el articulo 42.2 de la Ley 42/2007 se prevé que desde el momento
en que se envia al Ministerio de Medio Ambiente la lista de los espacios propuestos es-
tos pasardn a tener un régimen de protecciéon preventiva. Pero ese efecto se derivaria
de la propia Directiva Habitats y, en este sentido, el Tribunal Supremo cita extensamen-
te la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de enero
de 2005 (asunto C-C 117/2003), Sociedad Italiana Dragaggi y otros. En consecuencia,
aunque no sea un acto definitivo, la producciéon inmediata de efectos juridicos es lo
que obliga a entender admisible el recurso contencioso-administrativo.

Por el contrario, de acuerdo con la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de
septiembre de 2010, que sin embargo cita extensamente la sentencia anteriormen-
te resenada del Tribunal Supremo, la resolucién del Ministerio de Medio Ambiente
por la que se aprueba la «Lista nacional de Lugares de Interés Comunitario» del con-
junto del territorio espanol y se remite a la Comision, no seria recurrible. La razén
seria la distribucién constitucional de competencias en materia de medio ambiente:
corresponde a las comunidades auténomas la competencia para la elaboracion de las
propuestas de los LIC, mientras que el Estado no ostenta competencias para la cla-

244



XII.  Jurisprudencia contencioso-administrativa: ; Retroceso en la proteccion...

sificacion de estos espacios, al menos en principio. Si cabria que el Ministerio, en el
ejercicio de su funcién de coordinacién interterritorial pueda adoptar decisiones que
incidan en las propuestas elaboradas por las distintas comunidades auténomas, pero
s6lo en tal caso, es decir, modifique o altere la propuesta de las Administraciones auto-
némicas, su intervencion tendria sustantividad propia y, en ese caso, seria susceptible
de ser recurrida.

B) Procedimiento previo a la propuesta de LIC

Como ya se ha senalado, las sentencias de 20 de mayo de 2008 y de 26 de febrero
de 2010 pueden ser comentadas conjuntamente, pues la segunda se apoya claramen-
te en la primera, transcribiendo la argumentacién con bastante amplitud. Las simi-
litudes no quedan ahi, pues ambas resuelven recursos de casacién contra sentencias
del Tribunal Superior de Murcia?® y, en ultima instancia, contra actos de la Region
de Murcia.

El caso resuelto por la sentencia de 2008 se inicia por la delimitaciéon de una ZEPA
en funcién de la presencia del buiho real. La impugnacion del acuerdo, basada en la
ausencia de informacion publica, de audiencia de los interesados y de consulta a orga-
nismos interesados, es desestimada. La desestimacion por el TS] se basa en el principio
de economia procesal. El Tribunal Supremo transcribe en estos términos la sentencia
de primera instancia:

«no es procedente anular el acuerdo impugnado por ese defecto formal, pues un
elemental principio de economia procesal impide que se anule el acto recurrido retro-
trayendo las actuaciones al momento en que se omiti6 el referido tramite, dado que,
aun subsanando el defecto, es de prever l6gicamente que la Administracién volve-
ria a producir el mismo acto administrativo (en este sentido, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 6 noviembre 1963), ya que la decision de fondo esta suficientemente ava-
lada por la Comision Europea, pues el desistimiento por parte de la Comision Europea
del recurso interpuesto ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
por el incumplimiento del Reino de Espana "al no haber clasificado como zonas de
proteccion para las aves en la Comunidad de Murcia, aquéllas que la evidencia cien-
tifica identifica como los territorios mas adecuados para la conservacion de las es-
pecies protegidas” (documento niimero 1 de los aportados con la contestacion a la
demanda) esta poniendo claramente de manifiesto que la Comision Europea conside-
ra que las delimitaciones de las ZIEEPA efectuadas, entre las que se hallan la que nos ocupa,
responden a crilerios cientificamente correctos y adecuados».

El recurso de casacion se argumenta en términos predecibles: la simple identifica-
cién del area geografica en la propuesta autonémica comienza ya a desplegar efectos
juridicos, lo que se desprende de la Directiva Aves y la Directiva Hdabitats, que parten

26  En el primer caso, Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1, del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Region de Murcia nam. 363/2003, de 23 de octubre, recurso contencioso-admi-
nistrativo nim. 1246,/2001 (JUR 2003, 276893), ponente Luis Federico Alcdzar Vieyra de Abreu. En el
segundo caso, Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1, del Tribunal Superior
de Justicia de la Regién de Murcia nim. 389,/2005, de 27 de mayo, recurso contencioso-administrativo
num. 1756,/2001 (RJCA 2007, 112), del mismo ponente.

245



GERARDO GARCIA ALVAREZ

de la adopcion de medidas protectoras desde el mismo momento de la delimitacién
de las areas de proteccién, tal como ha reconocido la jurisprudencia comunitaria
(SSTJUE de 18 de marzo de 1999 y 7 de diciembre de 2000). Ademads, la ejecucion
de una Directiva comunitaria no eximen del cumplimiento de las normas internas de
procedimiento, puesto que éstas inicamente imponen un determinado resultado. En
consecuencia, serian aplicables las garantias establecidas por el ordenamiento nacio-
nal, en especial el tramite de audiencia.

El Tribunal Supremo parte de que la estimacién o rechazo del recurso de casaciéon
depende en gran medida de la respuesta que se dé a la cuestion de la naturaleza juri-
dica del Acuerdo impugnado. Al respecto, el Tribunal Supremo llega a una conclusién
un tanto sorprendente (F. cuarto, 6°):

«dado el contenido del Acuerdo impugnado —limitado a la delimitacién de las ZEPAs
conforme a la Directiva 1979,/409 y que no implica la creacién de Area de Proteccién
de la Fauna Silvestre alguna conforme a la Ley de Murcia 7/ 1995-, es evidente que al
mismo —como si ocurriria con el Decreto de creacion de las citadas Areas— no puede con-
cedérsele el rango reglamentario pretendido por los recurventes por cuanto su objetivo, como hemos
reiterado, se limitaba a la ejecucion de la decision comunitaria ya conocida en relacion con las ZE-
PAs, sin proceder a integracion alguna del Ordenamiento juridico, ya que ello ocurriria cuan-
do, mediante Decreto y con arreglo al articulo 22 de la Ley 7/1995, las mismas pasaran
aintegrarse y transformarse en las murcianas Areas de Proteccién de la Fauna Silvestre.
En sintesis, pues, se trata el Acuerdo impugnado, de un acto de aplicacion de la norma co-
munitaria, que no innova el Ordenamiento juridico, y que no otorga nuevos derechos ni establece
nuevas limitaciones —en este caso— para los recurrentes».

La falta de efectos juridicos del acuerdo de delimitacién de una ZEPA se remacha
mas adelante (F. quinto, 2°):

«... la citada norma comunitaria no impone —de forma simultanea— la delimitacion de los

territorios de las ZIEPAs y la concrecion de su correspondiente régimen de proteccion; aunque

ello pudiera resultar posible, la simultaneidad —de la delimitacioén y el establecimien-

to del régimen juridico— en la que se fundamenta el motivo no se deduce de nin-
guna de las dos Directivas comunitarias que nos ocupan».

A esto se une que la normativa comunitaria no establece como obligatorio el tramite

de audiencia (F. quinto, 3°):
«el examen de la propia normativa comunitaria que se cita como infringida en el
motivo segundo de los esgrimidos, en relaciéon con la forma de transposicion de las
Directivas comunitarias al derecho interno de los Estados miembros, pone de ma-

nifiesto la ausencia de infraccion de las mismas, para lo cual no esta prevista —de forma ex-
presa— la audiencia previa de los interesados».

El Tribunal Supremo concluye su argumentacién con un curioso razonamiento
que, extrapolado, podria llevar a la conclusion de que el tramite de audiencia no sera
nunca necesario cuando nos encontremos ante un acto reglado en todos sus extremos
(F. sexto, 2°):

«No se trata, en el supuesto delimitador de autos, de un Acuerdo, consecuencia de
un procedimiento previamente seguido, en el que la Administracion actuante, tras un
proceso de analisis, estudios y valoraciones de intereses mas o menos contrapuestos, se decanta
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por una determinada solucion que plasma en una concreta delimitacion geografica;
mas al contrario, dicho Acuerdo no es —exclusivamente— sino el resultado de la apli-
cacion de unos determinados criterios objetivos, de cardcter cientifico, establecidos en la Di-
rectiva 79/409/CEE del Consejo, de 2 de abril de 1979, relativa a la conservacion
de las aves silvestres, que no pueden ser alterados como consecuencia de determinadas ale-
gaciones de interesados (otra cosa sera en relacion con los usos que puedan desarro-
llarse en el mismo, y que se concreten en el subsiguiente Plan de Gestion de la ZEPA
o del Area de Proteccion en la que la misma se convierta, o de la clasificacion de los
terrenos en el Plan General de Ordenaciéon Urbana de Murcia, en el que, por cier-
to, cuentan con la de Suelo No Urbanizable de Proteccion Especifica)».

El Tribunal Supremo cita en apoyo de esta conclusion la conformidad de la Comi-
si6n con la propuesta hecha por Murcia -y el consiguiente desistimiento del procedi-
miento de infracciéon contra Espana-y el grado de vinculacién impuesto por la Direc-
tiva Aves, de acuerdo con la STJUE de 19 de mayo de 1998 (Asunto 3/1996, Comision
contra Reino de los Paises Bajos), que cita en extenso, y de acuerdo con la cual (60),
«si bien es verdad que los Estados miembros gozan de cierto margen de apreciacion en cuanto a
la eleccion de ZPE, sin embargo, la clasificacion de dichas zonas obedece a criterios ornitologicos
determinados por la Directiva», rechazando expresamente las razones econémicas?’.

El caso resuelto por la Sentencia de 26 de febrero de 2010 guarda grandes similitu-
des, puesto que en primera instancia se habia rechazado que el acuerdo del Ejecutivo
murciano estuviese insuficientemente motivado, ademas de afirmar que «en fases ini-
ciales de la Red Natura 2000 en las que se trata de recoger informacion previa con base
a criterios cientificos y técnicos, en las que no hay afeccién alguna de derechos, inte-
reses o tan siquiera meras expectativas, no cabe un tramite especifico de informaciéon
publica, de audiencia a los interesados o de consultas a organismos interesados» y, por
supuesto, el principio de economia procesal. Por lo demas, el Tribunal Supremo decla-
ra su intencion de atenerse a su sentencia anteriormente citada (F. cuarto), «en aplica-
cion de cuanto hemos declarado recientemente en sentencia de 20 de mayo de 2008
(recurso de casacién num. 2719/2004). Razones derivadas de la seguridad juridica
(articulo 9.3 de la CE), de la igualdad en la aplicacién de la Ley (articulo 14 de la CE)
y, en fin, de coherencia y unidad de nuestra doctrina jurisprudencial ...» obligarian a
ello. Lo que ocurre es que ignora completamente las discrepancias que existen entre
la sentencia de 20 de mayo de 2008 y la sentencia de 11 de mayo de 2009, de la misma
Salay seccion, en la que se entendia que no podia inadmitirse el recurso contencioso-
administrativo sin pronunciamiento sobre el fondo dado que el mero acto de propues-
ta de una lista de LIC comporta un efecto juridico, algo que la sentencia de 2008 ne-
gaba como uno de los elementos centrales de su argumentacién de que el tramite de
audiencia no era exigible. Cierto es, sin embargo, que en su amplia transcripcion que
de la sentencia de 2008 se hace en la de 26 de febrero de 2010, el Tribunal Supremo

27 En el mismo sentido se citan las SSTJUE de 7 de diciembre de 2000 (Asunto C-374/1998), Comisién
contra Francia, 13 de junio 2002 (Asunto C-117,/2000, Comisién contra Irlanda), 20 de marzo de 2003
(Asunto C-378,/2001, Comision contra Italia) y 18 de diciembre de 2007 (Asunto C-186,/2006, Comision
contra el Reino de Espana).
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omite cuidadosamente cualquier referencia a la falta de efecto juridico ninguno que,
de acuerdo con la primera, seria una caracteristica de actos como el recurrido.

Como ya se ha senalado, tras la entrada en vigor de la Ley 42/2007, de 13 de di-
ciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, en la que se regula el procedi-
miento de propuesta de LIC en los arts. 41 a 48, el régimen aplicable ha cambiado: en
el art. 42 se establece un tramite preceptivo de informacién publica tras una formacién
inicial de la lista por las comunidades auténomas y previo a la formulacién de la pro-
puesta, tramite que no estaba previsto en el Real Decreto 1977/1995 y que supone una
mejora de la garantia juridica. Pero el Tribunal Supremo ha perdido una magnifica
ocasion para establecer que el régimen de garantias en el procedimiento que no debe
quedar al albur de la inspiracion de legislador sectorial, legal o reglamentario, como
era el caso. Por lo demas, el argumento del cardcter cientifico de los criterios a aplicar
—lo que parece comportar que su aplicaciéon nunca generarda ningun tipo de dudas o
incertidumbres— es bastante impresentable.

III. PLANES DE RESTAURACION MINEROS Y EVALUACION DE IMPACTO
AMBIENTAL

El régimen de los planes de restauracion del ambiente afectado por explotaciones
mineras tiene una base legal, pero deriva fundamentalmente de normas reglamenta-
rias, unay otras anteriores a la introduccion de la evaluacion de impacto ambiental en
el Derecho espanol. En la Ley 22/1973, de 21 de julio, de Minas, art. 5.3 se prevé lo
siguiente:

«El Ministerio de Industria realizard los estudios oportunos para fijar las condicio-
nes de proteccion del ambiente, que seran imperativas en el aprovechamiento de
los recursos objeto de esta Ley y se estableceran por Decreto, a propuesta del Minis-

terio de Industria, previo informe de lo Comision Interministerial del Medio Am-
biente».

Como materializacion de esta habilitacién legal, los planes de restauracién mine-
ros fueron introducidos por el Real Decreto 2994,/1982, de 15 de octubre, sobre res-
tauracion de espacio natural afectado por actividades mineras, complementado poco
después por el Real Decreto 1116/1984, de 9 de mayo, sobre restauraciéon del espacio
natural afectado por las explotaciones de carbén a cielo abierto y el aprovechamiento
racional de estos recursos energéticos, normas reglamentarias que han estado vigentes
hasta el 14 de junio de 2009, fecha de la entrada en vigor del actualmente vigente Real
Decreto 975/2009, de 12 de junio, sobre gestién de los residuos de las industrias ex-
tractivas y de proteccion y rehabilitacion del espacio afectado por actividades mineras.

Como es sabido, la autorizacién administrativa del plan de restauracién tiene lugar
conjuntamente con el otorgamiento del titulo minero —permiso de investigaciéon, au-
torizacion o concesion de explotacién—, y tiene la consideracién de condicién especial
de cualquier de ellos (Real Decreto 975/2009, art. 5.2). Por otra parte, la autorizacién
del plan de restauracién incluye necesariamente la autorizaciéon del plan de gestion de
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residuos necesario para cumplir las previsiones de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de
Residuos. Del mismo modo, en la normativa minera, especialmente en los art. 37 a 40
del Real Decreto 975/2009, se establecen los criterios especificos para cumplir con la
normativa de prevencion de «accidentes mayores» o «accidentes graves», especialmen-
te el Real Decreto 1254/1999, de 16 de julio, por el que se aprueban medidas de con-
trol de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que intervengan sustancias
peligrosas.

Lo que ha suscitado una cierta controversia es la compatibilidad entre la autori-
zacion del plan de restauracion minero y la evaluacion de impacto ambiental, en la
medida en que ambos tramites pudieran resultar redundantes.

1. PLAN DE RESTAURACION Y DECLARACION DE IMPACTO AMBIENTAL BAJO LOS REALES
DECRETOS 2994/1982 v 1116/1984

Es conocido que la evaluacion de impacto ambiental se introdujo en el Derecho
espanol mediante el Real Decreto Legislativo 1302,/1986, de 28 de junio, que supuso
la incorporacién a nuestro ordenamiento de los contenidos de la Directiva 85/337,
de 27 de junio. El desarrollo reglamentario se aprobé por medio del Real Decreto
1131/1988, de 30 de septiembre, que seria tempranamente reformado por medio del
Real Decreto-ley 9/2000, de 6 de octubre.

Si bien en un primer momento sé6lo se sometian a evaluacién ambiental las «extrac-
ciones a cielo abierto de hulla, lignito u otros minerales» (punto 12 del anexo del Real
Decreto Legislativo 1302/1986), posteriormente esas previsiones se ampliarian con-
siderablemente por medio del Anexo I de Real Decreto-ley 9/2000, de 6 octubre. En
este sentido, no todas las explotaciones a cielo abierto quedarian sujetas a evaluacién
de impacto, sino sé6lo cuando se diese alguna de las circunstancias previstas normativa-
mente, bien es cierto que de forma muy amplia?®. No obstante, también se sujetaban a

28 Efectivamente, es dificil imaginar una explotacién de una minima importancia en la que no se dé
alguna de las siguientes circunstancias: «1* Explotaciones en las que la superficie de terreno afectado
supere las 25 hectdreas. 2* Explotaciones que tengan un movimiento total de tierras superior a 200.000
metros cubicos/ano. 3* Explotaciones que se realicen por debajo del nivel freatico, tomando como nivel
de referencia el mas elevado entre las oscilaciones anuales, o que puedan suponer una disminucién de
la recarga de acuiferos superficiales o profundos. 4* Explotaciones de depositos ligados a la dinamica
actual fluvial, fluvio-glacial, litoral o edlica. Aquellos otros depositos y turberas, que por su contenido
en flora fosil puedan tener interés cientifico para la reconstruccion palinolégica y paleoclimatica. Ex-
plotacion de dep6sitos marinos. 5* Explotaciones visibles desde autopistas, autovias, carreteras nacio-
nales y comarcales o nucleos urbanos superiores a 1.000 habitantes o situadas a distancias inferiores a
2 kilometros de tales nucleos. 6* Explotaciones situadas en espacios naturales protegidos o en un drea
que pueda visualizarse desde cualquiera de sus limites establecidos o que supongan un menoscabo a sus
valores naturales. 7* Explotaciones de sustancias que puedan sufrir alteraciones por oxidacién, hidra-
tacion, etc., y que induzcan, en limites superiores a los incluidos en las legislaciones vigentes, a acidez,
toxicidad u otros parametros en concentraciones tales que supongan riesgo para la salud humana o el
medio ambiente, como las menas con sulfuros, explotaciones de combustibles solidos, explotaciones
que requieran tratamiento por lixiviacion in situy minerales radiactivos. 8" Explotaciones que se hallen
ubicadas en terreno de dominio publico hidraulico, o en la zona de policia de un cauce, y ademas la su-
perficie sea mayor de 5 hectareas. 9* Extracciones que, aun no cumpliendo ninguna de las condiciones
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evaluacion las inicialmente exentas minas subterraneas, incluidas «todas las instalacio-
nesy estructuras necesarias para el tratamiento del mineral, acopios temporales o resi-
duales de estériles de mina o del aprovechamiento mineralirgico (escombreras, presas
y balsas de agua o de estériles, plantas de machaqueo o mineraldrgicas, etc.)», aunque
s6lo en determinadas circunstancias??, ademas de los «dragados» para la extraccion
de minerales, cuando se realicen en zonas hiimedas protegidas o cuando el volumen
de lodos extraidos fuese mayor de 100.000 metros cubicos, los «dragados marinos»
para la obtencién de arena, cuando el volumen a extraer sea superior a 3.000.000 de
metros cibicos por ano o, finalmente, la «extracciéon de petréleo y gas natural con fi-
nes comerciales», cuando la cantidad extraida superase determinados volimenes3°.

La doctrina acuné la expresion «declaraciones de impacto impropias» para refe-
rirse a una serie de regulaciones especiales, anteriores a la incorporacion de la evalua-
cién de impacto ambiental al Derecho espanol y al menos formalmente subsistentes,
entre las que cabria destacar la evaluacion ambiental prevista en el art. 90 de la Ley de
Aguasy en el Reglamento del Dominio Publico Hidrdulico, aprobado por Real Decreto
849/1986, arts. 236, 238 0 27931, A la inversa, también cabria entender que las evalua-
ciones ambientales previstas en normas anteriores a la introduccién de la Evaluacién
de Impacto Ambiental habria quedado derogadas implicitamente. O finalmente, para
casos como los planes de restauraciéon mineros y la evaluaciéon de impacto ambiental,
sostener su compatibilidad y la necesidad de una aplicacién conjunta3?.

