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1. Imposibilidad de exigencia unilateral de compensaciones econémicas entre
entidades publicas por afecciones derivadas de la construccion del tren de alta

velocidad

La STSJPV 1612/2016, de 10 de mayo (sala de lo contencioso-administrativo, seccion
primera, ponente: Murgoitio Estefania), estima el recurso interpuesto por las entidades
publicas estatal y vasca de gestion de infraestructuras ferroviarias (ADIF y ETS) contra
el acuerdo de la Diputacion Foral de Gipuzkoa que declaraba la obligacion solidaria de
aquéllas de compensar a la entidad foral como consecuencia de las afecciones
ocasionadas por la construccion de la linea ferroviaria de alta velocidad a su paso por
Gipuzkoa. La compensacion reclamada (mas de tres millones y medio de euros,
calculados en relacion al coste de las obras ejecutadas por la entidad foral a
consecuencia de dicha afeccion) y su declaracion se estiman diconformes a derecho
puesto que no cabe que una Administracion declare de forma wunilateral la
responsabilidad de otra Administracion publica. El procedimiento seguido deberia haber
consistido en dirigir directamente la reclamacion de responsabilidad patrimonial contra
esas entidades y, en caso de no ser atendida, impugnar la denegacion ante el orden
contencioso-administrativo. Para el TSJIPV “en ningiin caso se concibe esa inversion de
roles en que la Administraciéon que se considera acreedora de una suma por parte de

otra, sea a titulo de convenio interadministrativo o de responsabilidad extracontractual
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[...], la declare por si misma y someta a la Administracion supuestamente deudora a la
regla de supremacia que se reconoce a tales poderes publicos frente a los administrados,
pero no frente a otras Administraciones que actiian igualmente en el ejercicio de sus

potestades publicas™.

2. Requisitos sustantivas y procedimentales para la clasificacion de suelo no

urbanizable de valor agricola

El caso que ha de resolver la STSJPV 371/2016, de 26 de febrero (sala de lo
contencioso-administrativo, seccion segunda, ponente: Alberdi Larizgotia), suele ser
uno de los mas frecuentes en el contencioso urbanistico. Varios propietarios impugnan
un plan general que habia clasificado sus parcelas como suelo no urbanizable
agroganadero y de campifa (proponiendo, simultineamente, que pasen a ser
consideradas suelo urbano), en funcion del incumplimiento de diversas exigencias
sustantivas y requisitos procedimentales establecidos en la normativa de elaboracion del
planeamiento urbanistico. En primer lugar, se alegaba la inexistencia del informe
preceptivo sobre el alto valor agroldgico de los suelos, establecido en la ley vasca de
politica agraria y alimentaria. La decision judicial desestima este argumento en base al
criterio temporal: dicha ley no resultaba atn aplicable pues su entrada en vigor fue
posterior a la aprobacién inicial del planeamiento impugnado. Un segundo motivo
alegado por los recurrentes fue el hecho de que la Comision de Ordenacion del
Territorio del Pais Vasco (6rgano de coordinacion interadministrativa en materia
territorial y urbanistica, que ha de emitir un informe preceptivo y vinculante en el
procedimiento de elaboracion del planeamiento general) emitiera su informe sin tener a
la vista (por razones temporales) el informe definitivo de impacto ambiental (aunque si
el preliminar). La sentencia considera que “‘se trata de un vicio de caracter formal, que
carece de virtualidad invalidante si no se pone de manifiesto una carga alegatoria
suficiente que evidencie que el informe definitivo de impacto ambiental introduce
sensibles modificaciones sobre el informe preliminar, que hubieran exigido una
oportuna valoracion del 6rgano consultivo en materia de ordenacion del territorio y
urbanismo”. También se considera un mero vicio de forma el hecho de que el informe
de la Comision de Ordenacion del Territorio no se hubiera pronunciado sobre la
modificacion de la clasificacion del suelo litigioso de urbano no consolidado a no
urbanizable, pues la legislacion urbanistica vasca no exige un nuevo informe de dicho

