Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

VIII. CULTURA, EDUCACION, PATRIMONIO HISTORICO

Peticion de admision en centro docente concertado. Denegacion. ¢(La “ratio” co-
mo limite del derecho a la educacion del articulo 27 CE?

La sentencia apelada desestim6 la demanda cuyas pretensiones versaban
sobre la anulacion del acto impugnado asi como que se declarase el de-
recho de la recurrente a que su menor hijo sea escolarizado en el centro
concertado mencionado.

En la sentencia se desestiman los argumentos relativos al derecho de los
padres a que sus hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones, y las alegaciones relativas a la ne-
cesaria conciliacion de la vida familiar y laboral, en la medida que pu-
dieran justificar el aumento de la ratio de alumno por colegio, como par-
te del derecho a la educacion del art. 27 de la Constitucion.

Trente a esta decision se alza el recurso de apelaciéon interpuesto por el
recurrente alegando, que hay vulneraciéon del derecho de los padres a
que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones, toda vez que, como se ha repetido en nu-
merosas ocasiones, el derecho de eleccion de centro docente forma par-
te del derecho a la educacion del art. 27 de la Constitucién , que entien-
de vulnerado asi como la posibilidad de incremento de la ratio dima-
nante de dicho derecho fundamental. Insiste en la apelacion en la arbi-
trariedad en la que a su juicio incurre la administracién educativa al no
acceder al aumento de la ratio para la menor.

Esta Sala en ocasiones ha primado aquel derecho sobre la ratio por au-
la, las multiples reclamaciones judiciales efectuadas por los padres en los
procesos de admisiéon de alumnos a centros concertados ha exigido acen-
tuar el examen pormenorizado de cada caso. En efecto, aunque se trans-
cribe por la parte recurrente sentencias dictadas por esta Sala a cuyos ra-
zonamientos se ajustaria su peticion, no es de menor consideracion que,
por la proliferacion de recursos suscitados ante reclamaciones de los pa-
dres en los procesos de escolarizacion en colegios concertados, se han
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dictado ulteriormente otras muchas sentencias que han insistido en que
es necesario resolver cada reclamacion atendiendo a las peculiaridades
de cada caso, tnicas que, suficientemente ponderadas, pueden funda-
mentar tal incremento de ratio dadas las multiples peticiones a Colegios
privados concertados, elegidos por los padres por su caracter religioso,
que quedan sin satisfacer sencillamente por insuficiencia de plazas esco-
lares.

Por dltimo, hemos recordar la reciente doctrina legal establecida por
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2012 (articulo 100.7
de la Ley Jurisdiccional) declara que ; “la limitacién, por prescripcion le-
gal, de la ratio de alumnos por curso ha gozado, pues, de cobertura en la
interpretaciéon constitucional. Significa, por tanto, que cualquier discre-
pancia con tal regulacion habria de comportar el planteamiento de cues-
tion de constitucionalidad mas no una interpretaciéon que llevara apare-
jada la preferencia de los derechos de los padres sobre la regulacion le-
galmente establecida so pretexto de una lesion de derecho constitucional
que el maximo intérprete no ha reputado absoluto”; aceptandose en di-
cha Sentencia como doctrina legal que “No es posible el aumento judi-
cial de la ratio para Educacion Primaria en los centros escolares sosteni-
dos con fondos publicos por encima del limite fijado por el art. 157.1 a)
de la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, con funda-
mento en el derecho a la libre eleccion de centro escolar ni en el derecho
de los padres a que los hijos reciban la educaciéon moral y religiosa que
esté acorde a sus propias convicciones.”.

Por tanto, no se puede considerar vulnerado el derecho a la eleccion de
Centro, pues ninguna cortapisa existe a que los padres puedan ejercitar
ese derecho, siendo cosa distinta el que la eleccién pueda o no ser satis-
fecha, en funcién de la existencia o no de plazas, y para ello ha de pro-
cederse a la baremacién de las solicitudes conforme a los criterios de ad-
mision previamente establecidos y cuya procedencia en modo alguno se
cuestiona.

Asimismo la discrecionalidad de la administracién a la hora de ampliar
o no la ratio, no implica como se quiere por el recurrente, que se incurra
en arbitrariedad y si en la legitima discrepancia del mismo para con los
criterios educativos aplicados. Siendo asi que la administracion decide en
qué casos y atendiendo a circunstancias especiales procede aumentar la
ratio. Lo que por el resultado de este recurso, no ha considerado en el ca-
so de autos.

Por todo, el recurso debe ser desestimado, y de conformidad con lo dis-
puesto con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la LJCA no procede pro-
nunciamiento de condena al pago de las costas causadas en esta segunda
instancia, al apreciarse la concurrencia de una circunstancia que justifi-
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ca su no imposicion cual es que la sentencia de instancia fundamenta su
fallo desestimatorio basicamente en un argumento expresamente recha-
zado por este Tribunal Superior de Justicia en distintas ocasiones y aho-
ra corregido.

St. de 26 de_febrero de 2014. Sala de Sevilla. Ponente: JJuan Maria Jiménez fiménez.

XVI. MEDIO AMBIENTE

Conflicto entre PORN y Plan Rector de uso y gestion del Parque Natural de Ca-
bo de Gato-Nijar Sector Algarrobillo. Norma aplicable en el sistema de Planea-
miento. Sentencia que se opone a otra de la misma Sala pero de distinta seccion.
Resoluciones del Parlamento Europeo de 21 junio de 2007 y 26 de marzo de
2009.

El objeto del presente recurso contencioso administrativo es el Decreto
del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia 37/08, de 5 de febre-
ro, por el cual se aprueba el Plan de Ordenaciéon de los recursos natura-
les 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 Algarrobi-
co” que se incluye en la zona C3.y ST2 de las NNSS de Carboneras.
La parte actora justifica su impugnacion en cuanto que sostiene que, de
conformidad con la definicién que de las diferentes zonificaciones del
Parque natural del Cabo de Gata Nijar realiza el propio PORN, las zo-
nas de que se trata debieran ser consideradas como zona D, en cuanto
segtn define el art 4.2.4 del mismo PORN, son “areas excluidas de la zo-
nificacién ambiental en la cual se incluyen aquellas areas no incluidas en
el resto de las categorias, en concreto, aquellos suelos urbanos y urbani-
zables cuyo desarrollo, a priori, se considera posible siempre que se de-
termine su no afeccién a los habitats naturales y las especies que motiva-
ron la inclusion de este espacio natural en la red Natura 20007, lo que
habria sido mas coherente con la definiciéon de Parque natural realizada
por laley 4/89 en su art. 13 .

Sostiene la parte actora tal posicion en cuanto que el Sector ST-1 tiene
la condiciéon de suelo urbanizable contando con los siguientes instru-
mentos de planeamiento aprobados: Plan Parcial del Sector R-5 de Car-
boneras (publicado en el BOP de 4 de Agosto de 1988), Estudio de De-
talle aprobado por acuerdo de la Comisiéon de Gobierno del Ayunta-
miento de Carboneras de 10 de Diciembre de 2002 (BOP 17 de Di-
ciembre de 2002) proyecto de urbanizacién aprobado definitivamente
por la comisiéon Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de
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Almeria de 29 de Octubre de 1997, Proyecto de compensacion aproba-
do definitivamente por resolucion del Concejal delegado de Urbanismo
del Ayuntamiento de Carboneras de 10 de Junio de 2001. Asimismo se
pone de manifiesto que las obras de urbanizaciéon del Sector se han lle-
vado a cabo en un 61,3%. Asimismo en la parcela P-1 del proyecto de
compensacion se ha llevado a cabo la construccion de un edificio desti-
nado a Hotel de cuatro estrellas, habiendo obtenido licencia de obras por
acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Carboneras
de fecha 13 de Enero de 2003, calificacién ambiental favorable y licen-
cia para actividad de Hotel de fecha 3 de Marzo de 2003 y calificaciéon
favorable de Sanidad de 5 de Febrero de 2003. Por otro lado el sector S'T-
2 cuenta con Plan Parcial pendiente de aprobacion definitiva por haber
impuesto la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio y Urba-
nismo la necesidad de evaluacion de impacto ambiental mediante reso-
lucién que en sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del T'SJA ha sido declarada no ajustada a derecho.

Por otro lado alude la parte actora que la propia Administracién de-
mandada Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, en
diferentes ocasiones y resoluciones particulares ha estimado que los sue-
los de que se trata merecian una zonificacion ambiental distinta de la que
ahora consagra el PORN impugnado, excluyéndolos precisamente de la
zonificacion ambiental comun, afirmando que debia considerarse inclui-
do en la zona D-2 del PORN de 1994 referido precisamente a suelos ur-
banizables y considerando que en relacion al sector ST1 resultaba ex-
cluida la aplicacién de la normativa en materia de espacios naturales
protegidos. Asi se invoca expresamente las actuaciones integrantes del
expediente sancionador NUMOO0O. (sic)

Considerando tales razones y la inaplicabilidad de los valores propios de
la zonificacién ambiental a tales suelos (ST1'Y ST2) considera que la in-
clusion de los terrenos integrantes del suelo ST'1 en la zonificacion C3 del
parque resulta contraria al principio de igualdad en relaciéon a otros sue-
los urbanos y urbanizables, destacando asimismo que constituye desvia-
ci6n de poder, determinada por la intenciéon de la Administracién auto-
noémica de proceder al derribo del Hotel existente. De igual forma se ale-
ga que, sosteniéndose la calificaciéon como D2 en el PORN del ano 1994
no concurren razones para que en el PORN de 2008 se incluyan tales te-
rrenos en la zonificacién ambiental.

