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Granada, a once de junio de dos mil doce.

La referida Sala de lo contencioso administrativo conoce del
recurso n° 1309/08 formulado por Greenpeace Espafia, en cuya representacion
interviene la procuradora Dfia. M2 Carmen Adame Carbonell siendo parte demandada
la Consejeria de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, en cuya defensa y
representacién interviene el Letrado de la Junta la sido parle codemandada el
Ayuntamiento de Carboneras, en cuya representacién la intervenido Dna. Teresa
Guerrero Casado.

La cuantia del recurso es indeterminada.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se ha formulado recurso contencioso administrativo
contra el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba el Plan de Ordenacién



de los recursos naturales y el Plan Rector de Usos y Gestion del Parque Natural de
Cabo de Gata-Nijar en lo que alcela al sector denominado "El Algarrobico" que se
incluye en la zona C3.

SEGUNDO.- Admitido el recurso, se ha requerido a Ila
Administracién demandada para la remisién del expediente administrativo; confiriendo
un plazo de 20 dias a la parte demandante para la presentacién del escrito de
demanda, lo que ha verificado mediante escrito de fecha, de 18-12-08, en el que se
han manifestado los hechos y fundamentos de derecho que sostienen su pretension.

TERCERO.- La Administracion autondémica demandada ha
presentado escrito de contestacién a la demanda con lecha de 1-9-09. en la que ha
esgrimido los hechos y fundamentos juridicos que avalan sus pretensiones. La
Administracion Local codemandada procedid a contestar a la demanda mediante
escrito de fecha de 26-4-10.

CUARTO.- Acordado el recibimiento del pleito a prueba mediante
auto de 13-10-09. se confirié un plazo de quince dias para proposicién, y un plazo de
treinta para practica de las declaradas admitidas.

QUINTO.- Finalizado el tramite de prueba, la Sala no estimod
necesaria la celebracién de vista publica, concediendo a las partes derecho de
presentar conclusiones escritas, lo que efectuaron las partes reiterando las
pretensiones esgrimidas en los escritos de demanda y contestacién a la demanda.

SEXTO.- Se ha sefialado deliberacién en la fecha referida en las
actuaciones, siendo Magistrada Ponente la Ilma. Sra. Dfia. M2 Luisa Martin Morales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI objeto del presente recurso
contencioso administrativo es el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba
el Plan de Ordenacién de los recursos naturales y ¢/ Plan Rector de Usos y Gestién del
Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en lo que afecta al sector denominado "El
Algarrobico" que se incluye en la zona C3.

SECUNDO.- La parte demandada, en su escrito de
demanda, solicita la estimacion del recurso, con nulidad del acto administrativo
recurrido, justificdndolo en las siguientes argumentaciones:

L- El Plan Parcial del antiguo Sector R.5, ahora
S-T1, en relacion a la denominacion "El Algarrobico", estableci6 una franja de
servidumbre de proteccion del dominio maritimo terrestre de 20 metros, pero c/
Ayuntamiento de Carboneras debié haber adaptado tal normativa a las exigencias de
laLey de Costas que fijo tal servidumbre en 100 metros, por aplicacion de la D.T.
tercera punto 2.bde tal Ley, como deriva de diversos pronunciamentos dictados por la
Sala de lo Contencioso administrativo de la audiencia Nacional al conocer sobre la
impugnacion del deslinde maritimo terrestre de la zona en cuestion.



Ademas, las NNSS del Ayuntamiento de Carboneras
no se adaptaron al PORN del Parque Natural del Cabo de Gata, que venia a calificar la
zona de El Algarrobico como de espacio protegido no urbanizable; con lo que se ha
vulnerado la prevalencia otorgada a los PORN de los Parques Naturales respecto de los
planes de ordenacién territorial y urbanistica.

2.- La planimetria del PORN de 1994 configuraba el
sector de El Algarrobico como zona C1 (3rea natural de interés general) y asi fue
publicado en el BOJA. Sin embargo, estos planos fueron modificados por la via de
hecho, sin secundar el tramite legalmente establecido para ello, y pasaron a calificarse
como urbanizables, como pertenecientes a la subzona D2, lo que no puede tener
validez alguna.