organo cuando dicha modificacion se hubiera adoptado en la fase tltima de aprobacion
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definitiva del plan (aunque el TSJPV admite que dicha argumentacion resultaria
discutible cuando -y sefiala que no es el caso- la modificacion de la clasificacion del
suelo no resultara favorable para la conservacion de la naturaleza). En cuanto al fondo
del asunto, el debate se plantea en sede judicial en torno a si las parcelas en cuestion
revisten las caracteristicas que han de tener los suelos para ser clasificados como
urbanos o no. Con independencia de que cuenten con los servicios y elementos bésicos
que establece la legislacion para ese tipo de suelo (acceso rodado, abastecimiento y
evacuacion de aguas, etc.), el TSJPV rechaza su aplicacion al entender que no ha
quedado acreditado que dichos terrenos (que estan ya edificados) se hallen integrados
en la malla urbana. Habrd que optar entonces por la aplicacion de otra categoria de
suelo. La sentencia indica como la legislacion vasca reconoce la posible compatibilidad
entre un terreno ya edificado y su catalogacién como suelo no urbanizable. Es el caso,
por ejemplo, del suelo no urbanizable de nticleo rural. Pero “no se quiere decir con ello
que en el supuesto de autos nos encontremos ante un suelo no urbanizable de nucleo
rural, cuestion no dicutida, sino que el hecho de que edificaciones situadas en un ambito
rural cuenten con los servicios urbanisticos basicos, no determina por si mismo su
clasificacion de suelo urbano si tales servicios no estdn enlazados con la red urbana de
servicios, y no son la consecuencia de la ejecucion de un planeamiento que asi lo haya
previsto, previo cumplimiento de los deberes de cesion inherentes al proceso
urbanizador”. De hecho los terrenos se hallaban clasificados por el planeamiento como
suelo no urbanizable agroganadero y de campiia, clasificacion correcta a juicio del
TSJPV (que desestima también una argumentacion subsidiaria de los impugnantes que
consideraban que, puestos a reconocer el suelo como no urbanizable, éste debia ser de la
categoria de especial proteccion, por la necesidad de preservar los valores propios y

ambientales).

3. Impugnacion del plan especial para la proteccion de la ria del Urola

Una zona riberena de la ria del Urola, ordenada por plan parcial en 1974 y objeto de un
proyecto de urbanizacion que implico el relleno del area y la ejecucion de una serie de
servicios, ha sido en los ultimos afios objeto de varias controversias judiciales. El
TSJPV anuld6 la calificacion que a dicha zona dieron tanto el planeamiento territorial
sectorial de zonas humedas (que la consideraba zona de especial proteccion) como el
plan territorial parcial del area funcional respectiva (Zarautz-Azpeitia), que la

consideraba area de interés naturalistico. En aplicacion de estas sentencias anulatorias,
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el Gobierno Vasco modifico su planeamiento sectorial de zonas humedas para
considerar el area bajo la categoria de area degradada a recuperar. Hay que tener en
cuenta que, simultdneamente, la ria del Urola ha sido declarada zona de especial
conservacion perteneciente a la Red Natura 2000. El ayuntamiento de Zumaia, en
consecuencia, aprobo un plan especial de proteccion y conservacion de la ria del Urola,
que es objeto de impugnacion por una promotora y un particular. La STSJPV 200/2016,
de 26 de enero (sala de lo contencioso-administrativo, seccion segunda, ponente:
Alberdi Larizgotia), desestima el recurso planteado al entender que la clasificacion de la
zona como suelo no urbanizable es una decision de ordenacion estructural cuyo origen
se halla en ese planecamiento sectorial de zonas humedas y se plasma en la propias
normas subsidiarias de planeamiento municipales. La nulidad declarada por el TSJPV,
en su momento, de las previsiones de los planes de ordenacion territorial aludidos se
debid no a que la clasificacion de la zona como suelo no urbanizable desconociera la
realidad de que la zona habia sido objeto de obras de relleno en ejecucion de las obras
de urbanizacion, sino al hecho de que no contemplara simultdneamente su recuperacion
(como si lo hace ahora el plan territorial sectorial de zonas hiimedas). El plan especial
referido no hace sino desarrollar y respetar esas nuevas previsiones para la zona. El
hecho de que falte en dicho plan especial un estudio de viabilidad econdémica que
garantice la ejecucion de sus previsiones carece de importancia, para el 6rgano judicial,
pues la consideracion de espacio natural protegido del 4ambito determina la competencia

de gestion de los drganos forales, no correspondiendo la misma al ayuntamiento.

