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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 272/2016, de de 10 de febrero de 2016
Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccién 5.2)
Rec. n.° 1947/2014

SUMARIO:

Urbanismo. Plan de Ordenacidon de los Recursos Naturales del Cabo de Gata.
Sector «El Algarrobico». Indefensién. Normas de reparto de asuntos entre
tribunales. Cosa juzgada. Seguridad juridica. Fueron, en definitiva, las
caracteristicas naturales de los terrenos (no negadas por la mercantil recurrente en la
instancia al no solicitar prueba pericial o de otro tipo, para desvirtuar el valor natural de
los terrenos apreciado por la Administracion), las que determinaron su legitima
inclusién en el PORN vy, con ella, el régimen de proteccion en éste previsto. Desde esta
perspectiva, se relativiza y pierde vigor la aparente incoherencia que existe entre el
contenido material del PORN delimitado en su texto y la frase de la «<memoria» sobre la
limitacién del Plan al suelo no urbanizable y la exclusién del urbanizable. En todo caso,
esa contradiccién o incoherencia interna sélo podia resolverse y clarificarse mediante el
examen del problema sustantivo, es decir, de la concurrencia o no de caracteristicas
naturales en los terrenos dignas de proteccién para su inclusion en el PORN, con
independencia de las resoluciones judiciales sobre la clasificacién urbanistica de los
terrenos, pues esa clasificacién debia ceder ante el PORN, y no al contrario, como
parece no asumir la sentencia en la medida en que declara la reserva de la
competencia municipal para, en ejercicio del ius variandi, y para el caso que estime
concurrentes en la parcela objeto del procedimiento especiales valores merecedores de
especial proteccion, proceda a alterar la clasificacion de la finca, con olvido de que el
PORN prevalece sobre el planeamiento urbanistico y no al revés. En consecuencia,
mediante una interpretacion equivocada de una frase de la Memoria (que obvia la
existencia de valores medio ambientales en la finca), la Sala de instancia ha dado
prevalencia a la mera clasificaciéon formal urbanistica de la finca sobre sus valores
sustantivos, infringiendo lo dispuesto en la Ley. Atendiendo, por tanto, a la existencia
de tales valores naturales, no rebatida ni desvirtuada en la instancia, resulta ociosa la
hipétesis que indica la sentencia sobre la causa del error en la que, a juicio de la Sala,
incurre la documentacion grafica del PORN (hipétesis que descansa en el argumento
de que la inclusién de la finca en la documentacion grafica del PORN se debié a su
clasificacion formal en las Normas Subsidiarias como suelo no urbanizable, cuando
debi6 ser urbanizable, como confirmaron posteriormente las resoluciones judiciales, de
forma tal que si su clasificacién formal hubiera sido la de urbanizable no se hubieran
incluido en el PORN), pues tal hip6tesis resulta contradicha por la existencia de valores
de especial proteccion en los terrenos y por el hecho de que la Administracion los
incluyd en el &mbito del PORN de forma plenamente consciente. [Véase la sentencia
casada: NCJ058370 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(Sede en Granada) 803/2014, de 21 de marzo de 2014, Sala de lo Contencioso-
Administrativo (Seccidon 3.2), rec. n.° 1295/2008]

PRECEPTOS:

Directiva 92/43/CEE (conservacion de habitats naturales y de la flora y fauna
silvestres), arts. 4 a 6.
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Constitucion Espaniola, arts. 9.3, 14, 24, 33, 117.3 y 118.
Ley 42/2007 (Patrimonio Natural y Biodiversidad), arts. 16 y 18.
Decreto Andalucia 418/1994 (PORN y PRUG del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar),
art. 238.
Ley Organica 6/1985 (LOPJ), arts. 152.2 y 198.
Ley 29/1998 (LJCA), art. 17.
PONENTE:

Don César Tolosa Tribifio.
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SENTENCIA
TRIBUNAL SUPREMO.
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION: QUINTA
Excmos. Sres.: Presidente:
D. Rafael Fernandez Valverde
Magistrados:

D. José Juan Suay Rincén

D. César Tolosa Tribifio

D. Francisco José Navarro Sanchis
D. Jesus Ernesto Peces Morate

D. Mariano de Oro Pulido y Lopez

En la Villa de Madrid, a diez de Febrero de dos mil dieciséis.

Esta Sala, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados anotados al margen, ha visto
el presente recurso de casacion numero 1947/2014, formulado por la Junta de Andalucia,
representada por la Sra. Letrada de sus Servicios Juridicos, y la Asociacion Greenpeace
Espafa, a través del Procurador D. Francisco-Miguel Velasco Mufioz- Cuéllar, contra la
sentencia de fecha veintiuno de marzo de dos mil catorce, dictada por la Seccién tercera de la
Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Granada, en el recurso 1295/2008 , sostenido contra el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por
el cual se aprueba el Plan de Ordenacion de los recursos naturales y el Plan Rector de Usos y
Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en lo que afecta al sector ST-1 denominado
"El Algarrobico" que se incluye en la zona C3, y ST-2, ambos sectores de las NNSS de
Carboneras; habiendo comparecido, en calidad de partes recurridas, la Junta de Andalucia, la
Procuradora Dfia. Belén Jiménez Torrecillas, en nombre y representacién del Ayuntamiento de
Carboneras, y la mercantil Azata Patrimonio, S.L., a través del Procurador D. Gustavo Garcia
Esquilas, con los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La Seccion tercera de la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia dictd, con fecha veintiuno de marzo de dos mil catorce, sentencia en
el recurso 1295/2008 , cuyo Fallo es del siguiente tenor:

"Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo formulado
por Azata del Sol [Azata Patrimonio, S.L.], en cuya representacion interviene D. Julio contra el
Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba el Plan de Ordenacién de los recursos
naturales y el Plan Rector de Usos y Gestion del Parque Natural de Gata-Nijar, en lo que afecta
al sector denominado "El Algarrobico”" que se incluye en la zona C3; y consecuentemente, se
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revoca el acto administrativo impugnado por no ser ajustado a derecho en el particular relativo
a la norma 4. 2.3.3 Anulando y dejando sin efecto el inciso final que dice "entre las que se
incluye el sector ST-1 (SUE R5 en la NN.SS. de Carboneras 1988), denominado Algarrobico"; y
se declara que el nivel de proteccibn medio ambiental del referido sector debe ser el
correspondiente a las demas areas declaradas como zona D en el PORN aprobado por
Decreto 37/08 conforme a la planimetria publicada en el BOJA, debiendo reflejarse dicha
zonificacion en la cartografia correspondiente. De igual forma debe declararse el derecho de la
actora a que los terrenos incluidos en el Sector ST2 de Carboneras se incluyan en la
zonificacion del Decreto impugnado como "D" en el PORN de 2008. Sin especial
pronunciamiento sobre condena en costas. (...)"

Notificada dicha sentencia a las partes, la representaciones procesales de las
recurrentes presentaron ante la Sala de instancia escritos solicitando se tuviese por preparado
recurso de casacion, a ello se accedi6é por resolucion de 8 de abril de 2014, en la que se
acordaba "Tener por preparado el recurso de casacién interesado por la parte demandada y
codemandada en este procedimiento” y su emplazamiento para que, en el término de treinta
dias, pudiesen comparecer ante este Tribunal de Casacion.

Segundo.

Dentro del plazo al efecto concedido comparecieron ante esta Sala las partes
expresadas en el encabezamiento de la presente.

La Asociacion Greenpeace Espafia formaliz6 su escrito de interposicién en el que
aduce dos grupos de motivos: "El primero, por infraccion de las normas del ordenamiento
juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto de
debate, de acuerdo con lo establecido en los articulos 88.1.d y 88.3 de la LICA ." Inadmitidos
por este Tribunal "los motivos de casacion undécimo y decimosegundo formulados por esta
entidad al amparo del articulo 88.1.d)", defendia su posicion de la siguiente manera:

"Primero.- La sentencia recurrida contradice la sentencia firme de la Seccién Primera
de la misma Sala de fecha 11 de junio de 2012 , que tiene efectos de cosa juzgada. Ademas, la
sentencia crea inseguridad juridica por haber modificado en sentido opuesto la misma
disposicion de caracter general que ya modificé dicha sentencia firme de fecha 11 de junio de
2012 .

Segundo.

La sentencia vulnera los principios de igualdad juridica y de legalidad por contradecir a
numerosas sentencias que examinan cuestiones que guardan una estrecha dependencia.

Tercero.

La sentencia ignora y contradice la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
septiembre de 2011 que acuerda proteger cautelarmente El Algarrobico con el nivel C1.

Cuarto.
La sentencia crea inseguridad juridica al contradecir a la sentencia de la misma Sala y

Seccion de fecha 17 de marzo de 2008 que paraliza las obras del Hotel del Algarrobico por
estar en espacio protegido.
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Quinto.

La sentencia crea inseguridad juridica al contradecir a las de la misma Sala, dos de
fecha 10 de diciembre de 2013 y otra de caracter firme de fecha 7 de octubre de 2013 , que
confirman el ejercicio del derecho de retracto en base a que los terrenos de El Algarrobico son
protegidos.

Sexto.

La sentencia contradice a la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de julio de
2012 que niega a Azata del Sol S.L. cualquier indemnizacion, y a la ya mencionada del TSJA
de fecha 10 de diciembre de 2013 y no respeta la Resoluciéon de 26 de marzo de 2009 del
Parlamento Europeo.

Séptimo.
La sentencia incumple varias directivas europeas.
Octavo.

La sentencia recurrida incumple La Ley del Suelo estatal y la Ley 42/07 del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, entre otras. Noveno.- La sentencia se basa en una interpretacion
errénea del articulo 238 del PORN de 1994 y la Zonificacién del PRUG, que le lleva a vulnerar
los articulos 16 y 18 de la Ley de Patrimonio Natural y Biodiversidad . La lista de zonas
urbanizables, D2, puede ser disminuida por el planeamiento urbanistico municipal pero nunca
afiadir nuevas zonas, como sostiene la sentencia.

Décimo.

No existe vulneracion del principio de igualdad pues ningln otro terreno del municipio
de Carboneras clasificado como urbanizable en las NNSS ha sido clasificado como protegido
en el PORN. En el municipio de Nijar, muchos terrenos clasificados como urbanizables en el
planeamiento municipal fueron clasificados como protegidos en el PORN. La lista de zonas D2
es cerrado y excluyente, salvo modificacion del PORN por sus trdmites legales.

(...)

Decimotercero.- No existe antinomia alguna entre el Texto y la planimetria. La
Consejeria de Medio Ambiente fue la autora del cambio de la letra C1 por la D2, sin expediente
alguno."

Y continuaba el segundo, "por infraccion de precepto constitucional de acuerdo con lo
establecido en el articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y de acuerdo con los
articulos 88.1.c Y 88.2 de la LICA , por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por
infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias
procesales, siempre que, en este Ultimo caso, se haya producido indefensién para la parte.

Primero.

Privacion del derecho al juez predeterminado por la ley del articulo 24 de la
Constitucién y publicacion de la sentencia antes de finalizar el plazo para resolver el recurso
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por cambiar de Seccion y de ponente, provocando indefensiéon e impidiendo el derecho de
recusaciéon. Segundo.- Dilaciones en el Rollo de Apelacién 2026/08 coincidiendo con la
acelerada tramitacion del presente recurso."

Por su parte, la Junta de Andalucia, en calidad de recurrente, argumentd su recurso
con base a los motivos siguientes, salvo el quinto, que también fue inadmitido: "Primero.- Al
amparo del art. 88.1 c) de la L.J.C.A . denunciamos la infraccion de las normas reguladoras de
la Sentencia y de las que rigen los actos y garantias procesales, en concreto por infraccién de
los articulos 152.2 y 198 de la Ley Organica del Poder Judicial regulador del Juez ordinario
predeterminado por la ley y articulos 17.1 y 3 de la Ley de la Jurisdicciobn contencioso-
Administrativa 29/98 relacionados todos ellos con el art. 24 de la Constitucion , con efectiva
indefensién para esta parte por vulneracion del derecho al juez legal y natural, al juez ordinario
predeterminado por la ley como se manifiesta en auto del TC 324/93 y entre otras sentencias
164/2008 TC.

Segundo.

Al amparo del art. 88.1 d) de la L.J.C.A ., por infraccién del Derecho estatal y de la
Jurisprudencia aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate, denunciamos la
infraccion del valor y alcance de la COSA JUZGADA en su doble vertiente, material y formal,
con violacion de los articulos 222 , 400.2 y 207, especialmente ordinales 1 y 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ; articulos 72.2 de la Jurisdiccién contencioso-administrativa; todos ellos en
relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola , asi como el articulo 9.3 y 14 del mismo
Texto Fundamental y con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2008 y demas
que citaremos.

Cuarto.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LICA , por infraccion del
Derecho Estatal, asi como de la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto de
debate, denunciamos la infraccion de los articulos 24.1 , 9.3, 117.3 y 118 de la Constitucién y
articulos 71.1 b)), 71.2 ; articulo 72.2 y los articulos 103 y siguientes de la LICA . (...) Sexto.- Al
amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LJCA denunciamos la infraccion de los
principios contenidos en el articulo 45 de la Constitucion , y en el tratado constitutivo de la
Unidn Europea, en concreto en sus articulos 130 R a 130 T, asi como los articulos 4 a 6 de la
Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992 , relativa a la conservacion de los
Habitats naturales y de la fauna y flora silvestres - Directiva Habitats- y articulos 4 a 6 del
espafiol, asi como el articulo 51 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural
y de la Biodiversidad . Articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso- administrativa .

