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Por necesidades de ajuste temporal, sincronizacion y continuidad con la anterior crénica
y accesibilidad a la propia jurisprudencia®, la presente cronica abarca el periodo

comprendido entre marzo de 2016 y junio de 2016.

1. Evaluacion de impacto ambiental y “ampliacion” de una cantera “en”
explotacion: de como la escrupulosidad procesal puede comprometer la proteccion

efectiva del medio ambiente.

Resuelve la STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12 Sede de
Granada) de 28 de marzo de 2016, rec. 21/2015, un supuesto, en principio simple, de

discordancia aplicativa tanto en sede procesal como sustantiva.

Desde la primera perspectiva, se impugna un auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo por el que se desestimaba la declaracion de nulidad de una Declaracion
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de Impacto Ambiental solicitada por la nuevamente recurrente, emitida a su vez para dar
cumplimiento de una sentencia anterior. El auto apelado conviene con la Administracion
en que, con la Declaracion de Impacto Ambiental, se daba cumplimiento efectivo al fallo
de la primera sentencia. Pero sin embargo, el TSJA estima el recurso de apelacion,
reconociendo que aunque es verdad que el fallo de la sentencia cuya ejecucion instaba la
entidad mercantil apelante es un tanto anfiboldgico, al reclamar la aplicacion de criterios
generales utilizados en la calificacion ambiental de otras concesiones o ampliaciones, “no
es menos cierto que la Administracion ignora e incumple el mandato explicito del fallo
en cuanto a la comparacién de dichos criterios generales en relacion con otras concesiones
o ampliaciones mineras de la zona, que estuvieran sometidas a las mismas regulaciones
ambientales”. Dice el TSJA que la Declaracion de Impacto Ambiental cuestionada
determina claramente el impacto negativo que se produciria con la ampliacion de la
cantera en la fauna y flora de la zona afectada, pero sin razonar expresamente nada sobre
lo que realmente se pide, la autorizacion de una ampliacion de la cantera, no una nueva
concesion, lo que —continta argumentandose— no es baladi, puesto que en ese mismo
lugar ya se estaba explotando la cantera y, en particular, no se compara su actividad o
desarrollo con otras concesiones o ampliaciones de la zona, “por lo que no podemos
aseverar que con la Declaracién de Impacto Ambiental se haya dado debido y exacto

cumplimiento al fallo de la sentencia de la que trate causa el incidente” (F. J. 3°).

La consecuencia, a mi juicio criticable, es la estimacién del recurso de apelacién y la
declaracion de nulidad de pleno derecho de la Declaracion de Impacto Ambiental. Y la
critica deviene de la mas que dudosa priorizacion de la cuestion o dimension procesal en

este caso sobre la propia proteccion ambiental de la zona objeto de la actividad humana.

Segun la Declaracion de Impacto Ambiental, la explotacion de la cantera supondria
efectos considerados como negativos, permanentes, directos, irreversibles e
irrecuperables sobre distintos factores ambientales, declarandose por ello la actividad
como inviable. El diagnostico resulta claro, calificandose la Declaracion de Impacto
Ambiente directamente como negativa. Pero se recurre alegando que no es lo mismo la
“explotacion” que la “ampliacion”. A mi juicio, sin embargo, y aunque se trate de una
mera ampliacién o aumento de la explotacidén ya en marcha, y aunque se trate de una
actividad en la misma ubicacién, lugar, entorno, formacion, protecciones, efectos
negativos, etc. —como se intenta argumentar—, ello no quita para la posible apreciacion

de un impacto ambiental significativo de la actividad. Que se trate de una mera
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ampliacién no excluye, por si, y automaticamente, la produccion de efectos negativos,
que no quedan subsumidos con la simple e injustificada afirmacion de que la actividad de
extraccion ya habia sido autorizada, en su explotacion, con anterioridad. Es posible,
incluso, que la Declaracion de Impacto Ambiental de comienzo de la actividad fuera
positiva, como es el caso, pero que la ampliacion sea negativa, para lo cual no puede
atenderse funcionalmente al tipo de actividad o a los cambios fisicos realizados, sino al
efectivo impacto ambiental de las actividades, procesos, instalaciones o procedimientos
que conlleve la ampliacion de la actividad. Es evidente por tanto, y objetivamente, que
una cosa es explotar una actividad y otra bien distinta, que puede admitir evidentemente
cierta graduacion, ampliarla. Los impactos o efectos pueden no ser los mismos, con lo

que se precisa un efectivo analisis ponderativo previo en cada caso.