4. Retroactividad de normativa sancionadora en materia de aguas

La STSJPV 388/2016, de 24 de febrero (sala de lo contencioso-administrativo, seccion
primera, ponente: Diaz Perez), estima parcialmente el recurso interpuesto por una
empresa contra la resolucion de la Confederacion Hidrografica del Cantabrico por la
que se le imponia una sancién de diez mil euros al haber derivado aguas del rio
Leizaran sin contar con la preceptiva autorizacion administrativa. El fondo del asunto
tiene que ver con la modificacion operada en el reglamento del dominio publico
hidraulico el afio 2013, que establece que la valoracion del dafio a dicho dominio
publico es el que sirve para determinar la gravedad de los hechos constitutivos de
infraccidon en materia de aguas (que fueron continuados en el tiempo desde el afio 2008).
Pero, a diferencia de lo que estima la parte recurrente, la sentencia afirma que la falta de

constancia en la resolucion administrativa sancionadora de los dafios irrogados al
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dominio publico hidraulico no permite sostener la atipicidad de la conducta imputada. Y
ello porque la definicion legal del ilicito persiste en la Ley de Aguas y continua siendo
la misma (“derivacion del agua de sus cauces...sin la correspondiente concesion o
autorizacion cuando sea precisa’). Por eso el TSIPV determina que, ante la ausencia de
constacion de dafios, y a efectos de determinaciéon de la infraccion concreta y su
correspondiente sancion (que al final va a quedar rebajada a tres mil euros), la conducta
ha de ser catalogada bajo las previsiones reglamentarias que establecen como infraccion
leve) “el incumplimiento de cualquier prohibicion establecida en la Ley de Aguas [...]
siempre que no estén consideradas como infracciones menos graves, graves 0 muy

graves”.

5. El canon de aguas no forma parte de la base imponible del impuesto sobre el

valor anadido

La Agencia Vasca del Agua interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
decision de la Diputacion Foral de Alava que incluia en la liquidacion del impuesto
sobre el valor afiadido (IVA), que giraba al consorcio de aguas de una determinada
localidad alavesa, la cantidad abonada en concepto de canon del agua como parte de la
base imponible de aquél impuesto. La cuestion litigiosa que resuelve la STSIPV
380/2016, de 11 de febrero (sala de lo contencioso-administrativo, seccion primera,
ponente: Diaz Perez), explica lo que es el canon del agua y su regulacion legal (la Ley
1/2006, de Aguas del Pais Vasco, atribuye su gestion a la Agencia Vasca del Agua pero
su recaudacion se encomienda a las entidades suministradoras del agua, obligadas a
cobrarlo a sus abonados, que se constituyen asi en sujetos pasivos del canon en
concepto de contribuyentes). Partiendo de que el Tribunal Constitucional ya habia
afirmado que dicho canon del agua es un impuesto ecoldgico de caracter extrafiscal con
el que se persigue incentivar el uso eficiente del agua, para el TSJPV resulta claro que
no puede conformar la base imponible del impuesto sobre el valor afiadido, ya que no se
corresponde con la contraprestacion por la entrega de un bien o servicio. Y aunque tanto
el IVA girado como el canon del agua sujetan a tributacion el mismo elemento, el agua,
la operacion gravada en uno y otro caso es diferente. En la liquidaciéon impugnada se
somete al IVA el “suministro” de agua, mientras que el canon del agua grava su
“consumo en cuanto que afecta al medio ambiente”. Difieren las operaciones gravadas y

difieren, también, los sujetos pasivos de ambos impuestos (en el caso del IVA, en este
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supuesto, la entidad suministradora del agua; en el canon del agua los usuarios del agua

en baja).