Séptimo.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LJCA denunciamos la
infraccién de los articulos 4 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 15 a 19 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad , no respetando las reglas del control
jurisdiccional sobre la potestad administrativa de planeamiento: los hechos determinantes en el
caso del sector ST1.
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Octavo.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LICA denunciamos la
infraccion de los articulos 4 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 15 a 19 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y Biodiversidad no respetando las reglas del control
jurisdiccional sobre la potestad administrativa de planeamiento: los hechos determinantes en el
caso del sector ST2; y en conexion con ello, la infraccion de los articulos 12 y 13 de la Ley
8/2007 Ley del suelo, y articulos 30 a 35 del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio
TRLS, asi como el articulo 71.2LJCA .

Noveno.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LIJCA , denunciamos la
infraccion por la Sentencia de los articulos 33 de la CE ; articulos 8 , 12 y 13 de la Ley 8/2007,
de 28 de mayo, de Suelo ; articulos 18.2 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 74 de la Ley 42/2007 , que prevé la
creacion del Fondo para el Patrimonio Natural cuyo objetivo, entre otros, incluye subvenir al
mantenimiento de las practicas tradicionales, incentivando a los agentes que las aplican."

Tercero.

Acordada la admision a tramite por Auto de ocho de enero de dos mil quince, con las
salvedades més arriba expresadas, y remitidas las actuaciones a esta Seccién quinta para su
sustanciacion, se dio el oportuno traslado: Greenpeace Espafia expresé su "oposicion al
recurso de la Junta de Andalucia exclusivamente en lo referente a los motivos séptimo y
octavo", mostrando su adhesion al resto de motivos. La entidad Azata Patrimonio, S.L.
solicitaba, en sendos escritos, la desestimacion de lo interesado por las recurrentes. Y la Junta
de Andalucia, en calidad de recurrida, manifest6 "su intencion de no formular oposicion".

Cuarto.

Tramitado el recurso, quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento, a cuyo
fin se fijo, para su deliberacion, votacion y fallo, el dos de febrero de dos mil dieciséis, fecha en
la que se celebré con observancia de las formalidades legales esenciales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. César Tolosa Tribifio ,

Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.
Es objeto del presente recurso la sentencia de la Sala de lo contencioso administrativo

del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (Granada) de fecha 21 de marzo de 2014 , que
resolvio el recurso interpuesto contra el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de
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Andalucia 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba el Plan de Ordenacién de los recursos
naturales y el Plan Rector de Usos y Gestidn del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en lo
que afecta al sector ST-1 denominado "El Algarrobico " que se incluye en la zona C3 y ST2 de
las NNSS de Carboneras.

Segundo.

El fallo de la sentencia resulté ser estimatorio de las pretensiones de la entidad
recurrente, acordando revocar el acto administrativo impugnado «por no ser ajustado a derecho
en el particular relativo a la norma 4.2.3.3 anulando y dejando sin efecto el inciso final que dice
"entre las que se incluye el sector ST-1 (SUE R5 en las NNSS. de Carboneras 1988),
denominado Algarrobico"; y se declara que el nivel de proteccién medio ambiental del referido
sector debe ser el correspondiente a las demas areas declaradas como zona D en el PORN
aprobado por Decreto 37/08 conforme a la planimetria publicada en el BOJA, debiendo
reflejarse dicha zonificacion en la cartografia correspondiente. De igual forma debe declararse
el derecho de la actora a que los terrenos incluidos en el Sector ST2 de Carboneras se
incluyan en la zonificacion del Decreto impugnado como D en el PORN de 2008».

Tercero.

La sentencia recurrida comienza su examen del caso resumiendo la pretension de la
mercantil demandante, la cual sostenia que, dentro de las diferentes zonificaciones
establecidas en el PORN de 2008, el sector ST-1 debe ser incluido en la zona D, que
comprende areas excluidas de la zonificacion ambiental, que incluyen suelos urbanos y
urbanizables cuyo desarrollo, a priori, se considera posible siempre que se determine su no
afeccion a los habitats naturales y las especies que motivaron la inclusiéon de este espacio
natural en la red Natura 2000. Asi, la empresa recurrente habia alegado en su demanda que el
sector ST-1 tiene la condicién de suelo urbanizable, y que la Junta de Andalucia asi lo habia
constatado cuando reconocid que ese sector debia incluirse en la zona D-2 (suelos
urbanizables) del PORN de 1994, con la consiguiente exclusion de dicho sector del ambito de
los suelos especialmente protegidos. Por eso, entendia la actora que el terreno en cuestion no
podia incluirse en la zonificacion ambiental C-3 (que establece un nivel de proteccién).

Cuarto.

Las referidas alegaciones han sido sustancialmente acogidas por la sentencia
impugnada.

En efecto, esta Ultima sentencia comienza su examen del asunto (en cuanto ahora
interesa) en el fundamento de Derecho sexto, donde analiza la proteccién ambiental dada a
ese sector por obra del PORN de 1994.

La Sala comienza su examen centrandose en el problema consistente en dilucidar cuél
era la zonificacién realmente procedente de ese sector conforme al PORN de 1994: si C1
(ambientalmente protegido) o D2 (area urbanizable carente de interés ambiental especifico),
para concluir que esta Ultima es la zonificacion ajustada a derecho.

Para ello se acude a las definiciones que para cada una de las zonas del parque
contiene el art. 238 del PORN de 1994, y que delimita las zonas de proteccién de Grado D,
como "aquellos espacios que carecen de un interés ambiental especifico para ser incluidos en
alguna de las categorias anteriores ya que se detectan significativas alteraciones de caracter
antropico como son las areas de cultivo intensivo o los nucleos urbanos de interés general”.
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Dentro de esta zona D se diferenciaban 5 categorias, delimitdndose, en lo que aqui
interesa, la Subzona D2 Areas Urbanizables, como "aquellos espacios que clasificados por el
planeamiento municipal vigente como tales no presentan contradiccion alguna con los objetivos
de conservacién del Parque natural; esto es no afectan al patrimonio cultural del Parque
Natural o prevean usos que se consideren incompatibles como los industriales. Estas areas se
localizan actualmente junto a los nicleos de poblacién de San José, el Pozo de los Frailes,
Rodalquilar, las Negras y Agua Amarga".

Para concluir que los terrenos donde se ubica "El Algarrobico”, estaban incluidos en la
subzona referenciada (D2), desarrolla la sentencia una extensa argumentacion que puede
sintetizarse en los siguientes razonamientos:

Se afirma que en el PORN de 1994 habia una antinomia entre el texto articulado del
plan y su planimetria en cuanto al sector ST-1.

Se reconoce que " la planimetria del Parque incluia una representacion cartografica en
la cual se apreciaba la inclusion del suelo ST1 como zona C1 "areas naturales de interés
general" , que englobaba aquellos espacios que contenian formaciones vegetales naturales y
cultivos abandonados en proceso de regeneracién natural, cuyas singularidades no precisaban
proteccion especifica", pero considera que tal representacion grafica era contraria al texto del
Plan, dado que "atendiendo a que el Sector ST1 de Carboneras (El Algarrobico) se clasificaba
por el planeamiento municipal como suelos urbanizables segin comunmente aceptan las
partes y resulta del expediente y pruebas practicadas, lo que podria en principio conducir a su
inclusién como suelos zonificados D2, la planimetria anexa al PORN lo situaba como zona C1",
por lo que considera que dicha antinomia debe resolverse dando preferencia del texto
articulado.

Se sostiene, a continuacién que "partiendo de tal consideracion de suelos urbanizables,
no existia en el Decreto 418/94 ni en su memoria ninguna referencia a las circunstancias que,
conforme al art 238 de la norma citada , pueden motivar la exclusion de la zonificacibn como
D2 pese al caracter urbanizable de los terrenos, esto es no aparece justificacion alguna en
orden a que el desarrollo de los terrenos fuera incompatible con los valores del Parque natural
en el &rea afectada .

En tercer lugar se constata que el art 238 del Decreto 418/94 incluye un inciso
conforme al cual las areas D2 "se localizan actualmente junto a los nucleos de poblacion de
San José, el Pozo de los Frailes, Rodalquilar las Negras y Agua Amarga”, esto es, no se refiere
al nucleo de poblacion donde se sitan los terrenos litigiosos, no obstante lo cual, la sala de
instancia considera que "la interpretacion mas acorde con el principio de seguridad juridica
debe suponer la consideracion de tal enumeracion como meramente ejemplificativa, puesto
gue lo contrario supondria que enunciados unos criterios generales de zonificacion, los mismos
solo se plasmarian en determinados nucleos de poblacion, con exclusion de otros que se
hallasen en idéntica situacién en atencion a la situacion precisamente descrita por la norma".

Hace referencia igualmente la sentencia al problema de la correccion de la planimetria,
llevado a cabo por la Junta de Andalucia en 1997, sustituyendo la zonificacién C1 por D2.
Segun se razona, la Sala prescinde de enjuiciar la legalidad del procedimiento seguido para tal
coreccion, llegando no obstante a las siguientes conclusiones:

a) "...con independencia de la observancia de los tramites legalmente exigibles, segun
resulta de la argumentacion anteriormente expuesta, la mencionada correccién de errores no
operaba arbitrariamente rectificando una situacion fijada con anterioridad de forma inexorable y
definitiva, sino que, por el contrario, respondia a la antinomia existente entre el texto articulado
del PORN de 1994 y su documentacion grafica".
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b) Que "tal correccion, prescindiendo de su eficacia juridica, pone de manifiesto una
toma de postura de la misma Administracion en relacion a la situacién existente sobre tales
terrenos que no puede por menos que incidir en la interpretacion que debe realizar la Sala de
los textos normativos de aplicacion”.

c) "que la concordancia entre la zonificacién D2 y la clasificacion de urbanizable del
suelo del Sector ST-1 de Carboneras qued6 de manifiesto cuando la Administracién no
procedio a iniciar ninguno de los procedimientos de revision de los Planes Urbanisticos de
Carboneras, ni ordend la suspension de dichos planes como tendria que haber hecho de
entender que dicha clasificacion de urbanizable era discordante con la zonificacion urbanistica,
a tenor de lo previsto en el art. 8 del PORN."

Por Gltimo, se refiere la sentencia recurrida al contenido del Plan Rector de Usos y
Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata - Nijar, que, segun se reconoce "al tratar el
apartado de zonificacion establece, con una redaccion ciertamente confusa, la conservacion
transitoria de todos aquellos suelos urbanizables que existian como tales a la entrada en vigor
del PORN. Dice asi el art. 2 del PRUG: Subzonas D.2. Areas Urbanizables. Se consideran asi
aquellos espacios que, clasificados por el planeamiento municipal vigente como tales, no
presentan contradiccion alguna con los objetivos de conservacion del Parque Natural. Esto es,
no afecten al patrimonio cultural del Parque Natural o prevean usos que se consideren
incompatibles, como los industriales. Desde una éptica espacial, estas areas se localizan
actualmente, en espera de la reglamentaria adecuacién del planeamiento urbanistico municipal
vigente, junto a los nucleos de poblacién de San José, El Pozo de los Frailes, Rodalquilar, Las
Negras y Agua Amarga".

De tal tenor literal, extrae la sentencia de instancia, la siguiente conclusion "Es decir, el
PORN, y en su desarrollo el PRUG, aspira a reducir las areas urbanizables existentes a la
entrada en vigor de ambos instrumentos a aquellas que menciona de forma especifica. Pero
siendo evidente que son otras muchas las areas de suelo urbanizable existentes, la regulacion
queda "en espera de la reglamentaria adecuacion del planeamiento vigente". Es decir, el
planeamiento vigente, en tanto no se acometa la reglamentaria adecuacién, conserva vigencia.
Y ello es obvio porgue, como hemos visto, la entrada en vigor del PORN abocaba bien a la
suspension de vigencia de los Planes Urbanisticos que excedieran de aquellos suelos
urbanizables a los que menciona especificamente el PORN, y su correspondiente revision;
bien, y esta es la alternativa subsidiaria, a demorar la "reglamentaria adecuacion del
planeamiento vigente" de manera que éste conservaria su vigencia en tanto no se pusieran en
marcha aquellos procedimientos de revision”.

A partir de estos razonamientos, las siguientes consideraciones que contiene la
sentencia, son de un caracter mucho mas general, deteniéndose a argumentar sobre | a
incidencia que la cuestion supone sobre el derecho de propiedad y la proteccion de su
contenidominimo, concluyendo que "en cuanto los terrenos incluidos en el Parque Natural de
Cabo de Gata-Nijar no comprenden exclusivamente suelos no urbanizables sino también
suelos sometidos a transformacidn urbanistica, y ante la posible existencia de derechos
adquiridos, en tanto no se contemplan medidas expropiatorias o indemnizatorias, el propio
PORN de 1994 cuidaba de, en el marco del respeto a los valores medioambientales propios del
Parque natural, respetar la situacion urbanistica preexistente". Para continuar con una mencién
a los derechos adquiridos de los propietarios de los terrenos.

Mas aun, la Sala da en esta sentencia un paso afadido en su razonamiento,
declarando que la zonificacion correcta de la zona no debe ser la C3 (que ha sido anulada por
falta de justificacion, como se acaba de ver) sino la D (para llegar a esta conclusion parte la
Sala una vez mas de lo que ha sido la premisa de toda su exposicion, a saber, la zonificacion
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conforme al PORN de 1994 como D2). Leemos, asi, en el FJ 11° que "Procede por tanto
estimar el presente recurso anulando parcialmente el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el
cual se aprueba el Plan de Ordenacién de los recursos naturales y el Plan Rector de Usos y
Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en lo que afecta al sector denominado "El
Algarrobico” que se incluye en la zona C3; y al sector ST2 de las NNSS de Carboneras
consecuentemente, se revoca la actuacién administrativa impugnada por no ser ajustado a
derecho en el particular relativo a la norma 4. 2.3.3 Anulando y dejando sin efecto el inciso final
que dice ", entre las que se incluye el sector ST-1 (SUE R5 en las NN.SS. de Carboneras
1988), denominado Algarrobico"; y se declara que el nivel de proteccion medio ambiental del
referido sector debe ser el correspondiente a las demés &reas declaradas como zona D en el
PORN aprobado por Decreto 37/08 conforme a la planimetria publicada en el BOJA, debiendo
reflejarse dicha zonificacion en la cartografia correspondiente. De igual forma debe declararse
el derecho de la actora a que los terrenos incluidos en el Sector ST2 de Carboneras se
incluyan en la zonificacion del Decreto impugnado como "D" en el PORN de 2008".

