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Seccién Funcional 3*
En la Ciudad de Mélaga a 14 de diciembre de 2017.
Visto por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Mélaga, constituida para el

examen de este caso, ha pronunciado en nombre de S.M. ¢l REY, la siguiente

Sentencia en el Recurso Contencioso-Administrative nimero

interpuesto por T R 5
- y la Asociacion de vecinos Nueva Locotta representado por el
Procurador D. Avelino Barrionuevo Gener, contra la Consejeria de Obras
Publicas y Vivienda de la Junta de Andalucia y como parte Codemandada el

Ayuntamiento de Mélaga.

Ha sido Ponente el/la Ilma, Sra. Magistrada Diia. Mar{a del Rosario

Cardenal Gomez, quien expresa el parecer de la Sala.
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ADMINISTRACION
BE

JUSTICIA PRIMERO.- Por

y la Asociaciéon de vecinos Nueva Locotta
representado por el Procurador D. Avelino Barrionuevo Gener ., se interpuso
Recurso Contencioso-Administrativo contra “la Orden de 21 de Enero de
2011 de la Consejeria de Obras Pablicas y Vivienda”, registrandose el

Recurso con el numero 292/11

SEGUNDO.- Admitido a trdmite, anunciada su incoacion y recibido
el expediente administrativo se dio traslado a la parte actora para deducir
demanda, lo que efectué en tiempo y forma mediante escrito, que en lo
sustancial se da aqui por reproducido, y en el que se suplicaba se dictase

sentencia por la que se estimen sus pretensiones.

TERCERO.- Dado traslado al demandado para contestar la demanda,
lo efectué mediante escrito, que en lo sustancial se da por reproducido en el

que suplicaba se dictase sentencia por la que se desestime la demanda.

CUARTO.- Recibido el juicio a prueba fueron propuestas y
practicadas las que constan en sus respectivas piczas, y no siendo necesaria
la celebracién del vista publica, pasaron los autos a conclusiones, que
evacuaron las partes en tiempo y forma mediante escritos que obran unidos a

autos, sefialandose seguidamente dia para votacion y fallo.

QUINTO.- En la tramitacién de este procedimiento se han observado

las exigencias legales.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en el presente Recurso Contencioso-

Administrativo por la representacién procesal de
. ) « [0 Asociacion de vecinos

- [Nueva Locotta la Orden de 21 de Enero de 2011 de la Consejeria de Obras
- {Pablicas y Vivienda por la que se procede a aprobar definitivamente de
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ADMINISTRACION

BE
TUSTICTA  \manera parcial la revisién del Plan General de Ordenacion Urbanistica de

Mailaga, publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia ntim. 29 de
fecha 10 de Febrero de 2011 y por via indirecta contra las determinaciones
del Decreto 308/2009 de 21 de julio por el que se aprueba el Plan de
Ordenacion del Territorio de la aglomeracién urbana de Mélaga (POTAUM)
asi como contra el Plan de Ordenacién del Territorio de Andalucia (POTA)
en aquello que pudiera afectarle. La impugnacidn se concreta en cuanto a las
determinaciones que se prevén en el documento aprobado definitivamente
para el dmbito de esta Asociacién, que se concreta en las zonas conocidas
como Locotta, Costilla y San Antonio (al Norte de Maqueda y lindando con

el término Municipal de Cartama).

La pretension que se ejercita es el dictado de sentencia que “estime el
presente recurso contencioso-administrativo declare no ajustado a Derecho la
Orden de 21 de Enero de 2011 de fa Consejeria de Obras Publicas v Vivienda por la
que se procede a aprobar definitivamente de manera parcial la revision del Plan
General de Ordenacién Urbanistica de Mélaga (BOJA niim 29 de 10/02/2011) y
la Orden de 28 de Julio de 2011. por la que se dispone la publicacién de la
Normativa Urbanistica del Plan General de Ordenacién Urbanistica de
Milaga, aprobada por Orden de 21 de Enero de 2011 (BOJA n® 170 de
30/08/2011), en cuanto a la clasificacién de suelo no urbanizable de especial
proteccion otorgada a los terrenos de mis representados por no contener valores
ambientales o paisajisticos que merezcan ser objeto de proteccidn especiat
(DOCUMENTO N° 15), y consecuentemente ANULE;

a) Las Resoluciones impugnadas y. por tanto, el PGOU de Malaga
definitivamente aprobado en cuanto a Ja clasificacion de los terrenos de mis
representados, procediendo a clasificar (o declarar la procedencia de clasificar) los
mismos como Suelo Urbano Wo Consolidado de acuerdo con sus caracteristicas
fisicas reales, o Subsidiariamente como Suelo No Urbanizable Comiin (Natural o

Rural), sin proteccidn alguna.

- b) Cualquier determinacion de proteccion establecida en el Plan de
. |Ordenacién del Territorio de la Aglomeracién Urbana de Malaga, impugnado por
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DE
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via indirecta, para el suelo objeto de este recurso, de manera que no vincule al
PGOU de Mélaga”.

Por la letrada de la Junta de Andalucia, en la representacién que por
ministerio de la ley ostenta de la Administracion Autondémica demandada, se
solicita sentencia desestimatoria de la demanda al ser la actividad impugnada
plenamente ajustada a Derecho.

Por la representacién procesal del Ayuntamiento de Mdlaga se solicita
también sentencia desestimatoria del recurso por ser ajustado a derecho el

acto impugnado.

SEGUNDO.- Por tanto el presente recurso se centra en impugnar las
determinaciones del documento de revisién y adaptacion a la LOUA del
PGOU de Malaga, en cuanto a las determinaciones que se prevén en el
documento aprobado definitivamente para el ambito de esta Asociacion, que
se concreta en las zonas conocidas como Locotta, Costilla y San Antonio (al
Norite de Maqueda y lindando con el término Municipal de Cértama).
Se trata de terrenos ubicados en los poligonos catastrales 25 y 26 del
término municipal de Mdlaga.
Los terrenos en cuestion han sido clasificados por el nuevo PGOU
como Suelo No Urbanizable, Espacialmente Protegido, por planificacion
territorial, con la categoria de Suelos de Regadio.
Afirma la actora que segun el anterior PGOU de 1997 estos suelos
estaban ya clasificados como Suelo No Urbanizable
St bien ya desde afios anteriores, existian en la zona un importante
nimero de viviendas que constituia la vivienda habitual de sus habitantes.
Desde hace mas de 15 afios, los habitantes de la zona han tenido
contactos con el Ayuntamiento al objeto de lograr que se reconociera su
situacidn y existencia en el planeamiento urbanistico.

Se aportan documentos de escritos dirigidos al Ayuntamiento que
acreditan la existencia de un importante nimero de viviendas en la zona,

algunos de las cuales contaban con * suministros” . Explica que por parte

.|del Consistotio se les indic6 o recomendé que solicitaran la inclusion de este
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ambito como un Nucleo Diseminado de los que contemplaba el Plan
General del Municipio, presentdndose dicha solicitud.

Pero de estos contactos no se obtuvo respuesta alguna ni se recogié la
existencia de este nicleo de poblacion en el PGOU de 1997.

Pasa a detallar que en el Avance del nuevo PGOU en ningin momento
se reconoce la existencia de los nucleos de viviendas que rondaban en
nGmero las 200 viviendas en todo ¢l ambito. Por su parte, en cuanto al
analisis de los suelos, se sefiala que, desde un punto de vista “agrolégico™ se
trata de tierras de “moderada a marginal capacidad de uso”.

El Avance propone la clasificacion de los suelos como No
Urbanizables mientras que propone la posibilidad de clasificar los que se
sititan al sur de Maqueda (los marcados en circulo azul) como urbanizables,
pese a tratarse suelos de similares caracteristicas,siendo incluso mds
problematicos para su clasificacion los segundos.

En la Aprobaci(’)n Inicial del PGOU los terrenos de autos son
clasificados como “Suelo No Urbanizable de Cardcter Natural-Rural No
Estructural” (sin proteccién). En esta propuesta, si se reconoce un par de
micleos de habitat rural diseminados, al sur del dmbio, aunque no se
reconocen todos los existentes.

Pero en la Aprobacidn Provisional dejan de estar categorizados como
Suelo No Urbanizable Comun, pasando ahora a ser de Especial Proteccién
por Planificacién Territorial, con la categoria de Suelos Agricolas. Elo por
imposicion del Plan de Ordenacion de la Aglomeracion Urbana de Malaga
(POTAOM) que se encuentra a esa fecha inicialmente aprobada.

La aprobacién provisional del afo 2010 mantendrd esas
clasificaciones.

Y en la Aprobacion Definitiva los terrenos se clasificaran como suelo
No Urbanizable de Especial Proteccién por Planificacion Territorial, Suelos
de Regadio, dentro de la categoria Montes de Malaga.

Pero segun la actora los suelos objeto del presente recurso no cumplen
en ninglin caso con dicha definicion pues si atendemos a la propia regulacion
que el. PGOU definitivamente aprobado establece para los Suelos No

+:|Urbanizables con Especial Proteccién, con la categoria de suelos de Regadio,
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ADMINISTRACION

susTICIA vemos como los suelos objeto del presente recurso no cumplen en ningin
caso con dicha definicion, Asi, si acudimos al articulo 14.4.10 de la
Normativa del PGOU que impugnamos, éste sefiala:

Constituye este tipo de suelo, los suelos agricolas, de regadio o no,
que no estdn asentados sobre terreno de aluvial ni sobre los montes de Malaga.

Esta categoria de suelo tiene el objetivo basico, pues, de potenciar y
proteger basicamente los cultivos agricolas, en zonas no ocupadas aun por el
desarroflo urbano en este PGOU, manteniendo los usos y estructuras agrarias
tradicionales. de interés social y ambiental.

Se supone que son zonas no ocupadas por el desarrollo urbano, sin
embargo, en el caso de estos suelos, esta circunstancia no es real.

Y estos suelos, pese a la proteccién impuesta, lindan con Suelo
Urbano Consolidado (Maqueda y, por el Oeste, con el Sexmo, perteneciente
ya a Cartama) y Suelo Urbanizable, constituido por los Sectores SUS.CA. 1,
SUS-CA.4 y SUS-C.20 y constituyen en sf un asentamiento, con un alto

grado de consolidacion.