6. Bis in idem en sanciones de residuos y suelos contaminados

La imposicion de dos sanciones administrativas a una misma empresa por haber
ocultado sistematicamente a la Administracion datos relativos a la contaminacion y
calidad del suelo en una excavacion autorizada con estrictas condiciones ambientales,
realizada con la finalidad de ampliar la actividad industrial que desarrolla en un
poligono, es la causa que motiva la STSIPV 1725/2016, de 29 de junio (sala de lo
contencioso-administrativo, seccidn segunda, ponente: Alberdi Larizgotia), dictada en
apelacion y que revoca parcialmente la acordada por el juzgado de lo contencioso-
administrativo. El problema se plantea porque se acordd por el Departamento de Medio
Ambiente y Politica Territorial del Gobierno Vasco sancionar simultdneamente por la
via del art. 34.3.c de la Ley 10/1998, de residuos (ley estatal que tipifica como
infraccion grave “el incumplimiento de la obligacion de proporcionar documentacion o
la ocultacién o falseamiento de datos exigidos por la normativa aplicable o por las
estipulaciones contenida en la autorizacién™) y por el art. 42.2 c) de la Ley vasca
1/2015, para la prevencion y correccion de suelos contaminados (que incluye como
infraccidon grave “la omision de datos y la negativa a facilitar los que sean requeridos a
las personas fisicas o juridicas titulares de actividades o instalaciones potencialmente
contaminantes del suelo o a quienes sean poseedoras o propietarias de suelos”). Para el
TSJPV el tipo infractor contemplado en la norma autonémica contiene, en principio,
dos conductas tipicas diferenciables (la “omision de datos” y la “negativa a facilitar l0s
que sean requeridos”), la primera de naturaleza culposa y la segunda con un elemento
de intencionalidad, pero que han de desarollarse en continuidad (“y”’) como una Unica
conducta para que sea aplicable la norma. Como la primera de esas conductas ya se
halla comprendida dentro de la infraccion referida prevista en la norma estatal de
residuos, sin constituir una nueva figura infractora que eleve el nivel de proteccion de la
ley estatal y, ademas, el bien juridico protegido por ambos preceptos es el mismo (la
eficacia de la potestad de intervencion que se otorga a la Administracién ambiental en
materia de tratamiento y recuperacion de suelos contaminados), la sentencia concluye
afirmando la infraccidn del principio non bis in idem. No se trata de un simple concurso
ideal de infracciones, sino de una accidn que solo resulta sancionable a la luz de la

legislacion estatal de residuos, pero no en base a la normativa vasca de suelos
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contaminados (por lo que la sancion impuesta en aplicacion de esta Gltima norma queda
anulada). Otro aspecto aludido en la sentencia del TSJPV se refiere a la exigencia de
culpabilidad. El hecho de que los propietarios o poseedores de suelos contaminados
hayan de valerse de entidades altamente cualificadas acreditadas en investigacion y
recuperacion de suelos no les releva del cumplimiento de los deberes basicos que como
tales propietarios les incumbe. Para considerar exonerada su responsabilidad habria el
propietario de acreditar cumplidamente que desplegd la diligencia necesaria ante la
entidad acreditada con la que contratd los servicios necesarios para obtener la
declaracion de calidad del suelo, en orden a verificar el correcto cumplimiento de las

condiciones de la autorizacion otorgada.