Pues bien, la duda procesal oscurece en este caso esta distincion sustantiva. Segun la
Administracion andaluza la Declaracién de Impacto Ambiental sirvid para dar efectivo
cumplimiento al fallo de la sentencia originara. Segun la parte recurrente, y el criterio del
TSJA, ello no es asi: el fallo de la sentencia imponia la aplicacion de criterios generales
utilizados en la calificacién ambiental de otras concesiones o0 ampliaciones, desoyendo la
Administracion tal cometido, limitandose a expedir la referida Declaracion de Impacto
Ambiental. Pero, si la Declaracion de Impacto Ambiental es negativa, ¢es necesario, para
ajustarse a la I6gica procesal, haber realizado tal actividad comparativa en relacién con
otras concesiones o ampliaciones mineras de la zona? ;Qué prevalece, el analisis
sustantivo ambiental o la prescripcién formal-comparativa procesal? Segun el TSJA, lo
segundo. Y es que la Declaracion de Impacto Ambiental ahora cuestionada determinaba
claramente el negativo impacto que se produciria con la ampliacion de la cantera —
aunque la explotacion tuviera su propia Declaracion de Impacto Ambiental positiva
originaria—, pero no motivaba tal declaracion por relacion o por comparacion con el
conjunto de actividades similares de la zona, como imponia la sentencia apelada. Es
verdad que lo que se pide es la ampliacion de la cantera, no una nueva concesion de
explotacion, pero el hecho de que en la zona ya se encuentre en explotacion validamente
una cantera no elimina, por si, el riesgo de impacto ambiental negativo, que puede derivar
de las actuaciones inherentes a su ampliacion, que, por lo demas, ni se detalla en qué
grado o extension se realizaria. Segun el TSJS, el no hacer cotejo en la Declaracion de
Impacto Ambiental con otras concesiones o ampliaciones de la zona invalida, ademas con

nulidad absoluta, su funcionalidad, aunque el fondo de su dictamen sea contundentemente
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negativo o aflictivo para los diversos elementos ambientales afectados. En definitiva,
segun el TSJA, no puede aseverarse que con la Declaracion de Impacto Ambiental se
haya dado debido y exacto cumplimiento al fallo de la Sentencia apelada, pero a mi juicio
esto no deberia ser determinante porque por encima de la exactitud o precision formal en
el ajustamiento al fallo de una sentencia deberia estar el analisis sustantivo ambiental,
claramente negativo, contenido en la Declaracion. Es verdad que la Declaracion de
Impacto Ambiental no desarrolla por completo el fallo judicial, y que no lleva a cabo la
labor comparativa ordenada, pero si el andlisis técnico-cientifico que incorpora acredita
el impacto negativo de la actividad, aunque sea s6lo de ampliacion, ello deberia
prevalecer sobre el simple criterio de precision procesal, de dimension mera y claramente

formal.

2. Alcance del valor probatorio de las actas de los agentes de la autoridad

Se analiza en la STJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidén 32, Sede de
Granada) de 28 de marzo de 2016, rec. 1007/2011, el conocido problema de alcance y
efectos derivados de la presuncion legal iuris tantun de certeza derivada de la actuacion

inspectora de las autoridades y agentes publicos.

Como se sabe, segln el art. 137.3 LRJAP, los hechos constatados por funcionarios con la
condicidn de autoridad, formalizados en documentos publicos y observando los requisitos
legales pertinentes, tendran valor probatorio, pero sin perjuicio de las pruebas que en
defensa de los respectivos derechos o intereses puedan sefialar o aportar los propios
administrados. Hay, pues, una simple presuncién de certeza pero sin valor probatorio
pleno. Y asi se mantiene, aun con una redaccion mas simple, en el art. 77.5 de la nueva
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administracion Comun de las
Administraciones Publicas, que acaba de sustituir a la primera. No obstante, en la
practica, la destruccion de esta presuncion, con las pruebas precisamente aportadas por

los interesados (mas que por los “administrativos”) resultaba enormemente complicada.