Quinto.

Una vez se ha concluido que la zonificacion del PORN de 1994 de los terrenos
litigiosos era D2, analiza la Sala de instancia, a partir de su Fundamento de Derecho octavo, el
contenido del Decreto 37/08 que es el impugnado y objeto del recurso.

En él se contempla el sector ST1 en la norma 4.2.3.3. "NUcleos habitados existentes y
otras zonas transformadas" y dentro de las zonas C3, incluyéndose en esta categoria: "... Otras
areas degradadas por la intervenciéon humana, entre las que se incluye el sector ST-1 (SUE R5
en las NNSS. de Carboneras 1988), denominado Algarrobico."

El articulo 5.4.3.3. se refiere a los usos y actividades permitidos en las zonas C-3,
concretamente, en lo que aqui nos interesa:" .... ¢) Las nuevas edificaciones y la rehabilitacién
de las existentes para el desarrollo de actividades ligadas al turismo en el medio rural y a
actividades de caracter artesanal declaradas de interés publico, salvo en las zonas alteradas
por la explotacién minera y otras zonas degradadas."

Por otro lado en la zonificacion D, el Decreto impugnado en cuanto areas excluidas de
la zonificacién ambiental se incluyen "aquellas areas no incluidas en las categorias anteriores,
en concreto, aquellos suelos urbanos y urbanizables cuyo desarrollo, a priori, se considera
posible siempre que se determine su no afeccion a los habitats naturales y las especies que
motivaron la inclusién de este espacio natural en la red Natura 2000".

A partir de tal regulacion concluye la sentencia recurrida que:

"....partiendo de que la zonificacion de los terrenos ST1 era, en el PORN del1994 la D2,
referida a suelos urbanizables cuyo desarrollo no resultase a priori contrario a los valores del
Parque natural, la zonificacion como C3 de tales terrenos y las limitaciones de uso que ello
implica, supone una restriccion de los derechos de los propietarios”.

Por otro lado, segun la sentencia "no se ofrece por la Administracion demandada a
través de la memoria del PORN ni con ocasién de los diferentes informes incorporados a la
misma la mas minima justificacién en cuanto al cambio en la zonificaciéon que afectase a los
suelos ST1 propiedad de la actora”, por lo que concluye "declarando la nulidad de pleno
derecho del Decreto impugnado en lo referente a la zonificacién de los tales terrenos incluidos
en el sector Stl del término Municipal de Carboneras".

Sin embargo, la sentencia no se detiene en tal declaracion. Bajo el argumento de que
"la actora solicita un pronunciamiento de plena jurisdiccién o reconocimiento de derecho,
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interesando que por la Sala se declare que la zonificacion pertinente en cuanto afecta a los
terrenos incluidos en el Sector ST1 de Carboneras es la D conforme a la norma 4.2.4 del
Decreto impugnado”, la sala concluye que lo correcto es la zonificacion de los terrenos como D,
dada su clasificacién como urbanizable en el planeamiento municipal y su ausencia de afeccién
a los valores naturales que se tratan de proteger.

Sexto.

La Sala de instancia, consciente de que tal pronunciamiento contradice frontalmente lo
que habia sido declarado en la sentencia precedente de la Seccion 12 de la Sala, dedica su
fundamento de Derecho 12° a justificar su decision desde esta perspectiva, sefialando lo
siguiente:

"Por otro lado no puede dejar de ponderarse la sentencia 1951/2012 dictada en fecha
once de junio de dos mil doce en el PO 1309/08 por esta Sala a través de su Seccion Primera,
en recurso en el cual se impugna por Greenpeace el mismo Decreto objeto del presente
recurso y en la cual se alcanzan soluciones diversas a las conclusiones de la presente
sentencia sefialando que los Terrenos incluidos en el Sector ST-1 de las NNSS de Carboneras
deben resultar zonificados como C1 en el PORN. Respecto de dicha situacién debe indicarse
en primer lugar que la expresada sentencia no produce efectos de cosa Juzgada en el presente
litigio en primer lugar al actuar las partes con diferente posiciéon Juridica pero sobre todo por
cuanto petitum y causa de pedir son diversas por lo que no concurren las identidades
requeridas para la produccion de los efectos de cosa Juzgada. Tampoco resulta afectado el
principio de igualdad por cuanto la jurisprudencia constitucional ha excluido la existencia de tal
derecho cuando los procesos sometidos a comparacion radican en Secciones diferentes de un
mismo Tribunal. Por Gltimo indicar que fundamentalmente la diversa conclusion obedece al
considerar aquella sentencia, con fundamento sustancial en la cartografia del PORN, que los
terrenos cuestionados resultaban zonificados como C1 en el PORN de 1994, posicion que
resulta diferente a la sostenida en la presente sentencia, segin hemos visto, en la que se toma
como punto de partida la zonificacion como D2 de tales terrenos en el indicado PORN de 1994,
lo que necesariamente conduce a conclusiones diferentes entre una y otra sentencia”.

Séptimo.

Respecto de los terrenos definidos como ST2 en las NNSS de Carboneras y que en el
PORN impugnado se incluyen en las zonas B1 "areas naturales de interés general" y B2 "areas
naturales con usos tradicionales”, la sentencia concluye que "debe partirse como
incontrovertida de la clasificacion de los terrenos como urbanizables a tenor de las NNSS del
municipio de Carboneras. Por otro lado el sector ST-2 cuenta con Plan Parcial pendiente de
aprobacion definitiva por haber impuesto la Comision Provincial de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo la necesidad de evaluacion de impacto ambiental mediante resoluciéon que, en
sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJA ha sido declarada no
ajustada a derecho. Carece el expediente asimismo de justificacién probatoria en orden a si el
desarrollo urbanistico origina la afeccion de los valores propios del Parque Natural que
determinan su integracion en la Red Natura 2000, asi como las particularidades de tales suelos
que, pese a la consideracion general de la Norma en relacion a los suelos urbanizables, deben
motivar la integracion particular de tales suelos como parte del ambito de las areas B1 "areas
naturales de interés general" y B2 "areas naturales con usos tradicionales".
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Sobre esta base y en orden a los suelos integrados en el referido ST2 no puede sino
realizarse aplicacion de lo expuesto en relacion al sector ST1 tanto en orden a la conservacién
por el PORN de 1994 vy, en linea de continuidad, por el PORN de 2008 impugnado de la
clasificacion del suelo como urbanizable que realiza el planeamiento municipal; la ausencia de
impulso alguno en orden a la revision de las NNSS que clasificaban el suelo en cuestion como
urbanizable. La pauta interpretativa que ofrece el PRUG en orden al respeto del planeamiento
vigente en tanto no se proceda a la modificacion reglamentaria, y finalmente a la ausencia de
una justificacién material que justifigue un trato diferenciado de los suelos incluidos como ST2
de Carboneras respecto de otros suelos urbanos y urbanizables que se zonifican incluyéndolos
en el &rea D. Ello determina por tanto la existencia de un trato diferenciado no justificado que
debe conducir a la estimacion del recurso incluyendo la zonificacion de tales suelos en el &rea
D como corresponde en general a los suelos urbanizables respecto de los cuales no se
acredite que su desarrollo ofrece afeccion a los valores del parque, excepcién que adolece de
prueba o argumentacién particular en el presente supuesto".

Octavo.

Como hemos sefialado, la sentencia recurrida afirma que su decision resulta ser
contradictoria con otra anterior dictada por la misma Sala, aunque por distinta Seccién. Dada la
trascendencia que para la resolucién del presente recurso puede tener, debemos hacer constar
gue la Seccién Primera de la Sala de Granada dict6 sentencia con fecha 11 de junio de 2012
en el recurso contencioso-administrativo n® 1309/2008 , promovido por Greenpeace Espafia, en
el que se examinaba la legalidad del Decreto autonémico Andaluz 37/08, de 5 de febrero, el
mismo que es objeto del presente recurso, dictandose sentencia estimatoria, de conformidad
con el siguiente tenor literal del fallo:"Que debemos estimar y estimamos el recurso
contencioso administrativo formulado por la representacion procesal de Greenpeace Espafia
contra el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba el Plan de Ordenacién de los
recursos naturales y el Plan Rector de Usos y Gestién del Parque Natural de Cabo de Gata-
Nijar, en lo que afecta al sector denominado "El Algarrobico " que se incluye en la zona C3; y
consecuentemente, se revoca el acto administrativo impugnado por no ser ajustado a derecho
y se declara que el nivel de proteccion medio ambiental del referido sector debe ser el otorgado
como zona C1 en el PORN aprobado por Decreto 418/94 conforme a la planimetria publicada
enel BOJA™"

Para llegar a esta conclusion estimatoria del recurso, la Sala parte de la consideracion
de que en la planimetria del PORN de 1994, el sector concernido (ST-1 El Algarrobico) estaba
configurado como zona C1 (area natural de interés general), pero ocurri6 que los planos
correspondientes fueron modificados por via de hecho (esto es, al margen de cualquier
procedimiento) por la Administracion autonomica, a fin de configurar ese espacio como zona
D2 (urbanizable). Pese a tal originaria zonificacion, el PORN de 2008 califica la zona de El
Algarrobico como zona C3, que hace referencia a los " nucleos habitados preexistentes y otras
zonas transformadas ", respecto de los cuales el PORN permite nuevas edificaciones y la
rehabilitacién de las existentes para el desarrollo de actividades ligadas al turismo en el medio
rural.

En el referido procedimiento, la parte actora alegd que era improcedente clasificar El
Algarrobico en el plan de 2008 como zona C3 porque tal consideracion es incompatible con la
declaracion de tales terrenos como zona de especial proteccion para aves - ZEPA- (en octubre
de 1989), como lugar de interés comnunitario -LIC- (en enero de 1998), integrante de la Red
Natura 2000 (en 2007), de la Reserva de la Biosfera (en 1997) y del Humedal RAMSAR (en
1991), asi como zona especial de proteccion del mediterraneo -ZEPIME-.
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En definitiva, se sostuvo por la demandante Greenpeace, que la inclusién de El
Algarrobico en una zona C3 suponia rebajar el nivel de proteccién que tenia dicho sector en
relacion a la inicial planificacion del PORN, que lo incluia en la zona C1.

Pues bien, la Sala de Granada, en esa sentencia de 11 de junio de 2012 , apreci6 que
la pretendida caracterizacion de la zona conforme al PORN de 1994 como zona D2
(urbanizable) era inaceptable porque se habia adoptado mediante el cauce juridicamente
inviable de una "correccién de errores", cuando en la planimetria del PORN era de todo punto
evidente que el terreno en cuestion se incluia en zona C-1 (especialmente protegido).
Partiendo de esta base, la Sala concluyé que la calificacion, por obra del PORN de 2008
impugnado en el proceso, del sector S-T1 como C-3 suponia una degradacion del nivel de
proteccion asignado en el PORN de 1994, ya que "el PORN de 2008 permite mayores usos y
actividades que los que eran posibles con el PORN 1994. como por ejemplo las nuevas
edificaciones y rehabilitacién de las existentes con fines agropecuarios o incluso la actividad
extractiva, Y ademas, el PORN de 1994 contenia una regla por la que se considerarian
incompatibles todos los usos y actividades contempladas en las Normas Generales de
Proteccion, mientras que el PORN de 2008 establece una regla general, precisamente en
sentido contrario, posibilitando permitir cualquier actuacion en los términos establecidos en la
normativa que resulte de aplicacién" (FJ 7°).

Partiendo de tal consideracion, aprecioé el Tribunal que esa degradacion del nivel de
proteccion solo seria permisible en la medida que se justificase en cambios provocados por la
evolucidn natural del espacio protegido, lo que no se habia acreditado en este caso.

Sobre la base de tal conclusién, la Sala declara que, una vez anulado el PORN de
2008, el nivel de proteccién debe ser el mas cualificado que se establecia en el PORN de 1994;
siendo de tener en cuenta que conforme a ese PORN de 1994 debe incluirse el espacio
contemplado en la zona C-1 (protegido) y no en la D-2 (urbanizable), por el hecho de que la
modificacion pretendida por la Administracion autonémica, para cambiar la planimetria del
PORN de 1994 a fin de pasar de la zona C-1 a la D-2, se habia llevado a cabo mediante una
"via de hecho" desprovista de validez alguna.

Por eso, la parte dispositiva de la sentencia referida no sélo anula la disposicion
impugnada, sino que ordena que el nivel de proteccion del sector ST-1 sea el otorgado como
zona C-1 en el PORN de 1994 conforme a la planimetria original de dicho plan.

En definitiva, la sala aplica la doctrina de la "reviviscencia" del planeamiento anterior
dado que, declarada la nulidad de la zonificacién establecida en el PORN de 2008, recuperaba
su eficacia la existente en el PORN de 1994,

Noveno.

Contra la referida sentencia, se interpone el presente recurso, que se fundamenta en
los siguientes motivos, tal y como textualmente, han quedado formulados por ambas partes
recurrentes:

GREENPEACE ESPANA :

PRIMER MOTIVO DE CASACION. El primer motivo de este recurso es por infraccion
de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueran aplicables para

resolver las cuestiones objeto de debate, de acuerdo con lo establecido en los articulos 88.1.d
y 88.3 de la LJCA.
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Primero.