Por otra parte y desgajado de lo anterior argumenta asimismo la actora
que los terrenos cuestionados resultaron incluidos en el Parque natural
Cabo de Gata Nijar a consecuencia de la ampliaciéon que se produjo en
el mismo con ocasiéon de la aprobaciéon del PORN de 1994. Se afirma
que tal ampliaciéon resulto contraria a derecho por vulneracién del
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articulo cuarto de la ley 2/1989 el cual para la incorporacién de terre-
nos colindantes a su ambito de proteccion requiere “que reunan las ca-
racteristicas ecologicas adecuadas para ello, sean propiedad de la Junta
de Andalucia, resulten objeto de expropiacion forzosa, sean voluntaria-
mente aportados por sus propietarios con tal finalidad o se autorice por
los mismos su incorporacién”, ninguna de cuyas circunstancias se habria
producido.

Por su parte la Administracion de la Junta de Andalucia en su contesta-
ci6n a la demanda sostiene la imposibilidad de accedera la pretension re-
lativa a la declaracién de nulidad del anexo III del Decreto 418794 por
cuanto que el mismo resulta ajeno a la delimitaciéon del objeto del pre-
sente recurso tal y como lo configuro el recurrente a través del escrito de
interposicion del mismo referido a la impugnacion del Decreto del Con-
sejo de Gobierno de la Junta de Andalucia 37/08, de 5 de febrero, por el
cual se aprueba el Plan de Ordenaciéon de los recursos naturales y el Plan
Rector de Usos y Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar. Por
otro lado y en cuanto al fondo de la impugnacién del Decreto 418/94 la
Administraciéon demandada sostiene que el art 4 de la ley andaluza 2/89
no es aplicable al Parque Natural sino tan solo a las reservas Naturales y
Parajes naturales entendida la diccion literal del precepto y a la defini-
ci6n de Parques y reservas naturales realizada por los arts 13 y 14 de la
ley estatal 4/89.

Por otro lado en cuanto a la zonificacion de los espacios realizados por el
Decreto impugnado la Administracién demandada viene a reconocer su
clasificacion como urbanizable en el planeamiento urbanistico de Car-
boneras. En este punto alude a que en esta misma Sala y Seccién se en-
cuentra pendiente el rollo de apelacion 2026/2008 en el cual es objeto
del pleito la licencia concedida por la construccién del Hotel cuestio-
nando precisamente la legitimidad de la clasificacion del suelo efectuada
por el planeamiento municipal.

Partiendo de tales premisas se invoca respecto del Sector ST1 el ius va-
riandi de la Administracién respecto de la clasificacion del suelo por el
planecamiento a fin de adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés
publico. Por ello sostiene que el sector STI(SUE R5 en las NN.SS. de
Carboneras 1988), clasificado por las NNSS de Carboneras como urba-
nizable, resulta legitimamente clasificado por el articulo 4.2.3.3. del
PORN impugnado como Zonas C3 Nucleos habitados existentes y otras
zonas transformadas.

Por otra parte en relacién al suelo incluido en el Sector ST?2 la clasifica-
ci6n urbanistica como suelo urbanizable no vincula al PORN, sino que
es la realidad fisica y sus valores ambientales los que determinan el régi-
men de usos que debe aplicarse, sin que en este sentido la parte actora
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acredite el error respecto de la inclusion de estas zonas en el ambito de
las B1 “areas naturales de interés general” y B2 “areas naturales con usos
tradicionales”. Sostiene en este punto la demandada que si aquel Plan
Parcial en cuyo ambito resultaron incluidos los terrenos no se llevé a ca-
bo no existe inconveniente en que el PORN clasifique como no urbani-
zable lo que hace afos clasifico como urbanizable, pues solo la categoria
del suelo urbano se impone al planificado sin que en la categoria de sue-
lo no urbanizable pueda predicarse la misma vinculacion.

A su vez la codemandada Greenpeace sefiala que tanto el Sector ST'1 co-
mo el ST?2 se ubican en espacio protegido no urbanizable desde el 22 de
Diciembre de 1994, fecha en la que entro en vigor el Decreto 418/94. A
la fecha de la entrada en vigor del PORN el Sector ST1 disponia de un
Plan Parcial aprobado 6 afios antes pero sin desarrollar, no teniendo los
promotores ningtn derecho consolidado, habiendo incluso perdido sus
expectativas urbanisticas. A su vez destaca que el Ayuntamiento de Car-
boneras debié adaptar la normativa urbanistica a las previsiones del
PORN pero no lo hizo. Pone asi de manifiesto que el Sector ST1 cuen-
ta con los instrumentos de planeamiento y gestion manifestados por la
actora pero son todos nulos de Pleno derecho. También se indica que el
Sector ST2 ala entrada en vigor del PORN de 1994 carecia de Plan Par-
cial aprobado ni tan siquiera en su fase de aprobacién inicial.
Desarrolla la parte codemandada asi que el Plan Parcial correspondiente
al Sector ST1 vulnera la ley de Costas en cuanto al respeto debido a la
zona de servidumbre del dominio publico maritimo terrestre tal y como
recomendaba el Director General de Puertos y Costas pues el Plan Par-
cial contempla tan solo una servidumbre de proteccion de 20 metros con-
tados desde la linea interior de la ribera del Mar. Estima por tanto que el
Plan Parcial debi6 ser revisado para ser sometido a la ley de Costas.
También la parte codemandada hace referencia en su escrito de deman-
da al hecho de que las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de Car-
boneras, aprobadas definitivamente el 26-5-88, no se adoptaron al
PORN aprobado por Decreto 418/94, que venian a configurar el sector
de El Algarrobico como zona C1 (area natural de interés general), y por
lo tanto tenia la calificacion de espacio protegido no urbanizable a par-
tir de la entrada en vigor del indicado Decreto. Y esgrimen que tampo-
co se adaptaron a tal circunstancia las Normas Subsidiarias aprobadas el
10-3-1998, ni el PGOU del referido Ayuntamiento aprobado en mayo de
2009 que califico el sector S-T'1 de SUE-0, esto es como suelo urbaniza-
ble ordenado.

Por otro lado por la representaciéon procesal de Greenpeace se pone de
manifiesto que el planeamiento urbanistico aprobado en 1998 parece ha-
cerse eco de la modificacion operada en 1997 en la planimetria del
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PORN del Parque Natural de Cabo de Gata aprobado por Decreto
418/94 por la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia,
modificacién que en fundamento a la constatacion de un error, procedié
a sustituir tres mapas, entre los que se encontraba el n® 1031 respecto a
El Algarrobico, para el que se incluye el mismo en zona D.2, como ur-
banizable ordenado (entre cuyos usos incluia el turistico), cuando la pla-
nimetria inicial del PORN de 1994 configuraba el sector de El Algarro-
bico como zona C1 (area natural de interés general) y asi fue publicado
en el BOJA. Sin embargo alega la demandada que estos planos en la for-
ma descrita fueron modificados por la via de hecho, sin secundar el tra-
mite legalmente establecido para ello, y pasaron a calificarse como urba-
nizables, como pertenecientes a la subzona D2, lo que no puede tener va-
lidez alguna. Se indica por la codemandada que los precedentes citados
por la actora se fundan en la indicada modificacion de la planimetria del
PORN de 1994 careciendo por tanto de valor juridico por ser tal modi-
ficacion nula de pleno derecho.

Asimismo se pone de manifiesto que el sector ST2 se ubica en suelo pro-
tegido no urbanizable apareciendo como tal tanto en la planimetria ofi-
cial del PORN como en la ulteriormente modificada segtin se ha ex-
puesto anteriormente. Se pone finalmente de manifiesto por la code-
mandada que los sectores en cuestion se ubican en el Parque Natural Ca-
bo de Gata Nljar incluido en el Inventario de Espacios Naturales prote-
gidos de Andalucia por la ley 2/89. Asimismo se indica que los mismos
son incluidos desde octubre de 1989 como ZEPA, zona integrada en la
Red Natura 2000, como Lugar de interés comunitario (LIC) por decision
de la Comisién de 19 de Julio de 2006, como integrante de la Reserva de
la Biosfera, como Humedal RAMSAR y como zona de especial protec-
cién del Mediterraneo (ZEPIME); instrumentos que reconocen la con-
currencia del valor medioambiental que debe ser objeto de proteccion.
Partiendo de tales instrumentos medioambientales se argumenta que el
articulo 13.4 de la Ley, 8/07, de 28 de mayo, del Suelo , dedicado a la
utilizacion del suelo rural, y en especial referencia a la utilizacion de sue-
los con “valores ambientales, culturales, histéricos, arqueologicos, cienti-
ficos y paisajisticos que sean objeto de proteccion por la legislacion apli-
cable” impone que tal utilizacion “quedara siempre sometida a la pre-
servacion de dichos valores, y comprendera tnicamente los actos de al-
teracion del estado natural de los terrenos que aquella legislacion expre-
samente autorice”. En particular, en cuanto a la posibilidad de alterar los
espacios naturales se sefiala en el parrafo 2° del citado articulo que “So-
lo podra alterarse la delimitaciéon de los espacios naturales protegidos o
de los espacios incluidos en la Red Natura 2000, reduciendo su superfi-
cie total o excluyendo terrenos de los mismos, cuando asi lo justifiquen
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los cambios provocados en ellos por su evolucion natural, cientificamen-
te demostrada. La alteracién debera someterse a informacion publica,
que en el caso de la Red Natura 2000 se hara de forma previa a la remi-
sion de la propuesta de descatalogacion a la Comision Europea y la acep-
tacion por ésta de tal descatalogacién”. En idéntico sentido el art. 51 de
la Ley 42/07 (también basica) establece igual regulacion. Y correlativa-
mente, el art. 51 de la Ley 42/07 (también basica) establece igual regu-
lacion.

