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I. ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS

El régimen juridico de los espacios naturales protegidos es el aspecto de
la normativa ambiental que ha suscitado un mayor nimero de sentencias del
Tribunal Supremo durante el pasado ano, aunque en algunos casos su interés
sea casi historico, por referirse a normativas ya derogadas, lo que sucede con
lo relativo a la reserva de Ley para crear un espacio natural protegido o, mas
en particular, la necesidad de Ley previa para que se pudiera delimitar una
zona de proteccion.

En otros casos los pronunciamientos tienen interés también desde una
perspectiva actual: es el caso de la matizacion de la regla jurisprudencial de
prevalencia de la parte literaria de los planes ambientales sobre la grafica,
regla que s6lo se aplicara cuando no sea posible determinar donde se halla
el error (Sentencia de 13 de noviembre de 2009). O el caso del tema recu-
rrente de la indemnizacion a los propietarios o titulares de derechos reales
por las limitaciones derivadas del régimen de proteccién.

1. LA RESOLUCION DE PROBLEMAS EN LA DELIMITACION DE LOS ESPACIOS NATURALES

Diversos problemas de delimitaciéon de un espacio natural son aborda-
dos en la sentencia de 13 de noviembre de 2009'. Los problemas vienen en
este caso de la existencia de una sentencia judicial previa en la que se habia
rectificado la clasificacion contenida en un plan urbanistico, reconociendo
la condicion de urbanizables a unos terrenos. Sin embargo, el contenido de
la sentencia no se incorpora fisicamente a la documentacion del planea-
miento o, al menos, no a su parte grafica. Esto produce determinados proble-
mas cuando posteriormente, partiendo de los contenidos originarios del plan

1. Sentencia de la Seccién 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 13 de no-
viembre de 2009, recurso de casacién nam. 3511/2005, ponente Pedro José Yaglie
Gil, por la que se casa la Sentencia del TSJ de la Comunidad de Madrid de 21 de
febrero de 2005 (JUR 2005, 120048) y desestima el recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto contra el Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales para el Curso
Medio del Rio Guadarrama y su entorno.
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urbanistico, la Comunidad Autonoma procede a aprobar el Plan de ordena-
cion de los recursos naturales de un nuevo parque, cuya delimitacion pre-
tende hacer coincidir con la del suelo no urbanizable. Sin embargo, se inclu-
yen en la delimitaciéon los terrenos cuya clasificacién como urbanizables
habia sido establecido en sentencia. El Tribunal Supremo soluciona las con-
tradicciones anteriores partiendo de tres premisas.

Primero, la prevalencia del Plan de ordenacion de los recursos naturales
sobre los planes urbanisticos, incluso cuando el contenido de éstos haya sido
establecido en sentencia judicial firme: en el caso, la clasificacion de unos
terrenos como urbanizables, condicion que pierden al ser incluidos en el
espacio natural delimitado por el PORN.

En segundo lugar, el Tribunal Supremo rechaza que exista un defecto
de motivacion —en la exposiciéon de motivos del PORN soélo se hacia referen-
cia a suelos clasificados como no urbanizables—, puesto que debe darse un
mayor valor a las razones contenidas en los documentos técnicos incluidos
en el expediente, sobre la expresion mas formal de la memoria.

Finalmente, pese a la referencia expresa a que la delimitacion del espa-
cio natural se correspondia con el suelo clasificado como no urbanizable, el
Tribunal Supremo entiende que no es aplicable la prevalencia de la parte
literaria de los planes ambientales sobre la grafica, como ha afirmado en
otras ocasiones, ya que esa soluciéon sélo se aplicara cuando no sea posible
determinar donde se halla el error.

2. EN PARTICULAR, LA DELIMITACION MEDIANTE LEY DE LA ZONA DE PROTECCION

Al margen de toda la problematica que ha generado la declaraciéon de
espacios naturales, en las sentencias a las que a continuacion se hace referen-
cia se aborda un aspecto muy concreto®. En las sentencias de 30 de junio y
de 1 de julio de 2009° se aborda la cuestion de la posible vulneracion de una

2. Sobre la problematica derivada de la declaraciéon por Ley de los espacios naturales
protegidos, vid. por todos Lorez RaMON, Fernando (2009): Politica ecologica y pluralismo
territorial, Madrid, Marcial Pons, pags. 238 y ss.; en particulr, pags. 249 y ss.

3. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 30 de junio
de 2009, recurso de casacion nam. 7,/2005 (R]J 2009, 5808), ponente Rafael Fernan-
dez Valverde, que casa la Sentencia del TS] de la Comunidad Valenciana de 4 de
octubre de 2004 (RJCA 2004, 1140), y estima el recurso contencioso-administrativo
contra el Decreto 60/2003, de 13 mayo, por el que se aprueba la ordenacién de las
zonas huiimedas del sur de Alicante. Y Sentencia de la misma seccion de 1 de julio de
2009, recurso de casacion nim. 589/2005, con el mismo ponente e idéntica preten-
sion de fondo, aunque referida a la Sentencia del TSJ valenciano de 26 de noviembre
de 2004 (JUR 2004, 68458).
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reserva de ley para delimitar las zonas periféricas de protecciéon de los espa-
cios naturales.

La respuesta dada a la cuestion anterior por el Tribunal Supremo es
positiva, lo que motiva la anulacion del Plan de ordenacion de los recursos
naturales impugnado, aunque no se trate de sentencias innovadoras en térmi-
nos absolutos: en ambas se invoca la Sentencia de 16 de junio de 2003*.
Aunque en la sentencia de 2003 se estimaba parcialmente el recurso de casa-
ciéon interpuesto por la Generalidad valenciana —por entender, contraria-
mente a lo argumentado en la sentencia de instancia, que no era necesario
el dictamen del Consejo de Estado para aprobar mediante Decreto un Plan
regulador de uso y gestion—, se estimaba «parcialmente» el recurso, anulando
lo relativo a la zona de proteccion del Parque Natural Las Lagunas de la
Mata y Torrevieja. Lo sustancial de la argumentaciéon se encuentra en el
fundamento de derecho tercero:

«Es evidente, por tanto, que el precepto permite que los Espacios Natura-
les Protegidos declarados por ley puedan incorporar unas zonas periféricas de
proteccion. El alcance vy especificacion de la proteccion puede o no estar en la ley, pero
es inexorable que la ley de creacion misma proclame la existencia de la zona de proteccion.
La otra hipétesis, la de creacion de espacios naturales precedidos al Plan de
Ordenaciéon de Recursos Naturales obliga a éste, a tenor del articulo 4.3 ¢) a
definir el régimen de proteccion que proceda. La hipétesis excepcional, reco-
gida en el articulo 15.2 de la LCEN deja abierta la cuestion de si en la prevision
legal contemplada es posible sefialar una zona de protecciéon por Decreto sin
cobertura de norma con rango de ley. En cualquier caso, esa no es la hipotesis
manejada en este pleito pues en la declaracion de espacio protegido no se ha
hecho uso de la excepcional facultad que el articulo 15.2 de la LCEN contem-
pla. Lo que es evidente es que ni en la naturaleza del Plan Rector de Uso y Gestion
ni entre las funciones que le son atribuidas por la ley se comprende la posibilidad de
crear zonas de proteccion».

La argumentacion anterior es retomada cuando, en 2009, el Tribunal
Supremo tiene que enfrentarse a la impugnacion del Decreto 60/2003, de
13 de mayo, del Consell de la Generalitat, por el que se aprueba la ordena-
cion de las zonas periféricas de proteccion del sistema de zonas himedas del
sur de Alicante (Salinas de Santa Pola, Lagunas de la Mata y Torrevieja y el
Fondo), un instrumento que el Tribunal Supremo califica expresamente

4. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 16 de
junio de 2003, recurso de casacion nam. 2609/1998 (R] 2003, 4458), ponente Manuel
Vicente Garzon Herrero. El asunto de fondo era la impugnaciéon del Decreto 49/
1995, de 22 marzo, por el que se aprob6 definitivamente el plan rector de uso y
gestion del paraje natural de la Comunidad Valenciana de las lagunas de la Mata y
Torrevieja.
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como Plan regulador de uso y gestion, negando que sea un Plan de ordena-
cion de recursos naturales. El Tribunal Supremo analiza su adecuacion a la
legalidad, para lo que parte de que el criterio ya establecido jurisprudencial-
mente a partir de la intepretacion de la legislacion basica® es que las zonas
periféricas de proteccion de los Espacios Naturales Protegidos s6lo pueden
ser declaradas por ley. En consecuencia, en el supuesto excepcional de que
existiera un Espacio Natural no creado por ley, no se podra establecer zonas
de protecciéon. Como el Parque de Las Lagunas de la Mata y Torrevieja fue
declarado por Decreto de la Generalidad Valenciana 237/1996, de 10 de
diciembre (en el que ademas no se contemplan zonas de protecciéon), de lo
que se trata es de una norma reglamentaria que se estaria desarrollando por
otra del mismo rango.

El Tribunal Supremo examina los preceptos autonémicos en los que se
basa la sentencia de instancia para inadmitir el recurso, a los que considera
en contradiccion con la legislacion bésica e inaplicables’.

No obstante, existen otros pronunciamientos no citados, como la Sen-
tencia de 21 de octubre de 20037, cuyo sentido difiere o, al menos, debe
servir para matizar los pronunciamientos anteriores, puesto que reconoce un
amplio margen al PORN para delimitar la zona periférica de proteccion y
establecer su régimen (fd segundo):

«entre los contenidos minimos de los Planes de Ordenacion de los Recur-
sos Naturales esta la determinacion de las limitaciones generales y especificas
con especificacion de las distintas zonas, entre ellas la Zona Periférica de Pro-
teccion, a fin de evitar impactos ecol6gicos o paisajisticos procedentes del exte-
rior, de manera que el Decreto aprobatorio del Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales impugnado no se excede de los cometidos que legalmente

5. Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora
y Fauna Silvestre, art. 18.1: «<En los espacios naturales protegidos declarados por Ley,
se podran establecer zonas periféricas de proteccion destinadas a evitar impactos eco-
l6gicos o paisajisticos procedentes del exterior. Cuando proceda, en la propia Ley de
creacion, se estableceran las limitaciones necesarias».