3.- La version del PORN del Parque Natural de Cabo
de Gata aprobada porRD 37/08, que ahora objeto de recurso, procede a calificar la
zona de El Algarrobico como zona C3, definida como "nucleos habitados preexistentes
y otras zonas transformadas", respecto de los cuales el art. 5.4.3.3establece que tal
zonificacion es compatible con las nuevas edificaciones y la rehabilitacion de las
existentes para el desarrollo de actividades ligadas al turismo en el medio rural. La
parte recurrente considera que es improcedente clasificar El Algarrobico como zona C3
porque tal consideracion es incompatible con la declaracién de tales terrenos como
ZEPA (en octubre de 1989), como LIC (en enero de 1998), integrante de la Red Natura
2000 (en 2007), de la Resera de la Biosfera (en 1997) y del Humedal RAMSAR (en
1991), asi como ZEPIME. Con ello, la inclusiéon de El Algarrobico en una zona C3 ha
supuesto rebajar el nivel de proteccidon que tenia dicho sector en relacion a la inicial
planificacion del PORN, que lo incluia en la zona C1, situacion que supone vulnerar la
tutela judicial electiva.

4.- Ha constituido una desviacion de poder incluir
El Algarrobico en una zona sin proteccién debida. Y ademas, implica una vulneracion
delart. 45 de la CE, asi como de los preceptos correlativos del Estatuto de Autonomia
de Andalucia.

La parte actora suplica la estimacion de la
demanda vy la declaracion expresa de dejar sin efecto en el impugnado Decreto y sus
Anexos, en lo que afecta al sector denominado "El Algarrobico" que se incluye en la
zona C3, debiendo mantener el mismo nivel de proteccion, linderos y previsiones que
existian para esta zona en el PORN publicado en el BOJA el 22-12-1994.,

TERCERO.- La Administracién autonomica
demandada inst6 la desestimacién del recurso presentado, fundamentado en que la
resolucién recurrida es ajustada a derecho. Considera que es determinante que en
2008 existe construido un hotel en el referido sector, y la bonificacion establecida en el
PORN aprobado por Decreto 37/08 atiende con eficacia a tal situacion, posibilitando su
demolicion y la regeneracion de la zona.

La Administracion Local demandada se opone a la
demanda, aludiendo a la zonificacién del sector en cuestion como D2 y, por tanto,
urbanizable, que no fue objeto de impugnacion y que desplegd efectos juridicos.



CUARTO.- Se plantea por la parte recurrente la
vulneracion efectuada por las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de Carboneras
respecto a la servidumbre de proteccién del espacio maritimo terrestre, la cual debe
ser de 100 metros, aludiéndose, entre otros, al informe emitido el 15-2-1988 por la
Direccién General de Puertos y Costas del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, y
al emitido por el Jefe del Servicio provincial de Costas del Ministerio de Medio
Ambiente. Pero esta Sala no va a analizar esta cuestion pues ya ha sido debidamente
estudiada en lassentencias de 23-1-2008y19-11-2008 dictadas por la Sala de lo
contencioso administrativo de la Audiencia Nacional, que desestimaron los recursos
interpuestos frente a la Orden de 8-11-2005 del Ministerio de Medio Ambiente que
aprobd el deslinde de los bienes de dominio publico maritimo terrestre en el tramo
existente entre el final de la Playa de Lacon hasta el limite con el término municipal de
Mojacar (incluyendo en este tramo el sector denominado El Algarrobico) y que vinieron
a confirmar la imposicion en la zona de una servidumbre de proteccién de 100 metros.

Ademas, esta cuestion no incide en la materia
objeto de recurso en el presente proceso, cual es la calificacion del sector S-T1
(denominado El Algarrobico) como zona C3 en el PORN del Parque natural de Cabo de
Gata-Nijar (en cuyo perimetro se incluye), aprobado por Decreto 37/08.

QUINTO.- También Ila parte recurrente hace
referencia en su escrito de demanda al hecho de que las Normas Subsidiarias del
Ayuntamiento de Carboneras, 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
calificacidon de espacio protegido no urbanizable. Y esgrimen que tampoco 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 calificé el sector S-T1 de
SUE-0, esto es, suelo urbanizables ordenado.

Sobretodo el planeamiento urbanistico aprobado en
1998 parece hacerse eco de la modificacion operada en 1997 en la planimetria del
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 urbanizable ordenado (entre cuyos usos incluia el turistico).