Sobre la base de la argumentacién citada solicita la desestimacion de la
demanda en cuanto que la zonificacién solicitada por la actora supon-
dria la conculcacién de los preceptos citados habilitando para el desa-
rrollo urbanisticos de unos terrenos en los que no resulta posible tal de-
sarrollo conforme a lo expuesto.

Segun lo expuesto el primer argumento impugnatorio del presente re-
curso aparece referido a la ilegalidad y por ello nulidad de pleno derecho
del Decreto 418/1994, cuyo Anexo III modifico los limites del Parque
Natural, incluyendo dentro del mismo los terrenos objeto de este litigio.
Sustenta la parte actora su impugnacion en la circunstancia de que la ley
2/1989 en su articulo cuarto sefiala las posibilidades de ampliacion del
Parque Natural requiriendo para la incorporacion de terrenos colindan-
tes a su ambito de proteccién “que retnan las caracteristicas ecologicas
adecuadas para ello, sean propiedad de la Junta de Andalucia, resulten
objeto de expropiacion forzosa, sean voluntariamente aportados por sus
propietarios con tal finalidad o se autorice por los mismos su incorpora-
ci6n”, ninguna de cuyas circunstancias se habria producido.

En relacion a tal motivo de impugnacion debemos sehalar en primer lu-
gar su inadmisibilidad por razén de extemporancidad, por cuanto resulta
notorio el transcurso del plazo legalmente previsto para la impugnacién
directa de tal disposicién ya que el indicado Decreto fue publicado en el
BOJA n° 203, 22-12-1994. De esta forma la impugnacién de dicho De-
creto solo podria tener lugar en virtud, o con ocasiéon, de una impugna-
ci6on indirecta del mismo es decir con ocasion de la impugnacion de un
acto de aplicacién que se considerase ilicito por resultarlo la disposicion
general a cuya aplicacion se procediese, en este caso el citado Decreto. Pe-
ro en el presente proceso no nos encontramos ante un acto de aplicacion
de la norma que permita la impugnacién indirecta de la misma, sino an-
te la impugnaciéon de una disposiciéon general que no aplica o desarrolla
la anterior sino que, al contrario, la sustituye. De esta manera no puede la
actora en este momento cuestionar la ampliacién del Parque realizada a
través del Decreto 418/94 que tan solo podia enjuiciarse con ocasion de
un recurso directo frente al mismo o de forma indirecta en atenciéon a la
Impugnacién de un acto que hiciera aplicacién de tal norma.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nim. 88, Sevilla, enero-abril (2014), pags. 289-317



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Tal y como se expresa en la Sentencia nam. 2849/2013 de 7 octubre dic-
tada por esta misma Sala (Seccién Primera) en el Recurso contencioso-
administrativo nam. 2092/2006 en el cual se impugnaba la Resolucion
de la Consejeria de Medio Ambiente, de 26 de septiembre de 2006, por
la que se acuerda la adquisicién a la empresa Azata S.L., mediante el
ejercicio del derecho de retracto, de determinadas fincas pertenecientes
a la finca denominada “El Algarrobico”, en el Término Municipal de
Carboneras (Almeria).En tal sentencia se indicaba:

“En cuarto lugar invoca la actora la nulidad de pleno derecho del De-
creto 41871994 (LAN 1994, 407 y LAN 1995, 262), cuyo Anexo III mo-
difico los limites del Parque Natural, incluyendo dentro del mismo los te-
rrenos objeto de este litigio. Esta nulidad se produce, a juicio del recu-
rrente, en tanto en cuanto el citado Decreto vulnera la Ley 2/1989 (LAN
1989. 237) ya que, a tenor del articulo 13 de la misma, la proteccion dis-
pensada por el PORN y el PRUG so6lo se extiende a los suclos calificados
como no urbanizables, pero no al que -como ocurre con los terrenos ob-
jeto del retracto- tienen el calificativo de urbanizable.

Tampoco este motivo puede tener favorable acogida, y ello por varias ra-
zones: primera, y fundamental, porque resulta notoria la extemporanei-
dad de la pretension actual de nulidad de una normativa que data de
1994; tal pretension, que solo podria hacerse por via de impugnacion in-
directa, estaria igualmente abocada al fracaso en el supuesto de que la
corporaciéon demandante la hubiera planteado asi, pues es evidente que
el ejercicio del derecho de retracto -que es el objeto de este recurso- es un
acto de aplicacion de la Ley andaluza 2/1989, pero no desde luego del
Decreto 418/1994. Una cosa es que el citado decreto sea presupuesto
necesario para poder ejercitar el retracto, y otra muy distinta que éste sea
un acto de aplicacion de aquél.

Por otro lado si admitiésemos tal impugnacién y enjuiciasemos el fondo
de los argumentos esgrimidos por la actora tampoco la pretensiéon im-
pugnatoria podria tener acogida favorable.

El art 4 de la ley 2/89 invocado por la actora senala:

“1. El ambito territorial de cada uno de los espacios incluidos en el in-
ventario y de sus zonas de proteccion exterior es el que, respectivamen-
te, se describe en los anexos de la presente Ley.

2. Dicho ambito podra ampliarse, por acuerdo del Consejo de Gobier-
no, mediante la incorporacion de terrenos colindantes a las reservas na-
turales y parajes naturales, siempre que retnan las caracteristicas ecolé-
gicas adecuadas para ello, sean propiedad de la Junta de Andalucia, re-
sulten objeto de expropiacion forzosa, sean voluntariamente aportados
por sus propietarios con tal finalidad o se autorice por los mismos su in-
corporacioén.”
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De esta manera el condicionante en orden a la ampliaciéon del espacio
natural se establece en relacion a las reservas naturales y parajes natura-
les que son solo una de las diversas figuras juridicas singulares de espa-
cios naturales protegidos objeto de proteccion por la legislacion medio-
ambiental tanto estatal como autonémica, Asi en el anexo de la ley 2/89
de Andalucia se incluye el Parque natural de Cabo de Gata -Nijar en la
relacion de espacios naturales protegidos como Parque natural y en la
provincia de Almeria “60. Cabo de Gata-Nijar.- Declarado en virtud del
Decreto 314/1987, de 23 de diciembre”. A su vez el articulo primero de
la ley 2/89 como espacios naturales objeto de proteccion senala que:
“Ademas de las figuras establecidas en la Ley 4/1989, de 27 de marzo,
de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silves-
tres, se establecen los siguientes regimenes de proteccion en Andalucia: -
Parajes Naturales, Parques Periurbanos, Reservas Naturales Concerta-
das, y Zonas de Importancia Comunitaria, diferenciandose asi la figura
de las reservas naturales y parajes naturales a que se refiere el art cuarto
de la ley 2/89 de la figura del Parque natural que aparecen definidos por
el articulo 12 de la derogada ley estatal 4/89 que senala que “En funcién
de los bienes y valores a proteger, los espacios naturales protegidos se cla-
sificaran en algunas de las siguientes categorias: a) Parques, b) Reservas
naturales, ¢) Monumentos naturales, d) Paisajes protegidos, definiendo
los parques naturales como “areas naturales, poco transformadas por la
explotacion u ocupaciéon humana que, en razén a la belleza de sus pai-
sajes, la representatividad de sus ecosistemas o la singularidad de su flo-
ra, de su fauna o de sus formaciones geomorfologicas, poseen unos valo-
res ecologicos, estéticos, educativos y cientificos cuya conservaciéon mere-
ce una atencioén preferente”.