2. LA POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

Precisamente, la cuestion resuelta por la Sentencia de 27 de enero de 201033 es la
exigibilidad sucesiva de la presentaciéon de un plan de restauracién minera y, una vez
aprobado éste, de una evaluacién de impacto ambiental. Lo recurrido y anulado en pri-
mera instancia era una resolucion de la Direccion General de Urbanismo y Planificacién
Regional de la Comunidad de Madrid por la que se otorgaba a una empresa minera (SE-
PIOL, SA), «calificacion urbanistica»34 para la explotacion a cielo abierto de «sepiolita-

anteriores, se sitien a menos de 5 kilometros de los limites del area que se prevea afectar por el laboreo
y las instalaciones anexas de cualquier explotacion o concesion minera a cielo abierto existente».

29  «1* Que su paragénesis pueda, por oxidacién hidrataciéon o disolucién, producir aguas dcidas o alca-
linas que den lugar a cambios en el pH o liberen iones metdlicos o no metdlicos que supongan una
alteracion del medio natural. 2* Que exploten minerales radiactivos. 3* Aquellas cuyos minados se
encuentren a menos de 1 kilometro (medido en plano) de distancia de nicleos urbanos, que puedan
inducir riesgos por subsidencia».

30  Por concesion, 500 toneladas por dia, en el caso del petréleo, y 500.000 metros ctbicos por dia, en el
caso del gas.

31 En este sentido, Rosa, 1993, 204-207.

32 JuNCEDA, 2001, 166.

33 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5, del Tribunal Supremo de 27 de enero
de 2010, Recurso de Casacion nam. 5992/2005 (R]J 2010, 1359), ponente Rafael Fernandez Valverde.

34 Ley9/1995, de 28 de marzo, de Medidas de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo de la Comunidad de
Madrid art. 63.1.a): «la extraccién o explotaciéon de recursos minerales y establecimientos de beneficios
reguladas en la legislacion minera estaran sujetas al procedimiento regulado en dicha legislacion y en
la legislacion medioambiental, con las siguientes particularidades: a) La obtencion previa de calificacion
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bentonita», un recurso de la Seccién C de la Ley de Minas, en el término municipal de
Paracuellos del Jarama, «sin perjuicio de lo que determine el procedimiento de Fvaluacion de
Impacto Ambiental, al que debera someterse la actuacion previamente a la concesion de
la licencia municipal, en virtud del Epigrafe 11 del Anexo II de la Ley 10/1991 de 4 de
abril, para la Proteccién del Medio Ambiente, no pudiendo comenzar la explotacion en tanto
no sea formulada la oportuna Declaracion de Impacto Ambiental favorable».

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid recordaba que la solicitud era de 1987 y
que «en el momento anterior a la concesiéon administrativa, la propia Administracién hoy
demandada, a través de la Consejeria competente en materia de minas, opt6 por exigir,
como medio de rehabilitacion de la naturaleza afectada, un Plan de Restauracion del Es-
pacio Natural en vez de la Declaracion de Impacto Ambiental, ya prevista en el articulo 4
del RDLeg. Por eso, ahora, no puede realizar tal exigencia, maxime cuando se apoya en
una normativa no vigente en el momento en que se otorgé la concesién» (citado en el
fundamento de Derecho quinto de la Sentencia del Tribunal Supremo). Por el contrario,
el fallo del Tribunal Supremo se va a basar en una doctrina contraria a la anterior respecto
a la aprobacion del plan de restauracion minero y la declaracion de impacto ambiental:
«ambas resultan plenamente compatibles y responden a una finalidad diferente» (fd quin-
to) o «no existe incompatibilidad alguna entre el Plan de Restauracion y la Evaluacion de
Impacto Ambiental, pues son técnicas de control o instituciones diferentes» (fd sexto).

La compatibilidad entre plan de restauracién minero y declaracién de impacto am-
biental es objeto de una minuciosa argumentacién en la sentencia comentada.

En cuanto al 6rgano competente para su aprobacion, la del plan de restauracién
corresponde al 6rgano competente en materia de mineria, coincidente con el érgano
que otorga la concesiéon minera, por lo que la aprobacién del clan se hace conjunta-
mente con el otorgamiento de la concesion y tendra la consideraciéon de condicién
especial de ese titulo. En cambio, en la declaracién de impacto ambiental existe una
diferencia entre el 6rgano que tramita el proyecto y el 6rgano ambiental, estando pre-
vista normativamente la forma de resolver una eventual discrepancia. También son
diferentes los 6rganos que habran de informar en uno y otro procedimiento.

En la evaluacién de impacto ambiental se contempla la posibilidad de aprobar un
proyecto, previniendo efectos perjudiciales y valorando alternativas, mientras que con
el plan de restauracion se trata de minimizar los efectos de su ejecucién, por lo que el
primer procedimiento culmina en una declaraciéon de impacto ambiental, mientras
que con el segundo se obliga a realizar un conjunto de actuaciones materiales confor-
me a un calendario previamente establecido, para restaurar la realidad alterada. En
este sentido, el Tribunal Supremo resalta como especialmente significativo que entre
las actividades previstas para la restauracion del espacio natural afectado por la explo-
tacion se exija un estudio del impacto ambiental de la explotacioén sobre los recursos
naturales de la zona y de las medidas previstas par su proteccion.

urbanistica, que debera solicitarse a la Consejeria competente en materia de Ordenacion del Territorio
y Urbanismo y que versara sobre la compatibilidad con la planificacion territorial regional>.
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A lo anterior se anadiria el dato normativo de que en la Disposicién Adicional,
apartado b) del Reglamento de Evaluaciéon de Impacto Ambiental, aprobado por Real
Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, se contemple de forma expresa la coexis-
tencia de ambas instituciones, estableciendo que la evaluaciéon de impacto ambiental
se someterd a la normativa ambiental «y en lo que no se oponga a estas normas se
aplicaran los Reales Decretos de 15 de octubre de 1982 (...) y demds normas comple-
mentarias en lo que hace referencia a los planes de restauracion del espacio natural
afectado».

Ademas de que, se senala, el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio,
de Evaluacion de Impacto Ambiental establecia la exigencia de declaracién de impac-
to ambiental para «las obras, instalaciones o actividades sometidas al mismo que se
inicien a partir de los dos anos de su entrada en vigor», habiendo sido publicado en
el BOE de 30 de junio de 1986, por lo que no seria aplicable en principio a la explota-
cién minera controvertida, puesto que la solicitud de la concesion se planteé en 1987.
Sin embargo, senala el Tribunal Supremo que el procedimiento en el seria exigible la
evaluacién no es el de otorgamiento de la concesién minera, sino en el procedimien-
to municipal para el otorgamiento de la licencia de actividad, procedimiento en el
que primero se exige para la emision de la calificacion urbanistica por la Comunidad
Auténoma con efectos suspensivos, y luego tiene lugar la resoluciéon municipal. No
obstante, la Direcciéon General de Urbanismo no es el érgano competente para exi-
gir la declaracién de impacto ambiental, por lo que el Tribunal Supremo considera
que su advertencia no puede ser considerada sino como un recordatorio dirigido al
6rgano competente para otorgar la licencia de actividad, es decir, el Ayuntamiento de
Paracuellos del Jarama.

3. LA CUESTION EN LA NORMATIVA VIGENTE

El punto de arranque de la normativa en vigor estd en la Directiva 2006/21/CE
del Parlamento y del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre gestion de los residuos
de industrias extractivas y por la que se modifica la Directiva 2004/35/CE, una norma
comunitaria fuertemente influida por varios accidentes con graves consecuencias eco-
l6gicas, entre los que destaca el ocurrido en Aznalcoéllar, con consecuencias sobre el
Parque de Donana®. La transposicion de la Directiva al Derecho espanol se hizo por
medio del ya citado Real Decreto 975/2009, con la que se pretendié «unificar y mejo-
rar» las normas contenidas en el Real Decreto 2994,/1982, de 15 de octubre, sobre res-
tauracion del espacio natural afectado por actividades mineras, su desarrollo median-
te Orden Ministerial de 20 de noviembre de 1984, las del Real Decreto 1116/1984, de
9 de mayo, sobre restauracion del espacio natural afectado por las explotaciones de
carbon a cielo abierto y el aprovechamiento racional de estos recursos energéticos, de
la Orden del Ministerio de Industria y Energia, de 13 de junio de 1984, y de la Orden
de 26 de abril de 2000 por la que se aprueba la Instruccion Técnica Complementaria

35 Sobre los contenidos y significado de la Directiva, aunque estudiada en fase de proyecto, Moreu, 2004,
57-61.
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08.02.01 del capitulo XII de Reglamento General de Normas Basicas de Seguridad Mi-
nera «Dep6sitos de lodos en procesos de tratamiento de industrias extractivas», aun-
que de esta ultima se conservaron en algunos puntos el mayor grado de restricciéon
previsto en la misma, como se destaca en el preambulo del Real Decreto.

En lIa normativa minera actual no se entra en la necesidad de evaluacion de impac-
to ambiental, pero si se prevé su exigibilidad. Es decir, en el Real Decreto 975/2009 se
contempla la compatibilidad y coordinacién del plan de restauracion y la evaluacién
de impacto ambiental en varios preceptos, dejando pocas dudas sobre la compatibili-
dad y exigencia conjunta de ambos requisitos.

En este sentido, la solicitud de autorizaciéon del plan de restauraciéon debera ir
acompanada de la justificacion documental del cumplimiento del tramite de evalua-
cién de impacto ambiental del proyecto de explotacion, cuando éste se exigible (RD
975/2009 art. 4.3.¢).

Ademas, evaluacion de impacto ambiental y proyecto de investigacion o de aprove-
chamiento de los recursos minerales se someteran conjuntamente a informacién pu-
blica. No obstante, si para la autorizacién de un proyecto de investigacién o de aprove-
chamiento de recursos geolégico-mineros no fuese preceptiva la evaluaciéon de impacto
ambiental, se debera someter a informacién publica el plan de gestion de residuos y el
documento sobre la politica de prevencion de accidentes graves (RD 975/2009 art. 6).

Cuando sea exigible la evaluaciéon de impacto ambiental, se prevé la posibilidad de
no presentar determinada documentacién sino una Unica vez, para evitar redundan-

cias (RD 975/2009 art. 12.2).

Finalmente, entre los contenidos propios del plan de restauracion figura «las me-
didas preventivas que se deban tomar a fin de minimizar el impacto medioambiental
durante la explotaciéon u operacion, cierre y clausura y mantenimiento y control poste-
rior de las instalaciones de residuos» (art. 18.1.d).

IV. (ES POSIBLE INSTALAR UN VERTEDERO EN UN PARQUE NATURAL?
RESTAURACION MINERA Y ESPACIOS NATURALES

La respuesta desde un punto de vista juridico es si. Al menos, esa es la respuesta
que dio el Tribunal Supremo en su sentencia de 19 de noviembre de 2009%. No obs-
tante, hay una serie de condicionantes.

Lo recurrido en primera instancia fue la modificacion de las Normas Urbanisticas
del Plan Especial de Ordenacion y Proteccion del Medio Natural del Parque de Coll-
serola, en los términos municipales de Sant Cugat del Vallés y el Papiol, cuya aproba-
cion definitiva correspondio al consejero autonémico competente, y que permitia con
determinados condicionantes utilizar residuos, inertes en gran proporcion, y en todo

36 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién b, de 19 de noviembre de 2009, recurso
de casacion num. 4586,/2005 (R] 2010, 1801), ponente Rafael Fernandez Valverde.
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caso estabilizados mediante un tratamiento previo, para el rellenado de una antigua
cantera situada en un espacio natural, la zona forestal del Parque de Collserola®’. El
recurso presentado por el Ayuntamiento de El Papiol fue estimado y la resolucion de-
clarada nula3®. El razonamiento principal de la sentencia de instancia seria que con
tal modificacion se estaba convirtiendo la antigua cantera en un vertedero de residuos
s6lidos urbanos lo que hubiese precisado de su consideracion como sistema general y
su calificacion como tal en el planeamiento general, concretamente en el Plan Gene-
ral Metropolitano.

El recurso de casacion se basé en sintesis en que con la modificacion de las normas
recurridas no se pretendia autorizar la instalacion de un vertedero sino Gnicamente
la ampliacioén de las posibilidades de restauracion de la cantera, considerando que lo
aplicable era la normativa minera, no la urbanistica. Este razonamiento es aceptado
por el Tribunal Supremo (fd quinto):

«... lo que el precepto permitia antes de su reforma, en su parrafo segundo, era "el
uso de residuos inertes para rellenar las areas perjudicadas por las actividades extrac-
tivas, con la finalidad de restituir una topografia adecuada", y lo que la Modificacion
viene a permitir es que dicha operacion de relleno, de conformidad con el Plan de Res-
tauracion autorizado por la misma Administracion autonomica, se lleve a cabo —ademas de
con residuos inertes— con residuos "estabilizados por medio de tratamiento previo
que garantice una proporcién de biodegradables inferior al 15 por ciento".

Tal modificacion —o ampliacién de residuos a depositar en la cantera que se restau-
ra— no puede considerarse, como deciamos, con entidad para transformar la consi-
deracion juridica de la misma como un vertedero, calificacion que, en todo caso, ha-
bria de corresponder a la Administracion sectorial competente en materia de residuos

(.)

La exigencia, ahora, de que la aportacion de los nuevos materiales de relleno se lle-
ve a cabo con estricta observacion de las previsiones del Decreto 1/1999, de 7 de
enero, sobre coberturay sellado de estos establecimiento, solo puede ser entendido
como una garantia complementaria —antes inexistente— de proteccion del Parque
pero que no transforma, ni fisica, ni juridicamente la restauraciéon de una cantera
—sometida a una especifica legislaciéon sectorial minera— en un vertedero munici-
pal».

37 El precepto controvertido, de acuerdo con la transcripcion hecha en la sentencia del Tribunal Supre-
mo, era el siguiente: «Articulo 39. Resto de instalaciones técnicas.
Por lo que respecta al resto de las instalaciones técnicas, incluidas las de gestion de residuos, el Plan no
admite la posibilidad de su establecimiento en el ambito forestal.
Tan solo se admitird el uso de residuos inertes para rellenar las areas perjudicadas por las actividades
extractivas, con la finalidad de restituir una topografia adecuada, si se efectiia simultaneamente la res-
tauracion vegetal prevista en la legislacion vigente segun criterios paisajisticos.
No obstante ello, en la restawracion del area extractiva de la cantera Berta, el relleno se podra efectuar con materiales
inertes o bien estabilizados por medio de tratamiento previo que garantice una proporcion de biodegradables inferior al
15 por ciento, con estricta observacion de las previsiones del Decreto 1/1999, de 7 de enero, sobre cobertura y sellado
de estos establecimientos, y con la adecuada restauracion vegetal>.
Este ultimo parrafo fue el anadido en la modificacién recurrida.

38 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3, del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna num. 437/2005, de 26 mayo, recurso contencioso-administrativo num. 482,/2001 (JUR 2007,
225714), ponente José Juanola Soler.
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V. CAZA: EL CIERRE JUDICIAL DE LA POLEMICA DE LA «CONTRAPASA»

La «contrapasa» es una modalidad de caza de la paloma torcaz bastante popular
hasta hace unos anos en el Pais Vasco y Navarra. Tenia lugar en los primeros dias de
la primavera, cuando la paloma torcaz vuelve de los lugares de invernada, en el sur
de la Peninsula Ibérica, hacia sus lugares de cria en el norte de Europa. Tras diversas
vicisitudes, Vizcaya era el ultimo lugar donde se practicaba, fundamentalmente en la
franja costera entre Bakio y Ondarroa, donde quedan adn cientos de puestos de meca-
notubo ya sin uso. En defensa de esta modalidad de caza se argumentaba el hecho de
que la paloma torcaz no es una especie en regresion, sino todo lo contrario, el escaso
ndmero de animales abatidos (entre ochocientos y dos mil en las tiltimas temporadas)
y su cardcter tradicional y popular®®. En todo caso debe puntualizarse que no se ha
cuestionado en ningin momento la caza de la paloma torcaz durante el periodo ordi-
nario de veda, lo que incluye el momento de la «pasa», la emigracion de las palomas
torcaces hacia el sur para invernar.

La cuestion es que esta modalidad tradicional de caza, la «contrapasa», entra en
colisién con la normativa europea, en concreto, con la Directiva 79/409/CEE, de 2 de
abril de 1979, como finalmente ha establecido el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 24 de febrero de 201049, confirmando en casacién el pronunciamiento del Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais Vasco por el que se anul6 la Orden de la Diputacién
Foral de Vizcaya recurrida por una asociacion ecologista?'. El recurso de casaciéon no
fue interpuesto por la Diputacion Foral, que se aquiet6 a la sentencia, sino por siete
asociaciones de cazadores, las de Bermeo, Mundaka, Ispaster, Mendexa, Mungia, Ba-
kio y Lekeitio.

La Directiva 79/409/CEE fue una de las primeras normas ambientales de la Co-
munidad, incluso anterior al reconocimiento expreso de competencias en medio am-
biente, que tendria lugar con el Acta Unica Europea de 1986. El fundamento fue,
légicamente, el cardcter migratorio de gran parte de las aves silvestres que habitan en
Europa, lo que convertia su protecciéon en un problema tipicamente transfronterizo.
La incorporacion al Derecho espanol se haria por medio de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres.

La cuestién de la compatibilidad de la caza en modalidad de «contrapasa» con la
normativa europeay con la legislaciéon basica que la incorpora ha sido objeto de diver-

39 Entre los diversos foros de internet puede consultarse el articulo de Fernando J. Pérez, «LLa contrapasa
ya es historia», publicado en la edicion digital de El Correo, http://blogs.elcorreo.com/basabide/2010/3/22/
la-contrapasa-ya-es-historia, el 22 de marzo de 2010.

40  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 4) de 24 de febrero de
2010, Recurso de Casaciéon num. 5911,/2007 (R] 2010, 1563), ponente Segundo Menéndez Pérez.

41 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco nim. 479,/2007 (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 1), de 28 de septiembre de 2007, Recurso contencioso-administrativo nim.
126/2006 (RJCA 2007, 676), ponente José Antonio Gonzilez Saiz, por la que se estimé el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Sociedad Espanola de Ornitologia Seo/BirdLife contra
la Orden Foral de 19 de diciembre de 2005, mediante la que la Diputacion Foral de Vizcaya permitia
para la temporada 2006 la caza en contrapasa de la paloma torcaz.
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sas vicisitudes, normativas y judiciales*?. Muy resumidamente, unos primeros pronun-
ciamientos del Tribunal Supremo de 2001 fueron contrarios a la posibilidad de auto-
rizar la contrapasa, mientras que una posterior sentencia de 2003 introduciria dudas
sobre la cuestion. Tras una sentencia comunitaria de 2005, el Tribunal Supremo ha
venido a ratificar el fin de la «contrapasa».

Los dos primeros pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la cuestiéon de
la licitud de autorizar la caza en «contrapasa» fueron las sentencias de 5 de marzo de
20014y 21 de mayo de 200144, considerando en ambos casos que las resoluciones de
autorizacion eran contrarias a Derecho. La doctrina de ambas no s6lo es idéntica, sino
que en la segunda de las sentencias se contiene una cita literal y entrecomillada que
abarca la practica totalidad de la fundamentacion de la primera. Por el contrario, en
una sentencia posterior, de 24 de noviembre de 2003, el Tribunal Supremo cambiaria
su criterio®.

En la Sentencia de 5 de marzo de 2001, el Tribunal Supremo casa la sentencia de
instancia, pero su fallo es igualmente estimatorio del recurso contencioso-administra-
tivo contra la orden foral permisiva de la «contrapasa». La argumentacién del Alto tri-
bunal parte de la normativa comunitaria, concretamente, el articulo 7.4 de la Directiva
79/409/CEE, de conservacion de las aves silvestres, en el que se establecia el deber de
que los Estados miembros velasen por que las especies a las que se aplicase la legisla-
ci6én de caza no fueran cazadas durante la época de anidar ni durante los periodos de
reproduccion y crianza. Especificamente, en el caso de especies migratorias, debia im-
pedirse que fueran cazadas durante su periodo de reproduccién o durante su trayecto
de regreso hacia su lugar de anidamiento. Complementariamente, en el articulo 9 de
la Directiva se autorizaba a introducir «excepciones con finalidades muy concretas, en-
tre las que, desde luego, no se encontraban la conservacién de una caza tradicional»,
afirma el Tribunal Supremo (F. tercero).