La sentencia recurrida contradice la sentencia firme de la Seccién Primera de la misma
Sala de fecha 11 de junio de 2012 , que tiene efectos de cosa juzgada. Ademas, la sentencia
crea inseguridad juridica por haber modificado en sentido opuesto la misma disposicién de
caracter general que ya modificé dicha sentencia firme de fecha 11 de junio de 2012 .

Segundo.

La sentencia vulnera los principios de igualdad juridica y de legalidad por contradecir a
numerosas sentencias que examinan cuestiones que guardan una estrecha dependencia.

Tercero.

La sentencia ignora y contradice la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 30 de
septiembre de 2011 que acuerda proteger cautelarmente El Algarrobico con el nivel C1.

Cuarto.

La sentencia crea inseguridad juridica al contradecir a la sentencia de la misma Sala y
Seccion de fecha 17 de marzo de 2008 que paraliza las obras del Hotel del Algarrobico por
estar en espacio protegido.

Quinto.

La sentencia crea inseguridad juridica al contradecir a las de la misma Sala, dos de
fecha 10 de diciembre de 2013 y otra de caracter firme de fecha 7 de octubre de 2013, que
confirman el ejercicio del derecho de retracto en base a que los terrenos de El Algarrobito son
protegidos.

Sexto.

La sentencia contradice a la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de julio de
2012 que niega a Azata del Sol S.L. cualquier indemnizacion, y a la ya mencionada del TSJA
de fecha 10 de diciembre de 2013 y no respeta la Resolucién de 26 de marzo de 2009 del
Parlamento Europeo.

Séptimo.

La sentencia incumple varias directivas europeas.

Octavo.

La sentencia recurrida incumple La Ley del Suelo estatal y la Ley 42/07 del Patrimonio
Natural y de la Biodiversidad, entre otras. NOVENO.- La sentencia se basa en una

interpretacion errénea del articulo 238 del PORN de 1994 y la Zonificacién del PRUG, que le
lleva a vulnerar los articulos 16 y 18 de la Ley de Patrimonio Natural y Biodiversidad . La lista
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de zonas urbanizables, D2, puede ser disminuida por el planeamiento urbanistico municipal
pero nunca afiadir nuevas zonas, como sostiene la sentencia.

Décimo.

No existe vulneracion del principio de igualdad pues ningln otro terreno del municipio
de Carboneras clasificado como urbanizable en las NNSS ha sido clasificado como protegido
en el PORN. En el municipio de Nijar, muchos terrenos clasificados como urbanizables en el
planeamiento municipal fueron clasificados como protegidos en el PORN. La lista de zonas D2
es cerrado y excluyente, salvo modificacion del PORN por sus tramites legales.

UNDECIMO.- El articulo 238 del PORN de 1994 y zonificacién del PRUG exige dos
condiciones para incluir terrenos en la categoria D2, que no tengan valor ecoldgico y que sean
urbanizables en la normativa municipal. La definicibn de zonas D no encaja con las
caracteristicas de ambos sectores que tienen un alto valor ecolégico.

DUODECIMO.- La sentencia elude valorar la trascendencia juridica y la forma en que
se llevé a cabo la modificacién del PORN de 1994, sustituyendo la letra C1 por una D2, sin
expediente alguno. No hubo error de hecho sino error de concepto, al creer que la DIA del
planeamiento municipal podia modificar al PORN.

DECIMOTERCERO.- No existe antinomia alguna entre el Texto y la planimetria. La
Consejeria de Medio Ambiente fue la autora del cambio de la letra C1 por la D2, sin expediente
alguno.

SEGUNDO MOTIVO DE CASACION: El segundo motivo de casacion es por infraccion
de precepto constitucional de acuerdo con lo establecido en el articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial y de acuerdo con los articulos 88.1.c y 88.2 de la LIJCA , por
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccién de las normas reguladoras
de la sentencia o de las que rigen los actos y garantias procesales, siempre que, en este Gltimo
caso, se haya producido indefension para la parte.

Primero.

Privaciébn del derecho al juez predeterminado por la ley del articulo 24 de la
Constitucién y publicacion de la sentencia antes de finalizar el plazo para resolver el recurso
por cambiar de Seccién y de ponente, provocando indefension e impidiendo el derecho de
recusacion. SEGUNDO.- Dilaciones en el Rollo de Apelacion 2026/08 coincidiendo con la
acelerada tramitacion del presente recurso.

JUNTA DE ANDALUCIA:
Primero.

Al amparo del art. 88.1 ¢) de la L.J.C.A . denunciamos la infraccion de las normas
reguladoras de la Sentencia y de las que rigen los actos y garantias procesales, en concreto
por infracciéon de los articulos 152.2 y 198 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial regulador del
Juez ordinario predeterminado por la ley y articulos 17.1 y 3 de la Ley de la Jurisdiccién
contencioso- Administrativa 29/98 relacionados todos ellos con el art. 24 de la Constitucion ,
con efectiva indefension para esta parte por vulneracion del derecho al juez legal y natural, al
juez ordinario predeterminado por la ley como se manifiesta en auto del TC 324/93 y entre
otras sentencias 164/2008 TC.
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Segundo.

Al amparo del art. 88.1 d) de la L.J.C.A ., por infraccidn del Derecho estatal y de la
Jurisprudencia aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate, denunciamos la
infraccion del valor y alcance de la COSA JUZGADA en su doble vertiente, material y formal,
con violacion de los articulos 222 , 400.2 y 207, especialmente ordinales 1 y 3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ; articulos 72.2 de la Jurisdiccién contencioso-administrativa; todos ellos en
relacion con el articulo 24 de la Constitucién Espafiola , asi como el articulo 9.3 y 14 del mismo
Texto Fundamental y con la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2008 y demas
que citaremos.

Cuarto.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LICA , por infraccion del
Derecho Estatal, asi como de la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto de
debate, denunciamos la infraccién de los articulos 24.1, 9.3, 117.3 y 118 de la Constitucién y
articulos 71.1 b)), 71.2 ; articulo 72.2 y los articulos 103 y siguientes de la LICA .

Quinto.

Al amparo de la letra d) del articulo 88 de la LICA , por infraccion del Derecho Estatal,
asi como de la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate,
denunciamos la vulneracion de los articulos 28 , 46.1 ), 51.d )y 69 c ) y e) de la Ley de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa y el articulo 3 del Cadigo Civil .

Sexto.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LIJCA denunciamos la
infraccion de los principios contenidos en el articulo 45 de la Constitucion , y en el tratado
constitutivo de la Unién Europea, en concreto en sus articulos 130 R a 130 T, asi como los
articulos 4 a 6 de la Directiva 92/43/CEE del Consejo, de 21 de mayo de 1992 , relativa a la
conservacion de los Habitats naturales y de la fauna y flora silvestres - Directiva Habitats- y
articulos 4 a 6 del espafiol, asi como el articulo 51 de la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad . Articulo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa .

Séptimo.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LICA denunciamos la
infraccion de los articulos 4 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo , de Conservacion de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 15 a 19 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad , no respetando las reglas del control
jurisdiccional sobre la potestad administrativa de planeamiento: los hechos determinantes en el
caso del sector ST1.

Octavo.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LIJCA denunciamos la
infraccion de los articulos 4 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 15 a 19 de la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y Biodiversidad no respetando las reglas del control
jurisdiccional sobre la potestad administrativa de planeamiento: los hechos determinantes en el
caso del sector ST2; y en conexion con ello, la infraccion de los articulos 12 y 13 de la Ley
8/2007 Ley del suelo, y articulos 30 a 35 del Real Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio
TRLS, asi como el articulo 71.2LJCA .

Noveno.

Al amparo de la letra d) del punto 1 del articulo 88 de la LICA , denunciamos la
infraccién por la Sentencia de los articulos 33 de la CE ; articulos 8 , 12 y 13 de la Ley 8/2007,
de 28 de mayo, de Suelo ; articulos 18.2 de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion
de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y 74 de la Ley 42/2007 , que prevé la
creacion del Fondo para el Patrimonio Natural cuyo objetivo, entre otros, incluye subvenir al
mantenimiento de las practicas tradicionales, incentivando a los agentes que las aplican.

Décimo.

Entrando a analizar el motivo atinente a la infraccion de las normas in procedendo , se
comprueba cémo en el escrito de interposicion del recurso de casacién formulado por
Greenpeace Espafia se desarrolla al amparo de la letra c) del art. 88. 1 de la LJCA , una
argumentacion tendente a destacar distintas infracciones consistentes béasicamente en el
incumplimiento y transgresioén de la reglas de reparto entre las Secciones de la Sala, y el
dictado de sentencia cuando estaba pendiente un recurso contra el cambio de Seccién,
acordado cuando ya estaba conclusa la tramitacion del pleito. Afirma, asi, la asociacion
ecologista recurrente, en el primer apartado de este motivo, que se ha infringido el derecho al
juez predeterminado por la Ley desde el momento que el cambio de Secciéon se acord6 -
mediante proveido de 24 de febrero de 2014- con infraccion de las normas de reparto
existentes en la Sala, y ademas se le notificd dicha providencia cuando el recurso ya habia sido
deliberado y votado, haciendo irreversible ese cambio de Seccién. Afiade que la providencia
que disponia el cambio de Seccién fue impugnada en reposicion por la mercantil actora, Azata
Patrimonio S.L., y Greenpeace manifesté en tramite de alegaciones su conformidad con dicho
recurso, pero la sentencia se dicté antes de transcurrir el plazo para la impugnacion del recurso
contra la providencia y sin contestar al recurso de reposicion, resultando que la actora, a la
vista de la sentencia que le era favorable, desistio de su recurso de reposicion después de
haberse dictado la sentencia, y la Sala de instancia acept6 el desistimiento sin mas tramites.

En similares términos, la Junta de Andalucia ha presentado un escrito de interposicion,
en el que el motivo primero denuncia la infraccion de los arts. 152.2 y 198 LOPJ en relacion
con el art. 24 CE , y de los arts. 17, 1 ° y 3°, de la Ley Jurisdiccional 29/1998, por el cambio
injustificado de Seccion que resolvid el recurso, infringiendo las normas de reparto de la propia
Sala. Sefala la Administracién autonémica que el pleito se sustanci6 hasta su conclusién en la
Seccion 12 de la Sala, pero cuando ya estaba concluso se trasladé a la Seccién 32, sin
motivacion alguna de tal cambio. Apunta asimismo que la propia actora recurrié en reposicion
la providencia de 24 de febrero de 2014 que acordaba el cambio de Seccién, resultando que
tras darse traslado de dicha reposicién a la Junta de Andalucia, y cuando aun estaba en plazo
para formular alegaciones sobre dicho recurso, se le natificé la sentencia, frustrandose asi su
posibilidad de reaccionar frente a un cambio de Seccién que -dice- infringe el derecho al Juez
predeterminado por la Ley. Afiade también esta parte que las normas de reparto vigentes al
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tiempo de los hechos, lejos de justificar o legitimar dicho cambio de Seccién, no hacen mas que
poner de manifiesto su disconformidad a Derecho.

Decimoprimero.

Para dar adecuada respuesta al primero de los motivos que coincidentemente plantean
los recurrentes, hay que tener en cuenta los siguientes datos:

1°) El recurso 1295/2008 se estaba tramitando en la Seccion 12 de la Sala de Granada.
La ultima resolucién dictada en esa Seccién era una diligencia de ordenacion de 5 de junio de
2013, por la que se tenia por evacuado el tramite de conclusiones de la demandada, y pasaban
las actuaciones al Ponente " para la resolucion que proceda ". Por diligencia de constancia de
10 de junio de 2013 se constata de que en dicha fecha pasaron, efectivamente, las actuaciones
al ponente.

2°) No constando actuacién alguna en la Seccion 12 a lo largo de los meses siguientes,
el 24 de febrero de 2014 se dicta providencia, por la Seccién 32, por la que se ordena el cambio
de seccioén, precisamente a la Seccién 32, y se sefiala para votacion y fallo el 27 de febrero
inmediato siguiente (tres dias después). En esta providencia de 24 de febrero de 2014 se
apuntaba, para justificar el cambio de Seccién, lo siguiente: " En cumplimiento de Acuerdo
adoptado por la Sala de Gobierno de este Tribunal Superior de Justicia sobre division de
materias en tres Secciones aprobado por la Sala de Gobierno de este Tribunal en fechal5 de
febrero de 2011 y publicado en el BOE de 30 de mayo de 2011 envirtud de Acuerdo de la
Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial de fecha 8 de marzo de 2011,
corresponde la resolucion del presente recurso a la Secciéon Tercera " (no consta ninguna
resolucion de la Secciéon 12 que acordase previamente ese cambio de Seccién, ni consta
diligencia alguna de la secretaria de la Seccién 32 que tuviese por recibidas las actuaciones
desde la 12.)

3°) Esta providencia de cambio de Seccion se notifica a las partes entre el 7 y el 11 de
marzo de 2014, esto es, cuando el pleito ya habia sido deliberado (tal deliberacién se produjo,
recordemos, el 27 de febrero).

4°) El 18 de marzo de 2014, la recurrente, Azata Patrimonio SL, recurre esta
providencia de 24 de febrero de 2014 en reposicion alegando infraccion de las normas de
reparto en que se ha basado el Acuerdo de la Sala (segun se alegaba, las nuevas normas de
reparto regirian a partir de 1 de enero de 2011, y los asuntos registrados anteriormente
continuarian en la Seccidn a la que hubieran sido turnados, en este caso en la Seccion 1%).

59) Por diligencia de ordenacion de 19 de marzo de 2014 se tiene por interpuesto el
recurso de reposicion y se acuerda dar traslado del mismo a las partes por cinco dias; siendo
notificada esta diligencia de ordenaciéon a la mercantil actora el mismo dia 19 de marzo de
2014, a la Junta de Andalucia el dia 20 de marzo, y a Greenpeace también el dia 20 de marzo.