Por otro lado, en apoyo de su argumentacion, cita la actora la sentencia
de la seccion primera de esta Sala ntmero 409/2003 de 23 junio, dicta-
da en el Recurso contencioso-administrativo 61/2002, la cual, de acuer-
do con la interpretacion que ofrece, avalaria su tesis en orden a la ilega-
lidad de la ampliacion del parque efectuada por el Decreto 418/1994.
Sin embargo el sentido de la sentencia citada no es el postulado por la
actora. Tal sentencia no cuestiona que, en orden a la ampliacion del Par-
que Natural, deban concurrir las circunstancias reflejadas en el art 4 de
la ley 2/89 y que operarian como habilitadoras de la ampliacion, de tal
forma que su ausencia determinaria la imposibilidad de efectuar la mis-
ma. Lo que tal sentencia establece en la especifica proteccion del conte-
nido minimo del derecho de propiedad, es la necesidad de que tal am-
pliacion, en cuanto suponga el sacrificio de legitimos derechos domini-
cales o patrimoniales, confiera a sus titulares la oportuna indemnizacién
en compensacion a tal sacrificio, cuestion desde luego diversa a la legiti-
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midad misma de efectuar la ampliacién condicionada en todo caso a que
la misma se lleve a cabo mediante la incorporacion de terrenos colin-
dantes “siempre que retinan las caracteristicas ecologicas adecuadas pa-
ra ello, sean propiedad de la Junta de Andalucia, resulten objeto de ex-
propiacion forzosa, sean voluntariamente aportados por sus propietarios
con tal finalidad o se autorice por los mismos su incorporaciéon”.
Expresa asi la citada sentencia:

“Resulta evidente que la inclusion de los terrenos, sin el consentimiento
del propietario, en un ambito de la restricciéon de derechos de uso y dis-
frute de tal naturaleza, no puede ser salvado mas que con las prediccio-
nes que se establecen en la Ley que sustenta el Decreto impugnado, 2/89
de 18 de julio, sobre Inventario de Espacios Naturales elaborado por la
Junta de Andalucia, que en caso de ampliaciéon decidida por el Consejo
de Gobierno de Andalucia de los espacios incluidos en el Inventario o de
sus Zonas de Proteccion Exterior, asi como la declaracion de los parques
naturales, se supedita a la concurrencia de una serie de requisitos, esta-
blecidos en su articulo 4°, que seran: “dicho ambito podra ampliarse, por
acuerdo del Consejo de Gobierno, mediante la incorporacion de terre-
nos colindantes a las Reservas Naturales y Parajes Naturales, siempre que
retinan las caracteristicas ecologicas adecuadas para ello, sean propiedad
de la Junta de Andalucia, resulten objeto de expropiacion forzosa o sean
voluntariamente aportados por los propietarios con tal finalidad o se au-
torice por los mismos su incorporaciéon”. En el caso concreto, no se ha
seguido ninguno de los procedimientos sefialados, ni se ha procedido a la
expropiacion forzosa, ni se han aportado los terrenos por el recurrente de
forma voluntaria, sin que conste tampoco, la autorizacién de su incor-
poracion; por lo tanto, dicha peticion precisa de una respuesta de la ju-
risdiccion, que puede sustituir las facultades expropiatorias de la Admi-
nistracion, cuando la jurisdicciéon imponga la obligacién, mediante la
oportuna declaracién, de aquellas que debié adoptar, en su momento
oportuno, al efectuar una serie de limitaciones dispositivas y de uso por
parte del propietario de los terrenos, mediante la publicacion en el Bole-
tin Oficial de la Junta de Andalucia, sin que conste haber dado audien-
cia previa, como interesado, de que unos terrenos de su propiedad esta-
ban incluidos en las limitaciones, que constituyen un dano palpable da-
do que, sin perjuicio de que la actividad agricola de invernadero le fuese
negada en los terrenos de su propiedad, ha quedado probado tenia unas
expectativas reales y evidentes de riego y de cultivo, al estar la superficie
afectada incluida dentro del ambito de la Comunidad de Regantes de
RAMBLAOOO , que con la ampliacion del Parque Natural y las limita-
ciones impuestas por el Decreto 418/94, han quedado truncadas y tales
expectativas han de ser objeto de indemnizaciéon mediante el correspon-
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diente proceso expropiatorio, que habra de ser iniciado y terminado por
la Administracién en la forma reglada oportuna, y con las garantias pro-
cedimentales establecidas, a fin de que, el interés publico consistente en
la preservacion de los espacios naturales y proteccién ecoldgica de los
mismos, tan necesaria en la vida actual, no lesiones los intereses particu-
lares de los propietarios que se vean afectados por las limitaciones im-
puestas por dicho interés publico, ya que no seria de recibo que se car-
garan sobre las economias particulares el coste de proteccion de dicho in-
terés publico, en su consecuencia, lo procedente es intimar a la Adminis-
tracion, a que cumpla con aquella obligaciéon que no ejerci6, derivada de
su facultad expropiatoria, para que inicie el expediente de expropiacion,
y concluya el mismo, tras seguir los tramites oportunos, inactividad de la
Administracion Publica, que obliga al 6rgano jurisdiccional a condenar
a la misma al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos térmi-
nos en que estan establecidas en la Ley 2/89 de 18 de julio.”

Las razones expuestas determinan asi la desestimaciéon del recurso inter-
Ppuesto en este punto.

Por otro lado el ntcleo de la impugnacion versa sobre la zonificacion de
los terrenos ST1 y ST2 que la actora considera erronea, entendiendo
que los terrenos ST1 zonificados en el area C3 debieran ser integrados
en la zona D2 de igual forma que los terrenos ST2 integrados por el
PORN impugnado como Bl “areas naturales de interés general” y B2
“areas naturales con usos tradicionales”. Alternativamente a tal pronun-
clamiento de plena jurisdiccion la actora postula un pronunciamiento
meramente anulatorio al considerar que la zonificacion de tales areas en
la forma que la actGa el PORN es nula por vulnerar el principio de igual-
dad en relacion a otros suelos urbanizables y urbanos conforme al pla-
neamiento municipal, sin que a la vista de la situacion de los terrenos
exista justificacién para que los terrenos se zonifiquen en la forma en que
lo hace el PORN segun lo expuesto.

Por tanto a la vista de tal impugnacién y considerando los argumentos
ofrecidos por las codemandadas y en especial Greenpeace, debe acotar-
se el objeto del presente proceso referido exclusivamente a la zonificacion
efectuada por el PORN en la que no se trata de analizar la conformidad
a derecho del planeamiento municipal conforme al cual los terrenos en
cuestion se clasificaban como suelo urbanizable segiin comtinmente re-
conocen todas las partes. Ello es particularmente relevante por cuanto
que dicha codemandada sostiene la nulidad de tal clasificacion munici-
pal a la vista no solo de la normativa medioambiental y en particular del
PORN que analizamos, sino también y de forma particular en virtud de
la normativa sectorial sobre Costas en aplicacion de la servidumbre de
proteccién por encontrarse tales terrenos invadiendo la linea de 100 me-
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tros desde la linea interior de la ribera del Mar contemplada por la ley
de Costas de 1988. Estas cuestiones, por ello, quedan al margen del ob-
jeto de este proceso.

En primer lugar es importante hacer referencia al papel normativo que
juegan los PORN en relacion con el resto de los instrumentos de plane-
amiento, y para ello es preciso citar el art 5 de la Ley 4/89 , que estable-
ce que los PORN seran obligatorios y ejecutivos en las materias regula-
das por la Ley, constituyendo sus disposiciones un limite para cuales-
quiera otros instrumentos de ordenacion territorial o fisica, cuyas deter-
minaciones no podran alterar o modificar dichas disposiciones. En el ca-
so de que los instrumentos de ordenacion territorial o fisica existentes re-
sulten contradictorios con los PORN, deberan adaptarse a éstos, y mien-
tras no tenga lugar tal adaptacion, las determinaciones de los PORN se
aplicaran, en todo caso, prevaleciendo sobre los instrumentos de ordena-
cién territorial o fisica existentes. Con ello, se puede determinar la exis-
tencia de una jerarquia normativa entre estos diversos instrumentos, que
constituyen disposiciones generales de diferente rango: los PORN se si-
tdan en la caspide de la piramide, y con subordinacién a ellos, los planes
de ordenacion territorial, y supeditados a estos, los planes urbanisticos.
Partiendo del caracter normativo del PORN vy la vinculaciéon expuesta
respecto del planeamiento municipal debemos analizar la zonificaciéon
existente en el Parque Natural de Cabo de Gata Nijar. Para ello, en cuan-
to que se alega la arbitrariedad de la Administraciéon demandada en la
zonificacion que se plasma en el PORN de 2008 impugnado en el pre-
sente recurso, se revela como necesario punto de partida considerar la
zonificacion existente en el PORN de 1994 (Decreto de 418/1994) a fin
de estimar si se ha producido una variacion no justificada o motivada de
tal situacién. La Junta de Andalucia no cuestiona que era D2, tal y como
sostiene también la demandante, en tanto que la codemandada Green-
peace afirma que era zona Cl.

En el indicado Decreto 418/1994 el art 238 indicaba en cuanto a la
oportuna zonificacién como zonas de proteccion de Grado D, que “Son
aquellos espacios que carecen de un interés ambiental especifico para ser
incluidos en alguna de las categorias anteriores ya que se detectan signi-
ficativas alteraciones de caracter antropico como son las areas de cultivo
intensivo o los nucleos urbanos de interés general. SE diferencian 5 cate-
gorias

Subzonas D2 Areas Urbanizables Se consideran asi aquellos espacios
que clasificados por el planeamiento municipal vigente como tales no
presentan contradiccién alguna con los objetivos de conservaciéon del
Parque natural; esto es no afectan al patrimonio cultural del Parque Na-
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tural o prevean usos que se consideren incompatibles como los indus-
triales. Estas areas se localizan actualmente junto a los nucleos de pobla-
ci6n de San José, el Pozo de los Frailes, Rodalquilar, las Negras y Agua
Amarga”.

Pese a ello la planimetria del Parque incluia una representacion carto-
grafica 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 regeneracion natural, cuyas singularidades no precisaban
proteccion especifica.