Seglin afirma esta parte la clasificacién impuesta obedece a un
deficiente estudio del terreno que no ha atedido a sus caracteristicas reales,
Para justificar las caracteristicas de los suelos la demanda analizados
informes técnicos y ambiental, por ella encargados.
A estos efectos aporta como DOCUMENTO N° 14, "Informe sobre

las caracteristicas urbanisticas del suelo del ntcleo de Nueva Locotta",

realizado por los

s

Dicho informe sefiala en lo esencial que: “lo que encontramos en este
sector es una parte de ciudad del municipio de Mdlaga practicamente
consolidada en gran parte de su extension”.

“que se trata de una zona residencial a todos los efectos”.

“Se trata en todos los casos de viviendas unifamiliares aisladas
excepto en algunos casos singulares en el que podemos encontrar viviendas
.|unifamiliares pareadas o entre medianeras al estilo tipico de las formaciones

Cédigo Seguro de verificacién; 8CREYzocuge TpFKpKE 1 TuXA==. Permite la verificacién de la integridad de una
copia de este documento electrdnico en la direccidn: hitps:/iws121 juntadeandalucia esiverifirmav2/
Esle documento incorpera firma electrénica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diclembre, de firma electrénica,

FIRMADO POR MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ 16/01/2018 08:22:40 FECHA 1910172018
CARLOS GARCIA DE LA ROSA 17/01/2018 18:19:45
SANTIAGO CRUZ GOMEZ 19/01/2018 10:15:38
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 19/01/2018 11:22:38

6/63

ID. FIRMA w3051 juntadeandalucia.es BCR6YZoUgCTPFKpKE 1TuXA== PAGINA

BCR&EYZCUYCTPFKPpKE1TUXA==




ADMINISTRACION

DE
JUSTICTA

populares tradicionales. Por ello es evidente que nos encontramos en una
zona de muy baja densidad y por tanto muy tranquila y de escaso impacto
sobre el entorno que la rodea (que ademds se pretende que siga asi y para
ello se impondrd en el planeamiento de desarrolio que actle sobre el
sector)”.

“Se trata de una zona bastante habitada y que en la gran mayoria de
los casos se trata de primeras residencias familiares, existiendo en todo el
sector un nimero de viviendas que ronda las trescientas unidades, las cuales
se adaptan perfectamente al paraje en el que se encuentran, respetando la
vegetacion existente y causando un impacto infimo sobre la naturaleza en la
que se asientan. Como se ha dicho, las construcciones existentes se trata en
todos los casos de viviendas unifamiliares, a excepcion de las construcciones
auxiliares para las labores agricolas o ganaderas con las que cuentan
bastantes de las casas y algunas naves industriales de una empresa de
logistica de camiones que se encuentra dentro del ambito estudiado.

“En el sector existe un numero total de viviendas que ronda las 300
viviendas ademas de diferentes parcelas sin edificar”.

Gran parte de la zona estudiada cuenta en la actualidad con viales
rodados asfaltados'(ver estudio de viales de la documentacion grafica adjunta
y estudio fotografico), como por ejemplo los dos viales principales que
recorren todo el sector atravesdndolo de sur a norte y dando acceso a el resto
de viales que dan servicio a todas las parcelas. Otra serie de viales son
terrizos pero bastante adaptados al paso de vehiculos y mucho més pensando

el escaso trafico existente.

Por otra parte se ha podido constatar en las visitas realizadas que gran
parte del sector, ademas de contar con viales asfaltados, cuenta con otras
instalaciones urbanas, como abastecimiento de agua de la red municipal,
sancamiento con vertido directo a la red general del municipio e incluso en alguna
zona se cuenta con atlumbrado pablico en las aceras, como es el caso del vial

: principal del micleo adyacente de Costilla por el que se accede a ofras zonas del
" |sector. Ademés de esto, todas las vivienda cuentan con electricidad proveniente de la

-lcompafiia suministradora del municipio y el sector cuenta con diferentes

Cdédigo Seguro de verificacidn:aCR6Yzcuqe TpFKpKE 1 TuXA==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccién: hiips:/ivs121 juntadeandalucia.esiverifirmay2/

Este documento incorpora firma elecirénica reconocida de acuerdo a fa Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrénica,

FIRMADC PCR MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ 16/01/2018 08:22:40 FECHA 18/01/2018
CARLOS GARCIA DE LA ROSA 17/01/2018 18:19:45
SANTIAGO CRUZ GOMEZ 19/01/2018 10:15:38
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 19/01/2018 11:22:38
1D. FIRMA 7163

ws051.juntadeandalucia.es ‘ 8CR6YzcunchFKpKt1mx}\== PAGINA

BCREYZougeTpFKpKEITuXA==




ADMINISTRACION
rusticIa transformadores de explotacion de dicha compariia que son los que suministran a las
viviendas
TODAS LAS VIVIENDAS CUENTAN CON ELECTRICIDAD
PROVENIENTE DE LA COMPANIA SUMINISTRADORA DEL MUNICIPIO
Y EL. SECTOR CUENTA CON DIFERENTES TRANSFORMADORES DE
EXPLOTACION DE DICHA COMPAN[A QUE SON LOS QUE

SUMINISTRAN ATLAS VIVIENDAS (ver planos y fotos).

Concluye ¢l informe sefialando que: Como resumen se puede decir
que el sector estudiado se trata, de forma real, de una urbanizacion mas de la
ciudad de Milaga a falta de cierta consolidacién y que se encuentra sin la
necesaria regulacion urbanistica por lo que el planeamiento necesario para su
desarrollo conseguird solucionar este grave problema que afecta a

muchisimas familias que son vecinas del municipio.

Y también sefiala que: Esto anterior unido a lo expuesto en el primer
apartado del informe nos lleva a la conclusién clara de que a efectos
practicos, esta zona de ciudad no se trata de un suelo ristico sino mas bien
de un suelo urbano (ya que cuenta con las caracteristicas que habilitan para
ello) a falta de ciertas terminaciones finales (terminar de asfaltar algunos
viales, completar el saneamiento, etc). Este tipo de suelo, segln se recoge en
los planeamientos y leyes superiores deberia estar clasificado como suelo
urbano no consolidado e incluso para ser mas preciso se podria considerar
como un gran sector de suelo urbanizable no sectorizado en el que
encontramos en su interior una serie de unidades de suelo urbano no

consolidado.

Como caracteristicas ambientales y al objeto de acreditar la
injustificada proteccion del suelo se aporta Informe (como Doc n°15)

Sobre CondlclonesAmblentales del Ambﬁo Leahzado por (&8 .
" ' A ' B cl cual al analizar las

k caracterl’sticas de la zZona seﬁaIa:
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"L os rasgos fundamentales de los usos del suelo actual en la zona de estudio
se caracterizan por:

Uso eminentemente urbano y agricola. La vegetacion arbdrea y
arbustiva estd representada por la presencia plantaciones de citricos, especies
caracteristicas de huertos (higueras, nisperos, etc) olivar en secano y en
menor medida la presencia de almendros, destacamos también la presencia
de especies ornamentales tales como palmeras presentes las zonas
ajardinadas o de huertas de las distintas edificaciones presentes a lo largo de
la zona de estudio.

La vegetacién arborea estd representada por un amplio elenco de
especies ornamentales, muchas de ellas sirven como setos de separacion
entre fincas tales como los cipreses, en otros zonas encontramos ejemplares
de pinos (Pinus halepensis) de porte elevado y agrupaciones de eucaliptos
(Eucaliptos calmadulensls), como elementos residuales que de estas
plantaciones se realizaron en la década de los 50 y 60.

La vegetacion herbicea y el matorral subarbustivo estd también
presente en el ambito de estudio en mucha menor medida que los cultivos,
destaca la zona noreste en el paraje de El Cofo donde encontramos la
presencia de un matorral de colonizacion con pies dispersos de quercineas,
en la zona suroeste la presencia de un matorral con amplias areas de pastizal
que ha colonizado las dreas no cultivables por el abandono de las mismas.

La vegetacidn riparia se limita a pequefios enclaves donde la
presencia de cauces determina una vegetacion hidréfila, compuesta

principalmente de zarzas y caflaverales”

En cuanto a la forma afirma que la zona esta sumamente antropizada
siendo el grupo de vertebrados terrestres mas visible el de las aves, entre
ellas, los paseriformes; y destacable la presencia de especies vinculadas con

 lel medio antrdpico vy, a su vez, generalistas y oporfunistas, como distintas,
.. lespecies de roedores -ratas y ratones-, ¢l zorro, la comadreja y distintos
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componentes de la herpetofauna.

La fauna que encontramos asociada al medio fisico es un claro
exponente de la intensa y prolongada accion del hombre. Especies
generalistas, adaptadas a los medios antropizados, especialmente a zonas de
huertas y cultivos de secano son las predominantes en todos sus grupos,

aves, mamiferos, reptiles y anfibios."

"El paisaje actual de la zona de estudio se encuentra antropizado
debido a la parcelacion, vallado y actividades agricolas que se ejercen desde

hace tiempo y a las infraestructuras que se ha ejercido sobre el territorio.

La vegetacion es la variable ambiental que asume una gran parte de la
caracterizacion del paisaje visible, en funcién de esto, la vegetacion
primitiva, ¢l bosque de encina, ha desaparecido en la mayor parte del
territorio. Quedando como elementos relictos la presencia de un matorral

denso con pies dispersos de quercineas en la zona noreste.

La actividad humana que se ha ejercido sobre la zona ha originado un
paisaje de tipo agricola y ereacidn de nuevas viviendas, donde predominan
los suelos no cultivados, acopio de materiales y pequefias masas de cultivos
lefiosos y horticolas con una distribucion irregular, motivada por la
parcelacion y el uso de los propietarios. También se destaca la presencia de
infraestructuras o edificaciones aisladas en el territorio™.

En cuanto a la posibilidad de que estos suelos estén dentro de algin
ambito de proteccidn por legislaciéon comunitaria o autondmica, sefiala el

informe:

- El emplazamiento de la zona de estudio NO SE VE AFECTADO POR LA
EXISTENCIA DI NINGUN ESPACIO incluido en la Red de Parques Nacionales
(Ley 4/89) o en la Red de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia (Ley 2/89).

- NO COINCIDE CON NINGUNA ZONA DE ESPECIAL PROTECCION

_.[PARA TAS AVES (ZEPA), NI CON NINGUN LUGAR DE INTERES
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COMUNITARIO (LIC).
- La zona de la finca NO SE L.OCALIZA SOBRE ZONA PROTEGIDA

POR EL PLAN ESPECIAL DE PROTECCION DE LA PROVINCIA DE
MALAGA.