7. Conflictos sobre instalaciones de antenas de telefonia movil

Tres sentencias (dos ordinarias y una dictada en apelaciéon) han tenido que resolver
controversias planteadas por empresas de telefonia movil (Orange, Telefonica y
Vodafone) en relacion a las ordenanzas reguladoras de instalaciones radioeléctricas
pertenecientes a las redes de telecomunicaciones dictadas por el Ayuntamiento de
Vitoria. En el primer caso (STSJPV 331/2016, de 1 de febrero, sala de lo contencioso-
administrativo, seccion primera, ponente: Murgoitio Estefania), basandose en su propia
jurisprudencia, el TSIPV desestima la apelacion contra la sentencia de instancia que
habia mantenido la legalidad del precepto de dicha ordenanza que obligaba a las
empresas de telefonia, cuando no dispusieran de alternativas viables, a la coubicacion
fisica e, incluso, a compartir recursos o propiedades (conductos, edificios, repetidores,
antenas, etc.). Que la coubicacion, o —en su caso— la comparticion, se contemplen
como regla general no es contrario a la regulacion legal si ello obedece a razones
urbanisticas o de ordenacion del territorio. La otras dos resoluciones judiciales dictadas
(STSJPV 1642/2016, de 4 de mayo, y STSIPV 1645/2016, de 5 de mayo, ambas de la
sala de lo contencioso-administrativo, seccion primera, ponente: Diaz Pérez), estiman
los recursos interpuestos por las empresas y declaran la nulidad del articulo de dichas
ordenanzas que establecia que “respecto de los niveles de exposicion a las emisiones
radioeléctricas y en aplicacion del principio de precaucion se tomaran las medidas
encaminadas hacia un escenario en el cual la ciudadania no esté sometida a niveles
superiores a 0,1 uW/cm2, ni en los lugares de trabajo, ni en los lugares de residencia.
Esta medida se tomara de manera inmediata en las llamadas zonas sensibles, centros

escolares, guarderias, centros de salud y centros de mayores”. Esa norma no estaba
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enclavada en el titulo de las ordenanzas relativo a las condiciones de las instalaciones,
sino dentro del correspondiente a los criterios ambientales, pero sin establecer
regulacion sobre usos del suelo que se refiera o afecte a las instalaciones o redes de
telecomunicaciones, o que establezca esos usos en funcion de las categorias en que se
clasifique el suelo municipal y su utilizacién pormenorizada. El precepto se refiere
exclusivamente a niveles de emision y con ello se estdn invadiendo las competencias
estatales en materia de telecomunicaciones y sanidad (como ya tiene establecido una

jurisprudencia reiterada).

8. Resoluciones judiciales en materia de licencia de actividad

Dentro de la habitual conflictividad que plantea el régimen de las actividades
clasificadas (algunas sometidas, en la legislacion vasca, a licencia municipal, otras a
simple comunicacion previa), son varias las decisiones judiciales, todas ellas dictadas en

apelacion, que merecen la pena destacarse.

En la STSJPV 653/2016, de 3 de marzo (sala de lo contencioso-administrativo, seccion
segunda, ponente: Ruiz Ruiz), se va a dar la razon al Ayuntamiento de Izurza que
alegaba (frente a lo argumentado por una empresa y admitido en la sentencia de
instancia) que el régimen excepcional previsto en las normas subsidiarias de ese
municipio para la reconstruccion y ampliacion de equipamientos industriales en suelo
no urbanizable de proteccion agricola o ganadera ha de limitarse a las actividades
preexistentes realizadas por las empresas ya instaladas, no a nuevos usos industriales
desvinculados de la actividad previa. Lo mas interesante de esta sentencia es el
extraordinario valor interpretativo que, a estos efectos, se da a la memoria que forma
parte de las normas subsidiarias de planeamiento (en la que se especificaba que lo que la
regulacion pretendia era dar una solucion real a las dos industrias existentes en la zona

con el objeto de no ahogarlas).

Una decision judicial un tanto sorprendente resulta ser la STSJPV 1281/2016, de 4 de
mayo (sala de lo contencioso-administrativo, seccion primera, ponente: Alberdi
Larizgoitia), en la que se estima parcialmente la apelacion interpuesta por una empresa
que habia realizado obras de ampliacion de la cubierta y de explanacion del terreno de
una nave de almacenamiento de escorias. Pese a carecer de licencia de actividad y de
obras para llevar a cabo esa actuacion, el TSJPV estima que, por las fechas que se

alegan y prueban en el recurso, ambas licencias se habrian obtenido por silencio
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positivo, siendo declaradas, en consecuencia, disconforme a derecho las decisiones
municipales que ordenaban la demolicién de lo construido y la cesacion de los usos.
Pero curiosamente, pese a la existencia de ese silencio administrativo positivo, la
sentencia admite la legalidad de la sancion municipal impuesta en base a la legislacion
del suelo vasca que tipifica como infraccion grave la ejecucion sin licencia de obras que

afecten a elementos estructurales y requieran proyecto técnico