Se presentaba asi una antinomia entre el texto articulado de la norma y
la representacion cartografica en ella contenida pues, atendiendo a que el
Sector ST'1 de Carboneras (El Algarrobico) se clasificaba por el planea-
miento municipal como suelos urbanizables segin cominmente aceptan
las partes y resulta del expediente y pruebas practicadas, lo que podria en
principio conducir a su inclusion como suelos zonificados D2, la plani-
metria anexa al PORN lo situaba como zona Cl. Esta antinomia o dis-
cordancia debe ser resuelta por la Sala atendiendo al contenido especifi-
co de la norma en cuestion, Decreto 418/94. Asi la cuestion de referen-
cia debe resolverse en base a la prevalencia del texto articulado, pues asi
lo imponen razones de seguridad juridica pues es el texto articulado el que
permite analizar la situacion existente, comprender las razones y justifica-
ci6n de la norma y asegurar una aplicacion general de la misma que res-
pete el principio de igualdad y no discriminacion, garantizando que los
criterios normativos se aplican de igual forma a todos los ciudadanos que
se encuentren ante un mismo supuesto de hecho, todo ello frente a la re-
presentacion cartografica, que realiza una aplicaciéon singular de la nor-
ma respecto de la cual, y advertida la evidente discordancia, en principio
se desconocen las razones que justificarian su inclusion de los suelos como
Cl pues ningtn argumento se ofrece para ello, y la propia Administraciéon
autonémica autora de la norma reconoce que la cartografia inicial era
erronea y por ello procedié a su rectificacion por via de error de hecho.
Esta solucién, la prevalencia del texto escrito frente a la representacion
grafica, es, de otra parte, la interpretacion que en caso de antinomia en-
tre normas escritas y planos ha sostenido la jurisprudencia del TS, entre
otras en sus sentencias de 14 de diciembre de 1989 ,13 de noviembre de
1991 ,23 de enero de 1996 y 28 de enero de 1999 que viene atribuyendo
preferencia a la normativa sobre la planimetria para el caso de contra-
diccién entre ambas, habiendo constatado en algun caso la existencia de
un mero error material en los planos y habiendo también establecido que
en caso de contradiccion entre planos debe prevalecer el mas detallado
(STS de 1 de julio de 1992 ).
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Considerando tal doctrina y la pauta interpretativa expuesta, partiendo
de la consideracion de los terrenos integrantes del ST1 como suelos ur-
banizables conforme al planeamiento municipal el analisis de la norma-
tiva del PORN de 1994 nos conduce a estimar que la clasificacion de los
terrenos en el mismo era la de D2 pues, 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 exclusiéon de la zonificaciéon como D2
pese al cardcter urbanizable de los terrenos, esto es no aparece justifica-
ci6n alguna en orden a que el desarrollo de los terrenos fuera incompa-
tible con los valores del Parque natural en el area afectada.

De forma particular debe atenderse al art 250 del indicado Decreto que
al exponer los criterios de ordenacién de las areas incluidas en la orde-
nacion D2 contempla expresamente como usos compatibles el hotelero,
precisamente aquel al que las Normas Subsidiarias municipales destina-
ban los suelo comprendidos en el area ST-1.

Ahora bien el analisis efectuado del mencionado art 238 del Decreto
418/94 no puede detenerse en este punto. Es de apreciar que el indica-
do precepto incluye un inciso conforme al cual las dreas D2 “se localizan
actualmente junto a los nticleos de poblacién de San José, el Pozo de los
Frailes, Rodalquilar las Negras y Agua Amarga”, por lo que atn debe
analizarse si tal enumeracion, al plasmar en determinados nicleos geo-
graficos el resultado de los criterios de inclusion enunciados en general
en el art 238, supone una relacién meramente enunciativa o ¢jemplifica-
tiva o, por el contrario, supone una enumeracion cerrada y taxativa, de
tal manera que unica y exclusivamente las areas incluidas en los ntcleos
de poblacién citados deban incluirse en la zonificacion D2.

En este punto la Sala considera que la interpretaciéon mas acorde con el
principio de seguridad juridica debe suponer la consideracion de tal enu-
meracién como meramente ejemplificativa, puesto que lo contrario su-
pondria que enunciados unos criterios generales de zonificacion, los mis-
mos solo se plasmarian en determinados nucleos de poblaciéon, con ex-
clusion de otros que se hallasen en idéntica situaciéon en atencion a la si-
tuacion precisamente descrita por la norma (suelos urbanizabies cuyo de-
sarrollo no se considerase incompatible con los valores del Parque). Ello
supondria una interpretacién que vendria a consagrar una excepcion
singular a la norma creada por la misma, soluciéon que no se estima acor-
de con los postulados requeridos en un estado de derecho por el princi-
pio de seguridad juridica e igualdad.

Por tanto, en atencioén a las razones expuestas, la Sala, como necesario
punto de partida, considera que los terrenos incluidos en el Sector ST'1
de Carboneras se incluian en la zonificaciéon D2 del Decreto 418/94, y
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ello prescindiendo de la modificacién operada en 1997 en la planimetria
del PORN del Parque Natural de Cabo de Gata aprobado por Decreto
418/94, modificacion que, en fundamento a la constataciéon de un error,
procedi6 a sustituir tres mapas, entre los que se encontraba el n° 1031
respecto a El Algarrobico (suelos Sector ST1), y por el que se incluye el
mismo en zona D.2, como urbanizable ordenado (entre cuyos usos in-
cluia el turistico), excluyéndose asi dicho Sector de la zona Cl (area na-
tural de interés general en la cual se incluia en la planimetria originaria
segun hemos sefialado) para reflejar graficamente su inclusiéon en la zo-
na D2 (urbanizable ordenado).

Sin entrar a analizar la legalidad de la modificacion antedicha y de la va-
lidez que pudiera otorgarse a la misma por respetar o no los cauces esta-
blecidos para la correcciéon de errores, interesa poner de manifiesto una
serie de cuestiones. La primera de ellas es que, con independencia de la
observancia de los tramites legalmente exigibles, segin resulta de la ar-
gumentaciéon anteriormente expuesta, la mencionada correccion 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. La segunda consiste en que tal correc-
cién, prescindiendo de su eficacia juridica, pone de manifiesto una toma
de postura de la misma Administraciéon en relacion a la situaciéon exis-
tente sobre tales terrenos que no puede por menos que incidir en la in-
terpretacion que debe realizar la Sala de los textos normativos de apli-
cacion. Y en tercer lugar, que la concordancia entre la zonificacion D2 y
la clasificacion de urbanizable del suelo del Sector ST-1 de Carboneras
qued6 de manifiesto cuando la Administracién no procedi6 a iniciar nin-
guno de los procedimientos de revision de los Planes Urbanisticos de
Carboneras, ni orden6 la suspension de dichos planes como tendria que
haber hecho de entender que dicha clasificacién de urbanizable era dis-
cordante con la zonificacion urbanistica, a tenor de lo previsto en el art.
8 del PORN cuando establece “3. Los instrumentos de planeamiento te-
rritorial y urbanistico vigentes en el momento de la aprobacion del
PORN deberan adaptarse a las condiciones establecidas en la Ley
4/1989, de 27 de marzo , y las del presente Plan.

4. En el supuesto de adaptacion que conlleve la revision del planeamien-
to territorial o urbanistico el Consejo de Gobierno, a propuesta conjun-
ta de la Consejeria de Medio Ambiente y la Consejeria competente en
materia de planificaciéon territorial o urbanistica, podra suspender la vi-
gencia de dicho planeamiento, y en su caso, dictar Normas Comple-
mentarias y Subsidiarias de Planeamiento en los términos previstos en el

Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba
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el Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana.” Resulta obvio que si no se inicié procedimiento de revision al-
guno del Plan Parcial del Sector ST-1, ni se suspendi6 su vigencia, y ade-
mas se informo favorablemente la revision de las Normas Subsidiarias de
Carboneras que consideraban dicho sector como suelo urbanizable, la
Administracion ratificd desde siempre su consideracion de suelo urbani-
zable, incluido por tanto en la categoria de zonificacion D2.
Finalmente, es muy relevante la normativa del Plan Rector de Usos y
Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata - Nljar, que al tratar el
apartado de zonificacion establece, con una redaccién ciertamente con-
fusa, 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 contradiccién alguna con los objetivos de conservaciéon del
Parque Natural. Esto es, no afecten al patrimonio cultural del Parque
Natural o prevean usos que se consideren incompatibles, como los in-
dustriales. Desde una optica espacial, estas areas se localizan actualmen-
te, en espera de la reglamentaria adecuacién del planeamiento urbanis-
tico municipal vigente, junto a los nicleos de poblacion de San José, El
Pozo de los Frailes, Rodalquilar, Las Negras y Agua Amarga.

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 porque,
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.