6. Concretamente, se trata de los articulos 29y 37.2 de la Ley 11/1994, de 27 de diciem-
bre, de Espacios Naturales Protegidos de la Comunidad Valenciana. Art. 29.1: «FEl
establecimiento o alteracion de la delimitacion de areas de amortiguacion de impac-
tos y el régimen de proteccion aplicable a las mismas podra asimismo llevarse a cabo
por los instrumentos de ordenacion el espacio protegido sin que tenga la considera-
cién de modificacién de la declaracién de espacio natural protegido». Art. 37.2: <En
ausencia del Plan de Ordenacion de los Recurso Naturales, establecen, ademas, el
régimen de proteccion y ordenacion de usos necesarios para garantizar la conserva-
cién, protecciéon y mejora de los valores ambientales».

7. Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo, Seccion 52, de 21 de octubre
de 2003, recurso de casacién num. 10867,/1998 (R] 2004, 54), ponente Jests Ernesto
Peces Morate.
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tiene atribuidos, aunque la Ley de creacién del espacio natural protegido con
categoria de Parque no estableciese su Zona Periférica de Proteccion, pues, a
diferencia de lo que la Ley 4/1989, de 27 de marzo, dispone para los Planes
de Ordenacion de los Recursos Naturales, no tiene dicha Ley de creacién que
fijar necesariamente esa Zona de Protecciéon, como se infiere del citado ar-
ticulo 18.1 de la referida Ley 4/1989».

Cabe entender la posicion, que puede parecer un tanto rigida, de la
linea jurisprudencial mayoritaria: debe tenerse en cuenta que en la legisla-
cién basica, tanto en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de espacios naturales
protegidos y de la flora y fauna silvestres, art. 22.1, como en la Ley 42/2007,
de 13 diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad, art. 10.1,
Unicamente se ha establecido la reserva de Ley para la declaracion de los
parques nacionales®. La inferencia implicita es asimilar los espacios declara-
dos por Ley con los de mayor relevancia y, por tanto, con los tGnicos que
deben tener una zona periférica de proteccion, con todos los inconvenientes
y limitaciones que comporta tanto para los propietarios, como para la pobla-
cion de la zona. De alguna manera, esta concepciéon puede haberse trasla-
dado a diversas leyes autonémicas, en las que se establece la reserva de Ley
para la declaracion de algunas categorias de espacios naturales’.

No obstante, debe recordarse que, a diferencia de lo que se establecia
en la normativa anterior —en la Ley 4/1989, art. 18.1, se vinculaban las zonas
periféricas de proteccion con «los Espacios Naturales Protegidos declarados
por Ley»—, en la legislacion basica en vigor ha desaparecido cualquier referen-
cia a la Ley como instrumento de delimitacion de los espacios naturales en
la prevision de las zonas periféricas (Ley 42/2007, art. 37):

«En las declaraciones de los espacios naturales protegidos podran estable-
cerse zonas periféricas de proteccion destinadas a evitar impactos ecolégicos o

paisajisticos procedentes del exterior. Cuando proceda, en la propia norma de
creacion, se estableceran las limitaciones necesarias».

En consecuencia, puede establecerse la hipotesis de que la linea jurispru-
dencial resenada se vera truncada cuando el Tribunal Supremo haya de exa-
minar supuestos que puedan haber surgido tras la derogacion de la Ley 4/
1989.

3. INvALIDEZ DE UN PORN POR OMISION DEL TRAMITE DE AUDIENCIA

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, mediante sentencia
de 13 de julio de 2004, estim6 parcialmente el recurso contra el Decreto

8. Sobre el sentido de esta reserva de Ley, vid. F. Lorez RaMON (2009, pags. 249 y ss.).
9. Vid. F. Lorez RamoON (2009, pag. 252).
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164,/2001, de 7 de junio, de aprobacion del Plan de Ordenacion de los Re-
cursos Naturales del Espacio Natural Arribes del Duero (Salamanca-Zamora),
al considerar que se habia incumplido el tramite de audiencia en su elabora-
cion. No obstante, como dato curioso, limité los efectos de la invalidez del
Decreto al ambito territorial interesado por los demandantes, es decir, el
término municipal de Castro de Alcanices (Zamora). Frente al recurso de
casacion interpuesto por la Junta, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
recurrida'’.

El asunto presenta dos aspectos de interés: la limitacion de los efectos
de la anulacion a s6lo una parte del ambito territorial comprendido en el
PORN vy la propia estimacion de un vicio de procedimiento, cuando el tra-
mite se habia realizado, al menos formalmente.

En cuanto a la primera cuestion, realmente dificil de argumentar, se
fundamenta en la sentencia de instancia en la pretension de los recurrentes,
mientras que el Tribunal Supremo argumenta que la cuestiéon no ha sido
suscitada por la parte recurrente, ademas de insinuar que la soluciéon co-
rrecta, es decir, la anulacion del PORN impugnado, perjudicaria a la parte
recurrente.

En cuanto a los vicios de procedimiento, el Tribunal Supremo parte de
que, aunque en la legislacion ambiental no se sujete a un procedimiento
formalizado la aprobacion de los PORN, en el art. 6 de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna
silvestre, aplicable por razones temporales'!, se establecia que deberan reali-
zarse necesariamente determinados tramites:

El procedimiento de elaboracion de los Planes incluira necesariamente
tramites de audiencia a los interesados, informacién publica y consulta de
los intereses sociales e institucionales afectados y de las asociaciones que per-
sigan el logro de los principios del articulo 2 de la presente Ley.

Se trata de un precepto basico (disposicion adicional sexta), que com-
porta determinadas obligaciones materiales, no meramente formales. En este

10. Sentencia de la Seccién 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 16 de
febrero de 2009, recurso de casaciéon num. 9414/2004 (R] 2009, 3220), ponente
Eduardo Calvo Rojas.

11. Como es sabido, esta Ley ha sido derogada expresamente por medio de la disposi-
cion derogatoria, 1, de la Ley 42/2007, de 13 diciembre, del Patrimonio Natural y
de la Biodiversidad. No obstante, el art. 21.2 de la Ley 42/2007 tiene un contenido
muy similar: «El procedimiento de elaboraciéon de los Planes incluira necesaria-
mente tramites de audiencia a los interesados, informacién publica y consulta de
los intereses sociales e institucionales afectados y de las organizaciones sin fines
lucrativos que persigan el logro de los objetivos de esta Ley».
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sentido, por el Tribunal Supremo se invoca el precedente de dos de sus
propias sentencias de 25 de febrero y de 4 de marzo de 2003'2, en las que se
exige para estimar cumplidos los tramites de participacion de los ciudadanos
en estos procedimientos, no su mera realizacion formal, sino su considera-
cion por la Administracion y una respuesta razonada, expresando los motivos
que llevan a mantener o rectificar la propuesta inicial.

4. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL POR LA PROTECCION DE ESPACIOS NATURALES

En funcién de lo que parecen ser tratamientos diferenciados, el presente
epigrafe se articula sustancialmente en dos apartados, uno relativo a lo que
podria ser la problematica general de la indemnizacion por las limitaciones
derivadas de la proteccion de un espacio natural, mientras que el segundo
se centra en la indemnizaciéon por la pérdida o suspension de aprovecha-
mientos cinegéticos. Finalmente, se intenta articular una breve sintesis.

A) Una normativa poco clara y una jurisprudencia vacilante

No hay una postura clara en la jurisprudencia sobre las limitaciones de
uso y disfrute que deben ser objeto de indemnizacion. Lo que no es de
extranar, puesto que se trata de un problema constantemente eludido por
el legislador estatal: se puede hablar de «la tradicional postura de evitar toda
mencioén al problema en la legislacion general del Estado de conservacion
de la naturaleza»". No obstante, la cuestion de las indemnizaciones si apa-

12. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 25 de
febrero de 2003, Recurso de Casacién num. 6876/1999 (R] 2003, 3632), ponente
Manuel Vicente Garzéon Herrero, por la que se estima el recurso de casaciéon y se
anula el Decreto 23/1995, de 28 marzo, de la Junta de Castilla-La Mancha, por el
que se aprueba el plan plan de ordenacién de recursos naturales de Cabaneros-
Rocigalpo; y Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo
de 4 de marzo de 2003, Recurso de Casacion num. 5954,/1999 (R] 2003, 3762),
ponente Juan Manuel Sanz Bayon, por la que se confirma la sentencia de instancia,
que habia anulado el Decreto de la Junta de Extremadura 182/1995, de 31 octu})re,
por el que se aprobaba el Plan de Ordenaciéon de los Recursos Naturales del Area
de Monfragtie.