6°) Ahora bien, no habiendo vencido aun ese plazo de cinco dias, el 21 de marzo de
2014, se dicta la sentencia (indicAndose en ella que se habia deliberado en la fecha sefialada).
La sentencia se notifica a la entidad demandante el dia 24 de marzo, a Greenpeace Espafia el
25 de marzo y a la Junta de Andalucia también el 25 de marzo.

7°) El mismo dia en que se notifica a Greenpeace la sentencia, esta asociacion habia
presentado un escrito poniendo de manifiesto su conformidad con lo alegado en el recurso de
reposicion de la recurrente contra el cambio de seccién, e invocando también la infraccion de
las normas de reparto. Pedia, por ello, Greenpeace que se estimara el recurso de reposicion y
se devolvieran las actuaciones a la Seccion 12 de la Sala.
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8°) El dia 25 siguiente, la actora, ya conocedora de la sentencia que le ha sido
favorable, desistié de ese recurso de reposicién contra el cambio de Seccion, con amparo en el
articulo 450 LEC .

9°) Al dia siguiente, 26 de marzo, la Sala, sin dar traslado de dicha solicitud a las
demas partes, y sin mas tramites, dicté providencia por la que tuvo a la actora por desistida del
recurso de suplica. Esta providencia se notificé a la parte recurrente y a Greenpeace Espafia el
propio 26 de marzo, y a la Junta de Andalucia el 27 siguiente (se indicaba que contra ella cabia
recurso de reposicién, aunque no consta que se interpusiera recurso contra dicha providencia).

Décimosegundo.

Sobre la base de estos datos se sustenta la alegacién coincidente de las dos
recurrentes sobre la denunciada infraccién del derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley, asi como sobre la publicacién de la sentencia cuando alin no habia terminado el plazo para
resolver el recurso de reposicion.

Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la recurrida se opone a la admisién del
motivo articulado por la asociacién Greenpeace Espafia al amparo del articulo 88.1.c), sobre la
base de que no se ha cumplido en la instancia la carga procesal del art. 88.2 LICA , toda vez
que la ahora recurrente no recurrié en reposicién la resoluciéon que acordé el cambio de
Seccion, y la Ley de la Jurisdiccién no establece la posibilidad de adherirse a dicho recurso.
Apunta también, como causa de inadmision del motivo, que el mismo es pura reiteracién del
escrito de preparacion, y que se menciona ahora en la interposicion como infringido un
precepto - el art. 202 LOPJ - que no se citd en la preparacién. Aduce, en fin, que la parte
recurrente no especifica si lo que denuncia es una infraccion de los actos procesales o bien de
las normas reguladoras de la sentencia.

También se opone la recurrida a la admision del motivo similarmente planteado por la
Junta de Andalucia, por no haberse pedido la subsanacion de la falta en la instancia y porque
la providencia de cambio de Seccién no le ocasioné indefensién alguna. Afiade la ahora
recurrida que si se derivo el litigio a la Seccion 32 " seréa porque existird un Acuerdo de la Sala
de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia ". Insiste, por lo demés, en que la
parte recurrente no especifica si lo que denuncia es una infraccién de los actos procesales o
bien de las normas reguladoras de la sentencia.

Décimotercero.

Como bien puede apreciarse, los motivos de oposicion esgrimidos por la mercantil
ahora recurrida, en relacidn con los dos recursos de casacion, son, en este punto, basicamente
coincidentes. De ellos, algunos ya fueron descartados en el Auto de admisién del recurso por la
Seccion 12 de esta Sala, por lo que basta con remitirse a lo que entonces se dijo, en los
siguientes términos:

"Para la admisibilidad del motivo de casacién acogido al articulo 88.1.c) no resulta
imprescindible que el escrito de preparacion especifique de manera expresa y formal si dicho
motivo pretende poner de manifiesto una infraccion de las normas que rigen los actos y
garantias procesales, o0 bien una vulneracién de las normas que rigen la sentencia. Basta que
la naturaleza y contenido de la infraccibn denunciada resulte con suficiente claridad de lo
anotado en el escrito preparatorio, y que esa infraccién encaje - por suscitar un vicio "in
procedendo"- en el ambito del motivo de casacién al que se acoge. Asi lo ha hecho la parte
recurrente, que en los dos apartados de que consta el motivo casacional anunciado al amparo
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del tan citado articulo 88.1.c) expone tipicas infracciones "in procedendo" (basicamente, el
incumplimiento y transgresion de la reglas de reparto entre las Secciones de la Sala, y el
dictado de sentencia cuando estaba pendiente un recurso contra ese cambio de Seccién), cuya
naturaleza y contenido resulta clara y cuyo encaje en ese precepto de la Ley Jurisdiccional
también es correcto. Desde esta perspectiva nada hay de reprochable en el escrito de
preparacién, menos aun hasta el punto de dar lugar a su inadmision. Lo mismo puede decirse
del motivo anticipado al amparo del mismo art. 88.1.c) por la Junta de Andalucia, que también
cumple de forma suficiente las exigencias del articulo 89.1 LICA "

Por lo demas, el hecho de que el escrito de interposicion presente un contenido
argumental coincidente con el de preparacién no tiene por qué ser determinante de la
inadmision del motivo. La Ley Jurisdiccional no impone un contenido "maximo" del escrito de
preparacién, ni obliga a que la interposicion tenga que ser necesariamente mas amplia,
extensa o minuciosa que la preparacion, lo que se exige es que los motivos desplegados en la
interposicion guarden correlacién con los anunciados en la preparacion.

Décimocuarto.

Més problematica es, sin embargo, la oposicion a la admision de estos motivos desde
la perspectiva del cumplimiento de la carga procesal que imponen los articulos 88.2 y 93.2.b),
ambos de la Ley de la Jurisdiccién . Como es bien sabido, de ambos preceptos resulta que
cuando se denuncia en casacién un quebrantamiento de las formas procesales en la instancia,
la admisién del motivo correspondiente esta condicionada a que en la propia instancia se haya
intentado la subsanacion de la falta, "de existir momento procesal oportuno para ello"; y en este
caso no deja de ser cierto que la providencia de 24 de febrero de 2014 (recordemos, dictada
por la Seccion 32, por la que se ordend el cambio de seccién, precisamente a la Seccion 32, y
se sefalé para votacion y fallo el 27 de febrero inmediato siguiente) no fue recurrida en
reposicion, en el plazo habil a tal efecto, por ninguna de las partes ahora recurrentes. En
atencion a este dato, pudiera entenderse, en una primera aproximacion, que no se ha dado
cumplimiento a la carga procesal del articulo 88.2 y que por ende ambos motivos deben ser
inadmitidos ex art. 93.2.b) LICA .

Décimoquinto.

Tal objecion de caracter formal debe ser rechazada, desde el momento en que el
defecto procesal, no radica tanto en el sefialamiento de la votacion y fallo del asunto, mediante
providencia de la Seccion tercera, como en la total e incomprensible ausencia de resolucion
alguna que diera cobertura a la modificacion de Seccion que improcedentemente y con
vulneracion de las normas de reparto se produjo, por lo que, no existiendo resolucién, sino una
auténtica "via de hecho" en el cambio de seccion operado, dificilmente se puede imputar a las
partes inactividad o desidia en su respuesta.

En cualquier caso y aunque admitiéramos que la irregularidad procesal denunciada se
concreta en dicha providencia, no podemos dejar de poner de relieve que la misma, ademas de
acordar tal cambio de Seccién, fijaba la fecha de deliberacién del asunto, con llamativa
premura, para soélo tres dias después, es decir, para el 27 de febrero inmediato siguiente; pero
fue notificada a las partes procesales, con evidente retraso, entre el 7 y el 11 de marzo de
2014, esto es, cuando el pleito habia sido deliberado mas de una semana antes (tal
deliberacion se produjo, recordemos, el mismo 27 de febrero, segin expone la sentencia de
instancia), lo que suponia que cualquier reaccion de las partes no hubiera resultado viable o
eficaz, dado que la deliberacion y votacion del recurso ya habia tenido lugar, habiéndose
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consumado el efecto procesal del cambio de Seccién y habiendo culminado el examen,
deliberacién y votacién del pleito por la Sala.

A mayor abundamiento, no puede afirmarse de modo concluyente, que las ahora
recurrentes permanecieran aquietadas e impasibles ante lo acordado por la Sala. En efecto, la
mercantil entonces demandante y ahora recurrida en casacién si que impugné en reposicion, a
pesar de todo, la providencia de 24 de febrero de 2014, y una de las demandadas, Greenpeace
Espafia, al darsele traslado de este recurso, manifesté dentro del plazo de alegaciones
conferido su conformidad con lo puesto de manifiesto y lo solicitado por la recurrente. Este
planteamiento procesal de la demandada no es inaceptable sino que puede considerarse
legitimo y viable. Ciertamente, la Ley Jurisdiccional no contempla la "adhesion" al recurso de
reposicién, entendida esta expresioén en sentido técnico que emplea el articulo 85.4 LICA , esto
es, como una via procesal para articular validamente un recurso inicialmente no interpuesto en
plazo, aprovechando la circunstancia de que la contraparte si que lo ha promovido en tiempo y
forma. Ahora bien, no es este el caso, pues la Asociacion demandada no se adhirio, en ese
preciso sentido técnico, al recurso de la actora, sino que mostré su conformidad o coincidencia
con la impugnacién sostenida por la demandante frente a una decision del Tribunal que habia
sido acordada de oficio y que afectaba a todas las partes en igual medida y sin inicial y
aparente favorecimiento/perjuicio para unas frente a otras. Importa enfatizar este dato en la
medida que revela que la Asociacién codemandada no permanecio6 frente al cambio de Seccion
en una censurable pasividad indolente, sino que puso de manifiesto su desacuerdo contra el
mismo, bien que mediante su expresa conformidad con el recurso de reposicién de la parte
contraria. Por lo que respecta a la Junta de Andalucia, no recurrié en reposicion ni presento
alegaciones frente al recurso de reposicién, pero tampoco esto es indicativo de una
reprochable aquiescencia ante lo decidido por la Sala, pues la sentencia se notific6 cuando adn
no se habia agotado el plazo para formular alegaciones sobre el recurso de reposicion, y en
todo caso su silencio ante el recurso de reposicion bien podria entenderse una vez mas como
una forma de apuntar implicitamente su conformidad con el mismo.

Decimosexto.

Superados los posible dbices formales para la estimacion del motivo, debemos concluir
que se aprecian graves y evidentes defectos de forma en el cambio de Seccién. Como antes se
ha sefalado, el pleito se venia siguiendo en la Seccién 12, y en ella habia concluido ya su
tramitacion. Sin ningun tipo de formalidad procesal, la Seccién 32 procedié a dictar providencia,
mediante la que se autoatribuye, sin mayores argumentos o motivacion, la competencia para
su enjuiciamiento (desapoderando asi a la Seccién 12 del mismo) y ademas fija fecha para el
sefialamiento.

Parece evidente concluir que lo correcto hubiera sido que la Secciéon 12 acordara,
mediante la oportuna resolucion, la remisién de las actuaciones a la Seccion 32 de acuerdo con
las normas de reparto, y que la Seccion 32 las tuviera por recibidas y dispusiera la continuacion
del procedimiento por sus tramites procedentes; pero no resulta conforme a derecho un cambio
de Seccion que se produce de facto .

En segundo lugar, la Seccion 32 de la Sala deliberd y voto el asunto antes de notificar a
las partes el cambio de Seccién. Lo procedente hubiera sido notificar a las partes dicho cambio
de Seccion, por supuesto debidamente motivado, antes de continuar con su tramitacion, esto
es, antes de que la deliberaciéon se produzca. De otro modo, se impide a las partes discutir
eficazmente en la propia instancia ese cambio de Seccion, al frustrar la posibilidad de que
planteen su desacuerdo con tal proceder o haciendo ineficaz cualquier reaccion procesal por su
parte.
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Por si este conjunto de irregularidades no fuera suficiente, ocurre que la Seccion 32
carecia de competencia para asumir la deliberacion y fallo del litigio, de acuerdo con las
normas de reparto de la Sala. Si, en efecto, atendemos a las normas de reparto que menciona
la providencia de 24 de febrero de 2014, publicadas en el BOE de 30 de mayo de 2011,
comprobamos que, ciertamente, en ellas se establece que a la Seccion 3% de la Sala se le
atribuye la competencia para conocer de las materias de urbanismo, ordenacion del territorio y
medio ambiente. Ahora bien, el apartado IV, intitulado "entrada en aplicacion y régimen
transitorio", establecia literalmente lo siguiente:

" Las anteriores normas de distribucion de asuntos regiran a partir del 1 de enero de
2011. Respecto a los registrados anteriormente, continuard conociendo la Seccion a la que
hubieren sido turnados . No obstante lo anterior, los asuntos de expropiacién forzosa que no
hayan sido objeto de sefialamiento para deliberacion, votacion y fallo a fecha de 1 de enero de
2011 y que se hubieren registrado a partir del 1 de enero de 2004 pasaran al conocimiento de
la Seccién Primera, dada la menor tasa de pendencia y congestion que presenta esta Seccion,
y ello con el fin de posibilitar su resolucién en el menor plazo posible, por considerarse
prioritaria la resoluciéon de esta clase de asuntos por la Sala atendida su naturaleza, de
conformidad con el articulo 63.1.° de la LICA ."

Como quiera que el recurso de instancia habia sido interpuesto el dia 23 de mayo de
2008, es claro que por aplicacién de esta regla que se acaba de transcribir, debié culminar su
tramitacion en la Seccion a la que habia sido turnado, que era la 12.