Por consiguiente, los terrenos incluidos en el Plan Parcial ST-1 de Car-
boneras (antiguo sector R-5), mantuvieron, en virtud de lo previsto en el
citado art. 2 del PRUG, su clasificaciéon de urbanizables, y por consi-
guiente la zonificacién Subzona D2 durante toda la vigencia del PORN
de 1994, y esta era la situacién de partida sobre la que opera el Decreto
37/2008 por el que se aprueba el nuevo PORN.
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Por otro lado, enlazando con el principio de seguridad juridica, no pue-
de perderse de vista la incidencia que la cuestion supone sobre el dere-
cho de propiedad y la proteccion de su contenido minimo. Asi en cuan-
to los terrenos incluidos en el Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar no
comprenden exclusivamente suelos no urbanizables sino también suelos
sometidos a transformacion 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, res-
petar la situacién urbanistica preexistente. De esta manera el citado art
238 que obedece a una toma de postura respecto al mantenimiento de la
situacion existente consagrando una regulacion especifica que mantenga
la posibilidad de desarrollo urbanistico de tales suelos previamente clasi-
ficados como urbanizables, en tanto en cuanto no quedase justificado el
sacrificio de tal situacion preexistente y de los posibles derechos adquiri-
dos en funcién de los valores de proteccion medioambiental.

A esta toma de postura entendemos que obedece la sentencia 409/2003
de 23 junio, dictada por la Seccién Primera de Esta Sala en el Recurso
contencioso-administrativo 61/2002 en cuanto que estima que la am-
pliaciéon de las zonas ambientemente protegidas, en cuanto suponga el
sacrificio de legitimos derechos dominicales o patrimoniales, confiera a
sus titulares la oportuna indemnizacién en compensacion a tal sacrificio.
Asi segiin hemos transcrito con anterioridad tal sentencia indica que
“Resulta evidente que la inclusion de los terrenos, sin el consentimiento
del propietario, en un ambito de la restriccion de derechos de uso y dis-
frute de tal naturaleza, no puede ser salvado mas que con las prediccio-
nes que se establecen en la Ley que sustenta el Decreto impugnado, 2/89
de 18 de julio, sobre Inventario de Espacios Naturales elaborado por la
Junta de Andalucia, que en caso de ampliacién decidida por el Consejo
de Gobierno de Andalucia de los espacios incluidos en el Inventario o de
sus Zonas de Proteccion Exterior, asi como la declaracion de los parques
naturales, se supedita a la concurrencia de una serie de requisitos, esta-
blecidos en su articulo 4°, que seran: “dicho dambito podra ampliarse, por
acuerdo del Consejo de Gobierno, mediante la incorporacion de terre-
nos colindantes a las Reservas Naturales y Parajes Naturales, siempre que
retinan las caracteristicas ecologicas adecuadas para ello, sean propiedad
de la Junta de Andalucia, resulten objeto de expropiacion forzosa o sean
voluntariamente aportados por los propietarios con tal finalidad o se au-
torice por los mismos su incorporacién”. En el caso concreto, no se ha
seguido ninguno de los procedimientos sefialados, ni se ha procedido a la
expropiacion forzosa, ni se han aportado los terrenos por el recurrente de
forma voluntaria, sin que conste tampoco, la autorizacién de su incor-
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poracion; por lo tanto, dicha peticion precisa de una respuesta de la ju-
risdiccion, que puede sustituir las facultades expropiatorias de la Admi-
nistracion, cuando la jurisdiccion imponga la obligacién, mediante la
oportuna declaracion, de aquellas que debié adoptar, en su momento
oportuno, al efectuar una serie de limitaciones dispositivas y de uso por
parte del propietario de los terrenos, mediante la publicacién en el Bole-
tin Oficial de la Junta de Andalucia, sin que conste haber dado audien-
cia previa, como interesado, de que unos terrenos de su propiedad esta-
ban incluidos en las limitaciones, que constituyen un dafio palpable da-
do que, sin perjuicio de que la actividad agricola de invernadero le fuese
negada en los terrenos de su propiedad, ha quedado probado tenia unas
expectativas reales y evidentes de riego y de cultivo, al estar la superficie
afectada incluida dentro del ambito de la Comunidad de Regantes de
RAMBLAOOO , que con la ampliacion del Parque Natural y las limita-
ciones impuestas por el Decreto 418/94, han quedado truncadas y tales
expectativas han de ser objeto de indemnizacién mediante el correspon-
diente proceso expropiatorio, que habra de ser iniciado y terminado por
la Administracién en la forma reglada oportuna, y con las garantias pro-
cedimentales establecidas, a fin de que, el interés publico consistente en
la preservaciéon de los espacios naturales y proteccion ecologica de los
mismos, tan necesaria en la vida actual, no lesiones los intereses particu-
lares de los propietarios que se vean afectados por las limitaciones im-
puestas por dicho interés publico, ya que no serla de recibo que se car-
garan sobre las economias particulares el coste de proteccion de dicho in-
terés publico, en su consecuencia, lo procedente es intimar a la Adminis-
tracion, a que cumpla con aquella obligacion que no ejercio, derivada de
su facultad expropiatoria, para que inicie el expediente de expropiacion,
y concluya el mismo, tras seguir los tramites oportunos, inactividad de la
Administracion Publica, que obliga al 6rgano jurisdiccional a condenar
a la misma al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos térmi-
nos en que estan establecidas en la Ley 2/89 de 18 de julio.”

Por otra parte el respeto de la situacion urbanistica preexistente que jus-
tifica la interpretacion realizada en la presente sentencia de la zonifica-
ci6n del PORN de 1994, responde asimismo a los criterios sostenidos por
esta misma Sala en auto dictado en fecha 26 de Octubre de 1998 dicta-
do en la ejecutoria 14/98 en relacion a la sentencia dictada en el recur-
s0 323/89, en el cual en relacién con un incidente de inejecucion de sen-
tencia promovido por Letrado de la Junta de Andalucia se declaré que la
aprobacion del Decreto 418/94 no generaba la imposibilidad de ejecu-
cién de la sentencia en relacién a los terrenos declarados en situacion de
aptos para urbanizar. Se indica asi en el mencionado auto y en interpre-
tacion de las previsiones del art 238 del Decreto citado que siendo la cla-
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sificacion de los terrenos como aptos para urbanizar anterior a la apro-
bacién del Decreto 418/94, tal norma no genera la imposibilidad de de-
sarrollar urbanisticamente tales terrenos por cuanto que tales zonas ap-
tas para urbanizar fueron respetadas por el planificador del Parque na-
tural en el art 238 del mismo “de forma que en las zonas que sefiala no
se produjo contradiccion entre el planeamiento existente y el Plan de Or-
denacién”, indicando asimismo que para establecer los distintos niveles
de proteccion se parti6 de la planificacion existente en aquellos momen-
tos. También en relaciéon al mismo asunto citado el T'S en sentencia de
fecha 9 de Octubre de 2012 dictada en el recurso de casacion 5865/2011
sefiala que “No podemos compartir la tesis de la Sala de instancia relati-
va a que la sentencia se habia ejecutado integramente con la clasificacion
por las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Nijar del terreno de los
recurrentes (“La Fabriquilla”) como apto para urbanizar.

Tal clasificacion resulta estéril si la Administracion urbanistica impide
el desarrollo urbanistico de ese suelo, y esto es lo que han sostenido en
el incidente los recurrentes dueios del mismo, de modo que la plena
ejecucion de la sentencia no termina, en contra de lo afirmado por el
Tribunal a quo y la Administracién autonémica recurrida, con la men-
tada clasificacion sino con la efectiva posibilidad de urbanizar el referi-
do suelo.”

Por tanto el TS en la sentencia mencionada avala la posicion relativa a
la conservacion de la efectividad de los derechos urbanisticos adquiridos
con anterioridad a la aprobacion del PORN.

Por otra parte no podemos dejar de citar la incidencia que el respeto de
los derechos adquiridos incluso frente a razones de interés publico resul-
ta puesta de manifiesto en el ambito del derecho comunitario siendo de
citar expresamente la Resolucién del Parlamento Europeo de fecha 21 de
Junio de 2007 pone de manifiesto que la obligacién de ceder propiedad
privada adquirida legitimamente, sin seguir el procedimiento debido y
sin ofrecer una compensacion adecuada, vinculada a la obligacion de su-
fragar costes arbitrarios para el desarrollo de infraestructuras no solicita-
das, y a menudo innecesarias, constituye una vulneracion de los derechos
fundamentales de las personas de conformidad con el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos [...] y con arreglo a lo dispuesto en el Tratado de la Unién Europea.
También la proteccion del derecho de propiedad se destaca en la resolu-
cion del Parlamento Europeo de fecha 26 de marzo de 2009 precisa-
mente relativa a la urbanizacion extensiva en Espana y en particular en
cuanto que la misma comporte el sacrificio de derechos patrimoniales
privados. En esta resolucion el Parlamento Europeo se remite al CEDH
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y a su jurisprudencia interpretativa (Recomendacion 10), lo que hace en
esta ocasion asi como el articulo 1 del Protocolo Adicional Primero, es
decir, el derecho al respeto de los propios bienes (Considerando M).

En esta resolucion se viene a decir por tanto que el derecho de propie-
dad debe tomarse en consideracion en relaciéon con su funcién social, y
que si bien es una competencia de los Estados, su respeto es parte de los
principios de la Unidén, con arreglo a la jurisprudencia reiterada del
TJUE, segtn la cual podrian imponerse restricciones al ejercicio del de-
recho de propiedad, siempre y cuando estas restricciones respondan efec-
tivamente a objetivos de interés general perseguidos por la Comunidad y
no constituyan una intervenciéon desmesurada e intolerable que afecte a
la propia esencia de los derechos asi garantizados (Considerando K24).
Pese a esta competencia privativa de los Estados que debe ejercerse en
conexién con los intereses y principios referidos, y pese a que ello es asi
de conformidad con la jurisprudencia de Luxemburgo, se recuerda tam-
bién que el propio Tribunal de Justicia ha mantenido reiteradamente
que, -cuando una normativa nacional no esta comprendida en el ambito
del Derecho comunitario, se carece de competencia comunitaria para
apreciar la conformidad de dicha normativa con los derechos funda-
mentales cuya observancia garantiza el Tribunal de Justicia. (Conside-
rando 1.25).