En el caso enjuiciado, se recurria una sancion pecuniaria y la sancion accesoria de
legalizacion de la actividad denunciada, intentando desvirtuar, precisamente, y entre otras

alegaciones, el acta de inspeccion llevada a cabo por los agentes de la autoridad.

Como recuerda el TSJA, se impone la necesidad de una ponderacion racional, aun

partiendo del valor privilegiado de los hechos constatados, lo cual obliga a la conjugacion
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entre la sefialada presuncion de certeza y la “sana critica” que ha de presidir todo
enjuiciamiento, a través de la cual se ha de dilucidar si la decision administrativa que se
impugna ha de prevalecer frente al resultado probatorio, o si, por el contrario, el principio
constitucional de presuncion de inocencia debe imponerse, bien por quedar desvirtuada
de plano la realidad sostenida por la Administracion, bien porque suscitada duda al
respecto deba la misma resolverse en la forma mas favorable al expedientado. Fruto del
necesario objeto de una ponderacion de factores, la decision, realmente, puede adoptar
una doble direccion: confirmar la presunciéon de certeza por encima de la actividad
probatoria instada por el presunto infractor; o, por el contrario, destruir la presuncién
relativa por la prevalencia del principio de presuncion de inocencia, tanto por la
suficiencia probatoria plena de que los hechos son totalmente contrarios a los reflejados
y asumidos por la Administracion, como, incluso, porque siendo los hecho dudosos, el
tramite se pudiera resolver, aun sin deshacer por completo la presuncion de certeza, de la
forma mas favorable para el interesado. No hay, pues, en términos de legalidad,
decisiones automaticas, ni siquiera una orientacion normativa claramente favorable a la
posicién de la Administracion. En caso de duda, tedricamente se podria resolver la

cuestion probatoria en favor del presunto infractor.

En el caso enjuiciado, los hechos que dan lugar a la comision del ilicito administrativo
consisten en la inobservancia del requisito de la Evaluacion de Impacto Ambiental en la
realizacion de caminos rurales y forestales de nuevo trazado en terrenos con pendiente
superiores al 40% a lo largo del 20% o més del trazado. Y el hecho es que, segun el TSJA,
no quedaria acreditada la naturaleza agricola de la totalidad de los terrenos por donde
discurre el camino, como exige el precepto de cobertura. Tampoco se acredita
fehacientemente en el acta de inspeccion que el camino fuera preexistente en todo su
trazado a la actuacion sancionada. Y quedaria, como aspecto susceptible de debate

probatorio, el tanto porcentual de pendiente del camino.

El control jurisdiccional ha de limitarse a la confrontacion probatoria de los aspectos
juridicos implicados, sin entrar en las determinaciones puramente técnicas, y tomando
solo como referencia circunstancias objetivas que coadyuven a formar una determinada
conviccioén (decisional) o, al menos, a generar dudas. En este caso, dichos parametros
serian dos: en primer lugar, los sujetos actuantes, constando en el expediente que en el
caso de los presuntos infractores, la persona en cuestion tenia la titulacion de Ingenieria

Agricola, no constando por el contrario la de los Agentes denunciantes. Y, ademas, en
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cuanto a la comprobacion de la pendiente, en el Oficio de denuncia se indicaba que la
pendiente media era del “40% aprox.”, indeterminaciéon que habia motivado que se

realizada un requerimiento a los Agentes denunciantes por parte de la Consejeria.

El resultado es que el TSJA entiende que el efecto de la presuncion legal del art. 137.3
LRJAP no es suficiente, en este caso, para mantener la calificacion realizada por la
Administracion de la conducta infractora, debiéndose por ello revocar la resolucién
recurrida, lo que resulta coherente con el “analisis de la prueba practicada, que en modo

alguno resulta irracional o arbitrario, sino conforme con las reglas de la sana critica” (F.

J. 49,

Aunque al final la sancion pecuniaria se mantiene, resulta interesante observar como no
siempre la presuncion de certeza de las actas de inspeccion convierte los hechos probados
en “hechos ciertos”, exigiendo en todo caso el principio de presuncion de inocencia una
actividad minima probatoria que puede verse desvirtuada, en mayor o menor grado,

mediante prueba en contra.

3. ¢ Cabe oponerse a la ejecucion de una sentencia firme alegando la posible afeccion

con la misma al dominio publico?