No se desvirtla esta conclusion por lo establecido en la regla tercera del apartado Il de
las mismas normas de reparto, que al hilo de las "reglas para la aplicaciéon de las normas de
reparto” dispone que " En los primeros meses de cada afio y con el fin de compensar posibles
disfunciones en los tipos de asuntos turnados a cada Seccién y dentro de esta a cada
Magistrado, se podran redistribuir los asuntos entre las mismas "; pues lo cierto es que la
providencia de 24 de febrero de 2014 nada dice en este sentido ni se ha dado la menor
explicacion sobre la concurrencia de eventuales disfunciones que pudieran haber justificado la
aplicacion de esta regla.

Decimoséptimo.

Esta Sala y Seccién debe dejar constancia de lo incorrecto del proceder de la Sala de
instancia en la tramitacion de este procedimiento, dado que junto a las dilaciones que hemos
dejado expuestas, se produce un clamoroso incumplimiento de los minimos requisitos de forma
necesarios para que se produzca el cambio de Seccién, al margen de que tal modificacion
supuso una palmaria contravencion de las normas de reparto vigentes.

Siendo esto asi, segun el art. 95.2 c) de la Ley de la jurisdiccion "De estimarse la
existencia de las infracciones procesales mencionadas en el motivo del articulo 88.1.c), se
mandaran reponer las actuaciones al estado y momento en que se hubiera incurrido en la falta,
salvo si la infraccién consistiera en vulneracién de las normas reguladoras de la sentencia, en
cuyo caso se estara a lo dispuesto en la siguiente letra d)".

No obstante, dado que lo denunciado por las partes es, coincidentemente, la violacién
del derecho al juez predeterminado por la ley y la ausencia de notificacién del cambio de
seccién, debemos analizar si, pese a la constatacién de las irregularidades procesales que han
guedado expuestas, concurren o no las infracciones denunciadas, causando indefension a las
partes recurrentes.
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Decimoctavo.

Como hemos sefialado, entre otras, en nuestra sentencia de 16 de mayo de 2001 "Las
normas de reparto son disposiciones publicas, aunque de caracter interno que no tienen por
finalidad establecer la competencia, o que corresponde a las Leyes procesales, sino regular la
distribucion de trabajo entre érganos jurisdiccionales que tienen la misma competencia
territorial, objetiva y funcional, por lo que la eventual infraccién de las mismas no da lugar sin
mas exigencias a la vulneracion de ningun derecho fundamental". Y el Tribunal Constitucional,
por su parte, ha sefialado, que, desde la STC 47/1983 , ha quedado establecido que lo que
exige el art. 24.2. CE , en cuanto consagra el derecho constitucional al juez ordinario
predeterminado por la Ley, es que el 6rgano judicial haya sido creado previamente por la
norma juridica, que ésta le haya investido de jurisdiccion y competencia con anterioridad al
hecho motivador de la actuacién o proceso judicial y que su régimen orgénico y procesal no
permita calificarle de 6rgano especial o excepcional ( SSTC 23/1986, de 14 de febrero ,
148/1987, de 28 de septiembre , 138/1991, de 20 de junio , 307/1993, de 25 de octubre y
191/1996, de 26 de noviembre ). Por ello, en principio, las normas de reparto de los asuntos
entre diversos drganos judiciales de la misma jurisdiccion y &mbito de competencia, no se
refieren al mencionado derecho ( STC nim. 170/2000, de 26 de junio ).

Igualmente se ha mantenido que, en cuanto al contenido del derecho al juez ordinario
predeterminado, ha sido constante la doctrina que excluye del mismo, en principio, los
aspectos relativos a la determinacién de la competencia de los 6rganos jurisdiccionales y a la
integracion personal de los mismos, aunque, respecto a esto, se haya dicho que no cabe exigir
el mismo grado de fijeza y predeterminacion al 6rgano que a sus titulares, dadas las diversas
contingencias que pueden afectar a los Ultimos en su situacion personal ( STC 69/2001 ).

Por fin en la Sentencia 32/2004, de 8 de marzo de 2004 (BOE num. 83, de 6 de abril de
2004), razona el tribunal constitucional que: "Todavia en relacion con el derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley, debe considerarse la alegacion de indefension de la
recurrente, provocada por el hecho de que no se le notificara ni la Seccion que iba a conocer
del recurso de apelacion ni el Magistrado Ponente. Esta circunstancia le impidio, segun opinion
del recurrente, ejercer determinados derechos de defensa. A este respecto, ha de sefalarse,
antes que nada, que es cierto que la Audiencia infringié lo dispuesto en el art. 203 LOPJ , ya
gue en la tramitacion del recurso no notificé a la recurrente la composicién de la Sala ni el
nombre del Ponente. Ahora bien, para que una infraccién de normas procesales alcance relieve
constitucional, por afectar al derecho fundamental a una tutela judicial efectiva sin indefension,
se requiere que la imposibilidad de alegar y probar los propios derechos e intereses y rebatir
las alegaciones de contrario, haya producido un "real y efectivo menoscabo del derecho de
defensa de la parte procesal, un perjuicio de indole material que le impida defender sus
derechos e intereses" ( STC 6/1999, de 8 de febrero , FJ 3), lo que no se produce en el
presente caso al no haber causa de abstencion o recusacién y al no haberse infringido, como
se ha examinado, el derecho al juez ordinario predeterminado por la Ley".

A la vista de cuanto hemos dejado expuesto, podemos concluir que la tramitacion
procesal ha sido efectivamente defectuosa, pero habiendo supuesto un mero cambio de
Seccion dentro de una misma Sala y no constando causas que pusieran en cuestién de la
imparcialidad de sus integrantes, no puede sostenerse que haya generado una indefension que
justifigue una medida tan perturbadora como la devolucién de las actuaciones a la Sala de
instancia.
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Decimonoveno.

La entidad "Greenpeace" comienza la exposicion de los motivos formalizados al
amparo del articulo 88.1.d) denunciando, en el primer submotivo, la infraccion del principio de
cosa juzgada (con cita del articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ), asi como la
inseguridad juridica que se crea por haberse modificado en sentido opuesto la misma
disposicion general que ya habia sido modificada por sentencia firme de la propia Sala de
Granada de 11 de junio de 2012 . Denuncia también la vulneracién de la jurisprudencia relativa
a los efectos de las sentencias firmes que declaren la invalidez de disposiciones generales, con
mencion de sentencias concretas de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. El submotivo
segundo, en evidente relaciébn con el primero, denuncia la infraccion de los principios de
igualdad y de legalidad por haber contradicho la sentencia de instancia lo declarado en
sentencias anteriores firmes sobre el mismo objeto.

Por su parte, la Junta de Andalucia denuncia también, al amparo del apartado d) del
articulo 88.1 LJCA , en el motivo segundo de casacién la infraccion del principio de cosa
juzgada formal y material, con infraccion de los arts. 222 , 400.2 y 207 LEC , art. 72.2 LIJCA ,y
24 CE , asi como del art. 9.3 CE , por oponerse la sentencia de instancia a lo dicho en una
sentencia firme sobre el mismo objeto. Aflade que habiendo previa sentencia firme anulatoria
de la misma disposicién impugnada, el segundo pleito habia perdido su objeto, de acuerdo con
la jurisprudencia que cita.

Vigésimo.

El principio de cosa juzgada viene recogido con caracter general en el articulo 9.3 de la
Constitucién cuando dispone que la misma «garantiza» junto al principio de legalidad, el de
jerarquia de las normas, su publicidad, etc., también «la seguridad juridica». Y ha sido
reiteradamente analizado por el Tribunal Constitucional para llegar a un concepto del mismo
que la STC 234/2012, de 13 de diciembre , con cita de la STC 136/2011, de 13 de septiembre ,
segun el cual este principio debe entenderse como «la certeza sobre el ordenamiento juridico
aplicable y los intereses juridicamente tutelados ( STS 15/1986, de 31 de enero, FJ 1), como la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano en cual ha de ser la actuacion en la
aplicacion del Derecho ( STC 36/1991, de 14 de febrero , FJ 5), o como la claridad del
legislador y no la confusion normativa ( STC 46/1990, de 15 de marzo FJ 4)»; habiendo
recalcado igualmente la importancia de este principio al sefialar cémo «sin seguridad juridica
no hay Estado de Derecho digno de ese nombre», pues «es la razonable prevision de las
consecuencias juridicas de las conductas de acuerdo con el ordenamiento y su aplicacion por
los tribunales, la que permite a los ciudadanos gozar de una tranquila convivencia y garantiza
la paz social y el desarrollo econémico».

Sentada la trascendencia de la seguridad juridica y sobre la peculiaridad de la cosa
juzgada en nuestro proceso contencioso administrativo no esta de mas recordar que "Ello, sin
perjuicio de las peculiaridades que en el proceso contencioso- administrativo derivan del objeto
de la pretension y que hace que sea un especifico elemento identificador de la cosa juzgada el
acto administrativo (la actuacion de la Administracién) o la disposiciébn objeto de las
pretensiones impugnatorias..(...) Asi esta Sala ha sefialado: «la cosa juzgada tiene matices
muy especificos en el proceso Contencioso-Administrativo, donde basta que el acto impugnado
sea histdrica y formalmente distinto que el revisado en el proceso anterior para que deba
desecharse la existencia de la cosa juzgada, pues en el segundo proceso se trata de revisar la
legalidad o ilegalidad de un acto administrativo nunca examinado antes, sin perjuicio de que
entrando en el fondo del asunto, es decir, ya no por razones de cosa juzgada, se haya de llegar
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a la misma solucién antecedente » ( STS de 10 nov. 1982 ; cfr., asimismo, SSTS de 28 ene.
1985, 30 oct. 1985 y 23 mar. 1987 , 15 de marzo de 1999 , 5 de febrero y 17 de diciembre de
2001 y 23 de septiembre de 2002 , entre otras)".

Vigesimo primero.

Es cierto que entre los dos procedimientos resueltos por la sala de Granada no existe
la identidad subjetiva, que segun jurisprudencia consolidada, debe concurrir para que pueda
apreciarse la cosa juzgada porque los litigantes no coinciden exactamente en uno y otro
proceso ni era idéntica su posicidn procesal, pero ello no obstante, por mucho que no exista
cosa juzgada, subsiste la apreciacion de que el principio de seguridad juridica, asi como el de
efectividad de la tutela judicial, impide pasar por alto lo dicho en una sentencia firme que ha
declarado la nulidad de una disposicién reglamentaria y ha sefialado cual ha de ser la
ordenacion adecuada a Derecho para el ambito contemplado. Asi lo ha declarado esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo en una doctrina jurisprudencial reiterada y uniforme, de la que la
Sala de instancia ha prescindido sin razonarlo.

Viene, en este sentido, al caso recordar de lo que sostuvimos en nuestra sentencia de
18 de julio de 2012, recaida también en uno de los multiples litigios seguidos en relacion con el
Hotel "El Algarrobico": "esta misma Sala del Tribunal Supremo ha declarado, entre otras, en
sus Sentencias de fechas 10 de junio de 2000 (recurso de casacién 919/1996 , fundamento
juridico quinto), 29 de junio de 2002 (recurso de casacién 1635/1998 , fundamento juridico
segundo), 2 de diciembre de 2003 (recursos de casacion 7365/1999, fundamento juridico
segundo y 8074/1999, fundamento juridico segundo ), y 17 de mayo de 2006 (recurso de
casacién 1530/2003 , fundamento juridico tercero), que los principios de igualdad juridica y de
legalidad en materia procesal impiden desconocer o reabrir el analisis de lo ya resuello por
sentencia firme, efecto que no sélo se produciria con el desconocimiento por un érgano judicial
de lo resuelto por otro en supuestos en que concurran las identidades de la cosa juzgada, sino
también cuando se elude lo resuelto por sentencia firme en el marco de procesos que
examinan cuestiones que guardan una estrecha dependencia, aunque no sea posible apreciar
el efecto de la cosa juzgada ( Sentencias del Tribunal Constitucional 182/1994 , 171/1991 ,
207/1989 6 58/1988 ).No se trata, deciamos en aquellas sentencias, de una cuestion que
afecte a la libertad interpretativa de los drganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar la
eficacia de una resolucién judicial que, habiendo ganado firmeza, ha conformado la realidad
juridica de una forma cualificada que no puede desconocerse por otros érganos juzgadores ni
reducir a la nada la propia eficacia de aquélla. La intangibilidad de lo decidido en una
resolucion judicial firme, fuera de los casos legalmente establecidos, es, pues, un efecto
intimamente conectado con la efectividad de la tutela judicial, tal como se consagra en el
articulo 24.1 de la Constitucion , de suerte que éste es también desconocido cuando aquélla lo
es, siempre y cuando el érgano jurisdiccional conociese la existencia de la resolucién judicial
firme que tan profundamente afecta a lo que haya de ser resuelto. No estamos, por tanto, ante
una controversia basada en autoridad de cosa juzgada sino frente a un conflicto al que la
jurisdiccién ha dado una respuesta, que no cabe desconocer ahora, de modo que todas las
razones y argumentos, ya expresados para solucionarlo, han de ser reproducidos en cuanto
guarden relacién con los esgrimidos en este recurso de casacién”.