Toda esta argumentacion en orden al respeto del derecho de propiedad
y derechos adquiridos se sostiene, recordemos, en orden a ofrecer una in-
terpretacion solida y respetuosa con el principio de seguridad juridica en
tomo a la situacion preexistente de los suelos ST1 en el PORN de 1994
ante la antinomia que hemos puesto de manifiesto que existia entre el
texto articulado del mismo (art 238) y la cartografia que se incorporaba
al indicado PORN.

OCTAVO.- Partiendo de la argumentacion senalada en el Fundamento
juridico anterior, y sentada que zonificacién preexistente era D2, debe-
mos analizar la zonificaciéon que se efecta de las zonas indicadas en el
PORN de 2008 constituido precisamente como objeto del presente re-
curso. En ¢l se contempla el sector ST1 En la norma 4.2.3.3. Ntcleos ha-
bitados existentes y otras zonas transformadas. En ella se contemplan las
zonas (3, incluyéndose en esta categoria:

- Los suelos no urbanizables del Habitat Rural Diseminado (anterior-
mente denominados por la planificacion urbanistica Suelos no Urbani-
zable, Nucleos de Poblacion Existente).

Las agrupaciones de viviendas de cierta entidad.

Los campamentos de turismo existentes.

Las zonas que albergan instalaciones y equipamientos vinculados a la
gestion y uso publico del Parque Natural.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 88, Sevilla, enero-abril (2014), pags. 289-317 309



JURISFRUDENCIA

310

- Las areas alteradas de las concesiones de explotaciéon minera vigentes.
- Otras areas degradadas por la intervencién humana, entre las que se in-
cluye el sector ST-1 (SUE R5 en las NNSS. de Carboneras 1988), deno-
minado Algarrobico.

Contintia precisando que:

“Los criterios de ordenacion fundamentales para estas areas se orientan
a preservar la interaccién armoniosa entre el poblamiento del Parque
Natural y su naturaleza, promover actividades econémicas compatibles
con el desarrollo sostenible del Parque Natural, fomentar la regeneracion
y recuperacion de las areas degradadas y favorecer su lectura en térmi-
nos de conectividad ecoldgica y social.

En las areas degradadas por la actividad humana (areas alteradas de las
concesiones de explotacién minera vigentes y otras areas degradadas por
la intervencién humana) el criterio de ordenacion es promover su rege-
neraciéon y recuperacion al objeto de, en la medida de lo posible, devol-
verles su funcionalidad. En caso de que esto no sea posible, estas areas se
podran dedicar a aquellas actuaciones que contribuyan a los objetivos de
conservacion del espacio.

Las zonas C3 representan el 0,5 % (269 ha) de la superficie total del Par-
que Natural”.

El articulo 5.4.3.3. se refiere a los usos y actividades permitidos en las zo-
nas C-3, concretamente:

Las obras de infraestructuras necesarias para el normal desarrollo de las
actividades compatibles y las previstas en el programa de uso publico.
Las nuevas edificaciones y la rehabilitacion de las existentes para el de-
sarrollo de actividades ligadas a los sectores agropecuarios.

Las nuevas edificaciones y la rehabilitacion de las existentes para el de-
sarrollo de actividades ligadas al turismo en el medio rural y a activida-
des de caracter artesanal declaradas de interés publico, salvo en las zonas
alteradas por la explotacién minera y otras zonas degradadas.

Las actuaciones necesarias para la recuperaciéon y regeneraciéon de las
areas degradas por la actividad humana.

La actividad extractiva, segun los planes de laborales aprobados por la
Consejeria competente en materia de minas, en las zonas de explotacion
minera con concesiones de explotacion vigente.

Cualquier otra actuaciéon que el correspondiente procedimiento de auto-
rizaciéon determine como compatible, en los términos establecidos en la
normativa que resulte de aplicacion.

Por otro lado en la zonificacién D, el Decreto impugnado en cuanto are-
as excluidas de la zonificaciéon ambiental se incluyen “aquellas areas no
incluidas en las categorias anteriores, en concreto, aquellos suelos urba-
nos y urbanizables cuyo desarrollo, a priori, se considera posible siempre
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que se determine su no afeccion a los habitats naturales y las especies que
motivaron la inclusion de este espacio natural en la red Natura 20007,
Por tanto, partiendo de que la zonificacion de los terrenos ST'1 era, en el
PORN de 1994 la D2, referida a suelos urbanizables cuyo desarrollo no
resultase a priori contrario a los valores del Parque natural, la zonifica-
ci6n como (€3 de tales terrenos y las limitaciones de uso que ello impli-
ca, supone una restriccién de los derechos de los propietarios. En este
sentido invoca la Administraciéon demandada el “ius variandi” de la Ad-
ministracion en el ejercicio de sus potestades de planecamiento a fin de
adaptarlo a las exigencias cambiantes del interés publico, sosteniendo
que tal derecho a la revision de la situacién existente no encuentra obs-
taculo en la existencia de un planeamiento anterior de igual o inferior
rango de tal manera que la clasificaciéon que efectia el PORN impugna-
do obedeceria a tal ejercicio regular de la potestad de planeamiento de
la Administracion.

En este punto no puede sino afirmarse, desde el punto de vista abstrac-
to, la existencia del derecho al ejercicio del ius variandi de la Adminis-
tracion en el ejercicio de su potestad de planeamiento, pero no es menos
cierto que tal ejercicio de su potestad de revision, y particularmente en
cuanto afecte a los derechos de los ciudadanos, especialmente en caso de
restriccion de los mismos, se encuentra sometido a limites. El primero y
principal hace referencia a la condicién intrinseca de la norma que arti-
cula la variacion de la situacion preexistente, pues la misma debe obede-
cer a una especifica motivacion que ponga de manifiesto las razones del
cambio y en particular que el mismo obedece a las exigencias del interés
publico, excluyendo cualquier asomo de arbitrariedad y garantizando asi
las posibilidades de control sobre tal potestad discrecional. El segundo li-
mite, ya contingente, se refiere a la indemnizacién de los derechos legiti-
mamente adquiridos de conformidad con la ordenacion anterior y que la
nueva ordenaciéon pueda excluir o perjudicar.

En el caso que nos ocupa, apreciandose la variacion de la zonificacion
en la forma que hemos expuesto, no se ofrece por la Administracion de-
mandada a través de la memoria del PORN ni con ocasién de los dife-
rentes informes incorporados a la misma la mas minima justificaciéon en
cuanto al cambio en la zonificaciéon que afectase a los suelos ST1 pro-
piedad de la actora. Es mas la tnica justificacion existente derivada del
informe emitido por la Consejeria de Obras Pablicas y Transportes de
la Junta de Andalucia obrante en la Caja 49 carpeta identificada como
numero 23 destaca la necesidad de realizar un tratamiento homogéneo
de las diferentes zonificaciones de los suelos clasificados como urbaniza-
bles en el planeamiento municipal preexistente. Senala asi el informe in-

dicado:
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“En lo que respecta a la Propuesta de Ordenacion del PORN (capitulo
4), se observa una disparidad aparente entre nucleos urbanos, clasifica-
dos por el planeamiento general, que se incluyen en la Zona C3 y otros
que se excluyen de la planificaciéon ambiental como Zona D, ya que se
entiende que ambos estan constituidos por suelo urbano clasificado por
los respectivos planeamientos municipales. Dado que el conjunto del Par-
que es Lugar de importancia Comunitaria la justificacion contenida en
el apartado 4.2.4 seria valida para ambos casos”.

Por ello en el respectivo informe se considera la unidad de situacion en-
tre los suelos que se incluyen en la zona C3 y D en atencién al suelo cla-
sificado por los respectivos planeamientos municipales como urbaniza-
ble, de cuyo respeto se parte con el condicionamiento del respeto a los
valores del Parque, respecto del cual no se ofrece ninguna justificacién
por la Administracién en orden a que la situacion particular de los te-
rrenos incluidos en el ST1 de Carboneras se encuentren en situacioén
particular en relaciéon a otros terrenos clasificados por el planeamiento
municipal como suelos urbanizables.

Se aprecia en suma una absoluta falta de justificacion por la Administra-
cién para la alteracion de la zonificacion existente en relacion a los te-
rrenos ST, situaciéon que debe suponer la estimacion parcial del recur-
so en este punto declarando la nulidad de pleno derecho del Decreto im-
pugnado en lo referente a la zonificacién de los tales terrenos incluidos
en el sector Stl del término Municipal de Carboneras.

Sin embargo la actora solicita un pronunciamiento de plena jurisdiccion
o reconocimiento de derecho, interesando que por la Sala se declare que
la zonificacién 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 De-
creto impugnado.