Analiza la STJA (Sala de lo Contencioso-administrativo, Sede de Granada, Seccion 1)
de 25 de abril de 2016, rec. 944/2015, la posible problematica entre la prevalencia de la
ejecucidn en sus estrictos términos de una sentencia previa y la efectiva proteccion del

ambiente posiblemente afectado.

La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo habia estimado el recurso
interpuesto contra una Resolucion dictada por el Director General del Dominio Publico
Hidraulico de la Agencia Andaluza del Agua por la que se habia denegado la autorizacién
del vallado perimetral solicitado inicialmente. La Sentencia, por la que se autorizaba,
pues, el vallado solicitado, ganaria firmeza al no interponerse por la Administracion
recurso alguno. No obstante, frente al auto de ejecucion si se interpone apelacion
alegando la Administracion que el vallado realizado intercepta el curso natural de la
corriente en avenidas, ocupando parte del dominio publico hidraulico, considerado, por
Ley, inalterable, imprescriptible e inalienable, por lo que, sostiene asimismo la
Administracion, a pesar de su presunto allanamiento, la actuacion era, de por si,

“ilegalizable”, solicitandose incidente de inejecucion por imposibilidad juridica de
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cumplir el fallo.

Entiende el TSJA sin embargo, sobre la base de una interpretacion restrictiva de las causas
de imposibilidad legal o material de ejecucion de las sentencias, lo que supone, en
atencion a su naturaleza extraordinaria y excepcional, dejar sin efecto una sentencia firme,
que en este caso no concurre realmente ni imposibilidad legal ni material para llevar a
puro y debido efecto la sentencia dictada en su dia por el Juzgado de instancia. La
imposibilidad material es inexistente —continla— puesto que la extension de un vallado
sobre el perimetro autorizado es perfectamente agible. Pero tampoco existiria, a juicio de
la Sala, imposibilidad legal, desde el momento en que, para tratar de inejecutar la
sentencia, se introduce un elemento de cognicion especifico, como es la interpretacion de
un informe técnico —aportado por la Administracion— asegurando que el vallado afecta
al dominio publico hidraulico, lo que es ajena, formalmente hablando, de lo estrictamente
fallado.

Es verdad, pues, que se contrapone una sentencia firme, y no recurrida, contra un informe
técnico, pero resulta también discutible el simple desplazamiento (material) del segundo,
acreditativo de una posible afeccion al demanio natural, por el simple expediente (formal)
de la prevalencia del principio de ejecucidn efectiva de las sentencias judiciales.
Obviamente el informe alegado —para oponerse materialmente a la ejecucién— es
“ajeno” a la misma, desde una estricta Optica de lo fallado, pero también podria ser quizas
demasiado restrictiva una posicion formal exclusivamente centrada en los aspectos
procesales y formales de la ejecucion sobre los sustantivos de la posible afeccion a través
de la misma a determinadas zonas del dominio publico hidraulico (no puesta sin embargo

de manifiesto por la Administracion en su momento).

Como dice el TSJA, si la Administracién General del Estado pretende dejar sin efecto
(indirectamente) una sentencia firme ha elegido un camino procesal equivocado, pues a
través del incidente de su inejecucion se desconoceria realmente el instituto de la cosa
juzgada y el principio de intangibilidad de las sentencias, comprometiéndose a la vez, y

I6gicamente, el principio de confianza y seguridad juridicas.

En atencidn a tales argumentos se desestima el recurso de apelacion de la Administracion.



L. Mellado Ruiz RCDA Vol. VII Nim. 2 (2016)

4. Responsabilidad propia o “por sucesion” de la Administracion en materia

ambiental

La STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12, Sede de Granada) de 29
de abril de 2016, rec. 728/2014, conoce de una reclamacion por responsabilidad
patrimonial de la Administracion en la prevencion de avenidas que, junto a las conocidas
argumentaciones sobre insuficiencia o error en la apreciacion de la prueba, presuncion de
acierto de los informes de los agentes de la autoridad, ruptura del nexo causal, etc., para
intentar desvirtuar las pretensiones indemnizatorias, se plantea también la posible
estimacién de causas de oposicion no tan manidas, en concreto, la posible ausencia de
responsabilidad por incongruencia de la accion de responsabilidad al no tratarse de hechos
propios, sino “heredados” de la Administracion anterior y por falta de titulo de imputacion
al tratarse de una entidad de gestién con poco tiempo de ejercicio efectivo de sus

competencias.