En virtud de esta situacion, el Ayuntamiento
procedié a otorgar licencia de obras para la construccién del controvertido hotel en el
referido sector, actuacién administrativa que ha sido objeto de anulacién en sentencia
dictada por el Juzgado de lo contencioso administrativo n® 1 de Almeria en el seno del
PO 457/05. A pesar de que respecto de estasentencia esta pendiente el recurso de
apelacion interpuesto y que se tramita con el nUmero de rollo 2026/08 ante la Seccidn
tercerade esta Sala, puede extraerse de la misma la imposibilidad e ilegalidad de
atender a la configuracion del sector de El Algarrobico como zona urbanizable, ya que
no puede cambiarse el nivel de proteccién de un area con una mera correccion de
errores (correccion que se fundamento en que "debido a las reducidas dimensiones del
Boletin Oficial, resulta de dificil legibilidad, no permitiendo concluir con certeza la
zonificacién correspondiente al &mbito geografico de referencia. Sector S-T1"), cuando,



sin ningun género de dudas, de la pagina 13.708 del BOJA del nimero 203, de fecha
de 22 de diciembre de 1994, el mismo se localiza en la subzona C-1. Y ademas, en
este mismo sentido, del mapa aportado a las actuaciones como documento IB
referente a la cartografia publicada en 1994, el referido sector se enmarca claramente
en la subzona. C.1.

Es importante hacer referencia al papel normativo
gue juegan los PORN en relacién con el resto de los instrumentos de planeamiento, y
para ello es preciso citar elart. 5 de la Ley 4/89, que establece que los PORN seran
obligatorios y ejecutivos en las materias reguladas por la Ley, constituyendo sus
disposiciones un limite para cualesquiera otros instrumentos de ordenacién territorial o
fisica, cuyas determinaciones no podran alterar o modificar dichas disposiciones, En el
caso de que los instrumentos de ordenacion territorial o fisica existentes resulten
contradictorios con los PORN, deberan adaptarse a éstos, y mientras no tenga lugar tal
adaptacion, las determinaciones de los PORN se aplicaran, en todo caso, prevaleciendo
sobre los instrumentos de ordenacion territorial o fisica existentes. Con ello, se puede
determinar la existencia, de una jerarquia normativa entre estos diversos
instrumentos, que constituyen disposiciones generales de diferente rango: los PORN se
sitan en la cuspide de la piramide, y con subordinaciéon a ellos, los planes de
ordenacion territorial, y supeditados a estos, los planes urbanisticos.

Por ello, la planificacion urbanistica de Carboneras
debié someterse al prioritario criterio zonificador del PORN, conforme la planimetria
publicada en 1994, sin que pueda aceptarse que por un mecanismo tan burdo como
una mera correccion de errores se cambie la protecciéon de un sector, pasando de
especial proteccidon a urbanizable; lo que, mas bien parece haber sido una triquifiuela
para hacer jugar a la inversa la jerarquizacion de los planeamientos urbanisticos y
medio ambientales, adaptando el PORN a las NNSS del ente local, lo que, a tenor de la
normativa resefiada, esta vedado.

SEXTO.- Cifiéndonos a analizar la alegada nulidad
del Decreto 37/08 por el que se aprueba el PORN y PRUyG del Parque Natural de Cabo
de Gata-Nijar, en lo relativo a la zonificacion del sector S-TI como C3, ha de
destacarse, con caracter previo, que la Ley 42/07 del Patrimonio natural y de la
biodiversidad hace referencia, en primer lugar, al Plan Estratégico y al Inventario
estatal del patrimonio natural y de la biodiversidad. El resefiado Plan establecera el
diagndstico de la situacion y evolucidn del patrimonio natural y de la biodiversidad y de
la geodiversidad; los objetivos cuantitativos y cualitativos a alcanzar durante su
periodo de vigencia; y las acciones a desarrollar por la Administracion General del
Estado y estimacién presupuestaria necesaria para su ejecucion. Y, en segundo lugar,
se refiere al Plan de ordenacién de recursos naturales de cada uno de los parques.

El Desarrollo de las politicas de proteccién de los
espacios naturales protegidos compete a las Comunidades Auténomas. Asi, el art. 21
de la Ley estatal 42/07 atribuye a las Comunidades Auténomas la elaboracién y
aprobacion del PORN, como instrumento de gestion de los espacios naturales, Por ello,
las Comunidades Autdénomas, a las que, por tanto, se les ofrece un importante
instrumento para la implementacion de sus politicas territoriales planificaran los
recursos naturales atendiendo a los principios inspiradores sefialados en el art. 2 de la
Ley referida.