Por todo ello, concluye el informe:

"Del analisis medioambiental realizado en la zona de estudio, como se
ha comentado en puntos anteriores, la variables flora, fauna y paisaje no
presentan elementos de proteccién que recomienden su proteccion. La flora
es claramente agricola constituida por parcelaciones de regadios y secano
distribuidas en las zonas bajas y laderas medias, son las dreas donde el
material sobre el que se asienta es cuaternario formado por limos, arenas, etc.

Referente al riesgo de erosidn, éste es bajo, como se ha adjuntado en
el plano de pendientes, son suelos aluviales con pendientes llanas inferiores
al 10% en la mayor parte de la parcela, con altitudes medias de 80 msnm.
Los riesgos de erosion son bajos en la mayor parte debido a las escasas de

pendientes en la mayor parte del area de estudio.

El grado de modificacion del paisaje y los usos del suelo quedan de
manifiesto en la totalidad de la zona, donde predominan las viviendas
distribuidas de forma, independiente, agrupadas y/o aleatoria. Todo esto
conlleva a que la zona de estudio estd pricticamente integrada dentro del
dmbito urbano o al menos que esta es la tendencia futura, asi lo manifiesta la
cercanfa del Parque tecnoldgico de Mdlaga hacia el sureste a una distancia de
1.1 km en linea recta. 542 del nucleo de poblacién de Magueda y a 280 m de
Santa Rosalia, destacar ademas la presencia del nicleo urbano de El Sexmo

hacia el este y la Estacidn de Cartama en el suroeste.

Las condiciones actuales de estos suclos presentan una BAJA
VALORACION AMBIENTAL DESDE EL PUNTO DE VISTA
 [FLORISTICO. MUNISTICO Y PAISAJISTICO. Los clementos que nos

.. llevan a esta conclusién es la modificacidn sufrida por la vegetacion natural
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de forma masiva y paulatina para dar lugar a la situacidn actual donde
destaca la presencia de cultivos, y donde la vegetacién natural (representada
por la unidad matorral), queda relegada a las zonas con elevada pendientes y

afloramientos rocosos.

Después del analisis ambiental, se determina que los suelos que
ocupan la actual finca, carece de unos condicionantes ecoldgicos como para
la proteccion de los mismos tal v como se establece en el POT.A.UM. y el
PGOU. EN CONCLUSION, SE PUEDE DECIR, QUE SE ESTABLECE
UNA PROTECCION INJUSTIFICADA PARA ESTA FINCA. POR LO
QUE SE CONCLUYEOUE INCLUIRLO EN LA PROTECCION DE
MONTES DE MALAGA CARECE DE SENTIDO.

Asimismo considera la actora que es importante destacar el hecho de
que justo lindando- con este dmbito por el QOeste, y lindando con el Rio-
Campanillas, el Ayuntamiento de Malaga ha tramitado en los Gltimos afios
una modificaciéon de elementos (Expte. PP 2003/34), que ha permitido
clasificar dicho terrenos como Sistema General Técnico para el
establecimiento de una Central de Ciclo Combinado. A este respecto, hemos
de sefialar que los terrenos, por su colindancia, presentaban las mismas
caracterfsticas que los de mis representados, si bien, no existian

construcciones ni asentamientos en losmismos

Se hace hincapié en el escaso valor ambiental que se considerd para

dichos terrenos.
En resumen considera la actora que :

“A la vista de lo expuesto y dadas las caracteristicas de los suelos objeto del
presente recurso, no cabe duda de que los suelos objeto del presente recurso,
en primer lugar no cumplen los requisitos del articulo 14.4.10 del PGOU que
impugnamos, que establece que en esta categoria de suelos se integran:

"zonas no ocupadas ain por el desarrollo utbano en este PGOUL

- imanteniendo los usos y estructuras agrarias tradicionales, de interés social y
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ambiental"
Asi mismo, por parte de la Administracién demandada se han

clasificacion de estos Suelos como No Urbanizables, Especialmente
Protegidos. Entre estas infracciones sefialamos:

Vulneracion del articulo 45 LOUA en cuanto al cardcter reglado del
Suelo Urbano y jurisprudencia al respecto.

Vulneracion del articulo 46 LOUA en cuanto al caricter reglado del
Suelo No Urbanizable Especialmente Protegido y jurisprudencia al respecto.

En consecuencia con lo anterior:

Vulneracion de los articulos 24 y 25 POTAUM.

Vulneracion del articulo [3 del Decreto 1/2012, de 10 de Enero por el
que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en
suelo no Urbanizable en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Por lo que se refiere a los Fundamentos de Derecho la demanda

considera vulnerado el art. 24 POTAUM que sefiala:

. Los instrumentos de planeamiento urbanistico general
DEBERAN identificar los 4mbitos que contengan un significativo nimero de
viviendas dispersas en el suelo no urbanizable, y que hayan sido construidas
con anterioridad a la aprobacidn del presente Plan.

2. En la ordenacion por el planeamiento urbanistico general

de estos ambitos se perseguiran los siguientes objetivos:
Delimitar con precision el perimetro del &mbito. abarcando el espacio
que contengan la presencia significativa de las viviendas dispersas, evitando

su ampliacién y eliminando los riesgos de su transformacion incontrolada.

Racionalizar los procesos de ocupacidn existentes con garantias de

- |mantenimiento del paisaje rural y de los caminos rurales como Unicas vias de

__ lacceso.

conmetido mualtiples vulneraciones del ordenamiento juridico, con la
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Posibilitar la generacion de servicios primarios para mejorar la calidad de
vida y ambiental del ambito.

En su caso, RECONDUCIR EL EVENTUAL CRECIMIENTO DE LOS
DISEMINADOS CONFORME A LAS PREV}SIONES DE LOS
INSTRUMENTOS DE PLANEAMIENTO URBANISTICO GENERALES

y a la normativa urbanistica de aplicacién.

Dicho precepto que ademas tiene el cardcter de Directriz, impone la
obligacién de reconocimiento de estos asentamientos al instrumento de
Planeamiento General, lo cual no se ha hecho. Por su parte, el articulo 25
POTAUM sefiala:

El planeamiento urbanistico general, de conformidad con el origen de
su implantacion, la naturaleza de los usos actuales, su grado de
reversibilidad, su ubicacidén y las determinaciones de este Plan que les

afecten, adoptara alguna de las siguientes decisiones:

Reconocimiento del asentamiento en régimen de fuera de ordenacion
en suelo no urbanizable, estableciendo un régimen especifico y diferenciado
para aquellos dmbitos en los que han prescrito las acciones de restitucion de
legalidad urbanistica conforme a las posibilidades que establece la
Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.

Reconocimiento del asentamiento como suelo no urbanizable en la
categoria de Habitat Rural Diseminado, regulando las condiciones para su
ordenacién, bien directamente o bien mediante la aprobacion de un plan

especial de mejora y acondicionamiento.

POSIBILITAR SU INCORPORACION CONTROLADA AL PROCESO
URBANISTICO ATRIBUYENDOLE LA CLASIFICACION DE SUELO
URBANO NO CONSOLIDADO o urbanizable en atencion al grado de
consolidacion de la edificacién y de la urbanizacion.

En la misma linea que el precepto trascrito se pronuncia el articulo 13
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del Decreto 2/2012. de 10 de Enero, por el que se regula el régimen de las
edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en fa Comunidad
Auténoma de Andalucia, el cual reconoce esta misma obligacion de los
instrumentos de planeamiento general:

"Los Ayuntamientos, con ocasién de la redaccién del Plan General
Ordenacién Urbanistica o mediante su revision total o parcial
INCORPORARAN a la ordenacién urbanistica municipal los terrenos
correspondientes a los asentamientos urbanisticos existentes en suelo no
urbanizable de su término munjcioal aue por el erado de consolidacién de las
edificaciones o por su integracion con los ndcleos urbanos existentes.
resulten compatibles con el modelo urbanistico y territorial del municipio.

Considera que concurre falta de motivacién en la clasificacion
impuesta.

Y tambien que : conforme a la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo (sentencia de 12 de febrero de 2010 entre otras). La clasificacion de
un suelo como no urbanizable de especial proteccién tiene carcter reglado
debiéndose otorgar a los terrenos que tengan especiales valores que deban
ser objeto de proteccion. El PGOU de Malaga no puede asignar dicha
clasificacién a estos terrenos, ya que carecen de valores pasisajisticos o

ambientales que merezcan ser objeto de proteccién alguna.

El planificador urbanistico no dispone de discrecionalidad alguna en la
clasificacion de los terrenos como suclo no urbanizable de especial

proteccion.

Por ultimo arguye que la clasificacion del suelo como Urbano tiene
caracter estrictamente reglado con cita del art, 45 LOUA y del 12.3 del R.D.
legislativo 2/2008, de 20 de junio por ¢l que se aprueba ¢l T.R. de la Ley del
Suelo y aflade que al igual que la clasificacion del suelo como urbano tiene
un cardcter estrictamente reglado lo mismo debe predicarse de la

categorizacion de este como consolidado o no consolidado.
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Finaliza la demanda con alegaciones relativas a la impugnacion
indirecta del POTAUM, pues la proteccion impuesta es la catalogacion
como "Montes de Mélaga", definida segin el Epigrafe 6.2 de la memoria de
Ordenacion del POTAUM como:

En las Zonas de Proteccion Territorial se integran los dmbitos que
desde la perspectiva del conjunto de la aglomeracién deben quedar
preservados de la urbanizacion, en funcidn de sus caracteristicas ambientales
o paisajisticas, por sus valores, actuales y potenciales, de caracter agricola,
ganadero, forestal, cinegético o andlogo, o por su funcidn equilibradora del
territorio de la aglomeracién. De igual forma, se incluyen en estas areas
suelos que presentan riesgos ciertos de erosion, desprendimientos,
corrimientos, u otros riesgos naturales. Con cardcter general en estas zonas
solo se prevén actividades que no inciden en sus valores ambientales,
naturales y paisajisticas, asi como los usos agricolas, ganaderos y forestales
que no sean perjudiciales para los valores en presencia. Excepcionalmente se
admiten actuaciones de interés publico para la ubicacidn de equipamientos o
instalaciones de turismo rural. En la Sieira de Mijos, donde se desarrolla una
importante actividad extractiva, el Plan permite el mantenimiento de las
actuaciones que cuentan con las correspondientes autorizaciones.