Tal zonificacién aparece referida a Zonas D conforme a la cual “Se in-
cluyen aquellas areas no incluidas en las categorias anteriores, en con-
creto, aquellos suelos urbanos y urbanizables cuyo desarrollo, a priori, se
considera posible siempre que se determine su no afeccion a los héabitats
naturales y las especies que motivaron la inclusion de este espacio natu-
ral en la red Natura 2000.

En este punto la actora sostiene la pertinencia de la zonificacion con fun-
damento en la consideracion de los terrenos como urbanizables en el pla-
neamiento municipal. Para resolver tal pretensiéon debemos nuevamente
partir de la zonificacién de los terrenos que se hacia en el PORN de 1994
y de la definiciéon que se hacia de tal zonificaciéon. Segun venimos expo-
niendo, en el PORN de 1994 la zonificacién de los terrenos correspon-
dientes al ST1 era la de Subzonas D2 Afeas Urbanizables, que se defini-

an como aquellos espacios que, clasificados por el planeamiento munici-
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pal vigente como tales no presentan contradicciéon alguna con los objeti-
vos de conservacion del Parque natural; esto es no afectan al patrimonio
cultural del Parque Natural o prevean usos que se consideren incompa-
tibles como los industriales. Estas areas se localizan actualmente junto a
los nucleos de poblacién de San José, el Pozo de los Frailes, Rodalquilar
las Negras y Agua Amarga”.

Por tanto, amén de la condicién de urbanizable de los terrenos, el PORN
impugnado de 2008 requiere para incluir suelos en la zonificaciéon D un
segundo requisito adicional, consistente en que su desarrollo urbanistico
“se considere posible siempre que se determine su no afeccion a los ha-
bitais naturales y las especies que motivaron la inclusion de este espacio
natural en la red Natura 2000”. En este punto resulta el PORN sustan-
cialmente coincidente con la redaccion del art 238 del PORN de 1994
en cuanto que condiciona el respeto a los derechos urbanisticos existen-
tes a la no afeccion a los valores propios del Parque.

Atendidos los términos de impugnacién y en cuanto la argumentacion
sustancial del recurso incide sobre la situacién de los terrenos como ur-
banizables 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 ur-
banizables 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 natu-
ral en la Red Natura 2000 debe considerarse la que la misma zonifica-
cién como zona D2 en el PORN de 1994 supone tal ausencia de afec-
cién pues si los valores propios del Parque no resultaban afectados en-
tonces y son esos mismos valores los que justifican la inclusion de los te-
rrenos en la Red natura 2000 la conclusiéon no puede ser otra que la ina-
feccion de estos ultimos. Por otra parte, la condicién impuesta al desa-
rrollo urbanistico efectivo, en el sentido de que “....se determine su no
afeccion a los habitats naturales y las especies que motivaron la inclusion
de este espacio natural en la red Natura 2000” constituye una garantia
mas que suficiente. Importa resefiar que con esta declaraciéon no se aden-
tra la Sala en el ambito de las potestades discrecionales de la Adminis-
tracion, pues atribuir a determinado suelo una u otra zonificacion es el
resulta de la definicién de la misma, de la aplicacion de las caracteristi-
cas con que se define. En definitiva, es aplicar la norma a una situacién
de hecho determinada.

Resta atin por analizar la situacion de los terrenos definidos como ST?2
en las NNSS de Carboneras y que en el PORN impugnado se incluyen
en las zonas Bl “areas naturales de interés general” y B2 “areas natura-
les con usos tradicionales”.
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La parte actora en este punto interesa la inclusion de tales areas en las
zonas D por entender que, tratandose de suelos urbanizables, deben re-
sultar excluidas de la zonificacién ambiental, aludiendo a la conculcacion
del principio de igualdad en relacién a otros suelos urbanos y urbaniza-
bles incluidos en el ambito del Parque natural.

Alude la Junta de Andalucia en relacién a la pretensién formulada que el
hecho de incluirse como suelos urbanizables en el planeamiento munici-
pal no vincula al PORN; atendiendo al ius variandi que corresponde al
planificador urbanistico. Por otra parte la codemandada Greenpeace en
el mismo sentido que la Administraciéon opone que la definiciéon de tales
suelos como urbanizables no debe conducir a la exclusion de la zonifica-
ci6n ambiental, pretendiendo la actora al amparo de tal argumentacion
alterar la condicion de unos terrenos de alto valor ecologico.

También se destaca por la Administracion en relacién al suelo incluido
en el Sector ST2 que la clasificacion urbanistica como suelo urbanizable
no vincula al PORN, sino que es la realidad fisica y sus valores ambien-
tales los que determinan el régimen de usos que debe aplicarse, sin que
en este sentido la parte actora acredite el error respecto de la inclusion
de estas zonas en el ambito de las Bl “areas naturales de interés general”
y B2 “areas naturales con usos tradicionales”. Sostiene en este punto la
demandada que si aquel Plan Parcial, en cuyo dmbito resultaron inclui-
dos los terrenos, no se llevd a cabo no existe inconveniente en que el
PORN clasifique como no urbanizable lo que hace afios clasificdé como
urbanizable, pues solo la categoria del suelo urbano se impone al plani-
ficador.

En relaciéon a las pretensiones articuladas debe partirse como incontro-
vertida 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 Ordenacion del Territorio y Urba-
nismo la necesidad de evaluacion de impacto ambiental mediante reso-
lucién que, en sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del T'S J A ha sido declarada no ajustada a derecho. Carece el ex-
pediente asimismo de justificacion probatoria en orden a si el desarrollo
urbanistico origina la afeccion de los valores propios del Parque Natural
que determinan su integraciéon en la Red Natura 2000, asi como las par-
ticularidades de tales suelos que, pese a la consideracion general de la
Norma en relacion a los suelos urbanizables, deben motivar la integra-
ci6n particular de tales suelos como parte del ambito de las areas Bl
“areas naturales de interés general” y B2 “areas naturales con usos tra-
dicionales”.

Sobre esta base y en orden a los suelos integrados en el referido ST2 no
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puede sino realizarse aplicacion de lo expuesto en relacion al sector ST'1
tanto en orden a la conservacion 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 au-
sencia de impulso alguno en orden a la revision de las NNSS que clasifi-
caban 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 ausen-
cia de una justificacion material que justifique un trato diferenciado de
los suelos incluidos como ST2 de Carboneras respecto de otros suelos ur-
banos y urbanizables que se zonifican incluyéndolos en el area 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 area D como corresponde en general a los suelos ur-
banizables respecto de los cuales no se acredite que su desarrollo ofrece
afeccion a los valores del parque, excepcion que adolece de prueba o ar-
gumentacion particular en el presente supuesto.

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 Orde-
nacion 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 deno-
minado “El Algarrobico” que se incluye en la zona C3; y al sector ST2
de las NNSS de Carboneras consecuentemente, se revoca la actuaciéon
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 R) en las NN.SS.
de Carboneras 1988), denominado Algarrobico”; y se declara que el ni-
vel de proteccién medio ambiental del referido sector debe ser el corres-
pondiente a las demas areas declaradas como zona D en el PORN apro-
bado por Decreto 37/08 conforme a la planimetria publicada en el BO-
JA, debiendo reflejarse dicha zonificaciéon en la cartografia correspon-
diente. 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 zo-
nificacion del Decreto impugnado como “D” en el PORN de 2008.

Por otro lado no puede dejar de ponderarse la sentencia 1951/2012 dic-
tada en fecha once de junio de dos mil doce en el P01309/08 por esta
Sala a través de su Seccién 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 sen-
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tencia no produce efectos de cosa Juzgada en el presente litigio en primer
lugar al actuar las partes con diferente posicion Juridica pero sobre todo
por cuanto petitum y causa de pedir son diversas por lo que no concu-
rren 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 di-
ferentes de un mismo Tribunal. Por dltimo indicar que fundamental-
mente la diversa conclusiéon 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, po-
sicién que resulta diferente a la sostenida en la presente sentencia, segin
hemos visto, en la que se toma como punto de partida la zonificaciéon co-
mo D2 de tales terrenos en el indicado PORN de 1994, lo que necesa-
riamente conduce a conclusiones diferentes entre una y otra sentencia.
No procede la condena en costas, de conformidad con el art. 139.1 ley
de jurisdiccion contenciosa administrativa de 13 de julio de 1998, al no
mediar mala fe o temeridad en la parte recurrente.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso administrativo
formulado por Azata del Sol, en cuya representacion interviene D. Pablo
Alameda Gallardo 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 Rec-
tor 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 consecuentemente, se revoca el acto administrativo impug-
nado 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 proteccion
medio ambiental del referido sector debe ser el correspondiente a las de-
mas areas declaradas como zona D en el PORN aprobado por Decreto
37/08 conforme a la planimetria publicada en el BOJA, debiendo refle-
jarse dicha zonificacién en la cartografia correspondiente. De igual for-
ma debe declararse el derecho de la actora a que los terrenos incluidos
en el Sector ST2 de Carboneras se incluyan en la zonificacién del De-
creto impugnado como “D. en el PORN de 2008.5in especial pronun-

clamiento sobre condena en costas.
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Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez firme re-
mitase testimonio de la misma, junto con el expediente administrativo, al
lugar de procedencia de éste.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificard a las partes haciéndoles
saber, con las demas prevenciones del art. 248.4” de la Ley Organica del
Poder Judicial, que contra la misma no cabe recurso de casacion, defini-
tivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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