Lasentencia del TS de 26-10-2010establece que:
"Desde una perspectiva que pudiéramos calificar de formal los planeamientos de
caracter general -y entre ellos un Plan de Ordenacién de Recursos Naturales- cuentan
con la naturaleza de norma reglamentaria, integrandose, pues, sus preceptos en el
Ordenamiento juridico, no obstante y a pesar de su peculiar sistema de elaboracion y
aprobacion; como tales normas juridicas reglamentarias, son susceptible de desarrollo
por otro planeamiento inferior, permitiendo tanto la gestién como la actuacién
urbanistica y medioambiental de las Administraciones publicas, a las que habilitan en
dichos ambitos. Sin embargo, debe destacarse que muchas de las pautas normativas
que los Planes Generales -y, en concreto, los PORN- contienen, sobre todo cuando
proceden a la clasificacion o pormenorizacién de terrenos o a la calificacién mediante la
atribucion de usos, no son, en puridad, libres mandatos reglamentarios, por cuanto el
acierto -o no- de la decision adoptada, en relacion con una determinadas zonas, viene,
en gran medida, condicionada por las peculiares caracteristicas de la misma, y, en el
caso que nos ocupa, por el nivel de protecciéon que la misma exige, y en consecuencia,
por los usos que permite.

No se trata, pues, y sin mas, de un simple y mero
ejercicio de la potestad reglamentaria regulando libremente una determinada situacion
lactica, ya que el ejercicio de la potestad de planeamiento -aunque formalmente
reglamentario-debe de situarse en un contexto factico y juridico que en gran medida lo
condiciona. Esto es, en gran medida, el planeamiento (y, por supuesto el PORN) parte
del previo examen y del correspondiente reflejo documental de las determinadas zonas
que integran su ambito; para, a continuacién, atribuir a la misma el nivel de proteccion
y usos que, para, dicho tipo de zona se contempla en el mismo Plan. Dicho de otra
forma, que en tal actuacion planificadora coexisten un importante componente reglado
junto a un ambito de actuacion discrecional.

Es cierto, pues, que la potestad de planeamiento
contiene un gran componente de actuaciéon discrecional mas, el desarrollo de tal
actuacién, intrinseca y esencial en el planeamiento, viene condicionada, en gran
medida, por la realidad fisica que se ordena y, en este caso, intenta proteger. Asi el
Plan de Ordenacién de Recursos Naturales, cuenta con unos claros "objetivos: a)
Definir y sefalar el estado de conservacion de los recursos y ecosistemas en el ambito
territorial de que se trate, b) Determinar las limitaciones que deban establecerse a la
vista del estado de conservacién, c) Senalar los regimenes de protecciéon que
procedan, d) Promover la aplicacion de medidas de conservacion, restauracion vy
mejora de los recursos naturales que lo precisen, e) Formular los criterios orientadores
de las politicas sectoriales y ordenadores de las actividades econdémicas y sociales,
publicas y privadas, para que sean compatibles con las exigencias sefialadas".

Por otra parte, la misma Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de Conservacién de los Espacios Naturales y de la Flora y la Fauna Silvestres
establece para los PORNs un contenido minimo:

"a) Delimitacion del ambito territorial objeto de
ordenacion y descripcion e interpretacion de sus caracteristicas fisicas y bioldgicas.

b) Definicién del estado de conservacién de los
recursos naturales, los ecosistemas y los paisajes que integran el ambito territorial en
cuestion, formulando un diagnédstico del mismo y una prevision de su evolucion futura.



c) Determinacion de las limitaciones generales y
especificas que respecto de los usos y actividades hayan de establecerse en funcion de
la conservacion de los espacios y especies a proteger, con especificacion de las
distintas zonas en su caso.

d) Aplicaciéon, en su caso, de alguno de los
regimenes de proteccion establecidos en los Titulos 111 y IV.

e) Concrecion de aquellas actividades, obras o
instalaciones publicas o privadas a las que deba aplicarseles el régimen de evaluacion
previsto en el Real Decreto Legislativo 1302/1986. de 28 de junio, de Evaluacion de
Impacto Ambiental.

f) Establecimiento de criterios de referencia
orientadores en la formulacién y ejecucion de las diversas politicas sectoriales que
inciden en el ambito territorial a que se refiere el apartado 4.3 e)".

Esto es, que si examinamos los concretos objetivos
y contenidos de los PORNs podemos llegar a la conclusion de que en su elaboracién se
parte de la previa existencia de unas normas, directrices y criterios generales de uso y
ordenacion; de una esencial zonificacion, con delimitaciéon de la diferentes areas del
territorio a ordenar; de la comprobacion del estado de conservacion de recursos
naturales, ecosistemas y paisajes; de la determinacion y programacion de las
actuaciones relativas a la proteccion de los valores de la zona; vy, en fin y al final, de la
identificacion de aquellas actividades que se consideren incompatibles con los fines del
territorio a proteger”.

Junto a ello, ya la antigualLey 4/1989 de 27 de
marzo de Conservacion de Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, en su
articulo 13.2permitia que en los Parques Naturales se pudiera limitar el
aprovechamiento de los recursos naturales, prohibiéndose las actividades que fueran
incompatibles con las finalidades que hubiera justificado su creacion.