Sostiene en primer lugar la Administracion apelante que la sentencia impugnada adolece
de “incongruencia” al condenar a la Agencia Andaluza del Agua por una conducta propia
y no como sucesora de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir, justificando
ademas la condena sobre la base de argumentos juridicos y motivos distintos a los
expuestos por el demandante. EI TSJA comienza recordando los cuatro conocidos tipos
de incongruencia (omisiva o “ex silentio”; “extra petitum”; mixta o por error; ¢ interna),
para, a continuacion, sefialar que la lectura de la sentencia impugnada pone claramente
de relieve que sus fundamentos de derecho si son totalmente congruentes con los
esgrimidos por el demandante para justificar sus pretensiones, pues argumenta su
reclamacion, entre otros motivos, en la falta de adopcién de medidas por el Organismo
de Cuenca y en la inaplicacion de los medios técnicos que pudiera haber evitado o
disminuido el dafio causado. La Agencia Andaluza del Agua pudo no haber intervenido
en la toma de decisiones correspondientes a los hechos alegados, pero si es cierto que
desde su creacion ha estado ejerciendo las funciones previstas normativamente, entre las
gue se encuentran la prevencion de avenidas e inundaciones, el control del dominio
publico hidraulico, la informacion a las autoridades competentes en materia de
responsabilidad civil y las emergencias por inundaciones, el control y seguimiento de las
obras sobre el patrimonio adquirido, etc., y concretamente durante el periodo 2009-2011,

en donde se mantuvieron las competencias, no se ejercieron con la diligencia debida al
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no actuarse en modo alguno para evitar las inundaciones objeto de reclamacion,
omitiéndose la aplicacion de los mecanismos técnicos suficientes y posibles a su alcance

para evitar los dafos.

Para el TSJA no importa tanto la dimension temporal de la titularidad de las competencias
como su ejercicio o no ejercicio funcional desde su reconocimiento. La Agencia Andaluza
del Agua no pudo tomar decisiones anteriores a su creacion, es evidente, pero si pudo
adoptar medidas y acciones de prevencion, mitigacion o evitacion de dafios sobre bienes,
zonas o elementos concretos, no como “sucesora” de la entidad u organismo previo, sino

como directa responsable del efectivo ejercicio de sus competencias.

A pesar de ello, sostiene ademas la Administracion apelante que no es posible imputar a
la Agencia Andaluza del Agua los dafios ocasionados puesto que los mismos traen causa
de avenidas —acaecidas en febrero de 2009 y diciembre del mismo afio y enero de
2010— producidas cuando la citada Agencia llevaba “escasos” meses de funcionamiento:
no cabria, segin la Administracion, imputarle la responsabilidad cuando sélo llevaba un
mes la Agencia en funcionamiento, dado que el origen del problema se remontaba

realmente a 1997, afio de construccion de la Prisidn objeto de debate.

Para el TSJA sin embargo, y después de desgranar pormenorizadamente la naturaleza y
requisitos de la responsabilidad patrimonial de la Administracion (F. J. 7°), la Comunidad
Autonoma de Andalucia habia asumido la competencia correspondiente (de
mantenimiento de los cauces de la cuenca hidrogréfica y de prevencion de avenidas e
inundaciones) en el afio 2007 y la habia ejercido “materialmente” desde el afio 2008, “con
independencia de que la citada Agencia no fuera creada hasta el mes de enero de 2009”.
Y por ello, la atribucion de responsabilidad patrimonial viene fundamentada en que la
Agencia no habia ejercido con la diligencia debida sus competencias al no actuar en modo
alguno para evitar las inundaciones —estudiando el impacto, adoptando soluciones de
minimizacion o evitacion de los riesgos generales, etc.—, y en concreto, por el hecho de
que los dafios provocados por las avenidas de los afios 2009 y 2010 traian causa de que
la Agencia no habia tomado las precauciones exigibles para impedir los perjuicios o el
agravamiento de los mismos. Asi pues, concluye el TSJA, sobre la confirmacion del
caracter “objetivo” de la responsabilidad extracontractual, “la Administracion, al menos
desde la asuncion material de dichas competencias en el afio 2008, pudo haber adoptado
las medidas indicados y, conforme a los dictdmenes periciales, de haberlas adoptado se

hubieran podido evitar o disminuir considerablemente los dafios irrogados a la
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perjudicada” (F. J. 7°).