Se integran en esta categoria los siguientes dmbitos, para cada uno de
los cuales el Plan establece unos criterios minimos para la regulacion de usos
por el planeamiento urbanistico general:

a...

b. Los Montes de Malaga. El espacio que rodea el Parque Natural
Protegido de igual nombre tiene valores naturalisticos y/o ambientales
semejantes al espacio protegido aunque estd sometido en la actualidad a una
dinamica de usos y ocupaciones de gran complejidad. Se integra como drea
de interés territorial por su interés paisajistico y porque es una zona sometida
a riesgos de erosién como consecuencia de las fuertes pendientes existentes,

la progresiva deforestacion y las escorrentias.,

TERCERO.- Por la Letrada de la Junta de Andalucia se alega que no

- les admisible la impugnacion indirecta que se plantea, puesto que los objetos
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impugnados no responden al esquema propio de la impugnacién indirecta
( Art, 26 de la LICA): disposicidn general de caracter reglamentario que es
objeto indirecto de impugnacidn con ocasién del recurso directo frente a un
acto administrativo aplicativo de la misma; en este caso se trata de dos
normas reglamentarias: el POTAUM ( o POTA), por un lado, y el PGOU de
Malaga, por otro. En consecuencia, procede la inadmision de las

pretensiones deducidas contra los mismos.

No obstante este tema ha sido ya resuelto por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo que amplia la diccidn del art. 26 que solo se refiere a
“actos que se produzcan en aplicacién” ( de las disposiciones de cardcter
general) tambien a otras disposiciones generales siempre que entre ambos
exista una relacion de subordinacion o jerarquia como ocurre en el presente
supuesto en que el POTAUM tiene cardcter preferente frente al PGOU.

Asi pues esta alegacidn debe ser rechazada.

Como recuerda la propia Letrada “Como se indica en la Memoria
Justificativa del PGOU de Malaga ( pag.23) , con fecha 21 de julio de 2009
fue aprobado el Plan de Ordenacién del Territorio de la aglomeracion urbana
de Malaga, mediante Decreto 308/2009 (BOJA nimero 142 de 23/07/2009.

De conformidad con lo dispuesto en la Disposicidn transitoria segunda
del citado Decreto 308/2009 de 21 de julio, relativa a la "Adaptacion del
planeamiento urbanistico en tramitacion”, se dispone que *“Los instrumentos de
planeamiento urbanistico general de los municipios de la aglomeracion wbana de Mélaga, que
estuvieran fonmulindose a la entrada en vigor del presente Decreto, deberdn adaptarse a las
detemminaciones del Plan que mediante el mismo se aprueba, con independencia del grado de
tramitacion que hubiera alcanzadon.

A tal efecto el art. 5 de su normativa establece « Los planes wbanisticos (...) de las
Administraciones (..) en la aglomeracion urbana de Milaga se ajustardn al contenido del presente
Plan de Ordenacion del Taritorio, que kes vinculard en funcion del cardeter de sus determinaciones y
ensu caso, mediante los procedimientos establecidos en el Tituko I de la Ley 1/1994, de 11 de enero,
y en esta Nonmativay.

Consecuentemente con ello, el documento de Revision del PGOU se
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ha adaptado al contenido def POTAUM, que considera incluido el dmbito
territorial al que se alude dentro del Suelo No Urbanizable de Especial
Proteccion, no siendo viable con ocasion del presente procedimiento la
impugnacién o modificacién de tal instrumento de planeamiento.

Por tanto, la clasificacién del ambito como suelo no urbanizable no
responde a un capricho del nuevo Plan General de Malaga ni a un gjercicio
abusivo e inmotivado del "ius variandi” del planificador, sino al estricto y
obligado cumplimiento de las disposiciones en materia de ordenacion
territorial contenidas en un Plan de Ordenacién del Territorio de ambito

subregional jerarquicamente superior cual es el POTAUM.

Afiade que el Art. 45 de la LOUA es taxativo al exigir que los suelos,
para merecer la consideracién de urbanos, hayan sido transformados y
urbanizados en ejecucién del correspondiente instrumento de planeamiento
urbanistico y de conformidad con sus determinaciones, lo cual no concurre

en el presente caso.

El hecho de que puedan autorizarse viviendas unifamiliares aisladas
en suelo no urbanizable cuando estén vinculadas a actividades agricolas,
ganaderas y forestales y se hayan cumplido los restantes presupuestos
establecidos en la LOUA no determina el cambio en la clasificacion del
suelo, que seguird teniendo la consideracién de Suelo No Urbanizable con el
régimen de proteccidn que le corresponda, en funcidén de sus valores

naturales y ambientales.

En cuanto a los diseminados recuerda que conforme a lo dispuesto en
la pagina 38 de la Memoria, el PGOU justifica igualmente su no inclusién
dentro del Habitat Rural Diseminado.

En este sentido, sc establece:

“No ha sido delimitado ningtn hibitat rural diseminado, al no estar
suficientemente explicitas en la Ley las caracteristicas que deberdn reunir,

- |hasta que sea reglamentariamente desarrollada la Ley en dicho sentido.
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Se han identificado los dmbitos con un nimero significativo de viviendas
dispersas construidas con anterioridad al presente Plan, como exige el
POTAUM en su Art® 24.1. Pero ninguno de ellos, reuniria, con la
aplicacion estricta de la L.O.U.A., las caracteristicas de este Habitat,

Cuando exista el Reglamento que defina adecuada y pormenorizadamente
estas caracteristicas, el PGOU sera modificado para incluir, en su caso, como
tales Habitats, a los que las retinan.

Considera que el Plan motiva las razones de la clasificacién del suelo
y que en cualquier caso, con respecto a las modificaciones de la clasificacion
de los suelos en las distintas fases de elaboracion del Plan, hemos de
recordar que la clasificacion con que aparecieran las fincas en el Avance, en
la Aprobacién inicial o durante el resto de la tramitacion del Plan ni vincula
al planificador ni genera un derecho consolidado que no pueda verse

moditicado a lo largo del procedimiento.

CUARTO.- Por la Administracién Local muestra su disconformidad
a las pretensiones de la parte actora.

Asi recuerda que LOS suelos a que se refiere la demanda se sittan en la
zona occidental del término municipal limitrofe con la de Cartama. La
clasificacion urbanistica que les ha otorgado del PGOU-2011 es la de Suelo
No Urbanizable de Especial Proteccién de Caracter Territorial, dentro de la
subclasiflcacion de Montes de Malaga y en la categorfa de Suelos Agricolas
en su mayor parte y Areas de Potenciacién de la Biodiversidad (riberas de

reforestacion) en la zona anexa al cauce del arroyo Valdeurraca.

Y concreta que “Como se indica el informe técnico municipal que
acompdiia con la contestacion a la demanda, la clasificacién del drea donde
se ubican estos suelos ha sido siempre la de Suelo no urbanizable, tanto en
el Plan General de 1983, como zona de proteccion agricola de regadio, como
en ¢l Plan de 1997, en este caso como proteccidn especial agricola de
regadio. Y en lo referente a las viviendas ubicadas en tales suelos no ha

_|existido nunca nicleo de viviendas, sino dispersion de edificaciones aisladas
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-el inico nicleo reconocido como tal por su morfoiogia y antigiiedad es el de
Costilla- por lo que la terminologia de nicleo es inapropiada para la

situacion®,

En cuanto a que la demanda trata de justificar que a iguales
caracteristicas fissicas del suelo procede igual clasificacion urbanisticas debe
oponerse que la clasificacion del suelo obedece a consideraciones formales y
organicas de la ordenacién del suelo, que se desprenden del modelo de
ciudad adoptado en consonancia con criterios de /Sostenibilidad y eficacia,
que al tiempo que atentien los costos en infraestructuras, mantenga un alto
grado de movilidad y funcionalidad, evitando dispersiones innecesarias en
los nuevos desarrollos. (Articulo 9 de la Ley 7/2002).

De acuerdo con ello, no todos los suclos de iguales caracteristicas
agroldgicas han de tener la misma clasificacién urbanistica.

A ello hay que afiadir que el Plan de ordenacidn del Territorio de la
Aglomeracién Urbana de Mdlaga (POTAUM), aprobado el 21 de julio de
2009, determina para la zona la calificacion de Proteccion Territorial
“Montes de Malaga”, que tiene cardcter de Norma (art. 70) y por

consiguiente es de aplicacion directa.

En cuanto a que los suelos objeto de la demanda no cumplen con la
definicién de suelo protegido agricola y con fundamento en la referencia del
planeamiento transcrito a que no son zonas ocupadas por el desarrollo
urbano, el recurrente estima que los terrenos no cumplen con tal definicion.

Afirma la parte codemandada que como se dice en el informe
municipal que acompafian , entre los usos y estructuras agrarias tradicionales
también se encuentran las viviendas. Incluso no formando parte de dichas
estructuras tradicionales, la LOUA, y en particular el Decreto 2/2012 de 10
de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y
asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, admite la existencia de Habitats Rurales

. |Diseminados que estén ligadas “en su origen” a la actividad agropecuaria del

Codigo Seguro de verificacion:8CRé Y zcuge TpFKpKE 1TuXA==. Permite Ia verificacion de la infegridad de una
copla de este documento electronico en [a direccion: hitps:/ivs121.juntadeandalucia.esfverifirmav2/

Este decumento incorpora firma elecirénica reconocida de acuerdo a fa Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma elecirénica.

FIRMADO POR MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ 16/01/2018 08:22:40 FECHA 19/01/2018
CARLOS GARCIA DE LA ROSA 17/01/2018 18:19:45
SANTIAGO CRUZ GOMEZ 19/01/2018 10:15:38
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 12/01/2018 11:22:38
[0, FIRMA ws051 juntadeandalucia.es BCREYzcugcTpFKpKE 1l = 20/53

T

BCREYZcugeTPFKPKE 1l TUXA==




DE
JUSTICIA

medio rural. Habitats Rurales Diseminados en Suelo No Urbanizable, que no

Nicleos Urbanos.

Nunca podria delimitarse, en. cumplimiento del citado Decreto, un
asentamiento que pudiera incorporarse como suelo urbano o urbanizable al
PGOU, pues no pueden delimitarse en terrenos protegidos; permite que s¢
acredite para ello la inexistencia de los valores que determinaron la
proteccién de dichos terrenos, pero siempre que la desaparicion de estos
valores no tenga su causa en el propio asentamiento. ( Art® 13.3. el del
Decreto 2/2012

La existencia de viviendas ilegales en este entorno ha” disminuido en
cierta forma los valores por los que fue objeto de proteccion, pero el Decreto

2/2012 impide utilizar esté argumento para recurrir tal proteccion,

Y respecto a éllo concluye que en cualquier caso la intensidad de
estos habitats, en cuanto a tamafio de pacela, y el mantenimiento del paisaje
agrario, asi como la falta de infraestructuras, no ha perjudicado
sensiblemente sus valores naturales, por los que fue protegido por el
POTAUM, y consecuentemente por el PGOU.