Y es, por tanto, como se ha dicho, a la Junta de
Andalucia, a través de la Consejeria de Medio Ambiente, a quien corresponde la
regulacién legal en la materia, y lo ha hecho a través del Decreto impugnado.

SEPTIMO.- Elart. 5.3 del PORN aprobado por
Decreto 37/08, establece las normas generales, en relaciéon a los usos que puedan
efectuarse en las diversas zonas, y establece en su apartado primero que dichas
normas generales seran de aplicacién para las zonas de reserva (A), zonas de
regulacién especial (B) y zonas de regulacion comun (C) del Parque Natural, sin
perjuicio de lo dispuesto para cada una de ellas en su respectiva normativa particular.

El articulo 4.2.3.3 del Decreto impugnado, respecto
a los nucleos habitados existentes y otras zonas transformadas, establece que se



incluyen en esta categoria:

-Los suelos no urbanizables del Habitat Rural
Diseminado (anteriormente denominados por la planificacién urbanistica. Suelos no
Urbanizable, Nucleos de Poblacion Existente).

- Las agrupaciones de viviendas de cierta entidad.

- Los campamentos de turismo existentes.

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

- La 4&areas alteradas de las concesiones de
explotacion minera vigentes.

- Otras &reas degradadas por la intervencion
humana, entre las que se incluye el sector ST-1 (SUE R5 en las NN.SS. de Carbonares
1988), denominado Algarrobico.

Continla precisando que:

"Los criterios de ordenacién fundamentales para
estas areas se orientan a preservar la interaccion 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 recuperacién de
las areas degradadas y favorecer su lectura en términos de conectividad ecoldgica y
social.

En las areas degradadas por la actividad humana
(areas alteradas de las concesiones de explotacidn minera vigentes y otras areas
degradadas por la intervencion humana.) el criterio de ordenacién es promover su
regeneracion y recuperacion al objeto de en la medida de lo posible, devolverles su
funcionalidad. En caso de que esto no sea posible, estas areas se podran dedicar a
aquellas actuaciones que contribuyan a los objetivos de conservacién del espacio.

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

El articulo 5.4.3.3. se refiere a los usos vy
actividades permitidos en las zonas C-3, concretamente:

a) Las obras de infraestructuras necesarias para el
normal desarrollo de las actividades compatibles y las previstas en el programa de uso
publico.

b) Las nuevas edificaciones y la rehabilitacién de
las existentes para el desarrollo de actividades ligadas a los sectores agropecuarios,



c) Las nuevas edificaciones y la rehabilitacién de
las existentes para el desarrollo de actividades ligadas al turismo en el medio rural y a
actividades de caracter artesanal declaradas de interés publico, salvo en las zonas
alteradas polla explotacion minera y otras zonas degradadas.

d) Las actuaciones necesarias para la recuperaciéon
y regeneracion de las areas degradas por la actividad humana.

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

f) Cualquier otra actuacion que el correspondiente
procedimiento de autorizacién determine como compatible, en los términos
establecidos en la normativa que resulte de aplicacion.

Con toda esta normativa podria concluirse que las
actividades turisticas estan excluidas en las zonas degradadas, como es la de El
Algarrobico; y es precisamente este criterio el que mantiene la Administracion
demandada para oponerse a la declaracién de nulidad instada por la asociacién
recurrente, esgrimiendo, ademas, que el nuevo PORN pretende dar solucion a la
situacion lactica derivada de la existencia de una la edificacion destinada a hotel en el
sector.

Sin embargo, ya se manifestd poresta Sala en el
auto dictado el 25-11-08para adoptar la medida cautelar en el presente recurso
contencioso administrativo, confirmado porsentencia del TS de 30-9-11, que la
ausencia de una remisidon expresa a "El Algarrobico' en la excepcién contenida en el
art. 5.4.3.3. apartado c) respecto de las nuevas edificaciones y la rehabilitacién de las
existentes para el desarrollo de actividades ligadas al turismo, puede plantear posible
dudas interpretativas sobre lo acertado del planteamiento esgrimido por el Letrado de
la Junta de Andalucia, pudiendo dar lugar no a la demolicién de la edificacion sino a su
rehabilitacion, ya bien para actividades turisticas o de otra indole (respecto de las
cuales, de todas formas, la excepcidon mencionada no se extiende).

Pero, en todo caso, ha de reconducirse la cuestion
sometida a debate a, en primer lugar, si la inclusion del sector S-T1 en la zona C3,
efectuada por el PORN aprobado por Decreto 37/08 ha supuesto una degradaccion en
el nivel de proteccidon otorgado al mismo, en comparacidon con la zonificacion existente
en el anterior PORN, aprobado por Decreto 418/94; y en segundo lugar, si la
Administracién puede degradar el nivel de proteccién de una zona, y, en su caso, bajo
que requisitos.