42 Sobre el estado de la cuestion en el momento inmediatamente anterior a la sentencia del Tribunal
Supremo de febrero de 2010, vid. BARRENA MEDINA, Ana Maria, «El caso de la caza "a contrapasa” de
la paloma torcaz: tratamiento jurisprudencial», en Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, nim. 17, 2010,
pgs. 203-216.

43 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 4*), de 5 de marzo
de 2001, Recurso de Casacién nim. 4970/1995 (R] 2001, 1459), ponente Rafael Fernandez Montalvo,
por la que se anul6 una Orden de la Diputaciéon Foral de Guiptzcoa, de 14 de enero de 1992, por la
que se autorizaba la caza de la paloma torcaz durante el trayecto de regreso a los lugares de cria, esti-
mando el recurso interpuesto por la Sociedad Ornitolégica Lamus, la Asociacion Ecologista EKI y la
Administracion General del Estado.

44  Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%), de 21 de mayo
de 2001, Recurso de Casacién nim. 5742/1995 (RJ 2001, 4733), ponente Francisco Trujillo Mamely,
estimatoria del recurso interpuesto por la Administracion General del Estado contra la Orden Foral de
la Diputacion Foral de Guiptizcoa de 24 de enero de 1994, por la que se autorizaba para la temporada
1994, la caza de la paloma torcaz durante el trayecto de regreso a los lugares de cria.

45 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4*), de 24 de noviem-
bre de 2003, Recurso de Casacion nam. 6962,/2000 (R] 2004, 59), ponente Rafael Fernandez Montalvo,
confirmando la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 15 de junio de 2000 que
desestim6 el recurso interpuesto por la «Sociedad Espanola de Ornitologia» contra Orden Foral de la
Diputacion Foral de Guiptizcoa de 4 de febrero de 1998, por la que se autorizaba en la temporada de
1998 1a caza de la paloma torcaz durante el trayecto de regreso a los lugares de cria.
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En cuanto a la competencia para incorporar al Derecho espanol esa regulacion,
existe una competencia regional en materia de caza, conforme al articulo 148.1.11 de
la Constitucion y el Estatuto de Autonomia, pero también ha de tenerse en cuenta el ti-
tulo competencial sobre el medio ambiente y conservacion de la naturaleza, que en el
articulo 149.1.23 de la Constitucion se plasma en la atribucion al Estado la legislacion
basica, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas para establecer
normas adicionales de proteccion. El Tribunal Supremo repasa la evolucién de la ju-
risprudencia constitucional sobre la competencia, llegando a la conclusiéon de que,
de acuerdo con la Sentencia 102/1995, de 26 de junio, existe una fuerte competencia
estatal, ya que, la prohibicion con caracter general del ejercicio de la caza durante las
épocas de celo, reproduccion y crianza, asi como durante el trayecto de regreso a los
lugares de cria en el caso de las especies emigratorias, recogida en el art. 34.b) de la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestre, «<aunque tenga relacion con la caza, no dejan de ser medidas para la
proteccion de las especies y, por ello, del medio ambiente». Sin embargo, se recuerda
en la sentencia del Tribunal Supremo que el Tribunal Constitucional declar6 nula la
Disposicion adicional primera del RD 1095/1989, de 8 de septiembre, en cuanto con-
sideraba basicos, entre otros, el articulo 4.2 y la Disposicion adicional segunda, en el
que se establecian los periodos de veda, correspondiendo las competencias controver-
tidas a las Comunidades Autébnomas con competencia en materia de medio ambiente.
Sintéticamente, la razon de esa nulidad seria la siguiente:

«no puede ponerse en duda el caracter de basico de la prevision de fases de veda
durante las épocas de celo, reproduccion y crianza de las especies, asi como en el
trayecto de su regreso a los lugares de reproduccion de las migratorias, pero ha de
negarse la calificacion pretendida a la uniformidad de las fechas de principio y fin
para la diversidad de una Espana compleja también desde sus diferentes perspecti-
vas peninsular e insular, seca o himeda, orograficamente exasperada, hecha de me-
setay costa, con climas variados e incluso microclimas coexistentes en territorios no
muy extensos ...».

En consecuencia, la competencia para establecer los periodos habiles para la caza
corresponde a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en su propio territorio. No obs-
tante, puntualiza el Tribunal Supremo lo siguiente:

«...lo que no podra hacer, en ningtin caso, es que al senalar aquéllas, determinan-
do el periodo habil de caza segun las circunstancias particulares de la zona, no con-
temple o ignore la prohibicién de que dicha actividad cinegética se desarrolle du-
rante el trayecto de regreso de las aves migratorias hacia los lugares de cria, pues si
no se contempla tal exigencia estaria vulnerando lo establecido en el articulo 34.b)
LEN, que es normativa bdsica, y lo que resulta del reiterado articulo 7.4 de la Direc-
tiva Comunitaria».

Es este el razonamiento bdsico que lleva a la anulacién de la orden foral impug-
nada, aunque con algin matiz, que complica la estimacion del alcance exacto de la
doctrina jurisprudencial:

<Y, como la Orden impugnada de la Diputacion Foral, por una parte, no tiene en
cuenta tal condicionamiento, y, por otra, ni siquiera incorpora medidas suficientes para
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asegurar que la captura, retencion o explotacion prudente sea en las "pequenas cantidades' a
que se refiere la excepcion contemplada en el articulo 9.1.c) de la Directiva comu-
nitaria, ha de entenderse que incurre en contradicciéon con el ordenamiento juri-
dico».

El cambio de doctrina que supuso la Sentencia de 24 de noviembre de 2003 partio
ya de la sentencia del Tribunal de instancia: si el Tribunal Superior del Pais Vasco ha-
bia estimado los recursos contra las ordenes permisivas en los dos casos anteriores, en
la sentencia posterior, confirmada por el Tribunal Supremo, lo habia desestimado. El
Tribunal Supremo es perfectamente consciente de su doctrina anterior, que resume
en la propia sentencia, con una transcripcion literal de buena parte de la argumen-
tacion de las sentencias anteriores (fd segundo). No obstante, se invocan también los
cambios que la Ley 40/1997, de 5 de noviembre, habia introducido en la Ley 4,/1989,
de espacios naturales, mas concretamente en el art. 28.2, anadiendo un apartado )46
y, fundamentalmente, en la adicién de una disposicion adicional octava®’. Por otra
parte, la brevisima exposicién de motivos de la Ley 40/1997 hacia una referencia bas-
tante clara a la convalidacion de determinadas practicas administrativas:

«El tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 4/1989, de 27 de mar-
zo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, ha
permitido comprobar el distinto tratamiento otorgado por las Administraciones compe-
lentes a los periodos habiles de caza'y a la utilizacion de las excepciones contempladas
en dicha Ley para enervar las prohibiciones contenidas en la misma. Asimismo,
se ha constatado el crecimiento y aumento de la produccion de determinadas es-
pecies, lo que se ha traducido en que las épocas de veda para dichas especies en
los distintos Estados de la Unién Europea no sean uniformes, permitiéndose la
caza en periodos mas largos de tiempo. Tal situacion aconseja que en los lugares en
que son tradicionales y en condiciones estrictamente controladas, atendiendo a las condicio-
nes de riesgo y las circunstancias de tiempo y de lugar, pueda permitirse, de un modo selec-
tivo, la captura, retencion o explotacion prudente de determinadas aves en peque-
nas cantidades y con las limitaciones precisas para garantizar la conservacion de
las especies».

A partir de esta cambio legislativo, el Tribunal Supremo examina la orden foral re-
currida y llega a la conclusiéon de que cumple los requisitos legales para establecer un
régimen excepcional respecto a la prohibicion general de caza de las especies emigra-
torias en su regreso a los lugares de cria (F. tercero):

46 «Podran quedar sin efecto las prohibiciones del articulo 26.4, previa autorizacion administrativa del
6rgano competente, si no hubiere otra solucion satisfactoria, cuando concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes: (...) f) Para permitir en condiciones estrictamente controladas y mediante métodos
selectivos y tradicionales, la captura, retencién o cualquier otra explotacion prudente de determinadas
especies cinegéticas en pequenas cantidades y con las limitaciones precisas para garantizar la conser-
vacion de las especies».

47 Cuya redaccién era la siguiente: «Si no hubiera otra solucién satisfactoria, y cumpliendo los requisitos
de los apartados 3 y 6 del articulo 28, la Administracion competente podrd dejar sin efecto la prohi-
bicién establecida en el parrafo b) del articulo 34 respecto de las aves migratorias no catalogadas y
durante el trayecto de regreso a sus lugares de cria, para permitir en los lugares tradicionales, en condiciones
estrictamente controladas y de modo selectivo la captura, la retencion o cualquier otra explotaciéon prudente
de determinadas especies cinegéticas en pequenas cantidadesy con las limitaciones precisas para garanti-
zar la conservacion de las especies».
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«... la motivaciéon de la Orden Foral no es contradictoria con la excepcion legal,
que alude a métodos y lugares tradicionales de caza, y sus previsiones se ajustan ahora a
las exigencias legales configuradoras de la excepcion ya que, como resalta la sen-
tencia de instancia: la paloma torcaz, especie no catalogada, de los informes obran-
tes en autos, no resulta que sea un ave en retroceso, sino todo lo contrario; establece unas
zonas tradicionales en las que exclusivamente se autoriza la caza; se senala un cupo
maximo de 4.000 ejemplares para toda la temporada que representa, segun los cal-
culos contemplados por el Tribunal de instancia un 0,8 de la poblacién migrante
total, y que supone una cantidad prudente, pequenia y limitada compatible con la nece-
saria garantia de conservacion de la especie; y se establecen suficientes mecanismos
de control (art. 7 de la Orden), entre ellos un plan de vigilancia y la comunicacién o
envio, al menos, semanal por la Federacion Territorial de Caza de Guipuzcoa al De-
partamento de Agricultura y Medio Ambiente de la relacion de capturas de paloma
torcaz, de los pases adjudicados y de las posibles incidencias ocurridas».

Finalmente, la Sentencia de 24 de febrero de 2010 vuelve a la doctrina inicial y lo
hace confirmando la Sentencia del Tribunal Superior del Pais Vasco que habia esti-
mado el recurso contencioso-administrativo y anulado la orden permisiva de la Dipu-
tacion de Vizcaya, incluso condenando en costas a la Administracién®. Tanto la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia como la del Supremo que la confirma se basan
en la misma argumentacion: la orden foral recurrida debia ser anulada puesto que no
concurria el requisito de que «no hubiere otra solucion satisfactoria», exigido en el art. 9.1 de
la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril, y en la disposicién adicional octava de la Ley
4/1989, de espacios naturales®, imprescindible para poder introducir excepciones a
la regla general de prohibicion de la caza de aves migratorias durante su trayecto de
regreso a los lugares de cria®.

Tanto el Tribunal Superior como el Supremo recalcan la existencia de la sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas de 9 de junio de 2005, asunto C-135/04,
en la que se declaré que el Reino de Espana habia incumplido las obligaciones que
le incumben en virtud del art. 7.4 de la Directiva de protecciéon de aves al autorizar la
practica de la caza a «contrapasa» de la paloma torcaz en la provincia de Guiptzcoa.

48 Sentencia de la de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 28 de septiembre de 2007, recurso contencioso-administrativo nimero
126,/2006 (RJCA 2007, 676).

49  Que entretanto habia recibido nueva redaccion en virtud del art. 126, octavo, de la Ley 62/2003, de
30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social: «Si no hubiera otra solucion
satisfactoria, y cuampliendo los requisitos de los apartados 3 y 6 del articulo 28, la Administracién com-
petente podra dejar sin efecto la prohibicion establecida en el parrafo b) del articulo 34 respecto de las
aves migratorias no catalogadas y durante su trayecto de regreso a sus lugares de cria, para permitir, en
los lugares tradicionales, en condiciones estrictamente controladas y de un modo selectivo, la captura,
la retencion o cualquier otra explotacion prudente de determinadas especies en pequenas cantidades y
con las limitaciones precisas para garantizar su conservacién». También habia recibido nueva redaccion
elart. 28.2, f), en virtud del art. 126, cuarto: «f) Para permitir, en condiciones estrictamente controladas
y mediante métodos selectivos tradicionales, la captura, retencion o cualquier otra explotacion pruden-
te de determinadas especies no catalogadas en pequenas cantidades y con las limitaciones precisas para
garantizar su conservacion».

50 Sobre el tratamiento jurisprudencial de la clausula, vid. GARCIA URETA, Agustin, Derecho europeo de la
biodiversidad. Aves silvestres, habitats y especies de flora y fauna, Madrid, Ed. Iustel-Gomez-Acebo y Pombo,
2010, pgs. 390-429.
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El Tribunal de Justicia puso de manifiesto que las zonas de esa provincia frecuentadas
por la paloma torcaz en el periodo de caza ordinario, fundamentalmente durante la
llamada «pasa», estan poco alejadas de las que frecuenta la paloma torcaz durante su
trayecto de regreso hacia su lugar de nidificacién, y que las zonas de caza a la «pasa»
son facilmente accesibles a los cazadores que residen en las zonas de «contrapasa».
Como consecuencia, no puede considerarse cumplido el requisito de que «no hubiere otra solu-
cion satisfactoria» si la medida que autoriza la caza con cardcter excepcional durante la «contra-
pasa» esta se limita a prorrogar los periodos de caza de determinadas especies de aves en territorios
ya frecuentados por éstas durante los periodos de caza ordinarios.

Puede estimarse que esta sentencia del Tribunal Supremo, al acoger la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, cierra judicialmente la cuestion,
aunque la Directiva 79/409/CEE, de 2 de abril de 1979, haya sido sustituida por la Di-
rectiva 2009/147/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, para la conservacion de
las aves silvestres. Se trata de una disposiciéon con finalidad codificadora, que recoge
las novedades que habian sido paulatinamente incorporadas a la Directiva derogada
(que aparecen relacionadas en la nueva directiva, en el anexo VI-A), lo que se traduce
en la inexistencia de novedades sustantivas®'.

En linea con esta ausencia de novedades sustantivas, se permite la caza con carac-
ter general cuando, de acuerdo con el art. 7.1, dado el «nivel de poblacién», la «dis-
tribucién geografica» y su «indice de reproductividad» en el conjunto del territorio
comunitario, «<no comprometa los esfuerzos de conservacion realizados en su area de
distribucion». Pero este criterio general sigue estando sujeto a determinados condi-
cionantes y, entre ellos, que se proteja la época de anidamiento, de reproduccion y de
crianza, extendiéndose la proteccion en el casa de las aves migratorias al trayecto de
regreso a su lugar de anidamiento (art. 7.4).

No obstante, sigue vigente la posibilidad de introducir excepciones, siempre que
no haya otra solucion satisfactoria®?, pero la jurisprudencia ha considerado expresa-
mente como inapropiadas las excepciones que pretendan introducirse y que afecten a
las épocas de cria o anidamiento.

51 Sobre este texto normativo, vid. DE Asis Ro1G, Agustin y HERNANDEZ SAN JUAN, Isabel, «La conser-
vacion de las aves silvestres. Comentario a la Directiva 1.2009/147/CE del Parlamento y del Consejo,
de 30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacion de las aves silvestres», en Revista General de
Derecho Furopeo, num. 22, 2010. Mas en extenso, GARCIA URETA, Derecho europeo de la biodiversidad, cit.,
pgs. 179 y ss.

52  Esta clausula, idéntica en la Directiva derogada, fue interpretada restrictivamente en la sentencias del
Tribunal de Justicia de 8 de julio de 1987, asunto G-247/85, Comisién contra Bélgica, y de 8 de julio de
1987, asunto C-262/85, Comision contra Italia. En el mismo sentido, en la sentencia de 7 de marzo de
1996, asunto C-118/94, se senala que la excepcion del articulo 9 es, justamente, excepcional, y «sélo
pretende una aplicacion concreta y puntual para responder a exigencias especificas». Especificamente
en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de octubre de 2006, C-182/2001, Ligue pour la protection
des oiseaux, se estableci6 entre otros requisitos, que la condicion de no existencia de otra solucion satis-
factoria no se cumple cuando la medida que autoriza la caza con caracter excepcional esté inicamente
dirigida a prorrogar los periodos de caza de determinadas especies en territorios frecuentados por éstas
durante los periodos de caza ordinarios.

53  Sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de junio de 2005, asunto C-135/04, Comision contra Espana, ya
citada, y de 15 de diciembre de 2005, asunto C-344/03, Comision contra Finlandia.
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VI. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

La evaluacion de impacto ambiental se perfila cada vez en mayor medida como el
mecanismo ordinario de toma de decisiones territoriales. A mi juicio, esto se ve clara-
mente en sentencias como la de 21 de octubre de 2010 (1), en la que la ausencia de
evaluacion de impacto ambiental —sin entrar en su obligatoriedad en el caso concreto,
que es considerada como cuestion de fondo- es determinante en el otorgamiento de
una medida cautelary, por tanto, en la suspension de las obras de ejecucion del plan de
ampliacion de un puerto. No obstante, a la inversa, en la sentencia de 23 de diciembre
de 2009 se insiste en que la declaraciéon de impacto ambiental no es sino un elemento
mas en la adopcion de la decision y, en consecuencia, su incorporacion al expediente
administrativo no exime a la Administracion del deber de motivar la resolucion.

1. LA FALTA DE EVALUACION AMBIENTAL COMO INDICIO FAVORABLE A LA
ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES

En la Sentencia de 21 de octubre de 2010 se examina el recurso de casacion contra
el auto de la Audiencia Nacional por el que se denegaban las medidas cautelares
solicitadas por el Ayuntamiento de Carreno contra la Modificacién del Plan de
Utilizacién de los Espacios Portuarios del Puerto de Gijén-Musel (2).

La ampliacién del Puerto de Gijon afectaba al vecino Municipio de Carreno.
Concretamente, las obras previstas comportarian una transformacién de gran en-
vergadura de 32 Ha de ese término municipal.

Se trataria de la explanacién de un promontorio costero —el Alto de Abono-, de 32
hectareas de extension, situado entre la Ria de Abono —que separa Carreno de Gijon-,
las Playas de Xivares y Pena Maria, que constituye una barrera de proteccion frente a
la actividad industrial de la poblacién circundante. Se trata de terrenos de naturaleza
rural, agraria y ganadera, clasificados por las Normas Subsidiarias de Carreno como
Suelo No Urbanizable de Proteccion de Costas, e incluidos dentro del ambito del Plan
de Ordenaci6n del Litoral Asturiano. Como senala el Tribunal Supremo, de realizarse
las obras previstas «estariamos, sin duda alguna, ante un supuesto de transformacién
de una realidad fisica sin posibilidad de retorno» (fundamento sexto).