5. En materia ambiental, ¢ la imposicién de una sancién pecuniaria es requisito para
la exigencia al infractor de los deberes de abono por los dafios y perjuicios
ocasionados (responsabilidad civil) y de restauracion del medio natural agredido

(deber de recuperacion del estado anterior)?

Recuerda la STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32, Sede de Sevilla)
de 5 de mayo de 2016, rec. 60/2015, la previa doctrina legal sentada por el Tribunal
Supremo, en la Sentencia de 16 de noviembre de 2005, rec. 78/2004, relativa
genéricamente al ambito de las sanciones medioambientales, consistente en que, en
general, y también cuando se ejercite la potestad sancionadora por una Comunidad
Auténoma que no haya desarrollado normativamente el art. 39.1 de la Ley 4/1989, de 27
de marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, la
imposicion de la sancion principal pecuniaria prevista en dicho precepto no es requisito
ni presupuesto necesario para poder exigir al infractor los deberes legales de
responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados y de restauracion del medio
natural degradado. Se trata, pues, de deberes independientes: uno la sancién principal, y
los otros dos, las medidas legales de compensacion —econdmica y ambiental— de los

dafos y perjuicios causados.

Entiende por ello el TSJA que la obligacion de restitucion de los terrenos es un deber
legal independiente, cuyo cumplimiento deviene para el infractor directamente de la Ley,
por lo que seria posible abrir un procedimiento especifico para compelerle a ello,
decidiendose entonces sobre el fondo del asunto a partir de los presupuestos facticos y
juridicos de la responsabilidad previamente determinados: no se trataria, pues, de un acto
de tramite, como se sostenia en el recurso, sino de un acto finalizador del procedimiento
(de “ese” procedimiento de exigencia legal de responsabilidad de restitucion al estado

originario de los terrenos).

10



RCDA Vol. VII Nim. 2 (2016) Jurisprudencia ambiental en Andalucia

6. Requisitos para la inscripcion de aprovechamientos hidricos en el Catalogo de
Aguas Privadas: la discordancia entre lo que se pretende inscribir y la realidad
puede encubrir modificaciones de uso (y, por tanto, exigencia de una nueva

concesion administrativa)

Se plantea en la STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12, Sede de
Granada) de 23 de mayo de 2016, rec. 2369/2011, el alcance de los requisitos y exigencias
legales para la inscripcidn de aprovechamientos hidricos privados en el Catalogo publico

de Aguas Privadas.
Segun la parte recurrente, los requisitos serian:

— Acreditacion de la propiedad de los terrenos, de las caracteristicas del
aprovechamiento y de la existencia y usos del pozo, sobre la base de la exigencia
jurisprudencial de la simple justificacion de su existencia y titularidad de hecho, asi como

de sus caracteristicas y aforo; y

— Exigencia del titulo que pruebe el derecho al aprovechamiento a través de la
acreditacion de la propiedad de la finca y la existencia en ésta del pozo antes de la entrada

en vigor de la Ley de Aguas.

Entiende la Administracion, sin embargo, que debia haberse acreditado, especificamente,
que a fecha de 1 de enero de 1986 se tenia la propiedad del aprovechamiento, asi como
la identidad entre el aprovechamiento existente antes de 1986 y el que se solicita anotar

en el Catalogo.

Recuerda el TSJA sentencias previas sefialando que entre los elementos de hecho que han
de acreditarse para la valida inscripcion en el Catalogo de aguas se hallan todas las
caracteristicas exigidas legal y reglamentariamente, asi como la superficie y el destino
del riego, incumbiendo l6gicamente la carga de la prueba al solicitante. Por ello, se
deniega la inscripcién, puesto que de la visita de reconocimiento se deducia claramente
que las caracteristicas del sondeo que se pretendia inscribir no concordaban con las
reflejadas en el acta de reconocimiento sobre el terreno, levantada en presencia del
interesado. Esta discordancia conduce a la Administracién, y asi lo ratifica el TSJA, a
denegar la inscripcion, en tanto que el cambio de didmetro del pozo o sondeo y del tipo
de construccién de la captacion lo que supone es, en el fondo, e “indudablemente” anade
la sentencia, una modificacion (encubierta) de las caracteristicas del aprovechamiento que

resulta incompatible con la (simple) inclusion del mismo en el Catdlogo de Aguas
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Privadas, instrumento publico de constancia o informacion, y no de constitucién por si de

nuevos titulos privados de aprovechamiento del dominio publico hidréulico.