13. F. Lopez Ramon (2009, pag. 260). El problema de las indemnizaciones derivadas de
las limitaciones de las facultades de los propietarios derivadas del régimen de protec-
cién de espacios naturales han sido objeto de numerosas aportaciones, entre las que
cabe citar, ademas de la anterior, a Garcia URETA, Agustin (1999): Espacios naturales
protegidos, Onate, IVAP, pag. 466-479; JiMENEz JAEN, Adolfo (2000): El régimen juridico
de los espacios naturales protegidos, Madrid, McGraw Hill, pags. 266-273; Ruiz-Rico, José
Manuel (2007), «La propiedad privada en los espacios naturales protegidos», en J.
M. Ruiz-Rico Ruiz, G. Ruiz-Rico Ruiz, N. Pirez Sora (coord.), Estudios de derecho am-
biental (I), Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 115-146, especialmente 131-140; MENEN-
DEZ SEBASTIAN, Eva Maria (2007): Los supuestos indemnizatorios en la Ley 8/2007 de suelo
y en la legislacion sobre espacios naturales protegidos, Pamplona, Aranzadi.
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rece tanto en las leyes de declaracion de determinados espacios protegidos,
como en diversas leyes autonomicas de medio ambiente, aunque no en térmi-
nos exactamente homologables, de los que pueda extraerse un régimen uni-
forme, aunque haya una tendencia comin a exigir que los usos que deben
ser indemnizados deben ser usos permitidos en suelo rustico o no urbaniza-
ble y, aunque no en todos los casos, ser objeto de uso efectivo y constante
en el momento de la declaracion del espacio natural'

El Tribunal Supremo tampoco ha acertado a aportar seguridad juridica.
No obstante, ha sido posible sintetizar algunas lineas generales: primera, la
mera protecciéon de un espacio natural no comporta el derecho a indemniza-
cion, sin que sera precisa la prueba de que el régimen concreto de restriccion
de actividades determina la existencia de una lesion; segunda, la privacion
de aprovechamientos urbanisticos s6lo comporta derecho a indemnizacion
cuando al planeamiento urbanistico se halle en una fase avanzada de ejecu-
cion de la urbanizacion; la pérdida de rentas por actividades cinegéticas ge-
nera derecho a indemnizacién®. En general, podria afiadirse, una posicion
bastante restrictiva a la hora de reconocer derechos de indemnizacion, con
excepciones notables y no siempre predecibles.

Entre las sentencias del Gltimo ano podemos encontrar supuestos en los
que la reclamaciéon de indemnizacion se ha considerado procedente, como
la Sentencia de 30 de abril de 2009'°, aunque la estimacion fuese inicamente
parcial, denegandose la solicitud de indemnizacién por la pérdida de aprove-
chamientos urbanisticos. Tras un largo periplo administrativo y judicial, los
terrenos en cuestion pasan de «suelo urbanizable programado» —de acuerdo
con el Plan General de Villagarcia de Arosa de 1986— a parque natural, cuyo
PORN se aprob6 mediante Decreto 88,2002, de 7 de marzo, aunque previa-
mente se habian adoptado diversas medidas de proteccion y habia pasado a
ser «suelo rustico de proteccion de los espacios naturales» en el Plan General
de Villagarcia de 2000. En linea con lo que es su jurisprudencia en materia
de alteracion de planes urbanisticos'’, el Tribunal Supremo considera que el

14. F. Lopez RaMON (2009, pag. 267).

15. F. Lorez Ramon (2009, pag. 265).

16. Sentencia de la Sala 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 30 de abril de
2009 (recurso de casacion nam. 1949/2005 [R] 2009, 2992]), ponente Pedro José
Yagiie Gil, relativo al plan de ordenacién de los recursos naturales de la Isla de
Cortegada.

17. Un estudio de la normativa en vigor y una sintesis de esa jurisprudencia puede
encontrarse en Garcia ALVAREZ, Gerardo (2007): «La responsabilidad patrimonial de
la Administraciéon por actuaciones urbanisticas», en G. Garcia ALVAREZ (coord.), El
nuevo régimen del suelo, Monografias de la Revista Aragonesa de Administraciéon Pa-
blica IX, Zaragoza, Gobierno de Aragon, pags. 245-294.
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derecho al aprovechamiento urbanistico no lleg6 a patrimonializarse -nunca
se aprobo el proyecto de urbanizacion, aunque si lleg6 a haber ordenaciéon
detallada—, pero al mismo tiempo declara que la prohibicion de usos cinegéti-
cos, forestales, agricolas y ganaderos no constituye una limitacion del dere-
cho de propiedad, sino una restriccion singular que tiene caracter indemni-
zable, para lo que se apoya en una anterior sentencia de la misma Sala, de
21 de octubre de 2003".

Sin embargo, son mayoria las sentencias en las que se rechaza la preten-
sion de los propietarios de obtener una indemnizacién por las restricciones
de sus facultades derivadas de la protecciéon de un espacio natural. En algin
caso, por motivos formales". En la mayoria, entrando en el fondo del asunto.
Es el caso de las sentencias de 3 y de 7 de abril de 2009, en las que se debate
el tema de la patrimonializaciéon de los aprovechamientos urbanisticos, entre
otros extremos™.

18. Recurso de casacién nam. 10867,/1998 (R] 2004, 54), ponente Jesus Ernesto Peces
Morate, ya citada en funcién de la doctrina de que en un PORN se puede establecer
la zona periférica de proteccion aunque su existencia no esté prevista en la Ley de
creacion. Sin embargo, considerando legitima esta delimitacion, establece el dere-
cho de indemnizaciéon de los propietarios por privacion de los aprovechamientos
cinegéticos y forestales en la zona de proteccion.

19. En la Sentencia de la Seccién 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 6 de
julio de 2009, recurso de casacion nam. 11057/2004, ponente Eduardo Calvo Rojas,
se confirmo la desestimacion del recurso contra el Decreto del Gobierno Valenciano
180/2002, de 5 de noviembre, de Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales
del Montg6, y se deneg6 la pretension subsidiaria de indemnizacion, sin entrar en
el fondo del asunto, con el restrictivo argumento de que tal pretension no se habia
planteado en via administrativa. Segin el Tribunal Supremo s6lo puede suscitarse
validamente la cuestiéon de la indemnizacién en via contencioso-administrativa sin
haberla planteado previamente en via administrativa cuando vaya ligada a la anula-
cion de un acto administrativo, pero no cuando se plantee como alternativa a la
anulacion.

20. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 3 de abril
de 2009, recurso de casacion nam. 9268/2004 (R] 2009, 4717), ponente Rafael Fer-
nandez Valverde; Sentencia de 7 de abril de 2009, recurso de casaciéon num. 4343/
2005 (RJ 2009, 4718), de la misma seccién y el mismo ponente; y Sentencia de 8 de
abril de 2009, recurso de casacion nam. 7505/2005 (R] 2009, 4255), también de la
misma seccion y el mismo ponente.

En los tres casos lo recurrido en primera instancia habia sido el Decreto del Go-
bierno Valenciano 78/2001, de 2 de abril, de Plan de Ordenacioén de Recursos Natu-
rales de la Sierra de Irta. Las tres presentan argumentaciones en gran medida coinci-
dentes, aunque difieran en funcioén de las razones aducidas por los recurrentes en
apoyo de sus pretensiones, en las dos primeras por particulares y en la tercera por
el Ayuntamiento de Alcala de Xivert, como propietario de terrenos afectados. En el
texto se sigue directamente el tenor literal de la primera de las sentencias citadas,
que es la mas amplia en funcién, probablemente, de una mas profusa argumenta-
cion del recuso de casacion y de una mayor complejidad de la situacion individual.
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En la Sentencia de 3 de abril de 2009 se trata de una pretension de
indemnizacion por unos terrenos que fueron adquiridos por su actual pro-
pietario con la clasificaciéon de Suelo Urbanizable y para los que llegé a pro-
poner al Ayuntamiento la aprobacion de un Plan Parcial de la zona que
fue aprobado inicial y provisionalmente, aunque la aprobacion definitiva fue
suspendida por la Comunidad Auténoma. En el posterior Plan General de
Ordenacion Urbana de Alcala de Xivert se clasificaron los terrenos en cues-
tion como Suelo No Urbanizable. El consiguiente recurso contencioso-admi-
nistrativo fue estimado parcialmente en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana de 4 de marzo de 2003 (recurso
nam. 410/1999 [JUR 2004, 22639]), confirmada por la STS de 2 de noviem-
bre de 2006 (recurso de casacion nam. 3307/2003 [R] 2006, 9431]), lo que
comport6 el reconocimiento del derecho a la indemnizacién de los danos y
perjuicios consecuencia de la desclasificacion acordada en el PGOU, si bien
limitados a los gastos generados por la confeccion y tramitacion del Plan
Parcial. Es decir, se carg6 al propietario con una pérdida patrimonial neta
—un dano emergente, no un mero lucro cesante—, puesto que los terrenos
habian sido adquiridos como suelo urbanizable en funcién de —al menos—
una expectativa creada por la Administraciéon. A falta de mas datos —como
un eventual incumplimiento por el propietario de los plazos establecidos en
el ordenamiento urbanistico—, parece dificilmente asumible que un sacrificio
semejante deba ser asumido por un patrimonio individual.

El Tribunal Supremo refuerza su argumentaciéon con una profusa lista
de sentencias sobre indemnizaciones derivadas del planeamiento urbanistico,
tanto en su vertiente de alteracion del planeamiento, como de limitaciones
o vinculaciones singulares no susceptibles de equidistribucion, en un impre-
sionante acarreo de citas literales.

Entre las sentencias citadas, con transcripcion literal de parte de la
misma, figura la fundamental Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
mayo de 1987*, un auténtico leading case en esta materia. Pues bien, en
la transcripcion parcial no se incluye los siguientes parrafos, extraidos del
fundamento de derecho octavo:

«Para que una especifica indemnizacion del tipo de la que se reclama
resultara procedente —recuérdese que aqui se estd protegiendo la seguridad del
trdfico juridico- seria preciso que los terrenos hubieran sido adquiridos ya a los
precios resultantes de sus posibilidades urbanisticas; asi, en el caso de que una altera-
cion anticipada de la ordenacién hiciera inviable la urbanizacion, provocando
un descenso de valor, se produciria la lesion indemnizable. No es este el caso

21.  (RJ 1987, 5255). Ponente Francisco Javier Delgado Barrio.
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litigioso en el que ni siquiera se alega una adquisiciéon de los terrenos en las
condiciones mencionadas.