El Tribunal Supremo invoca su propia jurisprudencia sobre la necesidad de pro-
teger el suelo rustico de especial proteccion (fundamento octavo). No obstante, es
la cuestion de la falta de evaluacion de impacto ambiental lo que parece haber sido
el aspecto decisivo en la decision de acceder a la suspension de las obras en lo que
afecta al término municipal de Carreno. La decision de no someter las obras a eva-
luaciéon ambiental fue adoptada por la Secretaria de Estado para la Prevencion de
la Contaminacién y el Cambio Climatico mediante Resolucién de 24 de octubre de
2007, por entender que se trataba de uno de los planes previstos en el articulo 3.3 de
la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de determinados planes
y programas en el medio ambiente. Merece la pena transcribir con una cierta ampli-
tud el razonamiento del Tribunal Supremo (fundamento séptimo):
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«Acierta la Sala en cuanto no accede a pronunciarse sobre la legalidad de la decision
adoptada de innecesariedad de evaluacion previa, a la que acabamos de referirnos,
por cuanto no encuentra via de acercamiento tangencial a la citada cuestion de fon-
do suscitada. L.a misma se trata, sin duda, de una de las causas de nulidad del litigio
suscitado sobre la legalidad del PUESP. Mas, atn siendo ello cierto, sin embargo, tal
ausencia de evaluaciéon no es un dato baladi, neutro o irrelevante para decidir sobre
la procedencia de la medida cautelar solicitada. Pues es, justamente, la ausencia de
tal evaluacion -con independencia, ahora, de su exigencia legal- lIa que nos permite
ser mas exigente con la proteccién medioambiental; esto es, la ausencia de evaluacion
(que hubiera permitido concretary posiblemente minimizar-los danos que pudieran
producirse por las obras de desmonte y taluzado de unos terrenos agricolas), y la duda
que la inexistencia de tal técnica de control medioambiental nos deja, es, sin duda,
un dato que nos permite, en la confrontacion de intereses en conflicto que realiza-
mos, potenciar la importancia de los intereses medioambientales. Con independen-
cia de su exigencia legal, lo cierto es que la realizacion de algtin tipo de control de los
valores de dicha indole existentes en la zona hubiera permitido una mejor compren-
sion de los mismos, sobre todo en un supuesto como el de autos en el que, tanto la
Administracion local en cuyo término municipal se ubican los terrenos a transformar
con caracter definitivo, como la Administracién autonémica asturiana, en sus respec-
tivos informes, dejaban constancia de la conveniencia de la preservacion de los inte-
reses medioambientales detectados en la zona.

Tal evaluacion —desde la perspectiva de la conveniencia y prudencia medioambien-
tal- se nos presenta, a la vista de los informes con los que hemos contado, como
un elemento que debemos situar en el terreno de la l6gica y la racionalidad».

Puede destacarse que en la zona no existen figuras de proteccién, como LIC u
otras, declaradas (aunque si se senalaba por la Consejeria de Ordenacién del Terri-
torio y Urbanismo de Asturias que seria deseable que la zona arenosa de la margen
izquierda de la Ria, los espacios ocupados por el habitat de determinadas aves ma-
rinas y su franja de proteccion fuesen respetados). Pese a la inexistencia de espacios
protegidos, el estudio de impacto ambiental se reivindica como un elemento de ra-
cionalidad (sin entrar en su caracter preceptivo) en la adopcién de la decision sobre
el emplazamiento de una gran infraestructura.

STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5) de 21 de octubre de 2010,
Recurso de Casacién num. 3110/2009 (R] 2010, 7513), ponente Rafael Fernandez Val-
verde.

Aprobado por Orden FOM/297/2008, de 1 de febrero.

2. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL NEGATIVA Y MOTIVACION DE LA RESOLUCION
DENEGATORIA

En la sentencia de 23 de diciembre de 200954, el Tribunal Supremo considera in-
suficiente Ia motivacién de la sentencia de instancia, que casa, y la motivacién del acto
administrativo —denegatorio de la ampliacion de una piscifactoria en aguas marinas—,

54 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4, de 23 de diciembre de 2009, recurso
de casacién nam. 807,/2008 (R] 2010, 1338), ponente Segundo Menéndez Pérez.
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resoluciones ambas que descansaban sobre la evaluacion de impacto ambiental nega-
tiva sin aportar razones adicionales. Concretamente, la solicitud denegada se referia a
la autorizaciéon de la ampliacion del tamano de las jaulas y de la produccion de lubina
y dorada en un establecimiento acuicultura situado en mar abierto, pero préximo a
Altea, en Alicante.

En cuanto a la sentencia de instancia®®, el Tribunal no entra en las razones esgri-
midas por la parte recurrente para desvirtuar la fiabilidad de la evaluacion de impacto
ambiental, la falta de motivacién de las resoluciones administrativas que se limitaban a
remitirse a la misma ni valoraba la prueba practicada durante el proceso, lo que lleva al
Tribunal Supremo a considerarla insuficientemente motivada. Del examen de la senten-
cia de instancia, muy corta, se desprende que la razén de la desestimacion del recurso es
el valor prevalente que se da a la declaraciéon de impacto ambiental negativa:

«[la declaraciéon de impacto ambiental] aparece como determinante en la resolu-
ci6n denegatoria de la autorizaciéon de ampliacion, pero, por el contrario de lo ale-
gado por la demandante, el error del que a su juicio se parte en Ia DIA, es mas bien
una diferente valoracion respecto a los efectos que puedan preverse, siendo una
discrepancia que ya en su momento fue objeto de valoracién por la demandante,
en particular respecto al factor aplicable pero, lo bien cierto es que la propia DIA,
estd razonada y constituye la causa determinante de la desestimacion, debiendo recordarse que
a estos informes debe serles reconocido mayor peso, en este punto recordar que, la Admi-
nistracion al emitir estos informes se valoran la totalidad de los factores medioam-
bientales destinados a proteger una zona evitando excesos que puedan desembocar
en efectos negativos por lo que se debe presumir merecedor de un aspecto técnico
propio del procedimiento de su elaboracion; en conclusion debe estarse con la Ad-
ministraciéon en presumir "su objetividad e imparcialidad (STS 4-mayo-82), a través
del cual aquel ejerce su discrecionalidad técnica, que no es lo mismo que la discre-
cionalidad decisoria" ...»

Es este valor prevalente de la declaraciéon de impacto negativa, que lleva a no en-
trar a analizar las alegaciones con las que la parte pretende desvirtuarlas, ni a valorar
la prueba obrante en autos, lo que lleva a casar la sentencia. La falta de valoracién de
esas alegaciones es también lo que lleva a estimar parcialmente el recurso contencioso-
administrativo y retrotraer las actuaciones para que por la Administracion se dicte una
resolucién motivada.

Ante la discrepancia entre el Proyecto y el Estudio de Impacto Ambiental sobre el
factor de conversion del pienso suministrado a los peces en producciéon de pescado
por la granja marina, que el primero cifra en 3 y el segundo en 2, en la Declaracién se
utiliz6 el indice o factor, el 3, que era el que se habia utilizado en el ano 2000, cuando
se habia aprobado la declaraciéon de impacto ambiental favorable a la instalacion ini-
cial de la granja marina. La utilizacién de uno u otro factor es sumamente relevante
para determinar los residuos que vayan a resultar, tanto en pienso no consumido como
en heces de los animales criados. En la declaraciéon de impacto también se consideré

55 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1, del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana nim. 1349/2007, de 12 de noviembre, recurso contencioso-administrativo
num. 130/2007 (JUR 2008, 85059), ponente Agustin Maria Gémez-Moreno Mora.
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que la ubicacién no cumplia los criterios de emplazamiento establecidos en el Proto-
colo aprobado por la Junta Nacional Asesora de Cultivos Marinos®®.

En el tramite de audiencia posterior, la empresa alegé que el «factor de conversion»
utilizado en los proyectos de acuicultura se basa en el tipo de pienso utilizado, fundamen-
talmente en sus propiedades nutritivas y en el aprovechamiento que los peces hacian al
alimentarse. Sin embargo, con los avances en la formulacién de los piensos y con la im-
plantacion de mejoras en los sistemas de calculo y suministro en las granjas, el indice o
factor ha descendido en poco tiempo de 3 a 2y continta descendiendo. De este modo
explicaba que el Estudio de Impacto Ambiental, elaborado en el ano 2003, hubiese teni-
do en cuenta un factor de conversién 2, mientras que el Proyecto, elaborado un ano an-
tes, incluy6 el que se estaba obteniendo antiguamente, resultando totalmente desfasado
el utilizado en el ano 2000. Respecto a la cuestiéon del emplazamiento, se alegaba que si
se cumplia el Protocolo de JACUMAR, entre otras razones porque la zona donde se ubi-
calainstalacion es una «zona abierta e hidrodinamicamente muy expuesta». De acuerdo
con el Tribunal Supremo, en esas alegaciones se incluian numerosos datos de detalle y
se acompanaban de diversa documentacion. También de acuerdo con el Tribunal Su-
premo, sin mas referencia a las alegaciones que la expresion «vistas las alegaciones del
interesado a dicho tramite de audiencia», en la propuesta de resolucién se preconizaba
no autorizar la modificacion solicitada y la resolucién denegatoria se limitaba a la refe-
rencia de «que las mismas no acreditan que el entorno marino donde va a realizarse la
actividad, permita un aumento de produccién (cuatro veces a la autorizada inicialmente
y con un aumento de superficie real de cultivo superior al doble existente) sin afeccion
al medio marino y su entorno». En el recurso de alzada se recordaba que la ampliaciéon
que se solicitaba no afectaba ni al emplazamiento ni a la superficie y aportando un nue-
vo documento, elaborado por el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas para
apoyar sus planteamientos sobre el indice de conversion y sobre el cumplimiento del
Protocolo. También se hace referencia a que el informe juridico previo a la resoluciéon
del recurso de alzada senalaba la falta de motivacion de la decision denegatoria y sugeria
la solicitud de informes técnicos adicionales, lo que fue desatendido en la desestimacion
del recurso administrativo. Como se resumen en la sentencia de casacion:

«Si la Declaracion de Impacto Ambiental resolvié la cuestion referida al indice o factor de
conversion aplicando consideraciones del ano 2000 y si la parte reacciono exponiendo e
intentando justificar que las mismas no eran ya aplicables en el ano 2004, las resoluciones ad-
ministrativas del organo con competencia sustantiva no podian descansar solo en aquélla, como
en realidad hacen. Del mismo modo, la amplia alegacion y su intento de justificacion

56 La Junta Nacional Asesora de Cultivos Marinos o JACUMAR es un 6rgano del Ministerio de Medio
Ambiente y Medio Rural y Marino, creado mediante el art. 27 de la Ley 23/1984, de 25 de junio, de
Cultivos Marinos, como un 6rgano de cooperacion entre la Administraciéon General del Estado y las Co-
munidades Auténomas, del que forman parte todas las Comunidades Auténomas con competencia en
pesca maritima y en la que también participan las organizaciones representativas del sector de cultivos
marinos. Los criterios sobre emplazamientos aparecen actualmente recogidos en las «Directrices para la
seleccion de localizaciones para las instalaciones de acuicultura», publicadas en la Guia para el desarrollo
sostenible de la acuicultura mediterranea 2. Acuicultura: seleccion y gestion de emplazamientos, documento que
puede descargarse en la pagina web del Ministerio, en la direccion siguiente: htlp://www.mapa.es/app/
Jjacumar/recursos_informacion/publicaciones_ficha.aspx 2ld=es&IdPublicacion=221
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sobre el cumplimiento del Protocolo antes citado, exigia alguna consideracién, por
minima que fuera, sobre esa otra cuestion. Todo ello, como ponia de relieve aquel
informe del Area Juridica, tras los informes complementarios que pudieran estimarse
necesarios y bien para confirmar técnicamente las razones medioambientales en que
se sustenta la DIA, o bien para mostrar una eventual discrepancia, a resolver en el
modo establecido en el art. 5.2 de la Ley de las Cortes Valencianas 2/1989, de 3 de
marzo, de Estudios de Impacto Ambiental de la Comunidad Valenciana».

Es decir, que el Tribunal Supremo rechaza el automatismo en la conversiéon de una
declaracion de impacto negativa en una resoluciéon denegatoria cuando haya alegacio-
nes de la parte que presenten el suficiente fundamento. Termina la sentencia con una
ambigua alusién al «prevalente interés general de proteccion del medio ambiente»
como «razén anadida» para «el inico pronunciamiento que ahora nos parece posible,
cual es ordenar la retroaccion del procedimiento administrativo para que €ste finalice
con nueva resolucioén del 6rgano con competencia sustantiva que esté debidamente
motivada». Pese a la ambigiedad, parece deducirse que es el interés ambiental el que
lleva a no sustituir la decision administrativa denegatoria por una autorizacion, sino a
reenviar la cuestion a la Administracién para su nueva consideracion.

3. LEGITIMACION DE UNA ASOCIACION ECOLOGISTA EN MATERIA DE APERTURA DE
CENTRALES TERMOELECTRICAS Y REGIMEN TRANSITORIO DE LA AUTORIZACION
AMBIENTAL INTEGRADA

La Sentencia de 1 de diciembre de 2009%7 tiene un contenido estimatorio del re-
curso de casacion, por lo que anula la sentencia de instancia’8, pero en cuanto a la
pretensiéon de fondo, desestima el recurso contencioso-administrativo y, por tanto,
confirma la autorizacioén por el Ministerio de Industria de una central termoeléctrica
de ciclo combinado, lo que constituia el objeto de la demanda interpuesta por una
asociacion ecologista (Ecologistas en accion-CODA). En cuanto al fondo, lo recurri-
do no era unicamente la resolucién autorizatoria, sino también la aprobacion de la
evaluacion de impacto ambiental. No obstante, la estimacion del recurso de casacion,
aunque no se tradujese en la estimacién de la demanda, tiene un interés cierto, puesto
que en primera instancia se habia inadmitido el recurso contencioso-administrativo
por falta de legitimacion activa de la asociacién ecologista recurrente.

A) Los hechos

El expediente administrativo se habia iniciado con la solicitud presentada por Unién
Fenosa Generacién SA e Iberdrola Generacion SAU para una instalacién de produccién
de energia eléctrica de gas natural en ciclo combinado para dos grupos con una poten-

57 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1, de 1 de diciembre de 2009, recurso
de casacién nim. 55/2007 (R]J 2010, 1865), ponente Eduardo Espin Templado.

58 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid nim. 1216,/2006, de 25 de octubre, recurso contencioso-administrativo nim. 433/2004 (JUR
2007, 166140), ponente Ricardo Sanchez Sanchez.

265



GERARDO GARCIA ALVAREZ

cia total de 800 MW, en el término municipal de Villaseca de la Sagra (Toledo), en el
mismo emplazamiento en que ya disponian de dos grupos termoeléctricos de fuel-oil de
315’5 MW cada uno. En virtud del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios, que-
do suspendida la tramitaciéon correspondiente a Iberdrola, condicionando su posible
continuacion al cierre de instalaciones de generacion de una potencia equivalente a la
de la nueva planta®®. La Secretaria General de Medio Ambiente aprobé la Declaracién
de Impacto Ambiental del proyecto, previamente a la aprobacién del proyecto por la Di-
reccion General de Politica Energética y Minas. Finalmente —es decir, con posterioridad
al otorgamiento de las autorizaciones sustantivas—, por la Direccién General de Calidad
Ambiental de la Junta de Comunidades de Castilla-LLa Mancha se otorgé la Autorizacion
Ambiental Integrada para un grupo de 400 Mw de potencia eléctrica nominal.

B) El problema de la legitimacion activa

Una de las cuestiones a las que merece la pena prestar atencion es la de la legitima-
ci6én activa de la entidad recurrente, la asociacion ecologista, que fue negada por todas
las partes demandadas y también en la sentencia de instancia (F. tercero, transcrito
por el Tribunal Supremo):

«... resulta notorio que la parte actora carvece de interés directo para la impugnacion de una
autorizacion de instalacion de centrales termoeléctricas; ademds carece igualmente de interés
difuso o de cualquier naturaleza que justifique su legitimacion, pues ningun beneficio o per-
Juicio puede obtener del recurso presentado. Lo unico que puede tener la parte actora es un mero
interés por la legalidad que a ella no le corresponde defender. Redunda en esta idea el que
no existe «acciéon popular» en el ambito ecolégico, salvo en los aspectos relativos al
urbanismo y que, para las cuestiones atmosféricas lo mas que se permite es el dere-
cho de denuncia previsto en el art.16 del Decreto 833,/1975, de 9 de junio».

La conclusion de la sentencia de instancia es clara: la asociacion ecologista «tam-
poco esta legalmente habilitada para la defensa de derechos e intereses legitimos co-
lectivos (como podria estarlo una asociacién de consumidores inscrita en el MSC, o
un sindicato)». Y ello con independencia de los fines asociativos de la entidad: « ...ala
recurrente no puede tenérsele por legitimada activamente por el mero hecho de que
en sus estatutos figure como finalidad principal la defensa del medio ambiente, pues
ello permitiria una legitimacion abierta en exceso, para la que bastaria con crear una
sociedad o asociacién en tal sentido». Todo ello se apoya en la doctrina contenida en
la Sentencia del Pleno de la Sala tercera del Tribunal Supremo de 11 de febrero de
2003, aunque es preciso resenar que esa sentencia nada tenia que ver con el Derecho
ambiental®. El Tribunal Supremo estima el motivo de casacién argumentando, en lo

59 Por medio del art. 16 de ese texto legal se impuso una moratoria, bien de cinco o bien tres anos, para
el incremento de potencia instalada por los productores de energia eléctrica que, respectivamente,
superasen el 40% o estuviesen entre el 20 y el 40% del total instalado en la peninsula. Esta moratoria
afectaba a las instalaciones en cuya tramitacion no se hubiese finalizado el tramite de informacién publi-
ca, aunque se admitia la posibilidad de autorizar nuevas instalaciones en determinadas circunstancias.

60 La Sentencia del Pleno de la Sala 3* de 31de mayo de 2006 (recurso contencioso-administrativo ndim.
38/2004 (R]J 2006, 3055), ponente Juan José Gonzalez Rivas), se resolvié el recurso interpuesto por la

266



XII.  Jurisprudencia contencioso-administrativa: ; Retroceso en la proteccion...

que concierne al objeto de este trabajo, de forma bastante sucinta: se apoya en la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion,
de participacion publicay de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, la cual
incorpora a nuestro derecho interno las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE, que
incorpora la prevision del articulo 9.3 del Convenio de Aarhus, ratificado por Espana
en diciembre de 2004), y en consecuencia introduce una modalidad de accién po-
pular en materia de medio ambiente, estableciendo con determinadas condiciones a
favor de las personas juridicas sin animo de lucro dedicadas a la proteccién del medio
ambiente. De acuerdo con el Tribunal Supremo, tanto por razén de la materia, como
desde la perspectiva de los requisitos subjetivos, la asociaciéon recurrente cumple los
requisitos establecidos en los arts. 22 y 23 de la Ley 27/2006 —organizacién con per-
sonalidad juridica y sin animo de lucro cuyo objetivo primordial es la proteccion del
medio ambiente, con mas de dos anos de actividad continuada en la consecucion de
sus objetivos estatutarios y cuyo ambito de actuacion se extiende a todo el territorio
nacional-y debe reconocérsele la legitimacion activa.

En cuanto a la materia ambiental y su relacién con el procedimiento de autoriza-
ci6én de la central térmica de ciclo combinado, el razonamiento del Tribunal Supremo
también es de gran simplicidad:

«...laLey 27/2006, de 18 de julio, aparte de sus efectos como lex posterior, modifica
expresamente el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de Evaluacion de Impacto Ambien-
tal, y la Ley 16/2002, de 1 de julio, sobre Prevencion y Control Integrados de la Con-
taminacion, en el sentido de considerar personas interesadas en los procedimientos en ellas
regulados a quienes cumplan los requisitos establecidos por el articulo 23 de la propia Ley
27/2006 ...».

En consecuencia, las asociaciones ecologistas ostentaran legitimacion tanto en los
procedimientos administrativos como en los eventuales procesos contencioso-adminis-
trativos de impugnacién cuando se trate de la autorizacion de centrales eléctricas.

C) Régimen transitorio de la autorizacion ambiental integrada e irregularidades
procedimentales

LaLey 16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrado de la Contamina-
cién, tuvo como finalidad la incorporacién al Derecho espanol de la Directiva 96,/61/
CE, del Consejo, de 24 de septiembre, relativa a la prevencion y al control integrado de
la contaminacién, aunque el texto estatal ya hubiese sido precedido por los de algunas
comunidades auténomas®'.

«Fundacion Hizkuntza Eskubideeen Behatokia, Observatorio de Derechos Lingtiisticos», contra el Real
Decreto 102/2004 de 19 de enero, de nombramiento del Presidente del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, siendo parte recurrida la representacion procesal del Consejo General del Poder Judi-
cial. En la sentencia se neg6 legitimacion activa a la entidad recurrente.