No es, desde luego, explicacion suficiente a este respecto lo dicho por el Tribunal a quo
en el sentido de que una y otra sentencia se han dictado por Secciones diferentes del mismo
Tribunal, pues ese dato (prescindiendo ahora de la irregularidad apreciada en el cambio de
Seccidn) resulta irrelevante para justificar como puede prescindirse sin mas de una sentencia
ya firme que ha fijado de forma definitiva la ordenacién procedente para el espacio concernido.
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En definitiva, el principio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 CE y el
derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 24.1 CE ) impiden a los Jueces y Tribunales, fuera
de los casos previstos en la ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto incluso si
entendieran con posterioridad que la decisién no se ajusta a la legalidad, pues la proteccién
judicial careceria de efectividad si permitiera reabrir el debate sobre lo ya resuelto por una
resolucién judicial firme en cualquier circunstancia. Por otra parte, el propio TC ha extendido
la garantia de la cosa juzgada mas all4 de los estrictos limites en que era concebida por los
articulos 1252 y concordantes de la LEC de 1882 al sefialar, que el mismo efecto «puede
producirse no solo en los supuestos en que concurran las identidades propias de la cosa
juzgada formal, sino también cuando se desconoce lo resuelto por una resolucién firme en el
marco de procesos que guardan con aquélla una relacion de estricta dependencia» ( SSTC
219/2000, de 18 de septiembre , 151/2001, de 2 de julio , entre otras), como también es
cierto que ha dicho que «la intangibilidad de lo decidido en una resolucién judicial firme no
afecta so6lo al contenido del fallo, sino que también se proyecta sobre aquellos
pronunciamientos que constituyen ratio decidendi de la resolucién, aunque no se trasladen al
fallo ( STC 15/2006, de 16 de enero , FJ 6) o sobre los que, aun no constituyendo el objeto
mismo del proceso, resultan determinantes para la decision adoptada ( STC 62/2010, de 18
de octubre , FG 5)».

Vigésimo segundo.

Aplicando la doctrina expuesta al presente caso, podemos concluir que la sentencia
que estamos analizando, se ha apartado conscientemente de lo resuelto de forma definitiva y
firme por una sentencia anterior de la misma Sala de 11 de junio de 2011, siendo de destacar
cémo, en la referida sentencia, la disposicion objeto del recurso era la misma que ahora ha sido
objeto de enjuiciamiento, siendo idéntica la pretensién ejercitada, en cuanto dirigida a concretar
la correcta zonificacién que habia de corresponder al ST1 "El Algarrobico”, por mucho que los
recurrentes discrepasen en cuanto a tal determinacién. Pero no es que coincidan tan sélo el
objeto y la pretensién, sino que, ademas, el proceso seguido por ambas sentencias para
alcanzar sus respectivas conclusiones ha sido similar, dado que ambas parten del andlisis de la
zonificacion asignada a los terrenos en 1994, si bien se alcanzan decisiones contradictorias, lo
que delata que, la segunda sentencia no sé6lo se aparta de lo resuelto con caracter firme en la
primera, sino que contradice expresamente sus pronunciamientos, llegando a la conclusion de
gue los terrenos, por su condicion de suelo urbanizable en el planeamiento municipal, debieron
incluirse en la zona D2, algo que la sentencia de 2012, habia rechazado de forma expresa, al
sefialar en el dltimo parrafo de su Fundamento séptimo que esa opcion no podia ni siquiera
plantearse.

Es importante destacar que la sentencia del afio 2012, al adquirir firmeza, fue objeto de
la oportuna ejecucion, en los términos previstos en el art. 72.2 de la LICA , cuando establece
qgue: "Las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran efectos generales
desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo periédico oficial
en que lo hubiera sido la disposicién anulada", siendo asi que tal publicacion, que fijaba la
zonificacion de los terrenos en 1994 como C1 y anulaba la zonficacién como C3 del PORN de
2008, fue objeto de publicacién en el BOJA de fecha 6 de noviembre de 2012.

Por las razones expuestas la sentencia recurrida debe ser casada, por lo que situados
en la posicion que nos coloca el articulo 95.2.c ) y d) de nuestra Ley Jurisdiccional , como Sala
de instancia, nos corresponde, seguidamente, resolver dentro de los términos en que aparece
planteado el debate en la instancia.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

Vigésimo tercero.

Enfrentados al debate planteado en la instancia, debemos poner de relieve que en el
presente procedimiento, por parte de la mercantil recurrente, se planteé la impugnacion de la
zonificacion, no sélo de los terrenos integrantes de la ST1, por mucho que sea la cuestién que
mayor atencién acapara en la instancia, sino también acerca de los terrenos de la ST2 que se
incluyen en las zonas B1 "areas naturales de interés general" y B2 "areas naturales con usos
tradicionales".

Siendo esto asi vamos a proceder a analizar ambas cuestiones por separado, haciendo
referencia en primer lugar a los terrenos del "Algarrobico".

Vigésimo cuarto.

En coherencia con lo que hemos razonado para estimar el recurso, esta Sala debe
partir de lo fallado con caracter firme por la sentencia de 11 de junio de 2012 vy, en
consecuencia, procede concluir que los terrenos que comprenden el ST1 deben estar incluidos
en la zona C1 del Parque Natural, zonificacién que era la existente en el PORN de 1994, al
haberse declarado la nulidad de la zonificacion como C3 contenida en el PORN de 2008.

Esta mera operacioén, acorde con el principio de seguridad juridica y respetuosa con las
declaraciones contenidas en una sentencia firme recaida sobre idéntico objeto, resulta
argumento suficiente para haber desestimado el recurso en la instancia, no obstante y con
animo de dotar a la presente sentencia de la nota de exhaustividad normativamente exigida,
vamos a analizar los distintos argumentos utilizados por la sentencia de instancia, avanzando
nuestra disconformidad con los mismos.

Vigesimo quinto.

Como hemos dejado expuesto en anteriores fundamentos, la principal argumentacion
para considerar que la zonificacién en 2008, debia ser D2, es partir de la consideracion de que
tal era la zonificacion de origen en el PORN de 1994, sin embargo no podemos compartir tal
conclusion.

Tanto la sentencia de 2012 como la que es objeto del presente recurso afirman que en
la planimetria del PORN de 1994 los terrenos litigiosos estaban incluidos en la zona C1 (por
mucho que la escala del plano en la publicacién del plan planteara problemas y generara
confusion), de la misma forma que admiten que dichos planos fueron objeto de una
denominada "correccién de errores" en 1997, pasando a ser zona D2.

La sentencia recurrida, argumenta que lo acontecido se limita a la existencia de una
antinomia entre el texto del plan y su grafia, de forma tal que, ante tal divergencia, habra de
acudirse al texto del plan. Dicho argumento seria irreprochable si estuviera acreditado su
fundamento base, esto es la existencia de tal antinomia, sin embargo, la misma dista mucho de
haber quedado acreditada.

En efecto, basta una lectura del contenido del PORN de 1994, para comprobar que en
su texto no se contempla ninguna operacidon de asignacion de zonificacion a concretos y
determinados ambitos espaciales, limitdndose a establecer (art. 238) diferentes tipos de zonas,
estableciendo sus caracteristicas y sus criterios de ordenacion, de forma tal que la concreta
asignacion a cada terreno de la zonificacién correspondiente sélo aparece reflejada en los
planos, lo que impide que pueda hablarse de esa antinomia, siendo de destacar como, por el
contrario, en el PORN de 2008, tal asignacion de zona a los terrenos litigiosos si que se realiza
en las normas del plan, en cuanto en su apartado 4.2.3.3, referido a las Zonas C3, "Nucleos
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habitados existentes y otras zonas transformadas", se hace referencia explicita a "Otras areas
degradadas por la intervencion humana”, entre las que se incluye el sector ST-1 (SUE R5 en
las NNSS de Carboneras 1988), denominado Algarrobico.

Vigésimo sexto.

La sentencia recurrida realiza un destacado esfuerzo argumentativo para tratar de
demostrar que, en todo caso, la zona que debié asignarse a los terrenos litigiosos era la D2,
utilizando para ello distintos argumentos.

La sentencia analiza la definicion de las zonas D en el PORN y en el art. 2 del PRUG,
definicidon que textualmente afirma que "Se consideran asi aquellos espacios que, clasificados
por el planeamiento municipal vigente como tales, no presentan contradiccion alguna con los
objetivos de conservacion del Parque Natural. Esto es, no afecten al patrimonio cultural del
Parque Natural o prevean usos que se consideren incompatibles, como los industriales. Desde
una o6ptica espacial, estas areas se localizan actualmente, en espera de la reglamentaria
adecuacion del planeamiento urbanistico municipal vigente, junto a los nicleos de poblacién de
San José, El Pozo de los Frailes, Rodalquilar, Las Negras y Agua Amarga".

Resulta obvio que esta definicion delimita de forma clara los ambitos espaciales donde
se encuentran ubicados dichos terrenos urbanizables, no constando referencia alguna al
ambito objeto de litigio, sin embargo, la sentencia de instancia, "en aras a la seguridad juridica”,
considera tal enumeracion meramente ejemplificativa, lo que supone concluir que tal
zonificacion resultaria la ajustada a cualquier espacio comprendido dentro del Parque que,
conforme al planeamiento municipal, tuviera la clasificacion de urbanizable, dado que tal
conclusién seria la tnica acorde con el principio de igualdad.

Ese razonamiento y las conclusiones que se extraen del texto de la norma no pueden
compartirse. En primer lugar el texto es suficientemente claro, dado que la voluntad del
planificador aparece como suficientemente clara y explicita. En segundo lugar no puede
admitirse una interpretaciéon extensiva de una norma de proteccion ambiental para lograr la
desprotecciébn de determinados espacios no previstos expresamente, por cuanto tal
interpretacién se revela contraria a los propios objetivos y naturaleza del plan. Por dltimo, la
conclusién alcanzada parece basarse, como ocurre con otros argumentos que se deslizan en la
sentencia recurrida, en una incorrecta comprensién de la relacién existente entre los
instrumentos de ordenacién ambiental y los planeamientos municipales.

Esa relacion se contempla en el Art. 5 de la Ley 4/89, de 27 de marzo , de
conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestre que establece:

"]1. Los efectos de los Planes de ordenacion de los recursos naturales tendran el
alcance que establezcan sus propias normas de aprobacion.

2. Los Planes de ordenacion de los recursos naturales a que se refiere el articulo
anterior seran obligatorios y ejecutivos en las materias reguladas por la presente Ley,
constituyendo sus disposiciones un limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacion
territorial o fisica, cuyas determinaciones no podran alterar o modificar dichas disposiciones.
Los instrumentos de ordenacién territorial o fisica existentes que resulten contradictorios con
los Planes de ordenacion de los recursos naturales deberdn adaptarse a éstos. Entre tanto
dicha adaptaciéon no tenga lugar, las determinaciones de los Planes de ordenacién de los
recursos naturales se aplicaran, en todo caso, prevaleciendo sobre los instrumentos de
ordenacion territorial o fisica existentes.
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3. Asimismo, los citados Planes tendran caracter indicativo respecto de cualesquiera
otras actuaciones, Planes o programas sectoriales y sus determinaciones se aplicaran
subsidiariamente, sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior."

Ello implica no solo una superioridad del planeamiento medioambiental sobre el
urbanistico (reflejo de la preponderancia de los valores medioambientales sobre los de mera
ordenacion del territorio, como ha reconocido la jurisprudencia, asi Sentencia del Tribunal
Constitucional 102/95, de 26 de junio y Auto del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989 ),
sino el que el planeamiento urbanistico ha de adaptarse a lo establecido en el planeamiento
medioambiental.

Tal conclusién no puede ponerse en cuestion, como hace la sentencia de instancia, por
el hecho de que tal labor de adaptacion o incluso la suspension de los efectos del plan
municipal no se haya llevado a cabo. En efecto, la sentencia de instancia razona que "la
concordancia entre la zonificacién D2 y la clasificacion de urbanizable del suelo del Sector ST-1
de Carboneras quedé de manifiesto cuando la Administracién no procedio a iniciar ninguno de
los procedimientos de revisiébn de los Planes Urbanisticos de Carboneras, ni ordend la
suspension de dichos planes como tendria que haber hecho de entender que dicha
clasificacién de urbanizable era discordante con la zonificacion urbanistica”, de forma tal que
hace derivar de la inacciéon administrativa, la desproteccion de determinados ambitos incluidos
en el instrumento de ordenacion para la protecciéon de los recursos naturales.

Vigésimo séptimo.

La sentencia de instancia elude entrar a analizar la "correccion de errores” llevada a
cabo en 1997 y que la sentencia de 2012, reputa de "mecanismo burdo”, si bien admite su
existencia para sacar de ella una serie de conclusiones.

Conviene recordar, por su aplicacion al presente caso, que en nuestra sentencia de 2
de abril de 2009 (recurso 11.438/04 ), dejamos sentado lo siguiente:"El planteamiento de la
recurrente no puede prosperar pues el pretendido error material se basa en la afirmacién de
que existe disparidad entre el texto escrito de la normativa y el grafiado del plano 30 de las
Normas Subsidiarias, pero, como acertadamente sefiala la sentencia recurrida, cuyos
razonamientos asumimos, esa disparidad que se alega esta lejos de resultar evidente y
palmaria de la mera contemplacion de ambas determinaciones, la gréfica y la escrita, y para su
constatacion se precisaria de una prueba técnico-arquitectonica que la pusiese de manifiesto.
En definitiva, la disparidad que se alega habria podido esgrimirse como un argumento para la
impugnacién de las Normas Subsidiarias, pero de ninguna manera cabe sostener que
constituya un simple error material como pretende la recurrente.

De igual modo, consideramos acertado el razonamiento que expone la Sala de
instancia para sefialar que la existencia de un error material susceptible de subsanacion al
amparo de lo previsto en el articulo 105.2 de la Ley 30/1992 debe derivarse de forma
ostensible y notoria del propio expediente en el que se dicta el acto que se reputa erroneo, sin
que puede sustentarse el error en posibles discrepancias con los datos relativos a otra
actuacion administrativa y contenidos en otro expediente."”

En el presente caso, como venimos razonando, ninguno de tales requisitos concurria,
por lo que ninguna consecuencia puede extraerse de una modificacion de los planos del PORN
de 1994, que se realiza en contra del previsto en el ordenamiento juridico.

Vigésimoctavo.

Siguiendo con los argumentos de la sentencia de instancia, se alude a la incidencia
sobre el derecho de propiedad y a la efectividad de los derechos urbanisticos adquiridos con
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anterioridad a la aprobacién del plan, al tiempo que se pone de relieve que el PORN de 1994
no contemplaba medidas expropiatorias o indemnizatorias.