7. Alcance de la vinculacion entre clasificacion y deslinde en materia de vias

pecuarias

Segln la STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 12, Sede de Granada)
de 23 de mayo de 2016, rec. 265/2011, recordando doctrina previa del Tribunal Supremo,
la clasificacion es el acto administrativo de carécter declarativo en virtud del cual se
determina la existencia, anchura, trazado y demas caracteristicas fisicas generales de cada
via pecuaria, mientras que el deslinde, en sentido estricto, es el acto administrativo por el
que se definen los limites de la via pecuaria de conformidad y en funcion precisamente
de lo establecido en el acto de clasificacion. Asi pues, el acto de clasificacion condiciona
el deslinde posterior, y por ello en el segundo procedimiento administrativo no es
admisible discutir sobre la existencia y el contenido de la clasificacion previa, o su exacta
funcionalidad a la vista de la normativa aplicable.

Entiende el TSJA, sobre esta base, que la cuestion se cefiiria a verificar si el acto material
de deslinde se habia apartado o no del acto previo de clasificacion (por el que se habia
determinado formalmente la existencia, anchura, trazado y demas caracteristicas fisicas
generales de la via pecuaria en cuestion), confrontando a tales efectos la prueba pericial
practicada con la presuncion de validez del acto impugnado. Valorada aquélla segln las
reglas de la sana critica, se estima el recurso, puesto que se entiende demostrado que el
acto material de deslinde no se habia atenido ni circunscrito al previo de clasificacion,
sobre la base, dice expresamente ¢l TSJA, de un “dictamen concienzudo, pormenorizado

y detallado, que resulta plenamente convincente” (F. J. 3°).

8. Irrelevancia anulatoria de la falta de audiencia de los interesados en la aprobacion

de nuevos instrumentos de ordenacion ambiental

Se plantea en la STSJA (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32, Sede de
Granada) de 23 de mayo de 2016, rec. 1292/2008, el alcance y efectos de la ausencia, en
la tramitacion del nuevo Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales y el Plan Rector
de Uso y Gestion del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, del tramite especifico de

alegaciones, asi como la ausencia de nueva exposicion publica tras las modificaciones
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sustanciales introducidas tras la primera informacion publica y la omision del tramite de

evaluacion de impacto ambiental.

El primer motivo alegado es desestimado, desde la conocida dptica antiformalista —pero
también, posiblemente, anti-garantista— sostenida de forma generalizada por nuestros
Tribunales a la hora de anudar efectos invalidantes a los vicios formales o procesales
alegados dentro de los procedimientos administrativos, aun incluso en aquéllos de ambito
sectorial especialmente sensible y con posible afeccion/interés a una pluralidad de
sujetos, como es la aprobacién o modificacion de los instrumentos de ordenacion y

gestion de un espacio natural protegido.

Como recuerda el TSJA, lo decisivo no es la verificacion de la realizacion de todos y cada
uno de los actos de instruccién del procedimiento, sino el hecho de que, en la fase de
informacidn publica, todos los posibles afectados o interesados hayan tenido oportunidad
de realizar las alegaciones oportunas. Y eso ocurre en el caso planteado: lo relevante es
la existencia o no de “indefension material y real”, y aunque en el supuesto planteado no
se habia materializado el ejercicio del derecho de audiencia por los recurrentes,
ciertamente si se acredita el cumplimiento del tramite de informacion puablica y que, en
la misma, aquéllos habia acudido y alegado lo que estimaban conveniente, teniendo a su
disposicion la documentacion administrativa integrante del expediente. Concluye por ello
el TSJA afirmando la ausencia de indefension, pudiendo haber desarrollado los
recurrentes una defensa eficaz de sus derechos e intereses (en igual sentido, y en este
mismo periodo analizado, la STJA de 23 de mayo de 2016, rec. 646/2009).