En primer lugar, en relacién al grado de proteccion
del sector de El Algarrobico con una normativa y otra, se exige comparar los usos
permitidos con el PORN de 2008 (que se especificaron al inicio de este fundamento
juridico) y con el de 1994 (que se detallan a continuacion).



El art. 238 del PORN de 1994 incluia el sector en
cuestion en la zona C1, como areas naturales de interés general, que englobaba
aquellos espacios que contenian formaciones vegetales naturales y cultivos
abandonados en proceso de regeneracidon natural cuyas singularidades no precisaban
proteccion especifica.

El art. 245 establecia que se consideran objetivos
prioritarios en las areas incluidas en la zona C:

1. La compatibilizacién con los aprovechamientos
primarios tradicionales.

2. La propuesta y posterior implantacion de nuevos
aprovechamientos primarios y servicios (Art. 247.1.f.), de caracter compatible con la
conservacion de los recursos, que posibiliten una mejor utilizacién y gestion de los
mismos.

Y elarticulo 246 del Decreto 418/94, que aprobd el
PORN de 1994, establecia en relacién a los criterios de ordenacion para Subzonas C.1,
gue: "1. La A.M.A. considerara compatibles, en base a criterios medioambientales, los
siguientes usos y actividades:

a) La ordenacién de usos y actividades que
posibiliten aquellas intervenciones necesarias para la recuperacion de la cubierta,
edafovegetal.

b) Las actividades ganaderas, las forestales, las
industriales especificas consolidadas, las adecuaciones relacionadas con el uso publico
del parque vy las cinegéticas.

c) Las actividades ambientalmente no lesivas,
tramitadas conforme al art. 12 del presente Plan.

d) Los rodajes cinematograficos y de spots
publicitarios, y los reportajes graficos, relacionados o no con los valores del Parque
Natural, que precisen del uso de los escenarios naturales y/o seminaturales que
engloban.

2. La A.M.A. no considerara compatible, en base a
criterios medioambientales, todos aquellos usos y actividades contempladas en las
Normas Generales de Proteccion".

Correlativamente el PORN de 2008 establece en su
art. 4.2.2.1 que las zonas definidas como "areas naturales de interés general" se
incluyen en la zona B.1, en las que es uso compatible, entre otras actividades
equivalentes a la configuracion de estas areas naturales de interés general como zona
C.1 en el PORN de 1994, las actividades primarias existentes que no impliquen la
transformacion del medio: actividad ganadera, cinegética y forestal (regulado en la
letra f)) y la realizacion de filmaciones o reportajes graficos que tengan como finalidad
la divulgacién del interés publico y cientifico del Parque Natural al igual que aquellos
otros que no resulten lesivos ambientalmente (letra h)).



Y, a parte de destacar la diferente calificacion del
sector de El Algarrobico en una y otra normativa (pasa de "area natural de interés
general" en 1994 a "nlcleo habitado existente y otras zonas transformadas" en 2008),
ha de precisarse que, de la comparativa entre los usos permitidos en este sector como
zona C.3 del PORN de 2008, incluido en "nucleos habitados existentes y otras zonas
transformadas" y los usos y actividades permitidas como zona C.1 del PORN de 1994,
insertado en "areas naturales de interés general"; el Plan anterior otorgaba una mas
intensa y mejor proteccion ambiental al sector en cuestidn. Y se llega a esta
conclusion, no sélo por la ya referida diferente calificacion del sector, sino por los
referidos usos, ya que el PORN de 2008 permite mayores usos y actividades que los
que eran posibles con el PORN 1994. como por ejemplo las nuevas edificaciones y
rehabilitacion de las existentes con fines agropecuarios o incluso la actividad
extractiva, Y ademads, el PORN de 1994 contenia una regla por la que se considerarian
incompatibles todos los usos y actividades contempladas en las Normas Generales de
Proteccion, mientras que el PORN de 2008 establece una regla general, precisamente
en sentido contrario, posibilitando permitir cualquier actuacién en los términos
establecidos en la normativa que resulte de aplicacion.

En segundo lugar, tras verificarse que el nivel de
proteccién del sector debatido ha sido reducido con la normativa del PORN de 2008, ha
de entrarse a analizar la segunda cuestion referente a si esta reduccién es factible vy,
de serlo, los requisitos que deben concurrir en la misma. Y la Sala ha de concluir que si
es posible que se impongan modificaciones en el PORN por las que el nivel de
proteccién mediambiental de una determinada zona sea reducido, con el consiguiente
aumento de las posibilidades de uso respecto de la misma.