“En estos terrenos se dan los valores que el punto 6.2. de la memoria del
POTAUM define para las zonas de proteccion tertitorial :

“En las Zonas de Proteccién Tetritorial se integran los ambitos que
desde la perspectiva del conjunto de la aglomeracion deben quedar
preservados de la urbanizacion, en juncién de las caracteristicas ambientales
o paisajisticas, por sus valores , actuales y potenciales, de cardcter agricola,
ganadero, forestal o cinegético o andlogo, o por su juncién equilibradora del
territorio de la aglomeraciéon. De igual forma se incluyen en estas areas
suelos que presentan ciertos riesgos de erosidn, desprendimientos,
corrimientos u otros riesgos naturales. Con caracter general en estas zonas
solo se prevén actividades que ni inciden en sus valores ambientales,

|naturales y paisajisticos, asi como los usos agricolas, ganaderos y forestales
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que no sean perjudiciales para los valores en presencia. Excepcionalmente se
admiten actuaciones de interés publico para la ubicacién de equipamientos o
instalaciones de turismo rural... *. ... se integran en esta categoria los suelos
que, conforme al interés general y atendiendo a los principios del desarrollo
sostenible, el Plan debe preservar porque no son adecuados ni necesarios
para atender las necesidades urbanisticas...”En definitiva se trata de suelos a
los que su interés paisajistico, por razén de los valores ¢ intereses en ellos
concurrentes de caracter natural y ambiental y de utilizacion racional de los
recursos naturales, los hace merecedores de la proteccion impuesta por el
POTAUM como Zona de Proteccion Territorial “Montes de Malaga”, y por
el PGOU que afiade a la anterior la categoria de “Suelo Agricola”, Los
terrenos fueron clasificados como suelo no urbanizable con tal categoria de
proteccion por el PGOU en atencidn a la aplicacion del Art.46.1. de la
LOUA, en sus apartados ¢) y €).

Aflade también que el informe tecnico municipal razona lo siguiente:

“los viales vedados que se dicen asfaltados, no son unas que carriles
sobre la orografia natural del terreno con una capa rodadura asféltica sin mds
(una gran parte sigue siendo terrizo), el acerado al que se refiere, son
actuaciones aisladas de algunos vecinos sobre el frente de sus parcelas.

En cuanto a las instalaciones urbanas a las que se refiere, segin los
datos sobre las mismas de la Empresa Municipal de Aguas (EMASA), la red
de agua existente es privada y el saneamiento se realiza mediante vertidos a

pozo ciego.

El informe concluye con que el sector estudiado se trata de una
urbanizacién mas de la ciudad, conclusién que no se ajusta en absoluto con
lo que la Ley 7/2002 de Ordenacion Urbanistica de Andalucia define en su
articulo 45 como suelo urbano. En absoluto tiene los servicios minimos que

describe el Art® 45.1, ni estd el suelo consolidado en sus dos terceras partes,
Por el contrario el suelo st esta protegido por el POTAUM y por ¢l PGOU, lo
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que impide ademads tal clasificacién como suelo urbano.

En lo que se refiere al informe medioambiental al que se alude, este
concluye entre otras con las siguientes apreciaciones:

“La flora es claramente agricola constituida por parcelaciones de
regadios y secano, distribuidas en las zonas bajas y laderas medias, son las
areas donde el material sobre el que se asienta es cuaternario formado por
limos, arenas, etc.

Lo que afirma la cualidad agroldégica de los suelos afectados y su
aptitud para muchos cultivos que requieren estas caracteristicas de suelos.

Se hace referencia para justificar la “no proteccién” de este suelo no
urbanizable, al Plan Especial de Proteccion del Medio Fisico de la provincia
de Mdlaga, figura de planeamiento derogada por el Decreto 308/2009 por el
que se aprueba el POTAUM”.

Y en cuanto a la vulneracion del art. 24 POTAUM reitera lo
argumentado por la Junta de Andalucia al respecto. Y ailade que existe
actualmente, desde el 30 de enero de 2012, con la publicacién del Decreto
2/2012, el desarrollo reglamentario aludido, y es ahora cuando se estd
procediendo a los estudios para la incorporacidn al PGOU de estos 4mbitos
que puedan considerarse HABITATS RURALES DISEMINADOS EN
SUELO NO URBANIZABLE, con las condiciones que impone el Decreto,
que prevé, precisamente, esta incorporacién posteriormente a la aprobacién

definitiva de los Planes Generales.

Finalmente vuelve a incidir en que como conclusion a todo lo
expuesto, no puede verse como un suelo legitima y técnicamente urbano, un
suelo con solo indicios de alguna obra civil o infraestructura donde desde sus
inicios las actuaciones edificatorias y de uso realizadas lo han sido al margen
de la legalidad.Para este tipo de viviendas dispersas en Sueclo No
Urbanizable Protegido, aisladas o en Hébitats Rurales, el Decreto 2/2012 de

10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y

lasentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad

..|Auténoma de Andalucia, ya prevé sus propios mecanismos de
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regularizacion, que solo en muy determinados casos pasa por su clasificacion
como suelo urbano o urbanizable, y nunca en suelos protegidos como €stos.

QUINTO.-La potestad de planeamiento incluye su sustitucion,
reforma o modificacion, para adecuarfo a las exigencias del interés publico
que demandan los cambios y fa propia evolucién de la ciudad, incluso, por el
mero paso del tiempo. En este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, v.
gr., SSTS de 3 julio 2008, RI 2008\3412, FD 6°, y de 30 abril 2009, RJ
2009\5154. Esta ultima dice en su FD 8

“Como afirmamos, entre otras muchas, en nuestra sentencia de 3 de
julio de 2008 (RC 5943/2005): " (...) Es doctrina consolidada de esta Sala,
por todas Sentendas de 14 de febrero de 2007, «que el ejercicio del "ius
variandi” que compete a la Administradén urbanistica en la ordenaddén del
suelo, es materia en la que actia discrecionalmente -que no arbitrariamente-
y siempre con observanda de los principios contenidos en el articulo 103 de
la Constitucidn; de tal suerte que el éxito alegatorio argumental frente al
ejerddo de tal potestad, en casos concretos y determinados, tiene que basarse
en una clara actividad probatoria que deje bien acreditado que la
Administradén, al planificar, ha incurrido en error, o al margen de la
discrecionalidad, o con alejamiento de los intereses generales a que debe
servir, o sin tener en cuenta la funcidn social de la propiedad, o la estabilidad
y la seguridad juridicas, o con desviacién de poder, o falta de motivacion en
la toma de sus decisiones; directrices todas ellas condensadas en el articulo 3
en relacion con el 12 de la Ley del Suelo, Texto Refundido de 1976...".En
cuanto a los estudios previos y avance, ambos tienen exclusivamente efectos
intra administrativos, por lo que no confieren ningln derecho. El art. 28.2 de
fa LOUA dice: “La aprobacion de los estudios previos sélo tendréd efectos
administrativos intemos preparatorios de los planes o proyectos que
correspondan”, Y el art. 29.3 de la LOUA dice: “La aprobacién tendrd
efectos administrativos internos, preparatorios de la redaccion del
correspondiente instrumento de planeamiento”.

Como ha sido reiterado en mulitiples ocasiones, la complejidad técnica

- |creciente de las ordenaciones urbanisticas hace inexcusable, la presencia de
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técnicos en la formulacion de los Planes, pero no justifica una «tecnocracia»
estricta, esto es, que sean dichos técnicos quienes hayan de decidir el
régimen del espacio que las ordenaciones implican. Los estudios y proyectos
de los técnicos son sometidos a los drganos municipales y/o autondmicos
competentes legalmente en la materia, que son quien deciden si asumen o no,
si modifican o no, las propuestas, y lo decidido, con legitimacion
democritica y legal es lo que se convierte en norma juridica, una vez
aprobado definitivamente, la tramitacién anterior, ni siquiera los Avances o
la aprobacion Inicial vinculan a la resolucion definitiva, ni genera un derecho
consolidado que no pueda verse modificado a lo largo del procedimiento.

En palabras de la STS, Sala 3* Secc. 5* de 8 de mayo 2013, recurso n
5562/20098, FD 5 °: “Que durante la tramitacion de un instrumento de
planeamiento se varien las previsiones de ordenacion inicialmente
contempladas, en ningiin caso constituye un expediente de vulneracion de los
principios de buena fe y confianza legitima, sin que resulte aplicable la
doctrina al respecto que arranca de las Sentencias del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea de 22 de marzo de 1961 y 13 de julio de 1965
(Asunto Lemmerz-Werk), que fue objeto de recepcion por este Tribunal
Supremo desde 1990 y también por nuestra legislacion (Ley 4/99 de reforma
de la Ley 30/92, articulo 3.1.2). Ocurre que en los procedimiento de
elaboracion de disposiciones de cardcter general y singularmente en los de
elaboracién de instrumentos de urbanismo, la adecuacién y oportunidad de
las distintas determinaciones -sobre todo de las discrecionales- pueden irse
depurando a lo largo de los sucesivos tramites y fases, con las aportaciones
en el trdmite de informacion publica, los informes preceptivos de los érganos
que han de emitir su parecer, la evaluacién ambiental, etc., sin perder de vista
que, cuando se trate de un Plan General, como aqui ocurre, el érgano que lo
tramita y el que lo apmeba pertenecen a distintas Administraciones. Casi
todos los tramites estin ordenados a proporcionar a los Organos de
aprobacion los elementos necesarios para que la decision a tomar en la
disposicion reglamentaria sea la mds conveniente y adecuada para los
intereses generales, En fin, a pesar de que el contenido de los instrumentos

.~len elaboracion puedan crear determinadas expectativas subjetivas, la
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prerregulacién en ellos expresada naturalmente no es "definitiva® o
"concluyente" y por tanto, €l contenido de esos proyectos, si luego no
resultan aprobados, no menoscaba los principios de buena fe y la confianza

legitima..