La doctrina, aln consolidada, es ciertamente discutible: primero porque supone
transformar implicitamente la posibilidad de ejercicio de un auténtico derecho subjetivo
e individual de defensa en el marco, mas genérico, del derecho de intervencion y
participacion abierta en los procedimientos administrativos. Segundo, porque es posible
que la documentacion obrante en la fase de informacion pablica no coincida —y sea
menor— que la existente, tras su verificacion general, en la fase final de vista y audiencia
del expediente. Tercero porque realmente el acto de instruccién de informacién publica
no garantiza, automaticamente, la efectividad de una defensa util de los intereses
subjetivos particulares de cada interesado, sino simplemente permite acceder, en general,
al procedimiento y realizar las alegaciones oportunas. Y cuarto porque, aun siendo esto
discutible, es posible que sin existir indefension material si que se produzca una

minoracion o difuminacion funcional de las garantias de defensa y reaccion dentro de los
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procedimientos administrativos con la supresion o transformacion de alguno de los actos
de instruccion en los que estén implicados o puedan participar los interesados o el publico
en general. En definitiva, no es lo mismo, aunque asi se asume jurisprudencialmente, la
vista del expediente completo y la audiencia efectiva de los interesados articulada a través
de las posibles alegaciones finales de los mismos que dar la oportunidad a los potenciales

interesados de exponer su parecer en el trdmite de informacion publica.

Frente a las otras alegaciones de falta de realizacion del trdmite de evaluacion de impacto
ambiental y del Informe de Sostenibilidad Ambiental, ratifica el TSJA también la previa
doctrina del Tribunal Supremo acerca de la innecesariedad de que estos planes se sometan
a evaluacion de impacto ambiental. Pero el argumento es igualmente discutible: como
dice el TSJA, la exigencia de evaluacion ambiental estratégica de planes y programas,
impuesta por el ordenamiento comunitario y espafiol, excluye aquellos planes que tienen
como “genuina finalidad” la propia protecciéon ambiental de un lugar o zona concretos,
ya que los mismos colman las exigencias de evaluacion ambiental que para otros planes
y programas exigen los citados ordenamientos. Pero, ¢no es posible que un plan de
ordenacion de los recursos naturales no acarree, en si mismo considerado, y en su
conformidad final, no tanto una desproteccion de los elementos constitutivos de su &mbito
objetivo de tutela, pero si una menor proteccion que si hubiera sido objeto, mas alla de su
contenido, a una evaluacién ambiental estratégica? Es evidente que lo normal es que un
plan ambiental no cause perjuicios ambientales. Pero la automaticidad mantenida en sede
jurisprudencial y la exclusion de las exigencias de ponderacion estratégica anticipada lo
que conlleva es, en el fondo, convertir el “contenido” en “factor externo” de evaluacion

ambiental.

En cuanto al fondo de la impugnacién, se habia solicitado la nulidad del Decreto
aprobatorio de los planes de ordenacion y gestion por arbitrariedad en el ejercicio de la
potestad de planificacion, desviacion de poder y contravencion de normas
jerarquicamente superiores. Argumentos todos ellos que desestima el TSJA en base a la
naturaleza discrecional de la potestad administrativa de planificacion ambiental, lo que
conlleva, como se sabe, que el control jurisdiccional se limite a los hechos determinantes,
a la “realidad de los hechos”, de manera que s6lo cuando se aprecie una incongruencia o
discordancia de la solucion elegida con la realidad o una desviacion injustificada de los
criterios generales sentados por la Administracion podra entenderse infringido el

ordenamiento juridico, nada de lo cual queda acreditado. En cuanto al alegato de
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desviacién de poder, la asociacién demandante argumentaba que la Administracion se
habia apartado de su deber de proteger el parque, utilizando el Decreto cuestionado para
legalizar determinados atentados al espacio protegido. EI TSJA entiende, por el contrario,
que una de las finalidades legitimas del Decreto es adaptar los Planes de proteccion a las
nuevas circunstancias ambientales y socioecondmicas que caracterizan el Parque Natural,
no habiendo sido acreditada por la parte actora una finalidad ilegitima o contraria a los
intereses generales. Decae también igualmente, por razones obvias, la alegada

vulneracién del principio de jerarquia normativa entre planes.
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