En este sentido puede destacarse elarticulo 13.4 de
la Ley, 8/07, de 28 de mayo, del Sucio, dedicado a la utilizacién del suelo rural, y en
especial referencia a la utilizacion de suelos con "valores ambientales, culturales,
histéricos, arqueoldgicos, cientificos y paisajisticos que sean objeto de protecciéon por
la legislacion aplicable". En relacidon con los mismos la Ley impone que tal utilizacion
"quedara siempre sometida a la preservacién de dichos valores, y comprenderd
Unicamente los actos de alteracion del estado natural de los terrenos que aquella
legislacién expresamente autorice".

Y. tratando de extender al maximo dicha proteccion
medioambiental, en relacién con posibles alteraciones procedentes de los ambitos
autonomicos, se sefiala en el parrafo 2° del citado articulo que "Soélo podra alterarse la
delimitacion de los espacios naturales protegidos o de los espacios incluidos en la Red
Natura 2000, reduciendo su superficie total o excluyendo terrenos de los mismos,
cuando asi lo justifiquen los cambios provocados en ellos por su evolucion natural,
cientificamente demostrada. La alteracién deberd someterse a informacion publica, que
en el caso de la Red Natura 2000 se hard de forma previa a la remision de la
propuesta de descatalogacion a la ("omision Europea y la aceptacién por ésta de tal
descatalogacion".

Y correlativamente, elart. 51 de Ila Ley
42/07(también basica) establece igual regulacion. Al respecto, podria plantearse si los
requisitos referidos (que la alteracidon en la delimitacion se justifique en cambios
provocados por la evolucion natural del espacio protegido, y que se demuestre
cientificamente) se aplican sélo a la alteracién de la delimitaciéon o si son de aplicacion



también a la modificacion en los usos previamente establecidos en el correspondiente
PORN, mediante la modificacion de este instrumento planificador; y debemos
considerar que, si la variacion en los usos consiste en una ampliacién de los mismos,
con una consiguiente disminucion del nivel de proteccion del espacio natural, se deben
exigir los mismos requisitos.

En esta cuestion destacamos la sentencia de
4-7-08 del TSJ] de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, que establece la nulidad de
modificacion de los usos establecidos en un PORN cuando no se ha justificado un
cambio en las circunstancias medioambiental, y asi declara: "Con lo expuesto se quiere
poner de relieve que si el planificador decidié que era necesario para hacer efectivo el
objetivo prioritario del PORN prohibir las estaciones de esqui alpino y considerd que
éstas eran incompatibles con el régimen de proteccidn que establecia no puede
posteriormente, sin una justificacién adecuada, contravenir la decisién anterior en una
cuestion no regida por la discrecionalidad ni amparada por la genérica potestad
reconocida a aquél de modificar o revisar el planeamiento anterior (ius variandi), pues
la posibilidad de introducir modificaciones esta limitada por el propio PORN al caso en
que hayan variado las circunstancias y criterios tenidos en cuenta anteriormente. Es
ademas, a la Administraciéon que toma esa decisién a la que corresponde justificar esa
decisidon posterior en el expediente y, ahora, en el proceso, lo que no ha hecho. En
otras palabras, no es al impugnante a quien incumbe la carga de probar que no se dan
las circunstancias que justifican la modificacién. Esa justificacién adecuada comporta
gue mediante los informes y estudios técnicos o cientificos correspondientes se
acredite que desde el afio 2000 al 2005 han cambiado suficientemente las
circunstancias o criterios que han determinado su aprobacién: se insiste en que lo que
ha de probarse es que los recursos naturales y ecosistemas existentes en el ambito del
PORN han variado y su conservacion y proteccion -que es el objetivo prioritario del
PORN y de la declaracion por Ley de Parque Natural- no exige la prohibicién de las
estaciones de esqui alquino".