SEXTO.- En cuanto al hecho de contar las viviendas o los terrenos
afectados con algunos servicios debe decirse que dado que la clasificacién
del suclo en el PGOU de 1997 objeto de revision era suelo no urbanizable,
esos servicios han sido adquiridos contra la Ley. Debiéndose recordar, como
dice la STS 2 octubre 2013, rec 3970/2010 ., FD 3 :”que, aun en ¢l caso de
existencia de los serviciosurbanisticos que denotan la perienencia al urbano,
cuando éstos procede de ejecuciones irregulares, esto es, al margen del
planeamiento, no se impone su clasificacion como urbanos, ya que se
llegaria al resultado, juridicamente inadmisible, de que las ilegalidades
urbanisticas se impondrian por la fuerza de los hechos.". O como dice, la
STS 19 marzo 2013, rec 3428/2010, FD 5, la delimitacidon del suelo
urbano ..integra el estatuto bdsico de la propiedad del suelo y que su
configuracion ha de realizarse dentro de los limites de la realidad, sin que sea
admisible, como regla general, que terrenos ya plenamente consolidados por
la urbanizacion conforme al plancamiento vigente cuando fueron edificados
-no obviamente en caso contrario-, habiendo contribuido para ello a los
deberes que la transformacidén comportaba, puedan verse afectados por una
reforma del planeamiento que les someta a reiteracion de las cargas,

Ademds esos servicios, ademas de existir, han de ser suficientes, sin
que al caso conste que asi sea, no pronuncidndose al efecto ninguna de las
pericias. En este sentido la SSTS de 10 de diciembre de 2008 (casacion
6661/2004), de 9 de octubre de 2009 (casacion 4101/2005), y, de 12 de
noviembre de 2010 (casacién 543 /2006) insisten en la necesidad de acreditar
la suficiencia y adecuacidn de los servicios existentes para la clasificacion

urbana del suelo.

También la LOUA, en su art. 45.1 a) destaca la necesidad de que el

- lterreno, que se pretenda clasificar como suelo urbano, forme parte de un
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nicleo de poblacion existente o sea integrable en él, es decir forme parte de
un malla urbana, circunstancia de la que no habla ninguna de las pericias, y
de la contemplacién de planos y fotografias aportadas se desprende que no lo
esta.

Como dice la STS de 19 mayo 2014, Recurso: 6124/201, la exigencia
de que los terrenos esté incluidos en la malla urbana como requisito para que
resulte procedente su clasificacion como suelo urbano viene establecida, en
una jurisprudencia reiterada. Sirva de muestra la sentencia de esta Sala de 22
de noviembre de 2012 (casacién 1033/2010, fundamento juridico 5°), en la
que, citando otros pronunciamientos anteriores, exponiamos en lo que aqui
interesa lo siguiente: «(...) La clasificacion del suelo urbano, que es reglada,
exige el cumplimiento del requisito de que la parcela de que se trate se
encuentre inserta en la trama urbana Una breve recapitulacion de la
jurisprudencia relativa a la exigencia de integracion del terreno en la malla
urbana puede verse en nuestra sentencia de 7 de octubre de 2010 (casacion
4123/06), en la que se citan sentencias de 7 de junio y 17 de septiembre de
1999,16 de abril de 2001, 3 de febrero, 27 de junio, 7 de julio y 15 de
noviembre de 2003 y 17 de julio de 2007, entre otras. En nuestra sentencia
de 23 de noviembre de 2004 {casacion 5823/2000) hemos insistido en que
este requisito de insercion en la malla o trama urbana de la ciudad exige
«...que exista una urbanizacion basica constituida por unas vias perimetrales
y unas redes de suministro de agua y energia eléctrica y de saneamiento de
que puedan servirse los terrenos y que éstos, por su situacién, no estén
completamente desligados del entramado urbanistico ya existente»....,
porgue si bien es posible afirmar la existencia de aquellos servicios, el
problema estriba en la situacién del terreno en su conjunto y teniendo en
cuenta su relacién con el entorno, para comprobar si existe o no ligazén con
el entramado urbano o, por utilizar la expresién acufiada en la jurisprudencia,
si se cumple el requisito de la insercién en la malla urbana. Puede verse en
este sentido sentencia de 16 de Junio del 2011 (casacién 338/2008). |
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El PGOU puede ampliar el &mbito del suelo con esta categorizacion a otros
terrenos en los que concurran los valores y caracteres propios dél mismo con
valores ambientales y paisajisticos a proteger, Asf la Ley 7/2002 de 17 de
diciembre de Ordenacion Urbanistica destaca en su art. 9.A) g) que en el
marco de los fines y objetivos enumerados en el art.3 y, en su caso de las
determinaciones de los Planes de Ordenacién del Territorio, los Planes
Generales de Ordenacién Urbanistica deben:

En el marco de los fines y objetivos enumerados en el art. 3 y, en su caso, de
las determinaciones de los Planes de Ordenacion del Territorio, los Planes
Generales de Ordenacion Urbanistica deben:

A) Optar por el modelo y soluciones de ordenacién que mejor aseguren:

g) La preservacion del proceso de urbanizacién para el desarrollo urbano de
los siguientes terrenos:

Los colindantes con el dominio pablico natural precisos para asegurar su
integridad; los excluidos de dicho proceso por algun instrumento de
ordenacién del territorio; aquéllos en los que concurran valores naturales,
histéricos, culturales, paisajisticos, o cualesquiera otros valores que,
conforme a esta Ley y por razdén de la ordenacién urbanistica, merezcan ser
tutelados; aquéllos en los que se hagan presentes riesgos naturales o
derivados de usos o actividades cuya actualizacion deha ser prevenida, y
aquéllos donde se localicen infraestructuras o equipamientos cuya
funcionalidad deba ( ser asegurada,

Y segtn el art.46.1 ¢) e i)

Articulo 46. Suelo no urbanizable

Pertenecen al suelo no urbanizable los terrenos que el Plan General de
Ordenacion Urbanistica adscriba a esta clase de suelo por:

¢) Ser merecedores de algun régimen especial de proteccién o garante del
mantenimiento de sus caracteristicas, otorgado por el propio Plan General de
Ordenacién Urbanistica, por razén de los valores e intereses en ellos
concurrentes de caracter territorial, natural, ambiental, paisajistico o
histérico.

i) Presentar riesgos ciertos de erosién, desprendimientos, corrimientos,
inundaciones u otros riesgos naturales.

Por otra parte el apdo. 2 del mismo articulo viene a determinar que:

De conformidad y en aplicacién de los criterios que se establezcan
reglamentariamente, ¢l Plan General de Ordenacién Urbanistica podra
establecer, dentro de esta clase de suelo, todas o algunas de las categorias
siguientes:

a) Suelo no urbanizable de especial proteccion por legislacion especifica,
que incluird, en todo caso, los terrenos clasificados en aplicacidn de
los criterios de las letras a) y b) del apartado anterior, e i) cuando tales
riesgos queden acreditados en el planeamiento sectorial.
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b} Suelo no urbanizable de especial proteccién por la planificacién
territorial o urbanistica, que incluird al menos los terrenos clasificados
en aplicacion de los criterios de las letras ¢), d) y e)del apartado
anterior.

&) Suelo no urbanizable de caracter natural o rural.

d) Suelo no urbanizable del Habitat Rural Diseminado, que incluira
aquellos suelos que cuenten con las caracteristicas que se sefialan en la
letra g) del apartado anterior.

En definitiva, como se recoge en la STC 164/2001, *los distintos regimenes
de proteccion traen causa de los distintos titulos competenciales del Estado y
de las Comunidades Auténomas. Serd entonces el titular de cada
competencia a quien corresponderd identificar y valorar la importancia de un
fin o valor para establecer un régimen especial de proteccion” y la efectiva
clasificacién del suelo como no urbanizable “depende, en todo caso, de que
el érgano publico competente para la clasificacién del suelo efectivamente
concluya que el régimen especial de proteccién previamente establecido
exige la clasificacién del suelo como no urbanizable”,

Por lo tanto, el planificador, en ejercicio de la potestad que le conilere el
articulo 46.1 de la LOUA, ha optado por extender a las algunas de las franjas
de terreno adyacentes proteccion protegidos con las dreas de interés
territorial la misma que el POTAUM dispensa a esos terrenos con los que
colinda y ello por tener la mismas caracteristicas morfoldgicas que aquellos
(al margen de que ya el articulo 8 de la Normativa del POTAUM
contemplaba la posibilidad de ajustes del Plan, entendiendo por tal "la
delimitacion precisa y justificada de las zonificaciones y trazados propuestos
en las escalas cartograficas apropiadas a los instrumentos de plancamiento o
de los estudios informativos y anteproyectos para su ejecucién”. El punto
6.2. de la memoria del POTAUM define para las zonas de proteccion
territorial: "En las Zonas de Proteccién Territorial se integran los dmbitos
que desde la perspectiva del conjunto de la aglomeracién deben quedar
preservados de la urbanizacién, en funcion de las caracteristicas ambientales
o paisajisticas, por sus valores, actuales y potenciales, de cardcter agricola,
ganadero, forestal o cinegético o andlogo, o por su funcién equilibradora del
territorio de la aglomeracién. De igual forma se incluyen en estas areas
suclos que presentan ciertos riesgos de erosién, desprendimientos,
corrimientos u otros riesgos naturales. Con caracter general en estas zonas
solo se prevén actividades que ni inciden en sus valores ambientales,
naturales y paisajisticos, asi como los usos agricolas, ganaderos y forestales
que no sean perjudiciales para los valores en presencia. Excepcionalmente se
admiten actuaciones de interés publico para la ubicacion de equipamientos o

- |instalaciones de turismo rural...", "....se integran en esta categoria los suelos
‘|que, conforme al interés general y atendiendo a los principios del desarrollo

Cédigo Seguro de verificacion:BCR6 YzcugeTpFKpKt 1TuXA==, Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccién: hitps:fiws121. juntadeandalucia.esiverifimmay2/

Este dacumento incorpora firma efectrdnica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

FIRMADO POR MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ 16/01/2018 08:22:40 FECHA 19/01/2018
CARLQOS GARCIA DE LA ROSA 17/01/2018 18:19:45
SANTIAGO CRUZ GOMEZ 19/04/2018 10:15:38
MARIA LUZ RODRIGUEZ CASADO 19/01/2018 11:22:38
ID. FIRMA ws051 juntadeandalucia.es BCR6YzcugeTpFKpKE 1 TuXA== PAGINA 29/53

BCR6YZzcugeTpFEKpKE 1TuXA==




ADMINISTRACION

Rl iy

DE
JUSTICIA

sostenible, el Plan debe preservar porque no son adecuados ni necesarios
para atender las necesidades urbanisticas..."