Y es que hay que concluir que quien ya era propietario de unos terrenos
antes de la aprobacién del Plan parcial y lo sigue siendo después de su modifi-
cacion no ha sufrido lesion patrimonial efectiva por el hecho de que sus fincas
subieran de precio para después recuperar el mas bajo valor de mercado ante-
rior».

No sabemos si en el caso la alteraciéon del planeamiento tuvo caracter
anticipado o no, ademas de que probablemente la cuestion de la indemniza-
cion por pérdida del aprovechamiento urbanistico ya hubiese sido resuelta
en un pronunciamiento anterior, siendo superflua la profusa argumentacion
del Tribunal Supremo. Pero también es evidente que si los terrenos han sido
adquiridos a precio de urbanizable, porque esa era la clasificacion atribuida
por la Administracion, existe claramente un perjuicio patrimonial neto cuya
no indemnizacioén resulta dificil de justificar.

Resulta todavia mucho mas discutible la respuesta —contenida en el fd
sexto— a la alegacion de que con el PORN recurrido se habria realizado un
vaciamiento del derecho de propiedad en beneficio exclusivo de su funcién
social, al no contemplarse una posible indemnizacioén por la eliminacién de
las facultades inherente a ese derecho, puesto que lo contenido en el PORN
es una regulacion que anula la vertiente de utilidad individual del derecho
de propiedad, infringiendo la Constituciéon no haber procedido a reconocer
la correspondiente indemnizacién. Sin embargo, el Tribunal Supremo parte
de que no estamos ante «aquellas vinculaciones o limitaciones de derechos
que sobrepasen la barrera del uso tradicional y consolidado del bien» (como
se senala citando la STC 170/1989, de 19 de octubre), sino que se trata de
los terrenos adquiridos con una finalidad determinada, su urbanizacion, y
que previamente al PORN ya habian sido calificados como no urbanizables
por el Plan General. Es evidente que el razonamiento anterior es completa-
mente erroneo, reconduciendo las utilidades indemnizables a la motivacion
subjetiva del adquirente de suelo y si no estamos ante una argumentacion
puramente arbitraria es porque, de pasada y al final del fundamento séptimo,
se deja caer que «entre los usos permitidos se contempla la actividad agricola
existente».

Finalmente, también se habia suscitado por la parte recurrente la perti-
nencia de plantear una cuestion de inconstitucionalidad contra el art. 20 de
la Ley valenciana de espacios naturales que, al acumular requisitos no exigi-
dos por la legislacion estatal sobre responsabilidad patrimonial, habria incu-
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rrido en inconstitucionalidad®. La sentencia de instancia, en un argumento
trascrito por el Tribunal Supremo, rechaza esa incompatibilidad, por enten-
der que los requisitos de la ley autonémica no hacen sino explicitar los conte-
nidos en la estatal. Desgraciadamente, el Tribunal Supremo se limita a consi-
derar que la no interposicion de la cuestion ha sido suficientemente
argumentada en la sentencia recurrida, sin entrar en el fondo del asunto.

B) La indemnizacién por la pérdida de derechos de caza

Ya se ha hecho referencia a que en la Sentencia de 30 de abril de 2009
se reconoce el derecho a percibir una indemnizacion por la prohibicién de
usos cinegéticos, aunque no Unicamente, sino que la lesion indemnizable se
extiende a la prohibicién de usos forestales, agricolas y ganaderos, lo que no
constituye una limitacion del derecho de propiedad, sino una restriccion
singular.

Existen otros pronunciamientos que se centran en los usos cinegéticos. En
la Sentencia de 5 de febrero de 2009% se resuelve el recurso de casacion contra
una sentencia de instancia por la que se habian desestimado varios recursos
acumulados contra diversas resoluciones por las que se prohibia la caza en un
coto situado en el Parque Natural de Hondo durante las temporadas 1998-
1999, 1999-2000 y 2000-2001. El Tribunal Supremo tiene en todo momento
presente un pronunciamiento suyo anterior, la Sentencia de 3 de noviembre
de 2004, por el que se habia estimado parcialmente un recurso similar, refe-
rido también a la prohibicion de cazar en el citado espacio natural, acordando
una indemnizacion para las temporadas 1996-1997 y 1997-1998.

Por otra parte, la cuestion de la indemnizacion por la pérdida de los
derechos de caza no es en absoluto nueva, habiendo dado lugar a diversas
sentencias del Tribunal Supremo®, con un sentido coincidente.

22. Ley 11/1994, de 27 diciembre, de espacios naturales protegidos, art. 20.2: «Las limi-
taciones al uso de los bienes derivados de la declaraciéon de espacio natural prote-
gido o de los instrumentos de ordenacion previstos en esta Ley, dara lugar a indem-
nizacion cuando concurran simultineamente estos requisitos: a) Que incidan sobre
derechos efectivamente incorporados al patrimonio del reclamante. b) Que afecten
a usos o aprovechamientos legal y efectivamente ejercidos en el momento de la
imposicion de la restriccion. ¢) Que se produzca una lesion patrimonial efectiva,
actual y cuantificable en términos monetarios. d) Que se trate de limitaciones singu-
lares no susceptibles de distribucion entre los afectados».

23. Sentencia de la Seccién 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo de 5 de febrero de 2009, recurso num. 8778,/2004 (R] 2009, 593), ponente
Maria del Pilar Teso Gamella.

24. Sentencia de la misma Sala y secciéon de 3 de noviembre de 2004, recurso nim.
2716/2001 (RJ 2005, 1586), ponente Segundo Menéndez Pérez.

25.  Entre otras muchas, pueden citarse la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
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En la sentencia comentada, las prohibiciones anuales de cazar vienen
motivadas por la necesidad de proteger dos especies, la cerceta pardilla y la
malvasia cabeciblanca, ambas «en peligro de extinciéon» segin el Catalogo
Nacional de Especies Amenazadas (aprobado por Real Decreto 439/1990).
Dichas prohibiciones son recurridas por una comunidad de regantes y el
recurso es estimado parcialmente por el Tribunal Supremo, que accede a
fijar una indemnizacién por el perjuicio causado por la no obtencién de los
ingresos que le reportaba la actividad de caza prohibida a la comunidad de
regantes recurrente. Lo sustancial de la argumentacion de la sentencia se
encuentra en el fundamento octavo, que se transcribe parcialmente:

«El analisis de los Convenios de Colaboracién suscritos entre la Generali-
dad Valenciana y la parte recurrente y los Decretos aceptados por la recurrente
sobre las actuaciones en el Parque Natural de El Hondo, segtin aparece parcial-
mente transcrito en el escrito de demanda (clausula tercera del Convenio de
1998 y clausula 4.3 en los Decretos de los anos 1999 y 2000) y la contestacion
a la misma (hecho octavo), se establece la prohibicién de la actividad cinegé-
tica y piscicola en la Charca Norte del Embalse de Levante, pero en el «resto
del coto de la Comunidad de Riegos se realizaran de acuerdo con el plan que
elabore la Conselleria de Medio Ambiente», aceptando la parte recurrente que
no se realizara ninguna actividad cinegética en la citada Charca norte.

De este soporte documental se infieren como senialamos en la Sentencia
de 3 de noviembre de 2004 citada, las siguientes conclusiones: a) se acord6
respetar los usos tradicionales de la Comunidad de Riegos recurrente, entre
los que se incluia la actividad cinegética; b) no se acordé que quedara prohi-
bida toda actividad cinegética, pues tal prohibicién era aplicable para la Balsa
Norte del embalse de Levante; ¢) el acuerdo comprendia que se ejerciera una
actividad cinegética, pero de modo planificado y ordenado compatible con los
intereses medioambientales de la zona; y d) la subvencién pactada no recom-
pensaba por la prohibicion de la actividad cinegética en el resto del coto, sino
s6lo por los gastos ocasionados en la ejecucion y cumplimiento de las activida-
des de colaboraciéon que correspondian a la Comunidad segin el Convenio».

C) La necesaria clarificacion del régimen de responsabilidad patrimonial
por la proteccién de espacios naturales

¢Existe una especificidad respecto a los derechos de caza? Creo que no.
Se trata en todos los casos de derechos que venian ejerciéndose y que aporta-

contencioso-administrativo, seccion 62), de 20 de enero de 1999, recurso de casacion
nam. 5350/1994, R] 1999, 1081, ponente Juan José Gonzalez Rivas, relativa al Par-
que Natural de Monfragtie, en el que se planteaba la cuestiéon adicional de las in-
demnizaciones derivadas de acto legislativo; o la Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 5*), de 21 de octubre de 2003, re-
curso de casacién nam. 10867,/1998 (RJ 2004, 54), ponente Jests Ernesto Peces
Morate, relativa al Plan de Ordenacién de los Recursos Naturales de Calblanque,
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ban unas rentas que han podido probarse y a las cuales se atiene el Tribunal
Supremo a la hora de fijar la indemnizacién. Por otra parte, no es infre-
cuente que junto a los derechos de caza se reconozca la indemnizaciéon por
el cese de aprovechamientos forestales, y que ello se haga en virtud de un
razonamiento comun.