Y aplicando todas estas consideraciones a El
Algarrobico, ha de determinarse que, tras reducirse el nivel de protecciéon ambiental
del PORN de 1994 al ahora recurrido PORN de 2008, no se acredita en el expediente
administrativo que el valor medioambiental del sector en cuestion se haya reducido,
como para proceder a tal degradacion en el nivel de proteccion. Y si pudiera
sobreentenderse que la colacion de una enorme masa de ladrillos, como esqueleto de
una gran edificacion, infringiendo la zona de servidumbre maritimo terrestre vy
ocupando una gran extension, supone de por si una degradacion medioambiental, esta
situacion lactica (a la cual pretende adaptarse el nuevo PORN al calificar el sector de El
Algarrobico de zona C3) no es debida a la propia evolucién natural de la zona, sino que
ha sido la consecuencia de una agresiva actuacion humana, que ha de ser corregida
por otros cauces pero no modificando a la baja el nivel de protecciéon de la zona. Y
precisamente para corregir esta actuacion no es necesario mas que aplicar las medidas
de disciplina urbanistica establecidas en elart. 38.1 del RD Legislativo 1/92, de 26 de
junio(las actuales correlativas en la LOUA) a las que precisamente se remitia el art.
16.4 PORN de 1994, y todo ello, sin perjuicio del ejercicio de la competencia
sancionadora del AMA.

Y todo ello, ha de enlazarse, ademadas, con la
declaracién de la zona en cuestién como ZEPA, zona integrada en la Red Natura 2000,
como Lugar de interés comunitario (LIC), como integrante de la Reserva de la Biosfera,
como Humedal RAMSAR y como zona de especial proteccidon del Mediterraneo
(ZEPIME); instrumentos que reconocen la concurrencia del valor medioambiental que



debe ser objeto de proteccién.

Consecuentemente, procede la declaracion de
nulidad de la inclusién, efectuada por el Decreto recurrido, del sector S-T1 en la zona
C3.

Y con ello, sélo resta efectuar un pronunciamiento
respecto de la solicitud efectuada por la recurrente respecto al nivel de proteccién que
debe darse a tal sector, la que entiende que debe ser el vigente conforme el anterior
PORN de 1994. Si la declaracion de nulidad de un precepto viene a determinar la
vigencia de la regulacién anterior, ha de senalarse al respecto que el nivel de
proteccién que debe darse a El Algarrobico debe ser necesariamente el preexistente
con el PORN de 1994. puesto que la fundamentacion para anular la zonificacion fijada
en el PORN de 2008 se justifica precisamente en la imposibilidad de reducir en este
caso el nivel de proteccidon otorgado, pues ni se ha acreditado que el valor
medioambiental del sector se haya modificado, ni, de entenderse que este valor de
facto ha variado, ha sido consecuencia del propio curso natural (sino mas bien por la
mano del hombre).

Y al respecto ha de sefialarse expresamente que el
nivel de proteccion ha de ser el correlativo a calificar el sector dentro de la zona C1 (en
la diccién del PORN de 1994, que incluia en esta zona las areas naturales de interés
general), sin que pueda ni siquiera plantearse que esta retroaccién en la proteccién
pueda determinar la configuracion del sector como zona D.2 (zona urbanizable),
puesto que la modificacion que se realizdé en la planimetria publicada en ¢/ HOJA en
1994, y a consecuencia de la que se sustituyd el mapa 1031, excluyéndose El
Algarrobico de la zona C3 (area natural de interés general) para incluirse en la zona D2
(urbanizable ordenado), no tiene validez alguna, porque no reunia los minimos
requisitos de la correccion de errores; consideracion ya valorada anteriormente y
justificada ademas en el pronunciamiento judicial por el que se anulé la licencia de
obras otorgada por el Ayuntamiento de Carboneras para la construccién del hotel y por
las diligencias de investigacién realizadas por el Ministerio Fiscal en relaciéon a posibles
falsedades documentales.

OCTAVO.- No procede la condena en costas, de
conformidad con elart. 139.1 ley de jurisdiccién contenciosaadministrativa de 13 de
julio de 1998, al no mediar mala fe o temeridad en la parle recurrente.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso
administrativo formulado por la representacion procesal de Greenpeace Espafia contra
el Decreto 37/08, de 5 de febrero, por el cual se aprueba el Plan de Ordenacion de los
recursos naturales y el Plan Rector de Usos y Gestion del Parque Natural de Cabo de
Gata-Nijar, en lo que afecta al sector denominado "El Algarrobico" que se incluye en la
zona C3; y consecuentemente, se revoca el acto administrativo impugnado por no ser
ajustado a derecho y se declara que el nivel de proteccion medio ambiental del referido
sector debe ser el otorgado como zona C1 en el PORN aprobado por Decreto 418/94
conforme a la planimetria publicada en el BOJA.

Sin especial pronunciamiento sobre condena en costas.



Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y una vez
firme remitase testimonio de la misma, junto con el expediente administrativo, al lugar
de procedencia de este.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificara a las partes
haciéndoles saber, con las demas prevenciones delart. 248.4° de la Ley Organica del
Poder Judicial, que contra la misma no cabe recurso de casacidon, definitivamente
juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