Lo que es exigible es que el PGOU justifique las determinaciones
n“tomadas. Sefialando la STS de 21 diciembre 2011, RJ 2012V2931, en su
FD 2 °, que es en la Memoria donde corresponde expresar y justificar las
razones relativas al ejercicio de la potestad discrecional de planeamiento a
través del ius variandi, y a través de ella es posible controlar que no ha sido
arbitrario. Afiadiendo que “La STS de 15 de marzo de 2003, entre otras, que
la discrecionalidad técnica del planificador no es enteramente enjuiciable
jurisdiccionalmente, ambito en el que Unicamente cabe examinar la
existencia de un desacomodamiento a lo legal o reglamentariamente
dispuesto, una desviacion de poder o una arbitrariedad o itracionalidad de la
solucidén propuesta por el Plan, ya que en lo demds goza aquél de una entera
libertad para elegir la forma en que el territorio ha de quedar ordenado,
motivo por el que se impone para desechar ésta la presencia de una
argumentacién o prueba que demuestre la concurrencia de los supuestos de
excepeion - Sentencias de esta Sala de 2 y 13 diciembre 1991 y 2 enero, 2
noviembre (RJ 1992,8740) y 22 diciembre 1992 , entre otras-...”. Relevancia
de la Memoria también recordad en la STS 15 febrero 2013, recurso
3128/2010, cuyo FD 8°, dice:

“.. .En fin, resulta oportuno recordar nuestra jurisprudencia sobre la
exigencia de justificacién de las determinaciones que el plan alumbra, cuya
expresion tiene su sede natural en la memoria del plan. Asi, en Sentencia de
23 de marzo de 2012 (recurso de casacidn no 2650/2008) hemos declarado
que «Desde antiguo esta Sala viene declarando, por todas, las sentencias
dictadas en apelacidn de 23 de junio de 1997 (recurso de apelacidon no
13058/1991), 27 de diciembre de 1995 (recurso de apelacion no 5436/1991),
y 25 de junio de 1996 (recurso de apelacién no 8533/1991), entre otras
muchas posteriores, que la memoria ha de contener justificacién suficiente
sobre las determinaciones fundamentales que establece, exteriorizando las
razones por las que adopta las decisiones esenciales contenidas en el plan.
Tal justificacion es una exigencia en garantia de los intereses generales. En
¢ste sentido, la ultima sentencia citada declara que "La Administracién al
planificar y al modificar no puede actuar con alejamiento de los intereses
generales o con falta de motivacion debidamente justificada, y siempre con
observancia de los principios contenidos en el articulo 103 de la
Constitucion"». Igualmente en Sentencia de 30 de Noviembre de 2011
(recurso de casacion no 5617/2008) sefialamos que «Esta Sala se ha
pronunciado con reiteracion acerca de la necesidad de motivacion de los
Planes de urbanismo. Asi, en la STS de 5 de junio de 1995, Recurso de

Apelacién no 8619/1990 reiterando lo dicho, entre otras, en las SSTS de 25
i de abril,9 de julio y 20 de diciembre de 1.991,13 de febrero, 18 de mayoy 15
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de diciembre de 1.992 —, advertimos sobre el cardcter trascendental de la
motivacion del Planeamiento, declarando que "la amplia discrecionalidad del
Planeamiento, conjunto normativo emanado de la Administracidn, con la
repercusion que ello puede comportar en la regulacién del derecho de
propiedad — articulos 33.2 de la Constitucion — justifica la necesidad
esencial de Ja motivacion de las determinaciones del planeamiento..."; y, en
la mas reciente STS de 26 de febrero de 2010, RC no 282/2006 indicamos
que "..el control de la discrecionalidad administrativa en el orden
urbanistico,... impone que en el gjercicio de potestad discrecional, como
presupuesto de legitimacion, se han de explicar las razones que determinan
la decisién. Y ésta justificacion ha de hacerse con criterios' de racionalidad
expresados en la memoria. Sélo asi podremos diferenciar la discrecionalidad
de la pura arbitrariedad».

Al caso la clasificacién de los terrenos estd justificada en el Titulo IV
de la Memoria Informativa del PGOU "La capacidad de acogida del
territorio, depende entre otros elementos de la pendiente, dada la
funcionalidad basicamente urbanistica de este anélisis territorial y la
importancia para el uso agricola, se ha elegido una clasificacién basada en la
clasificacion del State Geological Survey of Kansas (1.974) y en la de Curtis
(1.965). El resuitado, proporciona una buena orientacién para la eleccién de
clases de pendiente en orden a la implantacién de actividades urbanas y

agricolas. Ademads, indica para cada clase qué actividades se pueden

desarrollar en terrenos por ella delimitados.”

Sefiala la Memoria Justificativa del PGOU al abordar las
determinaciones que suponen una modificacion del documento aprobado y
que no cotresponden a la subsanacién de la deficiencias observadas en la
Orden de 21 de enero de2011 de la Consejeria de Obras Piblicas y Vivienda
"la categoria de Suelo NoUrbanizable de Cardcter Natural o Rural, aunque
figuraba en la anterior documentacién se hacia menciona que no existia en
este PGOU. La razén de que exista como tal es que, siguiendo los criterios
de proteccion del PGOU de 1997, los que tenian tal cardcter o su equivalente
(Suelo No Urbanizable Comiin), eran justamente los que el POTAUM ha
protegido ahora con Proteccién Territorial. Dicha proteccidn territorial ha

dejado, debido sobre todo a su escala, pequefias franjas en su contomo sin

- |proteccion que no ha habido mas remedio que proteger urbanisticamente al
-ltener dichos terrenos exactas caracteristicas morfoldgicas que lo que han
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sido protegidos. Estas pequefias franjas y termos que ya el PGOU protegia
como suelo de regadio han sido los Unicos terrenos no protegidos por el
POTAUM vy que, logicamente, han sido protegidos por el PGOU (...)". (pag.
11).

También en el punto S.1.. del Titulo VIII de la Memoria Propositiva
del PGOU: "De forma general podemos sefialar que los factores
geomorfologicos de Mdlaga de.finen que suelos guardan una aptitud
adecuada para la construccion. Dado que buena parte del municipio tiene
unas clases de pendiente excesivas para el uso residencial y que ademdis
estos suelos son los mads sensibles paisajistica y biologicamente es
conveniente limitar fuertemente el uso en esos dmbitos”.

Memoria en la que se definen las Areas de Sensibilidad Paisajistica
como “Junto a sus limitaciones como monte, la proximidad a la corona
urbana de esta unidad y la exposicidn de sus vertientes que tniran al mar,
hacen de esta unidad un espacio alta sensibilidad paisajistica. La
delimitacidn recoge un entorno inmediato de al menos mil quinientos metros
cuyo limite varfa en funcidn de las lineas de cumbre situada al norte”,

La Memoria Justificativa del PGOU al abordar las determinaciones
que suponen una modificacion del documento aprobado y que no
corresponden a la subsanacion de la deficiencias observadas en la Orden de
21 de enero de 2011 de la Consejeria de Obras Publicas y Vivienda "la
categoria de Suelo NoUrbanizable de Caracter Natural o Rural, aunque
figuraba en la anterior documentacién se hacia menciona que no existia en
este PGOU. La razén de que exista como tal es que, siguiendo los criterios
de proteccién del PGOU de 1997, los que tenian tal cardcter o su equivalente
(Suelo No Urbanizable Comun), eran justamente los que el POTAUM ha
protegido ahora con Proteccidén Territorial. Dicha proteccion territorial ha
dejado, debido sobre todo a su escala, pequefias franjas en su contomo sin
proteccion que no ha habido mas remedio que proteger urbanisticamente al
tener dichos terrenos exactas caracteristicas morfoldgicas que lo que han
sido protegidos. Estas pequefias franjas y terrenos que ya el PGOU protegia
como suelo de regadio han sido los Unicos terrenos no protegidos por el

'_j: POTAUM y que, ldgicamente, han sido protegidos por el PGOU (... }". El
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wusTiCia PGOU ha optado por extender a las algunas de las franjas de terreno
adyacentes proteccion protegidos con las dreas de interés temitorial la misma
que ¢l POTAUM dispensa a esos terrenos con los que colinda y ello por tener
la mismas caracteristicas morfoldgicas que aquellos (al margen de que ya el
articulo 8 de la Normativa del POTAUM contemplaba la posibilidad de
ajustes del Plan, entendiendo por tal "la delimitacién precisa y justificada de
las zonificaciones y trazados propuestos en las escalas cartograficas
apropiadas a los instrumentos de planeamiento o de los estudios informativos
y anteproyectos para su ejecucién”,

Por tanto, existe motivacion, maxime teniendo en cuenta que estamos
ante una Revision del Plan anterior, por lo que como dice la STS de 4 de
Noviembre de 2011que "en cuanto al grado de concrecién exigible a la
motivacion contenida en la Memoria del instrumento de planeamiento, una
reiterada jurisprudencia viene a sefialar que cuando se trata de un Plan
General nuevo o de una Revisién del planeamiento en la que los cambios
afectan a todo el término municipal o a una gran parte del mismo, no cabe
exigir una explicacion pormenorizada de cada determinacion, bastando que
se expliquen y justifiquen las grandes lineas de la ordenacidn propuesta; y
que serd necesaria una motivacion mas concreta y detallada a medida que se
desciende en la escala de los instrumentos de desarrollo. Pueden citarse en
este sentido las sentencias de 25 de julio de 2002 (casacién 8509/1998), 11
de febrero de 2004 (casacién 3515/2001) y 26 de enero de 2005-(casacion
2199/2002).