Frente una legislacion que desconoce o, en algunos casos, limita el dere-
cho a indemnizacion por la afeccion a los usos del suelo, s6lo parece existir
el nacleo del uso consolidado. Es decir, que no basta con la proscripciéon de
usos propios de un suelo clasificado como rustico o no urbanizable, sino que
como regla general se exige que se acredite que esos usos agricolas, forestales
o cinegéticos se hallaban consolidados. Respecto al aprovechamiento urba-
nistico parece exigirse algo mas, su «patrimonializacién» en funciéon de la
efectiva ejecucion de la urbanizacion, en funcion de la concepcién implicita
de que estamos ante un contenido «artificial», no inherente al derecho de
propiedad. Esa exigencia de transformacion fisica de los terrenos convierte
este supuesto en dificilmente aplicable en el caso de los espacios naturales
protegidos. No obstante, puede recordarse que la legislacion estatal ya no
exige el cumplimiento de los deberes urbanisticos para reconocer el derecho
a una indemnizacion por la pérdida del derecho a participar en actuaciones
de nueva urbanizacion®. En consecuencia, cabe esperar una futura evolucion
de una jurisprudencia hasta ahora monolitica.

II. OTROS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. DERECHOS DE EMISION DE GASES DE EFECTO INVERNADERO: COMPATIBILIDAD DE DE-
TERMINADAS RESTRICCIONES A LA TRANSMISION DE DERECHOS DE EMISION CON EL DE-
RECHO COMUNITARIO

La asignacion de los derechos de emision correspondientes al Plan Na-
cional de Emision de Gases de Efecto Invernadero viene dando lugar a nume-
rosos pronunciamientos del Tribunal Supremo a partir de las Sentencias del
Tribunal Supremo de 24 de septiembre y, sobre todo, de 1 de octubre de
2008”, que anularon diversas asignaciones basandose tanto en una falta de

Monte de las Cenizas y Pefia del Aguila, aunque aqui los recursos afectados eran los
forestales, ademas de los cinegéticos.

26. Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Suelo, art. 25.

27. Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2008 (recurso conten-
cioso-administrativo nim. 269/2005 [R] 2008, 4572], ponente Pedro José Yague
Gil); y de 1 de octubre de 2008 (recurso contencioso-administrativo nam. 99,/2005
[R] 2008, 5612], ponente Jests Ernesto Peces Morate).
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motivacion de la resolucion, como de la falta de criterios individualizados en
los procedimientos singulares de asignacion de derechos de emision, lo que
daba lugar a indefension en sentido material®. Este numeroso grupo de sen-
tencias tiene la particularidad de que, por ser el Consejo de Ministros el
organo competente para realizar la asignaciéon de derechos de emision, se
trata de procesos contencioso-administrativos en tnica instancia, lo que per-
mite al Tribunal Supremo argumentar sin las limitaciones marcadas por la
regulacion del recurso de casacion.

A) La continuidad de la linea jurisprudencial sobre la necesidad de motiva-
cién
En directa sintonia con los pronunciamientos citados esta la Sentencia

de 6 de julio de 2009*, que resume en estos términos la posicién del Tribunal
Supremo (fd sexto):

«... debe notarse que en otros recursos contencioso-administrativos dirigi-
dos contra el acuerdo de asignacion individual de derechos de emision para
el periodo 2005-2007 hemos declarado que la decision del Consejo de Ministros no estd
debidamente motivada, pues no permite conocer los criterios aplicados para cuantificar la
asignacion individual. Pueden verse en este sentido las sentencias de esta Sala
de 23y 24 de septiembre de 2008 (recurso 269/2005y 26/2005) y 1 de octubre
de 2008 (dos sentencias con esa fecha dictadas en los recursos 86/2005 y 264/
2005).

Es cierto que en otros litigios referidos a ese mismo acuerdo del Consejo
de Ministros esta Sala no ha anulado por falta de motivacién la asignacion
de derechos de emision sino que hemos entrado a examinar el fondo de la
controversia alli suscitada en cuanto a la asignacion de derechos de emision
para la concreta instalacién de la que se trataba en cada caso. Son muestra de
ello las sentencias (dos) de 10 de octubre de 2008 (recursos 100/2005 y 303/
2006), 1 de octubre de 2008 (recurso 99/2005 ), o las sentencias (dos) de 1
de diciembre de 2008 (recursos 309,/2005 y 320/2005). Esta diferente res-
puesta viene dada, porque en algunos de estos litigios Gltimamente citados los
recurrentes no habian aducido falta de motivacion, o la alegaban s6lo como
argumento de impugnacion de caracter secundario o complementario, y por-
que, en todo caso, demostraban conocer los criterios aplicados por la Administracion,
quiza debido a que los interesados habian interpuesto un recurso potestativo
de reposiciéon contra el acuerdo de asignacion y la Administracion, al resolver

98. Garcia Arvarez, Gerardo (2009): «Jurisprudencia del Tribunal Supremo: la anula-
cion de asignaciones individuales de derechos de emision de gases de efecto inverna-
dero y otras cuestiones ambientales», en F. LoPEz RAMON, Observatorio de Politicas Am-
bientales 2009, Pamplona, Aranzadi, pags. 276-293.

29. Sentencia Seccién 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 6 de julio de
2009, recurso contencioso-administrativo nam. 98/2005 (R]J 2009, 6909), ponente
Eduardo Calvo Rojas.
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ese recurso, habia ofrecido datos y razones que venian a suplir la falta de
motivaciéon del acuerdo originario».

Como se recordara, el Tribunal Supremo arguye la necesidad de motiva-
cion sobre un triple argumento: primero, el caracter novedoso de la norma-
tiva, en la que falta experiencia aplicativa; segundo, la transparencia y la
igualdad en la asignacion de los derechos de emision, evitando la produccion
de efectos contrarios a la libre competencia; y, tercero, el caracter complejo
de la materia, en la que inciden cuestiones técnicas, matematicas, fisicas y
econdmicas, lo que obliga a aumentar el esfuerzo por ofrecer una «explica-
cion razonable, sucinta pero asequible», exponiendo razones que «sean espe-
cificas en relacion con el destinatario del acto administrativo». Cabe extraer
la motivacion de los informes incorporados al expediente, pero en este caso
tales informes adolecen de la misma falta de concrecion. Como senala el
Tribunal Supremo (fd séptimo): «la doctrina contenida en los parrafos que
acabamos de transcribir es enteramente trasladable al caso que nos ocupa».
Lo que motiva la estimacién del recurso y la anulacién de la asignacién, con
retroaccion de las actuaciones.

Lo dicho de la sentencia anterior puede también predicarse de la Sen-
tencia de 29 de mayo de 2009, aunque ésta sea menos dogmatica, pero mas
expresiva, como se desprende de la siguiente cita (fd tercero):

«Como se ve, hay aqui una exposicion detallada de los criterios que se han utili-
zado para la asignacion general, es decir, aplicables a todas las empresas del sector
de ladrillos y tejas, pero no existe en absoluto una justificacion de la aplicacion con-
creta de esos criterios al caso particular de «Ceramica de Alhabia SA», que haya
llevado a la asignacion especifica de 13.334 derechos de emision anuales; en
ninguna parte del expediente administrativo, ni del acto recurrido, ni de la
contestacion a la demanda del Sr. Abogado del Estado, se da la mas minima
explicacion de las operaciones de calculo y de los factores que han llevado a
la cantidad final de 13.334 derechos anuales y no a otra. (...) Es posible que esas
cantidades sean las correctas, pero son de todo punto injustificadas, lo que infringe el
articulo 54-1-a) de la Ley 30/1992, razon por la cual procede estimar el recurso
contencioso-administrativo por falta de motivacion del acuerdo que se im-
pugna, lo que nos excusa de estudiar los otros argumentos impugnatorios».

Por el contrario, responden a una casuistica diferente, puesto que deses-
timan el recurso contencioso-administrativo, las sentencias de 8 de abril de
2009, supuesto en el que la asignacion posteriormente impugnada estuvo

30. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 29 de
mayo de 2009, recurso contencioso-administrativo nam. 104/2006, ponente Pedro
José Yague Gil.

31. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 8 de
abril de 2009, recurso contencioso-administrativo nam. 330,/2005 (R] 2009, 3230),
ponente Rafael Fernandez Valverde.
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basada en los datos aportados por la empresa y que ésta, con posterioridad
a la resolucioén, pretendié corregir, por lo que la anulacion de la resolucion
administrativa es improcedente; de 29 de mayo de 2009%, en la que, a dife-
rencia de la sentencia con la misma fecha y el mismo ponente ya citada, se
considera suficiente la motivacion ante la presencia en el expediente de «un
documento, que es muy relevante, pues contiene una explicaciéon pormenori-
zada, con especifica referencia al caso (...) de los datos y variables de donde
la Administracién ha obtenido la cifra de (...) derechos asignados» y la alega-
cion de no haber sido tenido en cuenta el aumento de la capacidad de pro-
duccion de la planta afectada es rechazado por el Tribunal Supremo.

B) La restriccién de derechos de emision en caso de cierre de una planta y
su adecuacion al Derecho comunitario

Finalmente, tiene un especial interés la Sentencia de 17 de julio de
2009%, en la que el Tribunal Supremo se pronunci6 sobre dos cuestiones.
Por un lado, afirmé que las diferencias de trato entre industrias estaban
justificadas y no tenian el caracter de discriminatorias, mas en concreto, que
las limitaciones de emision de gases de efecto invernadero no resultan irrazo-
nables ni exorbitantes respecto de la finalidad perseguida, y la diferencia
de trato que comporta para el sector siderargico respecto al quimico o los
metalrgicos no férreos tiene justificacion objetiva y obedece a criterios racio-
nales, por lo que desestimo el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por Arcelor. En segundo lugar, examiné la cuestion de la compatibilidad de
determinadas restricciones a la transmision de derechos de efecto inverna-
dero, concretamente su prohibicion y devolucion a la Administracion en caso
de cierre de la planta que motivo la asignacién, con la Directiva comunita-
ria®’.

Merece destacarse que el Tribunal Supremo llegd a su decision sobre
la primera cuestion apoyandose en una sentencia comunitaria®. El recurso

32. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 29 de
mayo de 2009, recurso contencioso-administrativo nim. 303/2005, ponente Pedro
José Yague Gil.

33. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 17 de
julio de 2009, recurso contencioso-administrativo nim. 103/2005, ponente Pilar
Teso Gamella.

34. Desde una perspectiva comunitaria, vid. SANz RusiaLgs, Tnigo (2008): «La reduccion
de gases de efecto invernadero y la politica energética», en «El mercado interior de
la electricidad», monografico de Noticias de la Unién Europea nim. 284, 2008,
pags. 95-104; Parejo Navajas, Teresa (2010): «Mecanismos de lucha contra el cambio
climatico en un mercado europeo sostenible», en Revista General de Derecho Euro-
peo nam. 20.

35. El proceso contencioso-administrativo fue suspendido hasta que el Tribunal de Justi-
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contencioso-administrativo se basaba en la invalidez del marco normativo
europeo que dio origen a la legislacion espanola sobre asignacion de dere-
chos de emision, cuestion sobre la que se ha pronunciado expresamente el
Tribunal de Justicia y sobre la que el Tribunal Supremo apenas hace otra
cosa que traer a colacion la cita de su pronunciamiento.

La segunda cuestion suscitada por la demandante fue cuestionar la nor-
mativa espanola que traspone la Directiva 2003/87/CE, concretamente la
prevision de que el cierre de una instalacion comporte la pérdida de los
derechos de emision concedidos mediante su asignacion por la Administra-
cion, pudiera ser conforme con la Directiva®. En esta segunda cuestion cen-
tra el Tribunal Supremo su argumentacion.

Puesto que la normativa espanola aplicable en el caso tenia rango de
Ley —a la sazon, el Real Decreto-ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se
regula el régimen del comercio de derechos de emision de gases de efecto
invernadero—, no era posible entrar a controlar la eventual incompatibilidad
con el Derecho comunitario sin plantear una cuestion prejudicial -STC 194/
2006, de 19 de junio, entre otras—, que era la primera pretension de la de-
mandante. El argumento principal era que la normativa espanola imponia

cia de Comunidades Europeas se pronunciara sobre la validez de la Directiva 2003/
87/CE en una cuestion prejudicial planteada por el Consejo de Estado francés,
como consecuencia de un proceso en que era parte la empresa recurrente. Sin
embargo, la jurisdiccién comunitaria confirmo la validez de la Directiva en la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran Sala), de 16 de
diciembre de 2008, asunto nim. C-127/2007 (Ponente Thomas von Danwitz [TJCE
2008, 309]), resolviendo una cuestion prejudicial de validez sobre la Directiva 2003 /
87/CE, en la medida en que dispone la aplicacién del régimen de comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero al sector sidertrgico, sin incluir
en su ambito de aplicacion los sectores quimico y de los metales no férreos. El TJCE
considerd que en un caso —sector quimico, especialmente plasticos— la no inclusion
estaba justificada por la enorme complejidad anadida que hubiese supuesto para el
mercado de derechos de emision, mientras que en el otro —metales no férreos,
especialmente aluminio— la no inclusion se justificaria por la gran diferencia del
nivel de emisiones.

36. Real Decreto-ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se regula el régimen del comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto invernadero, art. 7: «Las autorizacio-
nes de emision de gases de efecto invernadero quedaran extinguidas en los supues-
tos de: —Cierre de la instalacion. —Falta de puesta en funcionamiento de la
instalacién, transcurridos tres meses desde la fecha de inicio de actividad prevista
en la autorizacion, salvo causa justificada declarada por el 6rgano competente para
otorgar la autorizaciéon. —En los supuestos de sancion, conforme a lo previsto en el
art. 30, a)». En la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del
comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, art. 7, se mantie-
nen los tres supuestos, pero se anade un cuarto: «Suspension de la actividad de la
instalacién durante un plazo superior a un ano».
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un régimen mas restrictivo que la normativa comunitaria al establecer la
pérdida de los derechos de emision, sin posibilidad de transmitirlos, en caso
de cierre de una planta. Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza la pre-
tension con esta argumentacion (fd octavo):

«.. la trasferencia de los derechos de emision del articulo 12 impone a
los Estados miembros que “velaran por que los derechos de emision puedan
transferirse” y también “velaran por que se reconozca los derechos de emisiéon
expedidos por una autoridad competente”. Y el RDLey expresado en el ar-
ticulo 26.4 dispone que el registro no transferira a la cuenta de haberes de la
Administracion a la del titular de la instalacién cuando se haya extinguido la
autorizacion de la instalacion por alguna de las causas del articulo 7, es decir,
por el cierre de la instalacién, prevista en el apartado a). Prevision acorde con
lo que establece el articulo 21.3 del mismo texto legal que dispone que los
“derechos de emision s6lo podran ser objeto de su transmision por parte de
su titular una vez expedidos y transferidos a su cuenta”. De modo que entender
que las normas internas sujetan la transmisién a mas requisitos que la comuni-
taria no puede prosperar porque no puede trasmitirse lo que no se tiene y no
se encuentra a su disposicion lo que todavia no ha sido entregado. Por ello,
cuando la norma comunitaria alude a que los derechos puedan “trasferirse” y
que “derechos de emision expedidos”, y la norma de derecho interno se refiere
a “expedidos y transferidos a su cuenta” se produce una identidad respecto
del momento desde el que pueden transferirse que no es desde que se produce
su asignacion como defiende la parte recurrente, pues tal interpretacién no se
deduce de forma exclusiva y excluyente del contenido de la Directiva.

De manera que el RDLey 5/2004 cuando regula las consecuencias que el
cierre de la instalacién comporta para los derechos de emision fijados pero no
entregados y siempre que el cierre tenga lugar antes de dicha entrega, no ha
establecido un régimen diferente, contradictorio, o simplemente restrictivo, al
que permite la Directiva que traspone, ni constituye una fuente de dispersion
de los regimenes nacionales que luego se alumbren, que origine, o pueda
originar, una quiebra de los propésitos que traza la Directiva de tanta cita».

Por otra parte, el Tribunal Supremo se apoya en la existencia de un
pronunciamiento de los érganos jurisdiccionales comunitarios sobre el Plan
de Asignacion aleman, en el que se establece una obligacion de «devolver»
los derechos de emision que fueron asignados antes del cierre de una planta,
ademas de otros casos de reduccion sustancial, en la medida en que se hubie-
sen convertido en excedentarios, y que no se consideré contrario al Derecho
comunitario. Téngase en cuenta que la cuestion no ha sido en absoluto paci-
fica, puesto que la sentencia en cuestion tuvo como objeto la impugnacion
por Alemania de la Decision por la que la Comisiéon pretendia una rectifica-
cion del Plan de asignacion aleman®.

37. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de Comunidades Europeas, Sala 3, de
7 de noviembre de 2007 (TJCE 2007, 304), recaida en el recurso de anulacién T-
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2. EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL

Sobre evaluaciéon de impacto ambiental, una de las cuestiones recurren-
tes en las sentencias del Tribunal Supremo con contenido ambiental, ha sido
posible localizar tres sentencias, ninguna de las cuales supone un punto de
inflexién en la evolucion de la jurisprudencia. Resumiendo el contenido dog-
matico de las sentencias, el Tribunal Supremo estima que, primero, las modi-
ficaciones de escasa entidad de proyectos (de obras hidraulicas, en este caso)
no precisan de evaluacion de impacto ambiental (sin que proceda entrar en
si el proyecto original, no impugnado, contaba con ese documento); se-
gundo, la inexistencia de un estudio de posibles emplazamientos alternativos
al propuesto vicia la evaluacién de impacto ambiental y es suficiente para
anular el proyecto de obras (en este caso de un centro de tratamiento de
residuos urbanos); tercero, la afirmacion del caracter discrecional de una
Estimacion de Impacto Ambiental Denegatoria que, por lo demas, tanto en
la sentencia de instancia como —indirectamente— en la de casacion, se consi-
der6 suficientemente fundamentada.

Por seguir tanto un orden cronolégico como loégico, la primera de las
sentencias pronunciadas durante el ano pasado sobre esta materia fue la de
13 de mayo de 2009. Puesto que la resolucién recurrida, acordando una
modificacion en un proyecto de obra hidraulica, es de 1996, cabe plantearse
a que se debe la dilacion en resolver las cuestiones planteadas. La explicacion
la encontramos en que la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida en
casacion, de 17 de noviembre de 2004, reitera lo declarado en una sentencia

374/2004, por la que se estima el recurso de anulacién interpuesto contra la Deci-
sion de la Comision C (2004) 2515/2 final, de 7 de julio de 2004, relativa al plan
nacional de asignaciéon de derechos de emision de gases de efecto invernadero noti-
ficado por Alemania y se anulan los articulos 1 y 2 al considerar no justificado sufi-
cientemente por la Comision la aplicacion del principio de igualdad de trato.

Esta Sentencia habia sido ya citada con anterioridad por el Tribunal Supremo, con-
cretamente en la Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo contencioso-administra-
tivo de 1 de octubre de 2008, recurso contencioso-administrativo nim. 86/2005 [R]
2008, 5611], cuya ponente fue la misma que la de la sentencia comentada, Pilar
Teso Gamella, y que anulé una asignacion individual de derechos de emision a
instancia de Endesa Generacion SA.

38. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo contencioso-administrativo de 13 de mayo
de 2009, recurso de casacion num. 312/2005 (R] 2009, 5311), ponente Pilar Teso
Gamella, por la que se desestima el recurso de casaciéon contra la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 17 de noviembre de 2004 (recurso contencioso-administra-
tivo num. 1333/1996 [JUR 2006, 238725]), por la que se resolvi6 el recurso presen-
tado por el Ayuntamiento de Los Fayos (Zaragoza) contra la Resolucién de la Secre-
taria de Estado de Politica Territorial y Obras Publicas de 15 de abril de 1996, sobre
aprobacion del expediente de informacién publica y de modificacion del Proyecto
de Regulacion de los rios Queiles y Val, en el término municipal de Los Fayos.
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anterior, de 26 de noviembre de 1999, que fue anulada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2003* por haber denegado el
recibimiento del pleito a prueba. Por otra parte, se trata de un episodio mas
en la resistencia del Ayuntamiento de Los Fayos, situado cerca de Tarazona,
en su intento de conseguir compensaciones adecuadas a la construcciéon de
un embalse —el embalse del rio Val, afluente del Queiles— que ha anegado
una gran parte de su término municipal®.

No obstante, el acto impugnado por falta de evaluacion de impacto am-
biental y por falta de informacion y remision de la modificacion del proyecto
al Ayuntamiento —la Resolucion de la Secretaria de Estado de Politica Territo-
rial y Obras Puablicas, de 15 de abril de 1996, que aprobé el expediente de
informacién publica y técnicamente de forma definitiva la Modificacion
nam. 1 del Proyecto de Regulaciéon de los rios Queiles y Val, en el término
municipal de Los Fayos (Zaragoza)— se limit6 a modificar el proyecto de
construccion de la presa, modificando la carretera de acceso y la desviacion
del cauce: por un lado para que la carretera de acceso a la presa no pasase
por el ntcleo de Los Fayos, sino que fuese desde la CV-601 por el barranco
Luzan, atravesase el rio Queiles, subiese hasta la cota de coronacion y llegue
a la desembocadura del trasvase; por otro, las instalaciones auxiliares se lleva-
ron desde las inmediaciones del ntcleo de Los Fayos a la zona de detras del
dique, retranqueando unos seiscientos metros la ataguia y extendiendo el
canal de desviacion.

En cuanto a la primera alegacion, la falta de cooperacion institucional
en relacion con el origen pactado de la obra publica, a la vista de las modifi-
caciones del proyecto, el Tribunal Supremo no aprecia «restriccion, menos-

39. Recurso de Casaciéon num. 1271/2000 (R] 2003, 9108), ponente Jesus Ernesto Peces
Morate. No ha sido posible localizar la sentencia de la Audiencia Nacional casada
por esta sentencia.

40. Pueden citarse también la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2003,
recurso de casacion nam. 8213/2000 (RJ 2003, 6032), ponente Juan Manuel Sanz
Bayon, que confirmé la anulacion judicial por Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon de 19 de octubre de 2000 (recurso nam. 236/1997 [RJCA 2001,
150]), de la suspension de las obras acordada por el Ayuntamiento por inexistencia
de licencia municipal. Ademas de tres sentencias de la Seccion 5* de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5) de 23 de julio de 2009, recursos de casaciéon
nams. 5259/2005, 344/2005 y 360/2005 (R] 2009, 7191 y 7179) y sin numerar,
ponente de todas ellas Pedro José Yagtie Gil, y la Sentencia de la Seccién 4* de 13
de octubre de 2009, recurso de casacién nam. 4737/2005, ponente Antonio Marti
Garcia, resolviendo en ultima instancia recursos contra la inejecucién por inactivi-
dad de un convenio con la Confederaciéon Hidrografica del Ebro y la Diputacion
General de Aragon, interpuestos bien por el Ayuntamiento, bien por un grupo de
vecinos de la localidad.
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cabo o intrusion en el ambito de las competencias de la Entidad local recu-
rrente», aunque admita que la colaboracion entre Administraciones siempre
puede ser superior a la observada en el caso, «pero tal consideracion y aspira-
cion general no comporta la consumacion de las infracciones normativas
invocadas en los términos expuestos» (fundamento segundo). El Tribunal
Supremo justifica la falta de remision al Ayuntamiento de la modificacion
del proyecto basandose en la innecesariedad de licencia municipal y su no
sujecion al entonces vigente art. 244 del TRLS de 1992, dada su gran trans-
cendencia supramunicipal, para lo que cita su propia Sentencia de 14 de
julio de 2003 (recurso de casacion num. 8213/2000 [R] 2003, 6032]), por
la que confirmé6 la anulaciéon de la suspension de trabajos acordada por el
Ayuntamiento (fundamento tercero). Por citar un fragmento de la cita trans-
crita por el Tribunal Supremo:

«... no ha infringido el articulo 244 de la Ley del Suelo de 1992, porque
la envergadura, trascendencia social, e interés publico de la obra excede del
ambito contemplado en este precepto, no necesitando tal obra licencia munici-
pal, ni en consecuencia, traslado del proyecto al Municipio recurrente, sin
perjuicio claro esta, de su facultad de solicitar a la entidad estatal, todos los
datos y concreciones de la obra que estimara pertinentes, no menos que la
posibilidad de verificar el proyecto a través del expediente de informacion

publica del proyecto de modificacién, aprobado definitivamente el 19 de julio
de 1996».

En cuanto a la evaluacién de impacto ambiental, la argumentaciéon del
Tribunal Supremo suscrita algunas dudas acerca de si el proyecto original de
regulacion de los rios Queiles y Val fue objeto de evaluacion, pero se atiene
al argumento formal de cenirse a la modificaciéon, que no tiene envergadura
suficiente para, de acuerdo a la normativa aplicable en aquel momento, se
objeto de una evaluaciéon auténoma (fundamento cuarto):

«... la referencia a la presa de Val no puede fundar la citada infracciéon
porque el proyecto para la construccion de la citada presa no fue el proyecto
cuya aprobacién se impugno en el recurso contencioso-administrativo y no se
pronuncio6 sobre €l la sentencia impugnada. De manera que el apartado g) del
grupo 8, en relacion con el articulo 3.2 del RD Legislativo de tanta cita, que
comprende a “presas y otras instalaciones destinadas a retener el agua o alma-
cenarla, siempre que se dé alguno de los siguientes supuestos: (...) 1. Grandes
presas segun se definen en el Reglamento técnico sobre seguridad de presas y
embalses, aprobado por Orden de 12 de marzo de 1996, cuando no se encuen-
tren incluidas en el anexo I” lo que no resulta de aplicacion al caso».

La sentencia de 8 de septiembre de 2009 tiene como objeto un proyecto
de centro de tratamiento de residuos urbanos®'. El recurso contencioso-admi-

41. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 8 de
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nistrativo se basaba, entre otros motivos, en la circunstancia de no haber
existido en la evaluacion de impacto ambiental un estudio de alternativas
técnicas y de emplazamiento, asi como la de haberse alterado el orden logico,
al aprobarse el proyecto antes de realizarse la evaluacion de impacto ambien-
tal. Esto da pie al Tribunal Supremo para reafirmar la posicion ya establecida
en la Sentencia de 19 de julio de 2004*, cuyo ponente era el mismo, sobre
la necesidad de que se expliciten las alternativas al proyecto en la evaluacion
de impacto ambiental y, especificamente, las relativas al emplazamiento, ade-
mas de las de caracter técnico. Estimada la casacion por incongruencia omi-
siva, la carencia de una evaluacion de posibles alternativas al emplazamiento
propuesto lleva al Tribunal Supremo a la estimaciéon del recurso. No obs-
tante, también se esgrime, mayor abundamiento, que el proyecto fue apro-
bado mientras se encontraba pendiente la evaluacion de impacto ambiental.

Finalmente, en la sentencia de 14 de septiembre de 2009 se confirma la
evaluacion ambiental negativa de un proyecto municipal de relleno parcial
de un paraje situado en un monte de utilidad publica de varias hectareas y
poblado de encinas”. Aunque no se trate de una sentencia con un gran
contenido dogmatico, destaca la utilizacion de técnicas de control de la dis-
crecionalidad en relaciéon con la resolucion de la Administraciéon de la Comu-
nidad Autéonoma de Cantabria de evaluar negativamente la realizacion del
proyecto, a lo que se acompana en la sentencia de instancia la afirmaciéon
explicita de una potestad discrecional y la correlativa inexistencia de poderes
de sustitucion por el juez, debiendo verificarse inicamente la argumentacion

septiembre de 2009, recurso de casacion num. 5194/2005, ponente Pedro José Ya-
gltie Gil. Lo recurrido era la resolucion de la Junta de Castilla-La Mancha por la que
se aprobaba proyecto de adquisicion de terrenos, redacciéon del proyecto y ejecucion
de obras correspondientes al Centro de Tratamiento de Residuos Urbanos de Tala-
vera. El recurso fue desestimado en instancia (por Sentencia del TS] de Castilla-La
Mancha de 11 de julio de 2005, recurso contencioso-administrativo nam. 74/2002
[JUR 2005, 180111]), pero la sentencia del Tribunal Supremo fue favorable a los
recurrentes.

42. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 19 de
julio de 2004, recurso de casaciéon num. 3080/2001 (R] 2004, 5405), ponente Pedro
José Yague Gil.

43. Sentencia de la Seccion 5* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 14 de
septiembre de 2009, recurso de casaciéon num. 3054,/2005, ponente Eduardo Calvo
Rojas, por la que se confirma la Sentencia del TS] de Cantabria de 17 de marzo de
2005, recurso contencioso-administrativo nam. 491/2004 (RJCA 2005, 273). El re-
curso habia sido planteado por el Ayuntamiento de Liendo frente a la Estimacion
de Impacto Ambiental Denegatoria del Director General de Medio Ambiente y Or-
denacion del Territorio en relaciéon con el proyecto municipal de «Acondiciona-
miento de Terreno en el Paraje de la Hoya», confirmado por el Consejo de Go-
bierno de la Comunidad.
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y la correspondencia de ésta con los informes técnicos incluidos en el expe-
diente.