61 Vid. LopEz-JuraDO EscrIBANO, Francisco de Borja y Rutz bE Apopaca Espinosa, Angel Maria: La
autorizacion ambiental integrada: estudio sistematico de la Ley 16/2002, de prevencion y control integrados de la
contaminacion, Madrid, Civitas, 2002; VALENCIA MARTIN, German: «Contenido y alcance de la autoriza-
cién ambiental integrada», en el vol. col. Estudios sobre la Ley de prevencion y control integrados de la contami-
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En el momento de la entrada en vigor de la Ley, el procedimiento de autorizacién
se hallaba iniciado. La tesis de la entidad recurrente es que ese procedimiento debio
haberse paralizado hasta la obtencion de la autorizaciéon ambiental integrada, que en
la realidad de los hechos no se otorgé sino con posterioridad a la autorizacion sus-
tantiva. Para dar respuesta a la cuestion, el Tribunal Supremo procede al analisis de
las disposiciones transitorias primera y segunda de la Ley 16/2002, en su redaccién
original®?, asi como del articulo 3.d) del mismo texto legal. Por un lado, se daba a las
instalaciones existentes un plazo hasta el afo 2007 para adaptarse. Por otro lado, de
acuerdo con la disposicion transitoria segunda,

«Alos procedimientos de autorizacion ya iniciados antes de la entrada en vigor de esta Ley no

les sera de aplicacion la misma rigiéndose por la legislacion aplicable, en los términos
establecidos en el articulo 3.d)».

Sin embargo, de acuerdo con este ultimo articulo, una «nstalacion existente» seria
aquélla ya en funcionamiento en el momento de la entrada en vigor de la Ley, el dia 3 de julio
de 2003, o bien aquélla cuyas autorizaciones estuviesen ya solicitadas, siempre que entrase en
funcionamiento en los doce meses siguientes a dicha fecha.

En el caso estudiado, las instalaciones no se pusieron en marcha hasta mucho
después de transcurrido el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de la Ley
16/2002, por lo que en ningtin caso podrian haberse considerado «instalaciones exis-
tentes» y acogerse a la moratoria prevista en la disposicion transitoria primera (hasta el
30 de octubre de 2007), para adaptarse a las exigencias de la Ley. Sin embargo, esta cir-
cunstancia no podia presumirse con anterioridad, por lo que hasta que transcurrié un
ano desde la entrada en vigor de la Ley no result6 exigible para las nuevas instalaciones
la obtencién de la autorizacién ambiental integrada y esto aunque «era perfectamente
previsible que las instalaciones en cuestién no iban a poder estar en funcionamiento
en la fecha prevista», como senala el propio Tribunal Supremo. Como se concluye en
la sentencia (fd cuarto):

«aunque se invirtiese el orden entre la autorizacion sustantiva y la AAI, que fue ob-
tenida con posterioridad a aquélla, no hubo infraccién legal, dada la aplicacion so-
brevenida de la Ley 16,/2002 al procedimiento de autorizacion en curso en el mo-
mento de entrada en vigor de la misma. Y, por lo demas, lo que hubo, en virtud del
régimen transitorio previsto por la propia Ley, fue una aplicacion de sus exigencias
a dichos procedimientos en curso incluso antes de transcurrido un ano desde su

nacion, Revista Aranzadi de devecho ambiental. Monografia nim. 3, Pamplona, Aranzadi, 2003, pg. 15-76;
PERNAS GARCIA, Juan José, Estudio juridico sobre la prevencion de la contaminacion industrial: la autorizacion
ambiental integrada, Barcelona, Atelier, 2004.

62 La disposicion transitoria segunda fue modificada por medio de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la
que se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia
en materia de medio ambiente (incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE) —estableciendo
un plazo mdximo de seis meses a contar desde el 30 de octubre de 2007, para que las instalaciones
existentes pudiesen funcionar sin autorizacion ambiental integrada—; mientras que la disposicion tran-
sitoria primera lo fue por medio de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, rebajando de ocho a cinco anos los plazos maximos de renovacion de las autorizaciones
ambientales integradas.
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entrada en vigor, en vez de contar con el plazo previsto en la misma para las consi-
deradas legalmente instalaciones existentes hasta octubre de 2007».

En cuanto a las irregularidades formales cometidas en el procedimiento, el Tribunal
Supremo avanza practicamente la conclusion antes de iniciar su examen (F. sexto):
«[tienen] acusado cardcter formal, en el sentido de que denuncian irregularidades

en los mecanismos de participacion publica en el procedimiento, pero sin que a la
entidad actora se le produjera indefension en la defensa de sus intereses».

En todo caso, interesa resenar que el Tribunal Supremo discrepa de la interpre-
tacion de la parte recurrente de que cuando un proyecto deba ser autorizado por la
Administracion General del Estado, el estudio de impacto habra de ser sometido a
informacion publica por el Ministerio de Medio Ambiente, con independencia de que
en la regulacioén del procedimiento sectorial se prevea un periodo de informacién
publica en el que debera exponerse dicho estudio de impacto junto con el conjunto
del expediente de autorizacion —es decir, una doble informacién publica—, aunque lo
haga un tanto dubitativamente (F. sexto, B):

«... parece deducirse de dicha normativa, como entendi6 la Administracién y aho-
ra sostiene el Abogado del Estado, que el criterio mads relevante es el de la exposi-

ci6n conjunta del estudio de impacto ambiental con el resto del expediente cuando
el procedimiento sustantivo incluya un tramite de informacion publica».

9- LA DELIMITACION DE UNA RESERVA DE TERRENOS PARA SU EXPROPIACION CON
DESTINO A UN PATRIMONIO PUBLICO DE SUELO NO REQUIERE DE EVALUACION DE
IMPACTO AMBIENTAL

El Tribunal Supremo considera que la exigencia de evaluacién de impacto ambien-
tal para «las transformaciones de uso del suelo que impliquen eliminacién de la cubier-
ta vegetal arbustiva o arborea y supongan riesgo potencial para las infraestructuras de
interés general de la Nacién y, en todo caso, cuando dichas transformaciones afecten a
superficies superiores a 100 hectdreas», producto de la modificacién introducida por
medio de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y
de la Flora y Fauna Silvestre en el Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio,
no seria exigible para un plan especial que delimita una zona de 1.122.117 m? destina-
da a su expropiacion con destino al patrimonio autonémico de suelo, ni siquiera aun-
que en la memoria se prevea el destino de esos terrenos, originariamente clasificados
como no urbanizables, una vez expropiados, a un parque logistico. La razén seria que
tal delimitacion con cambia directamente la clasificacion del suelo, ni el destino del
mismo, y no tiene cardcter irreversible.

Esta doctrina se contiene en la Sentencia de 18 de enero de 201063, que rechazé el
recurso de casacion interpuesto por los afectados contra la Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia de 6 de junio de 2005 que habia desestimado sus preten-

63 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 18 de enero de 2010, Recurso de
Casacién nam. 6763/2005 (R] 2010, 28), ponente Eduardo Calvo Rojas.
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siones. El fundamento de Derecho mds interesante es el tercero, en el que se sustancia
la alegacion de infraccion de la jurisprudencia en cuanto a la exigencia de evaluaciéon
de impacto ambiental previa a la aprobacién del Plan Especial en que se efectua la
delimitacion, puesto que éste supone la modificacion del planeamiento general de
los dos municipios afectados, en los que se calificaba dichos terrenos como suelo no
urbanizable, al vincular el drea de reserva a la implantacion del Parque Logistico Me-
tropolitano de Valencia.

Dos de las sentencias alegadas por los recurrentes, segin se recoge en la sentencia
del Tribunal Supremo comentada, son la de 30 de octubre de 2003%, en la que se es-
tableci6 la doctrina del sometimiento a evaluaciéon de impacto ambiental de los planes
urbanisticos, y la de 3 de marzo de 20045, que reitera casi literalmente lo dicho por
la primera, lo que no debe extranar, pues la sentencia recurrida (y confirmada) era la
misma y el ponente era el mismo en ambos casos. Citando la primera de las sentencias
(F. quinto):

«Es la aprobacion del Plan la que hace posible el cambio de uso del suelo y, por ello, es
en ese procedimiento donde se ha de evaluar el impacto ambiental; no seria 16gico pos-
poner ese estudio a otro momento posterior (v. gr aprobacién de Programas de Actua-
cion, o del Plan Parcial, o del Proyecto de Urbanizacién), cuando restan sélo actuacio-
nes de ejecucion del Plan General, con el riesgo de que o bien por razones medio am-
bientales apreciadas posteriormente el Plan no pueda ser ejecutado o bien se devalien
o minimicen las razones medio ambientales para no dejar inoperante al Plan. La pri-
mera actuacion administrativa que cambia el uso del suelo es el Plan General y €l es
quien modifica drasticamente su régimen juridico. En consecuencia, incluso antes de
la aprobacion inicial, tan pronto como estén claras las lineas generales del avance o pro-
yecto del Plan, el mismo debe someterse a una evaluacion de impacto ambiental, pues
solo asi la Administracion planificadora (en la aprobacion inicial) y los ciudadanos en
general (en la informacién publica) podran tener la suficiente ilustracién sobre las con-
secuencias de las transformaciones anunciadas en el medio ambiente».

Por el contrario, la tercera de las sentencias alegadas y citadas en la sentencia co-
mentada se refiere a los efectos de una evaluaciéon de impacto ambiental realizada
sobre el estudio preliminar del trazado de una autovia y, por tanto, nada tiene que ver
con un caso como el enjuiciado®. Debe senalarse que se trata de sentencias conocidas
y que habian recibido atencion doctrinal®’.

64 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 30 de octubre de 2003, Recurso
de Casacién num. 7460/2000 (R] 2003, 7974), ponente Pedro José Yagiie Gil. Rechaza el recurso y
confirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

65 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5*, de 3 de marzo de 2004, Recurso de
Casacion num. 1123/2001 (R] 2004, 1455), ponente Pedro José Yagiie Gil, confirmando la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 29 de diciembre de 2000, sobre impugnacién de la mo-
dificacion del Plan General de Cartagena.

66 Sentencia de 24 de noviembre de 2003, Recurso de Casacion num. 5886,/1999, R] 2003\8618, ponente
Segundo Menéndez Pérez. 3

67 En el propio Observatorio, GARCiA ALVAREZ, Gerardo, «Jurisprudencia ambiental del Tribunal Supre-
mo», en F. LOPEZ RAMON (dir.), Observatorio de Politicas Ambientales 1978:20(16, Pamplona, Thomson-
Aranzadi, 2006, pgs. 289-291, y con anterioridad en ESCARTIN ESCUDE, Victor, «La evaluaciéon am-
biental como técnica de control de la planificacién urbanistica y territorial», en Revista Aragonesa de
Administracion Pablica, nam. 27, 2005, pgs. 175-189.
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Ambas sentencias no solo se refieren a hechos anteriores, sino que ellas mismas
son anteriores a la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacion de los efectos de de-
terminados planes y programas en el medio ambiente, y fueron criticadas puesto que
el Tribunal Supremo exigia para determinados planes urbanisticos una evaluacién de
impacto ambiental, cuando s6lo resultaba aplicable la evaluacion estratégica®. Debe
recordarse que la legislacion en esta materia tiene su origen en la Directiva 2001/42,
de 27 de junio, en la que se establece la exigencia de evaluacion ambiental de planesy
programas en determinadas materias caracterizadas por su impacto territorial, Direc-
tiva en la que se establece un procedimiento de evaluacion alejado de la minuciosidad
del proyecto concreto®. Del plazo limite de transposicion resulta que su exigencia
resulta aplicable en Espana para aquellos planes o programas comprendidos en el am-
bito de la Directiva cuyo primer acto preparatorio formal haya sido posterior al 21 de
julio de 2004, bastante antes de la aprobacion de la Ley 9,/2006 7°.

Como se ha senalado, el Tribunal Supremo exigi6 la evaluacién de impacto ambien-
tal en sus sentencias de 30 de octubre de 2003 y 3 de marzo de 2004 para una modifica-
cion del Plan General de Cartagena aprobada definitivamente por resolucion de la Con-
sejeria de Politica Territorial y Obras Publicas de 2 de agosto de 1996 (y confirmada por
acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Murcia de fecha 24
de enero de 1997). Aunque nada se diga en la sentencia comentada, de 18 de enero de
2010, con posterioridad el Tribunal Supremo reafirmaria su posiciéon anterior en la Sen-
tencia de 15 de marzo de 20067!. Se trataba del recurso contra un plan parcial, basado
en la realizacién de la evaluacién simplificada de impacto ambiental con posterioridad a
su aprobacion definitiva, recurso que el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n
habia desestimado basandose en que la evaluacion de impacto seria necesaria para la
fase de ejecucion, pero no para la aprobacion del plan. El recurso de casacion se basaba
en la vulneracion del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de junio, de evaluacién
de impacto ambiental, tras su modificaciéon por la Ley 6/2001, de 8 de mayo, asi como
del Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, con base en los cuales afirmaba que
el procedimiento de impacto ambiental es independiente del principal, pero previo a su
resolucion definitiva, mientras que en el supuesto el plan parcial habia sido aprobado
diez meses antes de la declaraciéon de impacto ambiental. En su argumentacion el Tribu-
nal Supremo sélo utilizé la normativa espanola sobre evaluacién de impacto ambiental
y la Directiva 85/337/CEE, del Consejo, de 27 de junio de 1985, en la que no se some-
tian a evaluacion los planes y programas, sino sélo determinados proyectos, publicos o
privados, aunque, como ya se ha senalado, la aplicacion de la Directiva 2001,/42/CE,
del Consejo, de 27 de junio de 2001, habria supuesto la exigencia de una evaluacién
estratégica ambiental para «contribuir a la integracion de aspectos medioambientales en
la preparacion y adopcion de planes y programas con el fin de promover un desarrollo

68 Vid. EscarTin (2005), pg. 186.

69 Escartin (2005), pg. 178.

70 Escartin (2005), pg. 181.

71 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 5%, de 15 de marzo de 2006, Recurso de
Casacion num. 8394/2002 (R] 2006, 2308), ponente Rafael Fernandez Valverde.
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sostenible», y su plazo de transposicion, que Espana incumpli6, habia ya expirado el 21
de julio de 2004, como se ha senalado.

En consecuencia, la Sentencia de 18 de enero de 2010 puede considerarse un autén-
tico viraje en esta materia: en su fundamento tercero argumenta en contra de la exigibi-
lidad de la evaluacion de impacto ambiental de un plan especial de delimitacion de una
zona de reserva destinada a patrimonio autonémico del suelo, incluso si esa zona era
suelo no urbanizable y se prevé expresamente la implantaciéon de un «Parque logistico».

La sentencia de instancia habia negado la necesidad de una evaluaciéon de impacto
ambiental basdndose unicamente en la legislacién valenciana, pero sin entrar en el exa-
men de la normativa estatal. Con la modificacién introducida por la Ley 4/1989, de 27
de marzo, en el Real Decreto Legislativo 1302,/1986, de 28 de junio, de Evaluacion de
Impacto Ambiental se ampli6 la lista de actividades sometidas a evaluaciéon de impacto
ambiental, quedando incluidas «... las transformaciones de uso del suelo que impliquen
eliminacién de la cubierta vegetal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para
las infraestructuras de interés general de la Nacién y, en todo caso, cuando dichas trans-
formaciones afecten a superficies superiores a 100 hectareas». Este precepto era el que
habia basado las sentencias del Tribunal Supremo de 2003 y 2004 exigiendo la evalua-
cion de impacto ambiental para la modificacion del Plan General de Cartagena.

Un tanto sorprendentemente, el Tribunal Supremo afirma que el Plan Especial de
delimitacion de la reserva de terrenos «no comporta ni autoriza una transformacién
de los terrenos», su Unico significado seria el siguiente:

«[la] reserva de terrenos en orden a la ampliacion del patrimonio publico de suelo
y la consiguiente legitimacion a efectos expropiatorios. Serd en un momento ulterior,

al tiempo de tramitarse los instrumentos que aborden el cambio de uso y la transformacion de
los terrenos, cuando resulte preceptiva la previa Fvaluacion de Impacto Ambiental>.

Efectivamente, el Tribunal Supremo recuerda que con posterioridad se aprobaron
dos planes especiales de ordenacién de usos para las fases primera y segunda del Par-
que logistico, en los que se ordenaron los usos y se calific6 el terreno como rotacional.
Estos planes especiales si fueron objeto de declaraciones de impacto ambiental, que
tuvieron cardcter favorable.

Debe recordarse que la cuestion central planteada y resuelta en la sentencia de 18 de
enero de 2010 es si un plan urbanistico que establece una delimitaciéon de terrenos, cla-
sificados como suelo no urbanizable comun, para su expropiacion con destino al Patrimonio
Publico de Suelo, pero con la intencioén expresa de que en el futuro sirvan de ubicaciéon
a un parque logistico o ciudad del transporte, requiere de una evaluaciéon ambiental
estratégica. Puede destacarse que entre los documentos aportados por los demandan-
tes durante el proceso en primer instancia (posteriormente recurrentes en casacion),
figuraba un informe relativo al cardcter inundable de parte de los terrenos expropia-
dos para el futuro parque logistico —de acuerdo con el Plan de accién territorial para la
prevencion de riesgos de inundacién en la Comunidad Valenciana (PATRICOVA)-, asi
como la afeccién a los ecosistemas de La Albufera, firmado por un bidlogo especialista
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en limnologia’2. Asi mismo se argumentaba la afeccion a una via pecuaria, la «Vereda de
Aragén». Todos esos reparos se solventaban ya en la sentencia de instancia aludiendo a
la «visién de conjunto» incorporada por la Memoria del Plan Especial de reserva.

El Tribunal Supremo reconoce que el Plan Especial de Reserva «anticipa y prede-
termina la ubicacion de los terrenos que luego van a ser objeto de transformacion y
cambio de uso». Sin embargo, considera que la exigencia de evaluaciéon de impacto
ambiental s6lo es aplicable a «las actuaciones o instrumentos que comporten la trans-
formacion de uso del suelo; y el Plan Especial de Reserva no contiene ninguna deter-
minacién de esa indole». A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo senala que
«ese Plan Especial de Reserva carece del contenido y del grado de concreciéon necesa-
rios para que sobre ellos pudiese proyectarse una evaluaciéon de impacto ambiental en
sentido propio». El Tribunal Supremo concluye recapitulando su argumentacion:

«En fin, lo decidido con la aprobacién del mencionado Plan Especial de Reserva
no es algo necesariamente irreversible, pues nada impide que la evaluacion de im-
pacto ambiental que se realice con posterioridad, esto es, al tiempo de tramitarse
los instrumentos que han de definir los usos y determinen la transformacion del
suelo, ponga de manifiesto la inadecuacion o inviabilidad del emplazamiento esco-
gido en aquel Plan Especial de Reserva, lo que, en su caso, podria llevar a reconsi-
derar, en todo o en parte, los objetivos de motivaron aquella reserva de terrenos».

A mi juicio, es bastante evidente que éste pronunciamiento s6lo se explica desde la
perspectiva del caso concreto: los dos planes especiales en los que se concretaba la ubi-
cacion de las instalaciones del parque logistico no s6lo fueron objeto de evaluacién de
impacto ambiental, sino que ésta fueron positivas. En estas condiciones, retrotraer el
entero procedimiento al momento de una evaluacién de impacto ambiental que s6lo
podria ser positiva parecia desproporcionado. Ahora bien, elevada la argumentacion del
Tribunal Supremo a doctrina general no s6lo contradice su doctrina anterior, sino que
lleva a conclusiones disfuncionales. La aprobacion del inicial Plan Especial tenia como
objeto adelantar las expropiaciones de terrenos —y, probablemente abaratarlas—, pero
la decision sobre la ubicacién del futuro poligono logistico, con radical transformacién
del entorno fisico, ya estaba tomada y hubiera debido ser evaluada desde la perspectiva
ambiental en un momento en que la decisién todavia podia rectificarse o retocarse.