Baste recordar que la Ley 4/1989 de 27 de marzo de Conservacion de Espacios
Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, en su articulo 13.2 permite que en los Parques
Naturales se pueda limitar el aprovechamiento de los recursos naturales, prohibiéndose las
actividades que sean incompatibles con las finalidades que hayan justificado su creacion y que,
en todo caso, la cuestion de las posibles compensaciones a los propietarios, resulta ser una
cuestion que habrd de dilucidarse por sus cauces propios, pero no puede suponer que los
terrenos queden privados de proteccidén hasta que la compensacion, si resulta procedente, se
consume.

En este sentido la STC 102/1995, de 26 de junio , declaré el caracter basico de tal
precepto porque "El régimen juridico también homogéneo, asi perfilado, sirve de minimo comun
denominador a la finalidad de asegurar el disfrute por todos del derecho a un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona. Con el deber correlativo de conservarlo, como
reflejo de la solidaridad colectiva ( articulos 149.1.23.2en relacion con el 45 CE ). Por ello,
conviene la calificacion de basicas a las limitaciones para el aprovechamiento o explotaciéon de
los recursos, potestativas en los Parques y preceptivas, imperativas o compulsivas en las
Reservas, con la prohibicién de los usos incompatibles con las finalidades determinantes de su
creacién o la autorizacion de los compatibles con la conservacién de valores cuya proteccién
se pretende, en un planteamiento inverso segun se trate de aquéllos o de éstas (articulos 13.2
y 14.2)".

En definitiva, un PORN puede reducir o suprimir aprovechamientos previamente
conferidos en los planes urbanisticos.

Vigésimo noveno.

Para concluir debemos examinar si una zonificacion como la reconocida (D2) afecta o
no a los valores medio ambientales que se trata de proteger, esto es si concurre el requisito
adicional, consistente en que su desarrollo urbanistico "se considere posible siempre que se
determine su no afeccién a los habitais naturales y las especies que motivaron la inclusion de
este espacio natural en la red Natura 2000", requisito sustancialmente coincidente con la
redaccion del art 238 del PORN de 1994 en cuanto que condiciona el respeto a los derechos
urbanisticos existentes a la no afeccion a los valores propios del Parque.

La sentencia utiliza el siguiente argumento para negar cualquier afecciébn ambiental:
"Atendidos los términos de impugnacion y en cuanto la argumentacion sustancial del recurso
incide sobre la situaciébn de los terrenos como urbanizables de conformidad con el
planeamiento municipal atendida la ausencia de justificacion de la Administracion para alterar
la zonificacion de los terrenos, debe accederse a lo solicitado pues por un lado resulta
acreditada de forma incontrovertida la situacion de los terrenos como urbanizables en las
NNSS de Carboneras el PORN y por otro en orden a la no afeccion de los valores que justifican
la inclusion del Parque natural en la Red Natura 2000 debe considerarse la que la misma
zonificacion como zona D2 en el PORN de 1994 supone tal ausencia de afeccion pues si los
valores propios del Parque no resultaban afectados entonces y son esos mismos valores los
que justifican la inclusién de los terrenos en la Red natura 2000 la conclusién no puede ser otra
que la inafeccién de estos Ultimos. Por otra parte, la condicién impuesta al desarrollo
urbanistico efectivo, en el sentido de que "...se determine su no afeccion a los habitais
naturales y las especies que motivaron la inclusion de este espacio natural en la red Natura
2000" constituye una garantia mas que suficiente.”
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Trigésimo.

Después de lo hasta aqui razonado, no puede seguir sosteniéndose que la zonificacion
de 2008, se funda en la preexistente en 1994, dado que hemos concluido que tal zonificacion
era C1, conclusién que justificaria aplicar, por el contrario el denominado principio de "no
regresion". En efecto, este Tribunal Supremo ha acogido y confirmado la doctrina de la
necesidad de una especial justificacion de aquellas actuaciones que impliquen una
desproteccién ambiental del suelo. Asi la sentencia de 29 de marzo de 2012 , recuerda en su
FD 7.° "que el principio de no regresion calificadora de los suelos especialmente protegidos
implica, exige e impone un plus de motivacion razonada, pormenorizada y particularizada de
aquellas actuaciones administrativas que impliquen la desproteccién de todo o parte de esos
suelos”.

A mayor abundamiento, resultaria exigible un especial rigor y motivacion para justificar
la desproteccion de unos terrenos que, como las propias sentencias recogen, estan
declarados" como zona de especial proteccidn para aves -ZEPA- (en octubre de 1989), como
lugar de interés comunitario -LIC- (en enero de 1998), integrante de la Red Natura 2000 (en
2007), de la Reserva de la Biosfera (en 1997) y del Humedal RAMSAR (en 1991), asi como
zona especial de proteccion del mediterraneo -ZEPIME-".

Trigésimo primero.

Por su indudable aplicacién al presente caso, concluimos con la cita de la sentencia de
esta Sala y Seccién de 13 de noviembre de 2009, rec. 3511/2005 (cuyos argumentos se
reproducen en Sentencia 19 de noviembre de 2010, recurso n° 5535/2006 ) cuando afirma que:
"Hemos de partir, en este sentido, de la incardinacion del Plan de Ordenacion de los Recursos
Naturales aprobado por el Decreto 26/1999 dentro de la normativa estatal basica vigente en
aguel momento, la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de conservacion de los espacios naturales y
de la flora y fauna silvestres (hoy sustituida por la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de
Patrimonio Natural y de la Biodiversidad), que configuraba tales PORN sobre la base de dos
premisas basicas:

12, Son "Instrumento de planificacién" para "adecuar la gestion de los recursos
naturales y en especial de los espacios naturales y de las especies a proteger a los principios
inspiradores sefialados en el articulo 2 de la Ley" (articulo 4).

22, Tienen prevalencia sobre cualquier otro instrumento de ordenacion territorial,
incluida la planificacion urbanistica, que no podra contener determinaciones contrarias a los
PORN (articulo 5).

Partiendo de estas dos premisas, el hecho de que los terrenos litigiosos hubieran
adquirido con anterioridad la clasificacion urbanistica de suelo urbanizable no era un obstaculo
insalvable a la hora de incluir esos terrenos en el ambito del PORN, por mucho que eso se
hubiera producido a consecuencia de una sentencia firme. Dicho de otra manera, la pendencia
judicial sobre la clasificacion urbanistica prevista para aquellos terrenos por las Normas
Subsidiarias -NNSS- de Planeamiento Unicamente podia surtir efectos en el &mbito en el que
dicha controversia se produjo, el urbanistico, y respecto de la actuacién administrativa
entonces recurrida, la aprobacion de las NNSS, pero dejaba indemne el posterior ejercicio de
las potestades-deberes otorgadas por la Ley a la Administracion Medio Ambiental,
materializadas en la tramitacion y aprobacion del PORN y en el superior rango jerarquico de
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éste respecto de la planificacién urbanistica. (Valga esta respuesta al argumento que se utiliza
en la demanda acerca de la infraccion de las normas sobre ejecucion de sentencias).

Y, hemos de afiadir, la inclusibn de esos terrenos en el PORN no fue casual,
inadvertida o fruto de un error material. Al contrario, fue plenamente consciente y querida por la
Administracién autonémica, como se demuestra por los documentos que la misma demandante
adjunt6 a su demanda, que acreditan que la interesada se dirigi6 a la Administracién
reclamando la exclusion de su finca del &mbito del PORN, a lo que contesté la Administracion
resaltando los valores ambientales de la finca y confirmando expresamente su inclusion dentro
del ambito protegido (documentos n® 5 y 6 adjuntos a la demanda).

En efecto, la Administracion habia incluido inicialmente los terrenos litigiosos en el
ambito territorial del PORN en atencién a sus caracteristicas naturales, por la existencia de
valores y elementos dignos de especial proteccion, al margen de su clasificacion urbanistica, y
fue durante el tramite de informacién publica previa a la aprobacion del PORN cuando la
entidad "Urbatorre SA" presentd, en concreto el 12 de mayo de 1998, una alegacion en contra
de dicha inclusion, insistiendo en la clasificacion urbanistica de la finca como suelo urbanizable
con base en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que estimando el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra la clasificaciéon de los terrenos como suelo no
urbanizable, habia declarado que debian clasificarse como urbanizable. Esta alegacién fue
objeto de informe-propuesta por el Director General del Medio Natural, integrado en la
Consejeria de Medio Ambiente y Desarrollo Rural, con fecha 30 septiembre de 1998, en el que,
tras analizar el conflicto entre el planeamiento urbanistico y las expectativas de construccion de
200 viviendas y su inclusion en el PORN, concluyé proponiendo la desestimacién de la
alegacion, manteniendo la inclusién de la finca en el PORN y dentro de éste, en la Zona de
Méaxima Proteccién, porque en esos terrenos, se decia, " se sitlan los espacios de mayor valor
ambiental, que constituyen los ecosistemas mejor conservados dentro del ambito de la
ordenacion propuesta ".

Fueron, en definitiva, las caracteristicas naturales de los terrenos (no negadas por la
mercantil recurrente en la instancia al no solicitar prueba pericial o de otro tipo, para desvirtuar
el valor natural de los terrenos apreciado por la Administracién), las que determinaron su
legitima inclusién en el PORN vy, con ella, el régimen de proteccién en éste previsto.

Desde esta perspectiva, se relativiza y pierde vigor la aparente incoherencia que existe
entre el contenido material del PORN delimitado en su texto y la frase de la "memoria" sobre la
limitacién del Plan al suelo no urbanizable y la exclusién del urbanizable. En todo caso, esa
contradiccion o incoherencia interna solo podia resolverse y clarificarse mediante el examen
del problema sustantivo, es decir, de la concurrencia o no de caracteristicas naturales en los
terrenos dignas de proteccion para su inclusién en el PORN, con independencia de las
resoluciones judiciales sobre la clasificacion urbanistica de los terrenos, pues esa clasificacion
debia ceder ante el PORN, y no al contrario, como parece no asumir la sentencia en la medida
en que el fundamento de derecho sexto antes transcrito declara la reserva de la competencia
municipal para, en ejercicio del iusvariandi, y " para el caso que estime concurrentes en la
parcela objeto del presente procedimiento especiales valores merecedores de especial
proteccion, proceda a alterar la clasificacion de la finca ", con olvido de que el PORN prevalece
sobre el planeamiento urbanistico y no al revés.

En consecuencia, mediante una interpretacion equivocada de una frase de la Memoria
(que obvia la existencia de valores medio ambientales en la finca), la Sala de instancia ha dado
prevalencia a la mera clasificacion formal urbanistica de la finca sobre sus valores sustantivos,
alterando asi e infringiendo lo dispuesto en el articulo 5.2 de la Ley estatal 4/89, de 27 de
Marzo.
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Atendiendo, por tanto, a la existencia de tales valores naturales, no rebatida ni
desvirtuada en la instancia, resulta ociosa la hipétesis que indica la sentencia sobre la causa
del error en la que, a juicio de la Sala, incurre la documentacion grafica del PORN (hipétesis
que descansa en el argumento de que la inclusién de la finca en la documentacion grafica del
PORN se debi6 a su clasificacion formal en las Normas Subsidiarias como suelo no
urbanizable, cuando debié ser urbanizable, como confirmaron posteriormente las resoluciones
judiciales, de forma tal que si su clasificacion formal hubiera sido la de urbanizable no se
hubieran incluido en el PORN), pues tal hipotesis resulta contradicha por la existencia de
valores de especial proteccién en los terrenos y por el hecho de que la Administracion los
incluy6 en el &mbito del PORN de forma plenamente consciente" .

Trigésimo segundo.

La declaracion de haber lugar al recurso de casacion interpuesto conlleva que no
formulemos expresa condena al pago de las costas causadas en el mismo, de conformidad con
lo establecido en el articulo 139.2 de la LRJCA , sin que, por otra parte, existan méritos para
imponer las de la instancia a cualquiera de las partes, conforme a lo dispuesto en los articulos
68.2,95.3y 139.1 de la misma Ley .

Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DE SU MAJESTAD EL REY,

por la autoridad conferida por la Constitucién, esta Sala ha decidido

FALLAMOS

1°) Ha lugar al recurso de casacién numero 1947/2014, formulado por la Junta de
Andalucia y la Asociacibn Greenpeace Espafia, contra la sentencia de fecha veintiuno de
marzo de dos mil catorce, dictada por la Seccion tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en el
recurso 1295/2008 , sostenido contra el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba
el Plan de Ordenacion de los recursos naturales y el Plan Rector de Usos y Gestién del Parque
Natural de Cabo de Gata- Nijar, en lo que afecta al sector ST-1 denominado "El Algarrobico”
que se incluye en la zona C3. y ST-2, ambos sectores de las NNSS de Carboneras.

2°) Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo n®
1295/2008, interpuesto por Azata Patrimonio, S.L., contra el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por
el cual se aprueba el Plan de Ordenacion de los recursos naturales y el Plan Rector de Usos y
Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en lo que afecta al sector ST-1 denominado
"El Algarrobico" que se incluye en la zona C3, y ST-2, ambos sectores de las NNSS de
Carboneras.

39) Sin imposicién de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que debera insertarse en la coleccién legislativa del
Consejo General del Poder Judicial, lo pronunciamos, mandamos y firmamos
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Rafael Fernandez Valverde. José Juan Suay Rincon, César Tolosa Tribifio,

Francisco José Navarro Sanchis, Jesls Ernesto Peces Morate, Mariano de Oro Pulido
y Lépez.

PUBLICACION.- Lefda y publicada fue la anterior sentencia por el Excmo. Sr.

Magistrado Ponente, D. César Tolosa Tribifio, estando la Sala reunida en audiencia publica, lo
que certifico.
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