3. LA IMPUGNACION DE LA NORMATIVA REGLAMENTARIA SOBRE SUELOS CONTAMINADOS

El Real Decreto 9/2005, de 14 de enero, por el que se establece la rela-
cion de actividades potencialmente contaminantes del suelo y los criterios y
estandares para la declaracion de suelos contaminados, desarrolla los articu-
los 27 y 28 de la Ley 10/1998, de 21 de abril, de residuos. En estos articulos
se regulan los aspectos ambientales de los suelos contaminados, y se habilita
al Gobierno para, previa consulta a las comunidades autbnomas, determinar
reglamentariamente los criterios y estandares para evaluar los riesgos que
pueden afectar a la salud humana y al medio ambiente, atendiendo a la
naturaleza y a los usos de los suelos. Aplicando estos criterios, las comunida-
des auténomas declararan y haran un inventario de los suelos contaminados
existentes, y deberan establecer las prioridades de actuacion sobre la base
del mayor o menor riesgo para la salud humana y el medio ambiente.

En consecuencia, la Administracion debera asumir la declaracion de los
suelos contaminados, ademas su inventario, control y seguimiento, hasta su
completa reparacion: la declaracion administrativa de un suelo como conta-
minado obligara necesariamente a su descontaminacion bajo la supervision
de la Administracion. Por otra parte, en los supuestos de realizaciéon de obras
de recuperacion ambiental de los suelos, se precisa la forma en que se decla-
rara que un suelo ha sido descontaminado. En este sentido, en el Real De-
creto 9/2005, se regula la relacion de actividades potencialmente contami-
nantes del suelo, asi como los criterios y estandares de referencia para la
declaracion de suelos contaminados, con el propésito de establecer la defini-
cion e identificaciéon de los suelos potencialmente contaminados. Ademas,
en el Real Decreto se establecen obligaciones formales de informaciéon de
los titulares o poseedores de los suelos potencialmente contaminados, para
facilitar su control, seguimiento y subsanacion, con una vertiente administra-
tiva y otra registral. En este sentido, en el Real Decreto se desarrolla lo pre-
visto en la Ley 10/1998 sobre la constancia en el Registro de la Propiedad de
las resoluciones administrativas sobre declaraciéon de suelos contaminados, y
de las realizadas por los titulares de fincas que desarrollen sobre ellas activida-
des potencialmente contaminantes, precisando el titulo formal necesario,
ademas del contenido, efectos, duracion y requisitos de cancelacion de la
nota marginal*.

44. Vid. DE MicutL, Carlos (2007): Régimen juridico espariol de suelos contaminados, Madrid,
Civitas.
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Pues bien, el Real Decreto 9/2005 fue objeto de dos recursos directos
que han sido resueltos por el Tribunal Supremo durante el pasado ano, me-
diante las sentencias de 26 de marzo y de 8 de mayo de 2009, confirmando
la legalidad de la norma reglamentaria impugnada®. Ambas sentencias son
virtualmente iguales, por lo que se hara tnicamente referencia a la primera
de ellas, aunque lo dicho sea extrapolable a la otra.

El recurso resuelto mediante la sentencia de 26 de marzo de 2009 —al
igual que el que dio lugar a la Sentencia de 8 de mayo de 2009- se fundaba
en tres argumentos: haberse prescindido del procedimiento legalmente esta-
blecido, al no haberse dado audiencia a las asociaciones recurrentes; la falta
de justificacion de la inclusion del sector de aceites comestibles en el ambito
del Real Decreto impugnado; y, finalmente, la arbitrariedad en que habria
incurrido la Administracion. Este ultimo argumento se despacha sumaria-
mente por el Tribunal Supremo (fundamento ocho), que alega la falta de
contenido sustantivo de la alegacion de las recurrentes. No sucede lo mismo
con los dos primeros.

En cuanto a la primera cuestion, el Tribunal Supremo examina las previ-
siones contenidas en el articulo 24.1.c) de la Ley 50/1997, de 27 de noviem-
bre, del Gobierno, y realiza una interpretacion restrictiva del alcance del
mismo, poniendo el énfasis en que la audiencia so6lo se establece de forma
obligatoria respecto de asociaciones u organizaciones «reconocidas por la
Ley», y cuyos fines «guarden relacion directa con el objeto de la disposicion».
Esta posicion se apoya fundamentalmente en una extensa cita de la Sentencia
de 10 de octubre de 2005" en la que, con cita de numerosas sentencias
anteriores, se senala, entre otros extremos, lo siguiente:

«... debiendo distinguir que la audiencia es preceptiva para Asociaciones
que no sean de caracter voluntario, pero no cuando se trata, de asociaciones
voluntarias de naturaleza privada, que, aunque estén reconocidas por la Ley,

45. Sentencia de la Seccion 5 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 26 marzo
2009, recurso contencioso-administrativo nam. 46/2005 (RJ 2009, 1816), ponente
Pilar Teso Gamella, en la que se desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Asociaciéon Nacional de Industriales Envasadores y Refinadores
de Aceites Comestibles (ANIERAC) y la Asociacion Nacional de Empresas para el
Fomento de las Oleaginosas y su Extraccion (AFOEX). Y Sentencia de la misma Sala
y seccion de 8 de mayo de 2009, recurso contencioso-administrativo nam. 45/2005
(R] 2009, 3244), con la misma magistrada ponente, en la que se desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion Espanola de la Industria y
Comercio Exportador de Aceite de Oliva contra el Real Decreto 9/2005, de 14
enero, por el que se establece la relacion de actividades potencialmente contaminan-
tes del suelo y los criterios y estandares para la declaraciéon de suelos contaminados.

46. STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 4*) de 10 octubre 2005 (R]
2005, 8476), ponente Octavio Juan Herrero Pina.
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no ostentan “por Ley” la representacion a que aquel precepto se refiere, pues
es este criterio el que traduce con mayor fidelidad el ambito subjetivo de aquel
precepto».

Dado que las recurrentes son asociaciones empresariales que tienen na-
turaleza privada y caracter voluntario, el Tribunal Supremo rechaza que la
omision de la audiencia tenga ninguna virtualidad invalidante. La consulta
era puramente voluntaria, en consecuencia, en funciéon de que la Administra-
cion lo considerase «conveniente», conveniencia en funcién de la cual la
Administracion si dio audiencia a la Confederacién Espanola de Organizacio-
nes Empresariales, en cuyo seno se encuentra la Federacion Espanola de
Industrias de la Alimentacion y Bebidas, a la que pertenecen las recurrentes.

Tiene mayor relevancia ambiental la segunda de las alegaciones de las
recurrentes, relativa a la inclusion del sector de la fabricacion de aceites
comestibles entre las actividades potencialmente contaminantes del suelo.
De acuerdo con las recurrentes, no existiria ningiin informe técnico-cienti-
fico que apoye la consideracion del sector de aceites vegetales como actividad
potencialmente contaminante. Y ello porque para que el suelo sea contaminado
es precisa la presencia de componentes quimicos de cardcter peligroso, circunstancia
que no concurre en el caso de los aceites vegetales, porque no se emplean sustancias
quimicas en su fabricacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo no va a aceptar la anterior argumen-
tacion. Para ello distingue entre el suelo contaminado y las actividades poten-
cialmente contaminantes. En cuanto a los suelos contaminados, en el articulo
2, j) del Real Decreto se definen como aquellos cuyas «caracteristicas han
sido alteradas negativamente por la presencia de componentes quimicos de cardc-
ter peligroso de origen humano, en concentracion tal que comporte un riesgo
inaceptable para la salud humana o el medio ambiente».

Sin embargo, en la definicion que se hace en el articulo 2, e) del Real
Decreto de las actividades potencialmente contaminantes se hace referencia
alas «de tipo industrial o comercial en las que, ya sea por el manejo de sustancias
peligrosas ya sea por la generacion de residuos, pueden contaminar el suelo...».

Como senala el Tribunal Supremo (fundamento sexto):

«Para que una actividad determinada, ya sea de tipo industrial o comer-
cial, pueda ser considerada como potencialmente contaminante del suelo, a
tenor de la definicién que antes recogimos, es preciso que concurra uno de
los dos requisitos siguientes. De un lado, cuando por el manejo de sustancias peli-
grosas se pueda contaminar el suelo, o cuando por la generacion de residuos se pueda
alcanzar idéntico resultado».
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En consecuencia, es la generacion de residuos, no la utilizaciéon de sus-

tancias quimicas, lo que sitia la actividad de produccion de aceites vegetales
entre las actividades potencialmente contaminantes de suelo, como se ha
senalado en determinados informes técnicos, como el que se cita en la sen-
tencia (fundamento séptimo):

«Pero es que, ademas, consta el informe de la Environmental Protection
Agency (EPA) de los Estados Unidos, de junio de 2000, cuya traduccién figura
en el recurso contencioso-administrativo, que no debe hacerse distinciéon al-
guna entre los aceites vegetales y grasas animales y los aceites procedentes del
petroleo. Se destaca en este informe como pueden generarse en estas instala-
ciones las siguientes sustancias: fenoles, polifenoles, benzopireno que son aptas
para contaminar el suelo. En este sentido, si bien, desde 1983 esta vigente la
prohibiciéon de vertido de alpechines, lo cierto es que las Confederaciones
Hidrograficas ya habian advertido de los peligros derivados de tal actividad
por las roturas, averias y filtraciones que se habian producido. Ademas, del
expresado informe de la agencia de Estados Unidos (EPA) se describe de
modo minucioso la alta, y en ocasiones aguda, toxicidad de las sustancias que
se generan en la fabricacion de aceites vegetales, por lo que no puede censu-
rarse, por injustificada, la inclusiéon en el real decreto impugnado».

En sentido inverso, los recurrentes no han propuesto ninguna prueba

pericial que pueda llevar a concluir el caracter inocuo de su actividad desde
un punto de vista ambiental.
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