4. LA DELIMITACION DE UNA RESERVA DE TERRENOS PARA SU EXPROPIACION CON
DESTINO A UN PATRIMONIO PUBLICO DE SUELO NO REQUIERE DE
EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

El Tribunal Supremo considera que la exigencia de evaluacién de impacto am-
biental para «las transformaciones de uso del suelo que impliquen eliminacién de la

72 Segtin se hace constar en la sentencia, se trataba del Secretario de la Asociacion Espafiola de Limnologia. La
citada asociacion, inicialmente Asociacion Espanola de Hidrogeologia y actualmente Asociacion Ibérica de
Limnologia, dispone de una pagina web (wwuw.limnologia.eu/) y una revista, Limnelica (hitp://www.limnetica.
org). De acuerdo con la Wikipedia, la limnologia es la rama de la ecologia que estudia los ecosistemas acuati-
cos continentales (lagos, lagunas, rios, charcas, marismas y estuarios), las interacciones entre los organismos
acudticos y su ambiente, que determinan su distribucion y abundancia en dichos ecosistemas.
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cubierta vegetal arbustiva o arbérea y supongan riesgo potencial para las infraestruc-
turas de interés general de la Nacion y, en todo caso, cuando dichas transformacio-
nes afecten a superficies superiores a 100 hectareas», producto de la modifica-
ci6én introducida por medio de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre en el Real Decreto Legislativo
1302/1986, de 28 de junio, no seria exigible para un plan especial que delimita
una zona de 1.122.117 m2 destinada a su expropiacién con destino al patrimonio
autonémico de suelo, ni siquiera aunque en la memoria se prevea el destino de esos
terrenos, originariamente clasificados como no urbanizables, una vez expropiados, a
un parque logistico. La razén seria que tal delimitaciéon con cambia directamente la
clasificacion del suelo, ni el destino del mismo, y no tiene cardcter irreversible.

Esta doctrina se contiene en la Sentencia de 18 de enero de 201073, que rechazé
el recurso de casacion interpuesto por los afectados contra la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia de 6 de junio de 2005 que habia desestimado sus
pretensiones. El fundamento de Derecho mas interesante es el tercero, en el que se
sustancia la alegacioén de infraccion de la jurisprudencia en cuanto a la exigencia de
evaluacién de impacto ambiental previa a la aprobacién del Plan Especial en que se
efectia la delimitacién, puesto que éste supone la modificaciéon del planeamiento
general de los dos municipios afectados, en los que se calificaba dichos terrenos
como suelo no urbanizable, al vincular el drea de reserva a la implantacién del Par-
que Logistico Metropolitano de Valencia.

Dos de las sentencias alegadas por los recurrentes, segin se recoge en la senten-
cia del Tribunal Supremo comentada, son la de 30 de octubre de 200374, en la que
se estableci6 la doctrina del sometimiento a evaluaciéon de impacto ambiental de
los planes urbanisticos, y la de 3 de marzo de 20047%, que reitera casi literalmente lo
dicho por la primera, lo que no debe extranar, pues la sentencia recurrida (y confir-
mada) era la mismay el ponente era el mismo en ambos casos. Citando la primera de
las sentencias (fd quinto):

«Es la aprobacién del Plan la que hace posible el cambio de uso del sueloy, por ello,
es en ese procedimiento donde se ha de evaluar el impacto ambiental; no seria
légico posponer ese estudio a otro momento posterior (v.g. aprobaciéon de Pro-
gramas de Actuacion, o del Plan Parcial, o del Proyecto de Urbanizacién), cuando
restan so6lo actuaciones de ejecucion del Plan General, con el riesgo de que o bien
por razones medio ambientales apreciadas posteriormente el Plan no pueda ser
ejecutado o bien se devalien o minimicen las razones medio ambientales para no
dejar inoperante al Plan. La primera actuacién administrativa que cambia el uso

73. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon b, de 18 de enero de 2010, Recurso de
Casacién num. 6763,/2005 (Arz. R] 2010, 28), ponente Eduardo Calvo Rojas.

74. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, de 30 de octubre de 2003, Recurso
de Casacién nim. 7460/2000 (Arz. R] 2003, 7974), ponente Pedro José Yagiie Gil. Rechaza el recurso y
confirma la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

75. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52, de 3 de marzo de 2004, Recurso de
Casacion num. 1123/2001 (Arz. R] 2004, 455), ponente Pedro José Yagtie Gil, confirmando la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Murcia de 29 de diciembre de 2000, sobre impugnacion de la
modificacién del Plan General de Cartagena.
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del suelo es el Plan General y €l es quien modifica drasticamente su régimen ju-
ridico. En consecuencia, incluso antes de la aprobacion inicial, tan pronto como
estén claras las lineas generales del avance o proyecto del Plan, el mismo debe so-
meterse a una evaluacion de impacto ambiental, pues s6lo asi la Administraciéon
planificadora (en la aprobacion inicial) y los ciudadanos en general (en la in-
formacién publica) podran tener la suficiente ilustracion sobre las consecuen-
cias de las transformaciones anunciadas en el medio ambiente».

Por el contrario, la tercera de las sentencias alegadas y citadas en la sentencia co-
mentada se refiere a los efectos de una evaluacién de impacto ambiental realizada
sobre el estudio preliminar del trazado de una autoviay, por tanto, nada tiene que
ver con un caso como el enjuiciado’®. Debe sefialarse que se trata de sentencias
conocidas y que habian recibido atencién doctrinal”’.

Ambas sentencias no sélo se refieren a hechos anteriores, sino que ellas mismas son
anteriores a la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre evaluacién de los efectos de deter-
minados planes y programas en el medio ambiente, y fueron criticadas puesto que el
Tribunal Supremo exigia para determinados planes urbanisticos una evaluacion de
impacto ambiental, cuando s6lo resultaba aplicable la evaluacion estratégica’®. Debe re-
cordarse que la legislacion en esta materia tiene su origen en la Directiva 2001,/42, de 27
de junio, en la que se establece la exigencia de evaluacion ambiental de planesy progra-
mas en determinadas materias caracterizadas por su impacto territorial, Directiva en la
que se establece un procedimiento de evaluacién alejado de la minuciosidad del pro-
yecto concreto”. Del plazo limite de transposicién resulta que su exigencia resulta
aplicable en Espana para aquellos planes o programas comprendidos en el dambito de la
Directiva cuyo primer acto preparatorio formal haya sido posterior al 21 de julio de 2004,
bastante antes de la aprobacion de la Ley 9/20068.

Como se ha senalado, el Tribunal Supremo exigi6 la evaluacion de impacto ambien-
tal en sus sentencias de 30 de octubre de 2003 y 3 de marzo de 2004 para una modifi-
cacion del Plan General de Cartagena aprobada definitivamente por resolucién de la
Consejeria de Politica Territorial y Obras Publicas de 2 de agosto de 1996 (y confirmada
por acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de Murcia de fecha
24 de enero de 1997). Aunque nada se diga en la sentencia comentada, de 18 de ene-
ro de 2010, con posterioridad el Tribunal Supremo reafirmaria su posicion anterior
en la Sentencia de 15 de marzo de 20068!. Se trataba del recurso contra un plan par-

76. Sentencia de 24 de noviembre de 2003, Recurso de Casacién nim. 5886,/1999 (Arz. R] 2003\8618),
ponente Segundo Menéndez Pérez.

77. En el propio Observatorio, Garcia ALvarez, Gerardo, «Jurisprudencia ambiental del Tribunal
Supremo», en F. Lopez Ramon (dir.), Observatorio de Politicas Ambientales 1978-2006, Pamplona, Thom-
son-Aranzadi, 2006, pg. 289-291, y con anterioridad en EscArRTIN EscUDE, Victor, «La evaluacion
ambiental como técnica de control de la planificacion urbanistica y territorial», en Revista Arago-
nesa de Administracion Publica nim. 27, 2005, pg. 175-189.ESCARTIN

78.  Vid. EscARTIN (2005), pg. 186.

79. EscarTIN (2005), pg. 178.

80. Escartin (2005), pg. 181.

81. Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52, de 15 de marzo de 2006, Recurso de
Casacion nam. 8394/2002 (Arz. RJ 2006, 2308), ponente Rafael Fernandez Valverde.
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cial, basado en la realizacién de la evaluacion simplificada de impacto ambiental con
posterioridad a su aprobacion definitiva, recurso que el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leon habia desestimado basandose en que la evaluacién de impacto seria
necesaria para la fase de ejecucion, pero no para la aprobaciéon del plan. El recurso
de casacion se basaba en la vulneraciéon del Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28
de junio, de evaluacion de impacto ambiental, tras su modificacion por la Ley 6,/2001,
de 8 de mayo, asi como del Real Decreto 1131/1988, de 30 de septiembre, con base
en los cuales afirmaba que el procedimiento de impacto ambiental es independiente
del principal, pero previo a su resoluciéon definitiva, mientras que en el supuesto el
plan parcial habia sido aprobado diez meses antes de la declaracién de impacto am-
biental. En su argumentacién el Tribunal Supremo sélo utilizé la normativa espanola
sobre evaluacién de impacto ambiental y la Directiva 85/337/CEE, del Consejo, de 27
de junio de 1985, en la que no se sometian a evaluacién los planes y programas, sino
s6lo determinados proyectos, publicos o privados, aunque, como ya se ha senalado,
la aplicacién de la Directiva 2001/42/CE, del Consejo, de 27 de junio de 2001, habria
supuesto la exigencia de una evaluacion estratégica ambiental para «contribuir a la
integracion de aspectos medioambientales en la preparacion y adopciéon de planes
y programas con el fin de promover un desarrollo sostenible», y su plazo de
transposicion, que Espana incumplié, habia ya expirado el 21 de julio de 2004, como
se ha senalado.

VII. MEDIO AMBIENTE Y DERECHO A LA VIVIENDA

En la Sentencia de 29 de septiembre de 20108 se examina un asunto a priori un
tanto anodino: la solicitud de un particular para acondicionar —segtn el recurrente— o
construir —segin la Administracién— un camino para acceder a una vivienda unifami-
liar es denegado por existir previamente la aprobacién inicial de un plan administra-
tivo que prohibiria ese tipo de actuaciones. Mds peculiar es que el Tribunal Supremo
casa la sentencia de instancia, estimando parcialmente el recurso de casacion, porque
no se ha argumentado suficientemente la afeccion al derecho del recurrente a una
vivienda digna y adecuada, puesto que la vivienda familiar de cuyos accesos se trata es
su vivienda habitual, no una segunda residencia.

La sentencia impugnada, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 3 de mayo
de 2005, habia desestimado el recurso contencioso-administrativo. De lo que se trataba, de
acuerdo a lo que se deduce de la sentencia comentada, era del acondicionamiento de una
parte —parece que unos 150 metros—y construccion de otra parte —unos 180 metros— de
un camino que comunicase la vivienda unifamiliar de la recurrente con un camino veci-
nal con el fin de que pudieran pasar vehiculos. La solicitud desestimada parece haberse
presentado como consecuencia de una orden de paralizacion de las obras dictada por la
«Agencia de Protecciéon del Medio Urbano y Natural». En cuanto a la ordenacién aplica-

82 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 29 de septiembre de 2010, Recurso
de Casacién nim. 974/2006, ponente Jesus Ernesto Peces Morate.
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ble, de acuerdo con las Normas Subsidiarias del municipio se trataba de un «suelo Rustico
de Proteccion Paisajistica», cuyos usos permitidos eran el agricolay el «residencial ligado a
la proteccién y cuidado del entorno», ademas de infraestructuras y servicios publicos, jar-
dines, parques, y equipamiento publico, estando prohibidos todos los demas usos, ademas
localizarse en un «espacio natural» denominado «Paisaje Protegido Las Cumbres»33.

De la combinacién de ambas calificaciones derivaria la aplicacion del art. 63.5 del
Decreto Legislativo 1/2000, de 8 mayo, Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion
del Territorio y de Espacios Naturales Protegidos:

En el suelo rustico incluido en Espacios Naturales Protegidos o en sus zonas perifé-
ricas de proteccion, el régimen de usos tolerados o permitidos sera el especialmente estableci-
do por sus instrumentos de ordenacion, sin que en ellos puedan otorgarse autorizacio-
nes, licencias o concesiones administrativas sin un informe emitido por el 6rgano
al que corresponda su gestion, y que en caso de que fuera negativo tendra caracter
vinculante.

El informe del Servicio de Medio ambiente se emitid y, a la vista del Plan especial
aprobado inicialmente, fue negativo por entender que «la apertura de nuevos cami-
nos, pistas u otras vias de comunicacién» era un uso prohibido.

VIII. POTESTAD SANCIONADORA Y MEDIO AMBIENTE

Entre las sentencias del Tribunal Supremo correspondientes al ano 2010 en que se
aplica la legislacion ambiental hay varias referidas al ejercicio de la potestad sancionado-

83 De acuerdo con la informacién que proporcional la pagina web del Gobierno regional (Attp://www.
gobiernodecanarias.org/cmayot/espaciosnaturales/espaciosnaturales/grancanaria/c25. html), este espacio tiene
4329 hectdreas y fue declarado por Ley 12/1987, de 19 de junio, de Declaraciéon de Espacios Naturales
de Canarias como «parque natural» de Las Cumbres, y posteriormente reclasificado por la Ley 12/1994,
de 19 de diciembre, de Espacios Naturales de Canarias como «paisaje protegido». En la mayor parte de
su superficie tiene la calificacién de Area de Sensibilidad Ecoldgica, a los efectos de la Ley 11,/1990, de
Prevencion de Impacto Ecolégico.

Aunque no se haga referencia en la pagina web, se ha podido localizar en el Boletin Oficial de Canarias
la Resolucion de 7 de septiembre de 2010, de la Direccién General de Ordenacién del Territorio por
la que se hace publico el Acuerdo de la Comisiéon de Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente de
Canarias de 26 de abril de 2010, relativo a la aprobacién definitiva del Plan Especial del Paisaje Prote-
gido de Las Cumbres (C-25) (BOC num. 187, de 22 de septiembre de 2010). En el Plan Especial del
Paisaje Protegido de Las Cumbres de Gran Canaria se permiten obras destinadas a «mejorar la calidad
de vida de los habitantes» del Paisaje Protegido, como son las infraestructuras de telecomunicaciones,
la pavimentacion de las pistas vecinales y el acondicionamiento de construcciones existentes.

No obstante, en el Plan se distingue entre zonas de «exclusién», las zonas de «uso moderado», zona de
«uso especial» y las zonas de «uso tradicional», sin que sea posible determinar a cual de ellas pertenecen
las obras cuya legalidad se enjuiciaba. Las zonas de exclusion comprende la Caldera de los Pinos de
Galdar, incluida dentro del Monumento Natural de Montanén Negro. En las zonas de uso moderado
se permite la realizacion de actividades educativas y recreativas, y el mantenimiento de las iniciativas
tradicionales cuyo desarrollo no comprometa la conservacion de sus valores. Las zonas de uso tradicio-
nal son dreas de medio o alto valor paisajistico, en las que se llevan a cabo aprovechamientos agricolas
y ganaderos previamente regulados. Las zonas de uso general tienen una menor calidad paisajistica,
cultural y ecolégica dentro del Espacio Natural Protegido o tienen una mayor afluencia de visitantes,
por lo que pueden servir para el emplazamiento de instalaciones, actividades y servicios. La zona de uso
especial incluye asentamientos rurales o urbanos preexistentes a la catalogacion del Espacio Natural
Protegido o instalaciones y equipamientos previstos en el planeamiento territorial y urbanistico.
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ra de la Administracion. Las materias especificas son muy variadas: vertidos a un cauce
publico (sentencia de 2 de junio de 2010), incendios forestales (sentencia de 25 de junio
de 2010) o almacenamiento de residuos (sentencia de 24 de septiembre de 2010).

La cuestién controvertida en la sentencia de 25 de junio de 20108 no es en si la san-
cién administrativa, sino la indemnizacién por los danos causados por un incendio fo-
restal. En el litigio, que enfrent6 al Administrador de Infraestructuras Ferroviarias con la
Comunidad de Madrid, 1a sancién administrativa por inobservancia de las disposiciones
establecidas para la prevencion y extincion de incendios forestales, calificada como muy
grave en virtud de los articulos 101.2.h) y 102 de la Ley 16/1995, de 4 de mayo, Forestal
y de Proteccion de la Naturaleza de la Comunidad de Madrid fue de algo mds de 150 mil
euros, mientras que la indemnizacién por danos se fijé por la Comunidad de Madrid
superaba los 540 mil euros. El Tribunal Superior de Justicia®® rebajé la indemnizacion a
algo mas de 168 mil euros, en virtud de la valoraciéon hecha por el perito judicial, ala que
dio prevalencia sobre las aportadas por las partes: la diferencia de valoraciéon no residia
en los gastos de extincion del incendio, que no eran cuestionados por las partes, sino en
la valoracién de los danos, tanto en lo que se refiere al valor de los arboles quemados,
como al correspondiente a la lena quemada, que debia descontarse. La intervencién
del Tribunal Supremo se limita a rechazar que la valoracion de la prueba hecha por el
Tribunal de instancia entre en ninguno de los supuestos de infraccion de las reglas de la
prueba que pueden ser examinados en casacion.

En el caso resuelto por la sentencia de 2 de junio de 20108 también aparecen dos
entes publicos, la Administraciéon General del Estado y, concretamente, el Consejo de
Ministros, que impone al Ayuntamiento de Pinto una sancién administrativa de mas de
300 mil euros, ademas de la obligacion de indemnizar los danos ocasionados al domi-
nio publico hidraulico en una cifra de algo mas de 61 mil euros, como responsable de
una infraccién muy grave por vertidos de aguas residuales urbanas a un cauce publico
sin autorizacion administrativa. Al ser un acto del Consejo de Ministros, el Tribunal Su-
premo no actiia como 6rgano de casacion, sino como tribunal de primera instancia.

En este caso también se discutia la valoracién de los danos, en este caso sufridos por
el dominio publico hidraulico, pero no solamente por la cuantia de la indemnizacién,
sino porque en virtud de esa cuantia la infracciéon podia calificarse como muy grave,
como hizo el Consejo de Ministros, o como menos grave, que es la calificacion que
finalmente le otorga el Tribunal Supremo, en funcién del cambio en la valoracién de
los dafos y en aplicacién de los articulos 116.3.f) y 117 del Texto Refundido de la Ley
de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001,y 316.g) del Reglamento del
Dominio Publico Hidrdulico, aprobado por Real Decreto 849/1986, de 11 de abril.

84 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 5, de 25 de junio de 2010, recurso de
casacion nim. 3657,/2006, RJ 2010\5898, ponente Pilar Teso Gamella.

85 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 648/2006 (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccién 9), de 20 de abril, recurso contencioso-administrativo nam. 416,/2002 (JUR 2006,
200564), ponente José Luis Quesada Varea.

86 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 2 de junio de 2010, recurso con-
tencioso-administrativo nim. 476,/2008 (R] 2010, 5493), ponente Jests Ernesto Peces Morate.
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En realidad, no se discutia el método de valoracién de los danos al dominio pu-
blico hidraulico, pues se habia seguido el criterio establecido en el articulo 326.2 del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico que, en la redacciéon dada por el Real
Decreto 606/2003, de 23 de mayo, dice lo siguiente: «Si los danos se hubiesen produ-
cido en la calidad del agua, para su valoracion se atendera al coste del tratamiento del
vertido, a su peligrosidad y a la sensibilidad del medio receptor». En este caso, el coste
del tratamiento del vertido se habia fijado en 0,12 euros por m?, su peligrosidad (9,30)
y la sensibilidad del medio receptor, al no estar clasificada la calidad de las aguas del
cauce, en 1,0. Lo que se discutia es que el vertido se hubiese estado produciendo de
modo constante entre los dos dias en que se efectud la toma de muestras y se consta-
t6 su existencia, dias separados por algo mas de un mes de tiempo. La alegacion del
Ayuntamiento era que al tratarse de un aliviadero el vertido s6lo se producia cuando
concurrian circunstancias como lluvias intensas. Merece la pena transcribir el razona-
miento del Tribunal Supremo (fd quinto):

«Aceptada la circunstancia de no haberse comprobado si entre los dias 13 de mar-
20y 13 de abril de 2007 el aliviadero sigui6 arrojando aguas residuales al arroyo de
Los Prados, hemos de admitir que resulta logico que, al tratarse de un aliviadero, no fluyese
por él agua diariamente, de manera que ignoramos los dias que entre ambas fechas (13 de
marzo y 13 de abril de 2007) se produjo vertido y, por consiguiente, no podemos considerar
acreditada la duracion del vertido durante treinta y dos dias, 1o que resulta decisivo para
la valoracion de los danos al dominio publico hidraulico y, por derivacion, para la
tipicidad de la infraccion sancionable, ya que debemos declarar que sélo se ha pro-
bado que hubo vertido, dadas las caracteristicas del aliviadero por el que se produ-
cia, los dias 13 de marzo y 13 de abril 2007».

No obstante, resulta de gran interés que el Abogado del Estado pretendiese la apli-
cacion los articulos 11y 12 de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente 85/2008%7,
que desarrolla lo establecido en el articulo 326 del Reglamento de Dominio Publico

87 Orden MAM/85/2008, de 16 enero, por la que se establecen los criterios técnicos para la valoracién de
los danos al dominio publico hidraulico y las normas sobre toma de muestras y andlisis de vertidos de
aguas residuales: «Articulo 11. Determinacion del caudal de vertido. La determinacion del caudal de vertido,
a los efectos de la aplicacion de la férmula indicada en el articulo 10, se llevara a cabo conforme a los
siguientes criterios: a) Se presumird, salvo prueba en contrario, que entre dos tomas de muestra de una
actividad productiva constante, el caudal de vertido es también constante. b) Se utilizara el valor del caudal
medido en el momento de la toma de muestra. En caso de disponer de valores en continuo de caudal
a lo largo de un dia, se utilizara el valor medio de estos valores. c¢) En el caso de no ser posible la me-
dicion del caudal se realizaran estimaciones indirectas, a partir de datos de consumo de agua, nimero
de trabajadores, tipo de produccion o cualesquiera otros debidamente justificados, incluidos los titulos
administrativos de aprovechamiento de agua y autorizacion de vertido. d) En el caso de vertidos de
aguas residuales urbanas sin caudal medido o prefijado, el caudal de vertido se podrd determinar a
partir de las dotaciones de vertido en litros por habitante y dia, segtin la poblacion abastecida y el nivel
de actividad comercial de la tabla que figura en el Anexo II. Articulo 12. Determinacion de la duracion del
vertido. La determinacion del tiempo de vertido, a los efectos de la aplicacion de la férmula indicada
en el articulo 10, se llevara a cabo conforme a los siguientes criterios: a) Ll caudal de vertido medido o
estimado en un determinado momento se considerard estable durante las 24 horas del dia siempre que no se
deduzca, justificadamente, otro valor a partir de los datos que obren en poder del organismo de cuen-
ca correspondiente. b) Permaneciendo las demas circunstancias constantes, se presumird, salvo prueba
en contrario, que entre dos tomas de muestra el vertido ha tenido lugar durante todo el periodo. c) En el caso de
vertidos ocasionales de aguas residuales, se presumird salvo prueba en contrario que el tiempo de vertido es,
como minimo, de un dia».
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Hidraulico, si no directamente (el inicio del procedimiento sancionador era anterior
a su entrada en vigor), si como criterio interpretativo. El Tribunal Supremo parece
admitir que de resultar aplicable la Orden no habria lugar a entrar en la valoraciéon de
la prueba en sede judicial, procediendo la aplicacion de las presunciones establecidas
en esa norma reglamentaria y dando por buena la apreciaciéon de los hechos en los
que se habia basado la imposicién de la sancion. Por supuesto, se trata de un obiter dic-
tum, pero resulta preocupante que el Tribunal Supremo admita, aunque sea a efectos
dialécticos, la aplicacion de presunciones contenidas en una norma reglamentaria de
infimo rango y que liberan a la Administracién de gran parte de su carga probatoria.

Finalmente, la sentencia de 24 de septiembre de 20108 tiene como objeto el recur-
so de casacién interpuesto contra la sentencia del Tribunal Superior de Murcia®, que
habia confirmado cuatro multas impuestas por la Administracion de la Comunidad
Auténoma a una empresa en aplicacion del articulo 34. 3, a) de la Ley 10/1998, de 21
de abril, de Residuos?, por almacenamiento de sustancias peligrosas en instalaciones
no cubiertas por la autorizacion para el ejercicio de la actividad de gestor de ese tipo
de sustancias y sin condiciones de seguridad (al parecer, los residuos estaban deposi-
tados a la intemperie y sobre suelo no permeable). Puede senalarse que aunque las
cuatro multas sumaban conjuntamente mas de 300 mil euros, el recurso de casacion se
inadmite respecto a aquellas tres que individualmente no superaban los 150 mil euros
en los que se establece la cuantia minima de la casacién (L] art. 86. 2, b).

El Tribunal Supremo estima suficiente el contenido del expediente administrativo,
que califica de «extenso» para considerar cumplidos los requisitos de la presuncién de
inocencia, negando transcendencia a que entre las primeras actuaciones de denuncia
y en las inspecciones oculares posteriores, documentadas en informes y fotografias, se
vaya ganado en concrecion, pero sin que se aprecie ninguna contradiccion. Tampoco
considera vulnerado el principio de non bis in idem, puesto que los hechos sancionados,
aunque conectados, «<no son los mismos, pues hay una sucesiéon de acciones diferentes e
independientes que tienen una distinta respuesta sancionadora». Si se acude a la senten-
cia de instancia, mucho mas detallada, se aprecia que la argumentacion de la empresa
sancionada se referia a que las faltas relativas a la falta de etiquetado o a las mezclas de re-
siduos, u otras irregularidades similares, ya estan encuadradas en el tipo de «incorrecto
almacenamiento». Sin embargo, tanto la Sala de instancia como el Supremo consideran
que pese a la conexion entre ellos, ni los hechos ni el fundamento de la tipificacion son
los mismos, por lo que hay que considerarlas infracciones independientes.

88 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5), de 24 de septiembre
de 2010, recurso de casacién nam. 4706,/2006 (RJ 2010, 6755), ponente Pilar Teso Gamella.

89 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
1) nim. 254/2006, de 24 de marzo, recurso contencioso-administrativo nim. 2177,/2002 (JUR 2007,
4277), ponente Esperanza Sianchez de la Vega.

90 En el que se tipifica «el ejercicio de una actividad descrita en la presente ley sin la preceptiva autoriza-
cion o con ella caducada o suspendida; el incumplimiento de las obligaciones impuestas en las autori-
zaciones, asi como la actuacién en forma contraria a lo establecido en esta ley, cuando la actividad no
esté sujeta a autorizacion especifica, sin que se haya producido un dano o deterioro grave para el medio
ambiente o sin que se haya puesto en peligro grave la salud de las personas».
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IX. RUIDO: NULIDAD REGLAMENTARIAPOR OMISION DE UNA
REGULACION NECESARIA

El caso de omision que mas frecuentemente se ha planteado ante nuestros tribu-
nales ha sido el de omision total, a menudo con incumplimiento de los plazos estable-
cidos en una Ley para su desarrollo reglamentario, aunque también en algin caso se
haya planteado la omisién de aspectos necesarios de la regulaciéon de desarrollo de una
Ley, aunque todavia ha sido mas ins6lito que tales alegaciones hayan prosperadoc”.

En el BOE del 26 de octubre de 2010 se publicé el fallo de la Sentencia de 20 de
julio de 2010, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo?®?, por la que se anula la expre-
sion «Sin determinar» que figura en relacion con el Tipo de Area Actstica, f), dedica-
do alos «Sectores del territorio afectados a sistemas generales de infraestructuras de
transporte, u otros equipamientos publicos que los reclamen», dentro de la Tabla A,
que establece los «Objetivos de calidad acustica para ruido aplicables a dreas urbaniza-
das existentes», del Anexo II del Reglamento, dedicado a los denominados «Objetivos
de calidad actstica», del Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre.

La norma impugnada habia sido el Real Decreto 1367/2007, de 19 de octubre, por
el que se desarrolla la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, en lo referente a
zonificacion acustica, objetivos de calidad y emisiones acusticas, y el Tribunal Supremo
dict6 su fallo estimando parcialmente el recurso interpuesto por la Asociacién de Pro-
pietarios de Chalets y Parcelas «El Fresno», de Fuente del Fresno, una urbanizacién de
San Sebastian de los Reyes, en la provincia de Madrid. Esta asociacién se habia mostra-
do activa previamente en relacién con la elaboracién del Mapa de ruido del Aeropuer-
to de Barajas, lo que da idea de los motivos de su sensibilidad hacia este tema. En todo
caso, la norma reglamentaria se ha visto poco afectada por la sentencia, parcialmente
estimatoria, del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo rechaza la impugnacién de los limites maximos de decibelios
establecidos para determinados tipos de dreas, uso predominante «sanitario, docen-
te y cultural», «residencial», «terciario», «recreativo y de espectaculos», «industrial»,
basado en que los niveles permitidos serfan nocivos para la salud de acuerdo con la
«literatura cientifica». En la sentencia se argumenta que tal tipo de consideraciones
queda fuera de la competencia del Tribunal, que debe limitarse a comprobar las even-
tuales infracciones de la normativa comunitaria o legal que el Real Decreto desarrolla
(F. segundo): «para lo que estamos constitucionalmente habilitados, de forma expresa (articulo
106.1 de la Constitucion Espanola), es para comprobar el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, pero desde la perspectiva de su legalidad». El Tribunal Supremo utiliza de nuevo este
argumento para denegar la alegacion de que se establecen indices inadecuados para
delimitar los futuros mapas de ruido (los recurrentes preconizaban el indice Lmax,

91 Vid. GOMEZ PUENTE, Marcos, La inactividad de la administracion, Pamplona, Aranzadi, 2002, pgs. 383-
393.

92 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 20 de julio de 2010, recurso de
casacion nam. 202/2007 (R] 2010, 6507), ponente Rafael Fernandez Valverde.
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frente a los indices Ld, Le y Ln establecidos por el reglamento), para senalar que se
trata de «un ambito técnico que, pese a los esfuerzos realizados, sobrepasa nuestro
limitado marco juridico» (F. undécimo).

No obstante, en el propio fundamento segundo se admite que podria llegar a afec-
tarse el derecho a la integridad fisica reconocido en el art. 15 de la Constitucion, asi
como el derecho a la intimidad personal y familiar del art. 18. Tras un repaso somero de
la jurisprudencia constitucional (centrado en la STC 119/2001, de 29 mayo) y de la del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos®, lo que se une al reconocimiento del cardc-
ter potencialmente psicopatégeno del ruido excesivo, lo que lleva al Tribunal a estudiar
la alegacion planteada. Pero rechaza que ese planteamiento pueda hacerse en abstracto,
sino inicamente en relacién a las circunstancias reales que se padezcan (F. segundo):

«tampoco esta exigencia constitucional necesaria para la vulneracion del derecho
a la integridad fisica (esto es la «exposicion continuada a unos niveles intensos de
ruido ponga en grave peligro la salud de las personas») se nos pone de manifiesto
con la ausencia de relato factico alguno. Por no saber, no sabemos si el nivel de de-
cibelios medios que se alcanzan en la zona en la que parecen residir los asociados
de la recurrente».

En consecuencia, se rechaza la alegacion de cardcter general contra los niveles de
ruido permitidos en el reglamento. Por lo demas, esa falta de alegaciéon de danos con-
cretos para los recurrentes es invocada de forma reiterada en la sentencia (ffdd cuarto,
séptimo u octavo), para negar la existencia de responsabilidad patrimonial o de un
derecho a justiprecios expropiatorios por las servidumbres acusticas. No obstante, la
posicion del Tribunal Supremo cambia cuando desciende a un aspecto de la regula-
cién o, mejor, de la falta de ella. La alegacion de la asociacion recurrente se basaba
en la infraccién del art. 18.2 de la Ley 37/2003, del Ruido dado que en el apartado
dedicado a los «Sectores del territorio afectados a sistemas generales de infraestructuras de
transporte, u otros equipamientos publicos que los reclamen» no se concretaba el nivel
de decibelios, sino que aparecia la expresion siguiente: «Sin determinar». En una Nota
anexa a la Tabla, se expresaba para esas areas lo siguiente: «En estos sectores del terri-
torio se adoptaran las medidas adecuadas de prevencion de la contaminacion acustica,
en particular mediante la aplicacion de las tecnologias de menor incidencia acustica
de entre las mejores técnicas disponibles, de acuerdo con el apartado a), del articulo
18.2 de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre».

El Tribunal Supremo considera que el Gobierno infringi6 los parrafos 2'y 3 del art.
18 de la Ley 37/2003% al establecer una regulacion con semejante nivel de inconcre-
cion (F. tercero):

93  Se citan las tres sentencias clasicas al respecto, de 21 de febrero de 1990, caso Powell y Rayner contra
Reino Unido; de 9 de diciembre de 1994, caso Ldpez Ostra contra Espasia, y de 19 de febrero de 1998, caso
Guerra y otros contra ltalia.

94 «2. Para establecer los objetivos de calidad acustica se tendran en cuenta los valores de los indices de
inmision y emision, el grado de exposicion de la poblacion, la sensibilidad de la fauna y de sus habitats,
el patrimonio histérico expuesto y la viabilidad técnica y econémica. 3. El Gobierno fijara objetivos de
calidad aplicables al espacio interior habitable de las edificaciones destinadas a vivienda, usos residen-
ciales, hospitalarios, educativos o culturales».
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el legislador pretendio establecer un nivel de concrecion de los objetivos de calidad para cada
una de las zonas o areas expresadas, y ello, ademas, de conformidad con los criterios
o valores que el mismo precepto, en su apartado 2, establece. Por ello, cuando el
Reglamento recurre a otra técnica de establecimiento de los objetivos para el Tipo
de Area que nos ocupa, cual es la remisiéon —mediante la nota antes resenada— a «las
medidas adecuadas de prevencion de la contaminacién actstica, en particular me-
diante la aplicacion de las tecnologias de menor incidencia acustica de entre las
mejores técnicas disponibles», en realidad, estd eludiendo y sorteando el nivel de concre-
cion que el legislador habia contemplado.

Por otra parte, sefiala el Tribunal Supremo, en el art. 18.2 de la Ley 37/2003 se
estan estableciendo dos mandatos diferentes. Primero, que «se adopten todas las me-
didas adecuadas de prevencion de la contaminacioén acustica, en particular median-
te la aplicacion de las tecnologias de menor incidencia actstica de entre las mejores
técnicas disponibles, entendiendo como tales las tecnologias menos contaminantes
en condiciones técnica y econémicamente viables, tomando en consideracion las ca-
racteristicas propias del emisor acustico de que se trate». Segundo, que «no se supere
ningun valor limite aplicable sin perjuicio de lo dispuesto en materia de servidumbres
acusticas». Es evidente que el cumplimiento de este segundo punto requiere la fijaciéon
reglamentaria de valores maximos.

Por lo demds, el Tribunal Supremo rechaza que ni en la Ley 37,/2003, del Ruido, ni
en su reglamento, vulneren la igualdad ante las cargas publicas, al establecer unas car-
gas a unos ciudadanos en beneficio de la colectividad, que deberian ser compensadas
(F. quinto):

«No existe tal vulneracién. Tanto la existencia del ruido («inmisién sonora presen-
te en el habitat humano o en la naturaleza») como la de infraestructuras ferrovia-
rias y aeroportuarias, constituyen un fenémeno ajeno y anterior a la regulacion le-
gal y reglamentaria que nos ocupa; por ello, con lo establecido en la Ley 37/2003,
y con lo desarrollado por el Reglamento aqui impugnado, en modo alguno se estan
imponiendo servidumbres limitadoras del derecho de propiedad».

Finalmente, el Tribunal Supremo rechaza la alegaciéon contra la regulacion de las
«servidumbres acusticas», que la asociacion recurrente consideraba atentatoria contra
los arts. 15y 18 de la Constitucion (F. décimo):

«Efectivamente, el articulo 7 LR en su apartado primero ofrece una enumeracion
de los tipos de areas acusticas que en atencion al uso predominante del suelo han
de reconocerse como minimo por las legislaciones correspondientes autonémicas.
En este punto radica uno de los aspectos mds novedosos de la LR, pues introduce o,
mejor, potencia un criterio de diferenciacion, ordenacion o vacacion de usos del suelo: las pre-
visiones estrictamente acusticas. Por tal motivo, desde la perspectiva urbanistica, la LR
aboga por realizar la divisién del territorio en areas acusticas tomando como refe-
rencia el uso predominante previsto para cada sector de suelo.

La idea que subyace a la adopcion de esta medida consiste en intentar preservar de
la contaminacion acustica los que, en atencion a las actividades que acogen, se con-
sideran usos mas sensibles del suelo. De tal suerte que se exige proceder a una zo-
nificacion actstica de los usos del suelo. Esta primera técnica preventiva de planifi-
cacion acustica actiia controlando y direccionando el ruido, lo que, desde luego,
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tiene trascendencia respecto del modelo consolidado de ciudad, pero, sobre todo, adquiere rele-
vancia atendiendo a la dimension prospectiva, futura, del planeamiento. (...)

En buena légica, la fijacion de los distintos tipos de areas acusticas se hara sobre la
base de los usos actuales (areas urbanisticamente consolidadas) o que estando pre-
vistos en el planeamiento vigente, atin no se han desarrollado. Ademas no cabria ad-
mitir que una misma zona del suelo pueda incluirse simultaneamente en dos categorias dis-
tintas de areas acusticas y, en todo caso, debe exigirse el mantenimiento de una cierta compa-
tibilidad acistica entre areas contiguas, que vendra definido por los objetivos de calidad
fijados para cada una de ellas. Si bien las modificaciones y revisiones del planeamiento
wrbanistico que puedan llevarse a cabo abren la posibilidad de modificar la calificacion de las
areas acusticas incluidas en el ambito correspondiente».

El recurso fue estimado en un punto, como ya se ha sennalado, pero rechazado en
la impugnacion de varios preceptos muy significativos de la norma reglamentaria, que
salié globalmente indemne. Resulta por ello curioso que el Gobierno todavia no haya
aprobado una modificacién del Real Decreto 1367/2007 que, en cumplimiento de la
sentencia resenada, dé contenido al precepto anulado por su indeterminacién. Res-
ponder a una condena por omisién con una nueva omisién no parece el comporta-
miento mas respetuoso con el Estado de Derecho.

X. LA POSIBILIDAD DE REGULACION POR ORDENANZA LOCAL DE
CUESTIONES AMBIENTALES

Diversas sentencias del Tribunal Supremo han reconocido una amplio margen a
los Ayuntamientos para regular por ordenanza diversas cuestiones ambientales, espe-
cialmente la utilizacién de determinados tipos de abonos, como estiércol, purines o
fango de depuradora, estableciendo condicionantes para su utilizacién, aunque tam-
bién otras cuestiones relacionadas.

En el caso resuelto por la sentencia de 17 de noviembre de 2009°° lo impugnado
era la Ordenanza de un Ayuntamiento catalan (concretamente, el de Tarrega, en Léri-
da), recurrida por la «Uni6é de Pagesos» cuyos puntos mas conflictivos parecen haber
sido la obligacién de enterrar los abonos de procedencia agricola en un maximo de
24 horas desde su aplicacion y la prohibicién de utilizar como abonos fiemo, purines
o fangos de depuradora a una distancia de menos de 500 metros del casco urbano o
de 250 metros de las masias ubicadas en suelo no urbanizable o pueblos agregados. En
primera instancia se anulan varios articulos de la ordenanza, pero se confirma la com-
petencia del Ayuntamiento para aprobarla. En consecuencia, la alegaciéon principal
de los recurrentes en casacion es la competencia normativa de Estado y Comunidad
Auténoma en materia de proteccion de medio ambiente, intentando conseguir un
pronunciamiento que excluyera la competencia municipal. El Tribunal Supremo re-
chaza el recurso, reconociendo una amplia competencia a las entidades locales para
regular estas cuestiones.

95 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4, de 17 de noviembre de 2009, recurso
de casacién nam. 1147,/2008 (R] 2010, 1763), ponente Celsa Pico Lorenzo.
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La misma asociaciéon habia promovido anteriormente recursos similares. Uno de
ellos, el interpuesto contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Bordils (Gerona) sobre
la aplicacion en el territorio del Municipio de fiemo, purines y fangos de depuradora, re-
suelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2009%. Muy similar es
el recurso contra el Acuerdo del Ayuntamiento de Vilabella (Tarragona) de aprobacion
de la ordenanza reguladora de la aplicacion de estiércol, purines y fangos de depuracion,
resuelto por sentencia de 14 de octubre de 2009’ Finalmente, otro recurso fue el inter-
puesto contra la Ordenanza Municipal reguladora de la aplicacién de estiércol, purines
ylodo de depuracién, aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Llambilles (Gerona),
fue resuelto en ultima instancia por el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de octubre
de 2009%. Igualmente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia habia estimado
parcialmente el recurso, pero fue recurrida en casaciéon buscando un pronunciamiento
de incompetencia del Municipio y, en consecuencia, una declaracion de nulidad de toda
la norma reglamentaria, lo que fue rechazado por el Tribunal Supremo.

Por lo demas, no se trata de un asunto que no se haya planteado en otras ocasiones
ante el Tribunal Supremo: presenta muchas similitudes el asunto planteado por el re-
curso interpuesto por la empresa «Uniéon Quimico Farmacéutica, SA», frente a la apro-
bacién por el Ayuntamiento de Llica de Vall (Barcelona) de la Ordenanza Municipal
de «regulacion de la liberacion de olores a la atmésfera», resuelto por el Tribunal Su-
premo en su sentencia de 30 de enero de 2008 declarando su conformidad al ordena-
miento juridico, salvo en algunos aspectos concretos®. En esa sentencia se invocaban
preceptos de normas especificas, como la Ley 16/2002 de 1 de julio, de prevencién
y control integrados de la contaminacion, o la Ley 14/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad, en cuyo articulo 42.3 se atribuye a los Ayuntamientos, sin perjuicio de las
competencias de las demds Administraciones publicas, determinadas responsabilida-
des minimas en relacion al cumplimiento de las normas y planes sanitarios, como el
control sanitario del medio ambiente y especificamente la contaminacién atmosférica,
y el control sanitario de industrias. Pero también se invocaban preceptos de alcance
general, destacadamente la Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de
1985, que ya habia sido objeto de una aplicacién extensiva en la Sentencia de 29 de
septiembre de 2003 (R] 2003, 6487), en materia sancionadora, respecto a una Orde-
nanza que establecia infracciones y sanciones para la ocupacién de las vias publicas
con contenedores de residuos'®.

96 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4, de 7 de octubre de 2009, recurso de
casacion nim. 204/2008 (R] 2010, 4), ponente Segundo Menéndez Pérez.

97 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4, del Tribunal Supremo, de 14 de octubre
de 2009, recurso de casacién nim. 5229,/2007 (RJ 2010, 1070), ponente Enrique Lecumberri Marti.

98 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4, del Tribunal Supremo, de 15 de oc-
tubre de 2009, recurso de casaciéon nim. 283/2008 (R] 2010, 1081), ponente Santiago Martinez-Vares
Garcia.

99 Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 4, de 30 de enero de 2008, recurso de
casacion num. 1346,/2004 (R] 2008, 1934), ponente Santiago Martinez-Vares Garcia.

100  Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 4, de 29 de septiembre de 2003, recur-

so de casacion num. 5167/1998 (R] 2003, 6487), ponente Mariano Baena del Alcdzar.
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En esta misma linea, las sentencias de 7, 14, 15 de octubre y de 17 de noviembre
de 2009 utilizan argumentaciones muy similares, casi coincidentes, citindose en todas
ellas amplios parrafos de la de 7 de octubre. En sintesis, con base en la Carta Europea
de Autonomia Local de 1985, se viene a defender una amplisima competencia de las
entidades locales en cuestiones de medio ambiente:

«...las Corporaciones locales, en aquellas materias en que necesariamente han de
ejercer competencias, como lo es en especial la de proteccion del medio ambiente,
pueden ejercerlas por medio de ordenanza en los aspectos en que la norma auto-
némica no las haya utilizado, siempre que el uso que de ellas se haga no contraven-
ga lo establecido legalmente, "para de ese modo realizar las actividades complemen-
tarias de otras Administraciones Publicas a que se refiere el art. 28 de la Ley Regu-
ladora de las Bases de Régimen Local".»

XI. LA AMPLIACION DE LAS INSTALACIONES DE ALMACENAMIENTO
TEMPORAL DE LAS CENTRALES NUCLEARES ANTE EL TRIBUNAL
SUPREMO

La cuestion del almacenamiento de los residuos nucleares es un tema que periodi-
camente vuelve a la actualidad y, seguramente, constituye el punto mads débil en las ar-
gumentaciones que se hacen en defensa de la energia nuclear. Al margen del almace-
namiento definitivo, que ha sido objeto de noticia durante el ultimo ano, y que es una
pieza clave en el debate nuclear, lo que se discutia en la sentencia de 24 de noviembre
de 2009 era algo mucho mas modesto: la licitud del almacenamiento de combustible
ya usado en las propias centrales y la posibilidad legal de autorizar la ampliacién de las
instalaciones de almacenamiento que existen en cada central'0'.

Las partes enfrentadas en el proceso son la Administracion General del Estado —mas
concretamente, el Ministerio de Industria— y la Asociacién de Municipios Afectados por
Centrales Nucleares de Espana, que recurre el acuerdo por la que el Director General
de Energia, en respuesta a las solicitudes presentadas en relacion a una serie de centrales
nucleares, resolvio que no procedia la declaracion de inexistencia de autorizacion para al-
macenar residuos generados en las propias instalaciones, asi como que tampoco procedia
declarar que las centrales carecieran de autorizaciéon del Ministerio relativa a las obras de
adaptacion de las piscinas y almacenamiento en las mismas del combustible irradiado, ni
adoptar medida disciplinaria alguna en relacion con las obras y usos de las piscinas.

En primera instancia el fallo habia sido desestimatorio'®?, por lo que la asociacién
interpuso el recurso de casacion, que también fue desestimado.

El asunto se inicia con la solicitud presentada por los Directores de las Centrales
Nucleares de Almaraz, Asco, Trillo, Vandell6s II, Cofrentes, José Cabrera, Santa Maria

101 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3, de 24 de noviembre de 2009, recurso
de casacién nim. 2863/2007 (RJ 2010, 1821), ponente Eduardo Espin Templado.

102 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 8, del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid nam. 402/2007, de 18 de abril, recurso contencioso-administrativo nim. 9/2000 (RJCA 2007,
758), ponente Ricardo Sanchez Sanchez.
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de Garona, para que se autorizase la puesta en marcha de una instalaciéon de alma-
cenamiento de combustible gastado mediante nuevos bastidores de almacenamien-
to compacto, que sustituirian a las instalaciones anteriormente existentes. El Director
General de la Energia dict6 varias resoluciones autorizando las modificaciones, con
determinadas condiciones y limitaciones técnicas. En respuesta a esas resoluciones, la
asociacion recurrente presento varios escritos solicitando, entre otras cosas, que se de-
clarase que las centrales resenadas carecian de autorizacién de almacenamiento, fuera
del inicial, ademas de ordenar la inmediata paralizaciéon de las obras y la adopcién de
medidas sancionadoras. El rechazo de esas solicitudes es lo que origina el pleito.

Dejando ahora de lado las cuestiones procesales, en la sentencia de 24 de noviem-
bre de 2009 se aborda la posible vulneracién de la legislacion aplicable a las instalacio-
nes nuclearesy, en concreto, el art. 28 de la Ley 25/1964, de 9 de abril, de Energia Nu-
clear, y los arts. 4y 7 a 29 del Reglamento sobre Instalaciones Nucleares y Radiactivas,
aprobado por Decreto 2869/1972, de 21 de julio.

La cuestion parece ser mas técnica que juridica: si pueden diferenciarse entre enfria-
miento en piscinay almacenamiento temporal. O, como dice el Tribunal Supremo, «nos
encontramos en el presente asunto con un debate sobre el almacenamiento nuclear que
tiene una vertiente juridica y otra probatoria, estando ambas estrechamente ligadas».

Para el almacenamiento de combustible gastado se usa una piscina de agua, de pa-
redes de hormig6n y revestimiento de acero inoxidable que contiene en el fondo unos
bastidores metalicos con celdas, cada una destinada a almacenar un conjunto combus-
tible. Por encima de los bastidores hay varios metros de agua para facilitar el blindaje
y la manipulacién de los elementos de combustible. La piscina debe disenarse para
asegurar que el conjunto sea «subcritico», de tal manera que no quepa la posibilidad
de que se inicie una reaccion de fision, y que disponga de medios de refrigeracion del
calor residual que emite el combustible y de sistemas de limpieza y acondicionamiento
del agua, ademads de blindaje contra las radiaciones e instrumentos de control.

En funcién de la existencia o no de fases separadas y distinguibles, se determinaria
si las autorizaciones de las centrales nucleares abarcaban el almacenamiento temporal
o Unicamente un primer tratamiento del residuo, que seria el enfriamiento en piscina.
Segun la tesis de la parte demandante, las centrales nucleares no tendrian autoriza-
cién para almacenar residuos mas alld de su enfriamiento inicial. En consecuencia, el
cambio de bastidores en las piscinas, que supone un considerable incremento de su ca-
pacidad inicial, irfa mas lejos de lo autorizado, al cambiar su funcién. Por el contrario,
la tesis contraria, avalada por el Consejo de Seguridad Nuclear, lo que parece haber
resultado decisivo, seria que durante el almacenamiento temporal del combustible en
las piscinas tiene lugar el enfriamiento inicial, pero esto no es la tinica funcién de las
mismas, ni esta limitado en ninguna condicién de autorizacién ni en ningin docu-
mento oficial de explotacion, el tiempo maximo de permanencia del combustible en
esta forma de almacenamiento, sin que el enfriamiento inicial esté tipificado para un
periodo concreto. Desde un punto de vista técnico y normativo, se afirmaria por el
CNS en su informe, el fin de los recintos de almacenamiento es el almacenamiento y
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contencion segura de los residuos hasta su traslado a otra instalacion, y este objetivo no
se ha visto alterado con las modificaciones realizadas en los bastidores de las piscinas.

Desde un punto de vista juridico, la cuestion no esta clara en la normativa legal,
como reconoce el Tribunal Supremo (F. quinto):

«El articulo 28 de la Ley de Energia Nuclear, invocado por la actora, contempla un
sistema de autorizaciones, pero el precepto se refiere a las distintas fases de la vida
de las centrales, no de sus operaciones internas: asi, se prevén autorizaciones para
la seleccion de emplazamientos, la construccion, la puesta en marchay el funciona-
miento, el desmantelamiento y la clausura. No se contempla, por tanto, en dicho precep-
to nada sobre la cuestion que nos atave, y es la conservacion temporal de los residuos hasta su
traslado para su almacenamiento definitivo».

El Tribunal Supremo examina a continuacion las normas reglamentarias, para lle-
gar a la conclusion de que «en ninguno de dichos preceptos se refiere el Decreto espe-
cificamente a la cuestiéon controvertida».

No obstante, el Tribunal Supremo considera que puede ser razonable entender
que, puesto que se requiere autorizacion administrativa para la ampliacién o modifi-
cacion de las centrales, la ampliacion de la capacidad de almacenamiento temporal de
las piscinas de enfriamiento requeriria también autorizacién. Sin embargo, la asocia-
cién recurrente lo que sostiene es que en ningin momento las centrales contaron con
la autorizacién para un almacenamiento temporal o permanente de residuos radio-
activos, mas alla del proceso de enfriamiento, que fija en 150 dias de acuerdo con el
informe técnico que se adjunta a la demanda. En consecuencia, el Tribunal Supremo
sintetiza los términos del debate en torno a dos cuestiones: «a) si existia la posibilidad
del almacenamiento temporal de los residuos radioactivos con las autorizaciones ini-
ciales y b) el papel de las autorizaciones otorgadas por la Administraciéon para la am-
pliacién y modificacion de las piscinas de almacenamiento temporal».

Respecto a la primera cuestion, el Tribunal Supremo opta por una interpretaciéon
favorable al ejercicio de la actividad:

«Jos términos de la Ley de Energia Nuclear son lo suficientemente amplios y flexi-
bles como para entender que la licencia inicial de las centrales incluia el almacena-
miento temporal de los residuos nucleares hasta su traslado a emplazamientos de
almacenamiento propiamente dichos».

El juicio esta confesadamente fundado en los informes de Enresa y del Consejo de
Seguridad Nuclear sobre cual es el modus operandi normal de una central nuclear:

«... parece acreditado que el almacenamiento temporal es inevitable sea cual sea la
técnica (cielo abierto o cerrado) que utilice la central, asi como que las instalacio-
nes primigenias de las centrales nucleares contaron a tal efecto desde su estructura
inicial autorizada con piscinas para permitir dicho almacenamiento temporal y en
donde se produce, mientras se conservan en ellas los residuos, el enfriamiento ini-
cial de los mismos».

No obstante, todo el debate no deja de ser un tanto artificial, puesto que el Tribu-
nal Supremo reconoce que la legislacion aplicable permite expresamente adaptar y
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ampliar las instalaciones previa autorizacién administrativa y tales autorizaciones fue-
ron oportunamente otorgadas por el 6rgano competente:

«es claro que el almacenamiento temporal en dichas piscinas, ampliadas o modifica-
das de conformidad con las respectivas autorizaciones requeridas por el articulo 4 del
Reglamento aprobado por el Decreto 2869/1972, resulta perfectamente regular. No
deja de tener razon el Abogado del Estado a este respecto cuando afirma que el pre-
sente asunto surge mediante la creacion un tanto artificiosa de un acto administrativo
(la solicitud a la Administracion de que emitiera diversas declaraciones admitiendo
determinadas irregularidades en las centrales nucleares en relacion con el almacena-
miento de residuos nucleares) para poder recurrir actos administrativos que en su
momento no fueron impugnados, como las referidas autorizaciones».

Lo cierto es que el recurso parece haber tenido mayor calado politico que juridi-
co: las posibilidades reales de que prosperase siempre fueron escasas. De hecho, la
argumentacion se centra en cuestiones de hecho, en el palpable esfuerzo de los ma-
gistrados intervinientes, tanto en instancia como en casacion, para entender la proble-
matica factica, mientras que la argumentacion estrictamente juridica es contundente y
escueta en lo atinente al problema de fondo. En consecuencia, el recurso podria inter-
pretarse como una queja por la falta de participacion de los municipios afectados en
los procedimientos autorizatorios, por lo que resulta llamativa la omisién de cualquier

alusion a la cuestion en la fundamentacion de la postura de la parte recurrente'%3.

XII. AUTORIZACION DE UN GESTOR DE RESIDUOS PELIGROSOS:
VINCULACION ESTRICTA DE LA ADMINISTRACION POR EL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD.

El pleito resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de
2009'%4 enfrent6 a la Comunidad de Madrid con una empresa dedicada a la gestion
de residuos peligrosos (AURECA Aceites Usados y Recuperacion Energética de Ma-
drid S. L.): la estimacién parcial del recurso contencioso-administrativo en primera
instancia contra la resolucién administrativa, que imponia diversas condiciones para la
prorroga de la actividad del recurrente como gestor de residuos peligrosos, llevo a la
Administracion a interponer el recurso de casacion.

Como consecuencia, el debate juridico se centra en lalicitud de las dos condiciones
impuestas por la Administracion para la renovacion de la autorizacion y anuladas en
primera instancia: primera, exigencia de un andlisis semestral de emisiones gaseosas
tomando una muestra representativa de dioxinas y furanos'® cuyo limite de emision

103 Un examen de estas cuestiones, con especial atencién a las cuestiones de participacion, en Ruiz bE
APODACA EsPINOSA, Angel: «Gobernanza y riesgo ambiental en los procedimientos autorizatorios de
instalaciones nucleares», en Revista General de Derecho Administrativo, num. 25, 2010, pgs. 1-59.

104 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5, de 10 de diciembre de 2009, recurso
de casacién nim. 5947/2005 (RJ 2010, 2187), ponente Rafael Ferndandez Valverde.

105 De acuerdo con la Wikipedia, el «furano» es un liquido claro, incoloro, altamente inflamable y muy

volatil, con un punto de ebullicion cercano al de la temperatura ambiente, ademas de destacar que es
toxico y puede ser carcinégeno. Entre otros usos, se utiliza en la produccion de lacas, como disolvente
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se fijaba en 0,1 ng/Nm3; segunda, relativa a los residuos admisibles y su control peri6-
dico, obligando a hacer determinados controles periédicos en sus depositos y certifi-
car la concentracion de contaminantes en los aceites, remitiendo la correspondiente
certificacion a la Administracion.

El caso resulta relevante para determinar el margen de apreciacion juridica y técni-
ca de la Administracion en este tipo de acto administrativo: para motivar la imposiciéon
de la primera condicién se habia acudido a la aplicacién analégica de la normativa
sobre incineracién de residuos municipales y peligrosos, pero en la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia se entendi6 que no existia la identidad de razén necesaria.
Respecto a la segunda, la Administracion habria invocado la licitud de los actos de
autorizacion sujetos a condicién, mientras que la empresa alegaba que se trataba de
tramites establecidos en la normativa para los centros de transferencia, no para los de
gestion, pudiendo realizar la Administracién las inspecciones necesarias para compro-
bar que los productos almacenados se encontraban entre los permitidos, argumento
que fue aceptado por el Tribunal de instancia'%.

Resulta relevante que el primer motivo de casacion, con invocacion del art. 45 de la
Constitucion y de la normativa de residuos, se basase en la legitimacion que a la Admi-
nistracion le proporcionaria el fin de proteger el medio ambiente. Tal como lo resume
el Tribunal Supremo (F. tercero):

«Defiende, en sintesis, la validez de las condiciones impuestas por la Administracion
que han sido objeto de anulacién por la sentencia recurrida, por estar justificadas
por una finalidad de proteccién del medio ambiente, permitiendo la normativa in-
vocada, en el marco de la discrecionalidad que establece, la imposicion de limites y con-

diciones a la actividad de los ciudadanos para asegurar una utilizacion racional de los recur-
sos que garantice un desarrollo sostenible».

El planteamiento de partida del Tribunal Supremo no puede ser mas claro, pues-
to que incluso reconociendo como relevantes «los denominados derechos fundamentales
de tercera generacion, entre los que aparece como destacado el derecho al medio ambiente» las
consecuencias no son un apoderamiento universal, ya que «[resulta] erréneo el plan-
teamiento de la Comunidad recurrente que pretende fundamentar las limitaciones o
condicionantes, que ha anulado la Sala de instancia, en una genérica defensa de proteccion
del medio ambiente asi como en el ambito de actuacion discrecional de que, seglin expre-
sa, goza la Administracién actuante en este dmbito de actividades peligrosas como son
las relativas al tratamiento de los residuos» (F. cuarto).

El Tribunal Supremo lo dice con mayor claridad algo mas adelante:

«tan sintetizada evolucién de la actividad administrativa en modo alguno permite
que, en el marco del Estado de Derecho, se proceda a disciplinar legalmente el ejer-
cicio de dichas facultades por parte de las distintas Administracion publicas redu-

para resinas, en la sintesis de productos quimicos para la agricultura como los insecticidas, de estabili-
zantes y de productos farmacéuticos.
106 Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 9, del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad de Madrid nim. 561/2005, de 23 de junio, recurso contencioso-administrativo nim.
692/2000 (JUR 2005, 186447), ponente Ramén Verén Olarte.
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ciendo los margenes de discrecionalidad de las mismas y sometiéndolas a un estric-
to control jurisdiccional. Por ello, para la proteccion del medio ambiente se les atribuyen
a las Administraciones publicas poderes y se les habilitan potestades de mwy distinta natura-
leza juridica, sobre todo potestades de ordenacion y control de las actividades privadas suscep-
tibles de danar el citado medio ambiente. Mas ello no implica que se habilite a las Administra-
ciones publicas con un margen de actuacion discrecional con capacidad por imponer medidas
—o condicionantes— en una autorizacion administrativa como las que, con correccion,
han sido anuladas por la Sala de instancia».

Es decir, que el principio de legalidad vincula también a la Administracién cuando
se trata de la defensa del medio ambiente, por lo que no existe una genérica posibili-
dad de imponer condicionantes a las autorizaciones administrativas por puros motivos
de oportunidad o apreciacion técnica, al margen de lo establecido en la normativa
aplicable:

«Seguimos, en sintesis, en el modelo liberal de la autorizacion reglada encaminada
ala comprobacion del licito ejercicio de sus derechos por parte de los ciudadanos,
y, no, en modo alguno —como parece defender la Comunidad Autébnoma recurren-
te—, en presencia de unas supuestas autorizaciones constitutivas y creadoras de si-
tuaciones juridicas de corte discrecional. No hay, pues, mas intervencion administrativa,
aun sea en defensa del medio ambiente, que la expresa y concretamente habilitada por la

ley».
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