De lo dispuesto en el Art. 46.2.b) de la LOUA, conforme al cual el
Plan General de Ordenacién Urbanistica podra establecer, dentro de la clase
de suelo No Urbanizable, todas o algunas de [as categorias siguientes:b)
“Suelo no urbanizable de especial proteccion por la planificacién territorial o
urbanistica, que incluird al menos los terrenos clasificados en aplicacdn de
los criterios de las letras ¢, d y e del apartado anterior.”Es decir, la categoria
de Suelo No Urbanizable de Especial Proteccion no esta circunscrita a los
suelos con proteccion ambiental establecida por los instrumentos de
ordenacion territorial, como se pretende de contrario, sino que, respetandose
. |los minimos del instrumento correspondiente - el POTAUM, en este caso -,
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el Plan General de Ordenacidn Urbana puede ampliar el ambito de suelo con
esta categorizacion a otros terrenos en los cuales concurran los valores y
caracteres propios del mismo, atin cuando no se encuentren expresamente
delimitados en la planimetria del plan de ordenacion territorial, cuyo nivel de
proteccién ambiental, a efectos de ordenacidn urbanistica de los suelos,
operaria como minimo.Por lo tanto, el hecho de que la planimetria del
POTAUM no incluyera los terrenos en cuestion no es dbice para que el
PGOU pueda proceder a proteger los mismos al amparo de lo dispuesto en el
articulo 46.1.¢) de la LOUA.Por lo tanto, elplanificador, en ejercicio de la
potestad que le confiere el articulo 46.1 de laLOUA, ha optado por extender
a ciertas franjas de terreno adyacentes con las dreas de interés territorial la
misma proteccion que el POTAUM dispensa a esos terrenos protegidos con
los que colinda y ello por tener la mismas caracteristicas morfoldgicas y
orograficas que aquellos, asi como otros valores ambientales y paisajisticos,
como se expone en el siguiente fundamento.En cualquier caso, ntese que el
articulo 8 de la Normativa del POTAUM contemplaba que el ajuste de los
limites de las zonificaciones previstas en el POTAUM se llevaria a cabo en
la posterior delimitacidon por parte del instrumento de pianeamiento general
conforme a sus escalas cartograficas, por lo que la delimitacion del vasto
espacio protegido de los Montes de Malaga no ha quedado petrificada en el
POTAUM.” Pasa luego al examen de las razones de la categorizacion de este
suclo partiendo para ello de que el mismo no tuvo nunca otra clasificacion
que el de SNU destacando su situacion privilegiada desde el punto de vista

habitats protegidos asi como que la finca lindan con recursos naturales
acreedores de especial proteccionismos el Arroyo de la Coleta. A
continuacién transcribe el art. 14.4.9“Areas de sensibilidad paisajisticas.
Corresponde estas dreas a los suelos, de similares caracteristicas de los
anteriores (suelos con pendientes mayores al 30%), situados en la
proximidad a la corona urbana de esta unidad. Junto a sus limitaciones como

monte, su situacidn en esta corona, junto a las carreteras de circunvalacion

. |de la ciudad, y la exposicién de sus vertientes que miran ai mar, hacen de
:|esta drea un espacio de alta sensibilidad paisajistica. La delimitacidn recoge

paisajistico y el hecho de tratarse de un ambito de transicién hacia otros
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un entorno inmediato de al menos mil quinientos metros cuyo limite varia en
funcién de las lineas de cumbre situada ai norte."Y también el folio 354 de la
Memoria Propositora del PEGOU“EI analisis de paisaje muestra las dreas
especialmente sensibles, desde la perspectiva paisajistica. En este sentido el
Plan incluye dentro de las 4reas a proteger el fondo escénico de ia ciudad de
Malaga, las denominadas puertas de la ciudad y los puntos mds aitos,
reconocidos como hitos paisajisticos de referencia para el ciudadano. La
proteccion de este paisaje debe incluir Planes de mejora, utilizando las cimas
como espacios estratégicos para el uso piblico. Al mismo tiempo medidas
como la intervencion en las zonas delimitadas para reforestacion preferente,
las zonas de adecuacién paisajistica y acondicionamiento para el uso publico
y los corredores de potenciacion de la biodiversidad, supondrén sinergias
interesantes para la mejora del paisaje en todo el entorno municipal. La
propuesta del Nuevo Pian General serd establecer 4mbitos estratégicos para
la configuracién de la imagen de la ciudad, ligados a las principales vias de
accesos vy los hitos paisajisticos identificados.Igualmente indica que
“Asimismo, respecto de las Areas de potenciacion de la biodiversidad.
Riberas de reforestacién, la Memoria de Ordenacion indica"Asociados
basicamente a los 4mbitos de proteccion legalmente marcados para los
cauces publicos se ha establecido una malla de corredores de proteccion y
actuacién preferente. Estos suelos reunen una serie de valores ambientales
que son consecuencia directa de su localizacion estratégica enlazando
diferentes ecosistemas y habitats y de sus propios elementos fisicos y
bidticos. Sus especiales caracteristicas los hacen idéneos para la formacion
de la red verde de Mélaga y como soporte de actuaciones de recuperacion de

la biodiversidad en el municipio.”Y en cuanto a Las Areas de Potenciacién
de 1a biodiversidad y riberas de reforestacion trae a colacion el art. 14.4.6 de
las Normas conforme al cual:El municipio de Miélaga presenta la
particulariedad de poseer cauces que a lo largo de recorrido, atraviesan reas
agricolas, con cultivos herbdceos y arbéreos, ademds de zonas urbanas para
terminar en la playa. A lo largo del trayecto fluvial, y generalmente de forma
discontinua, aparece una vegetacion de ribera compuesta por tarajes que en
determinados sectores alcanza un desarrollo singular.La riqueza hidrica que

_|posee el municipio de Malaga requiere una adecuada politica de
. |conservacién y manejo, acorde a la envergadura y potencialidad de los
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recursos existentes. Los rios sufren ocupaciones por la fuerte presion
urbanistica, especialmente en su curso bajo y no obstante representan un
elemento imprescindible para la vegetacion y la fauna.Su funcionalidad
como drenaje y us valores exigen su preservacidn mediante figuras que
permitan la conexidn en los entornos urbanos y urbanizares y la estricta
proteccidn en la parte alta de las cuencas.La pérdida de calidad hidrica como
consecuencia de la contaminacion es una de las mayores amenazas que
presentan estos cauces fluviales. Aguas residuales, vertidos incontrolados, en
las margenes, lixiviados de fertilizantes y agroquimicos, son los
contaminantes que provocan mayores impactos, y frente a los cuales hay que
actuar.En este sentido, resulta interesante destacar que la conservacion
hidroldgica es imprescindible para el mantenimiento y la mejora de la
avifauna, ictiofauna, anfibios y reptiles que pueblan los cursos de agua,
aunque sean temporales. Al mismo tiempo aumentan las posibilidades de
explotar con fines lidico-educativos, estos espacios, y suponen una mejora
en la calidad de vida de los ciudadanos, por cuanto tienen recursos naturales
en buen estado de conservacion aptos para su disfrute.Como establecen las
directrices basicas del Plan Director de Riberas de Andalucia, es necesario
compatibilizar el desarrolio urbanistico con los sistemas fluviales
potenciando las actuaciones que mejoren la naturalidad de los rios, evitando
los encauzamientos y ajardinamientos artificiales y primando la aplicacién
de soluciones de biotecnologia sostenible. Las obras de embovedado supone
la eliminacién de la vegetacion de ribera existente y el desplazamiento de la
fauna asociada a dichos habitats, asi como una barrera al transito de esta. Las
actuaciones de las Administraciones Publicas a favor de las especies
silvestres deben basarse en la proteccion de los habitats propios de estas
frente a las actuaciones que supongan una amenaza para su conservacion o
recuperacidn, tal y como establece el articulo 4 de ia Ley 8/2003, de 28 de
octubre, de la Flora y la Fauna Silvestres.La definicién de una banda de
proteccion, incluyendo Planes de deslinde y revegetacion, favorecerd la
posibilidad de disponer de corredores de potenciacién de la biodiversidad.
Por tanto, no se permitirdn en estas zonas, que s¢ delimitan coincidentes con
las zonas de policia de la Ley de Aguas, edificaciones de caracter
permanente, salvo las que se mencionan a continuacidn, permitidas por el
organismo de cuenca, y se acometeran planes de reforestacién por las
Administraciones competentes. Integran la zona las franjas de 100 metros a
cada lado de los cauces relevantes del municipio fuera de los dmbitos
clasificados como suelo wbano o urbanizable, en los que,
independientemente de la tutela que ejerce la Administracién hidraulica, se
establece un régimen urbanistico de especial proteccion en orden a sus

. jvalores hidroldgicos, ambientales y paisajisticos y a la especial fragilidad de
' ’|estos espacios. ©
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De todo lo anterior deduce que no cabe entender, como ya se dijo ut supra,
que exista falta de motivacién en la ordenacion de estas parcelas, ni una
motivacion arbitraria.

SEPTIMO .- Vista la motivacién establecida para estos suelos en el
POTAUM vy en el Plan General debemos indicar que la modificacién de la
calificacion del predio del recurrente de Suelo No Urbanizable” que es la
que tenia en el PGOU de 1997, a suelo no Urbanizable de Especial
Proteccion por Planificacion Territorial, Suelos Agricolas en su mayor
parte y areas de potenciacién de la Biodiversidad (riberas de
reforestacion)dentro de la subclasificacion "Montes de Malaga", que es la
otorgada en la revision objeto de recurso, estd determinada por la
concurrencia de los presupuestos ficticos del concepto juridico
indeterminado empleado. Por tanto, o concurre 0 no concurre, derivando de
su determinacidn el ejercicio de una potestad reglada, si concurie la

clasificacidn sera correcta.

El marco general es proporcionado en la Memoria de Ordenacion del
POTAUM, al hablar del entorno de los Montes de Mélaga dice "este espacio
que rodea ¢l parque natural protegido de igual nombre tiene valores
naturalisticos y/o ambientales semejantes al espacio protegido, aunque esté
sometido en la actualidad a una dindmica de usos y ocupaciones de gran
complejidad. Se integra como 4rea de interés territorial por su interés
paisajistico, porque es una zona sometida a riesgos de erosion como
consecuencia de las fuertes pendientes existentes, la progresiva deforestacion
y las escorrentias" (pdgs. 191 y 192 del BOJA n°® 142, de 23 de julio de
2009), recogiéndose en el art. 68.2.b) que en las Zonas de Proteccidn
Territorial se integran las delimitadas por el Plan "en razén a sus valores
singulares, ambientales, paisajisticos, agrarios, por presentar riesgos ciettos
de erosion, desprendimientos, corrimientos u otros riesgos naturales, o por su
funcion equilibradora del territorio de la aglomeracion”. La Memoria de
_{Informacién se recoge, sobre el interés paisajistico, que desde la perspectiva
|del medio fisico pueden distinguirse cuatro unidades territoriales en la
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aglomeracion: la Franja Litoral, Los Montes de Malaga, el Valle del
Guadalhorce y la Sierra de Mijas. En su apartado “paisaje” continua
recogiéndose que "la Unidad de Paisaje se define como "una porcién del
espacio geografico, homogéneo en cuanto a su fisonomia y composicién, con
patrén de estabilidad temporal resuitante de la interaccion compleja del
clima, las rocas, al agua, el suvelo, la flora, la fauna y las actividades
humanas, reconocible y diferenciable de otras vecinas de acuerdo con un
nivel de analisis (resolucidn) espacio-temporal”. En base a este concepto se
distinguen en el ambito de la aglomeracion urbana de Malaga las siguientes
Unidades de Paisaje: (... )"Los montes Subambito conformado por una red de
montes de relieve abrupto, con marcados y, en algunos casos, encajonados
valles configurados por la red hidrogrifica del territorio. Los elementos
fundamentales que lo componen son los Montes de Mélaga, Montes de
Almogia-Cartama y Valle del Guadaimedina. Estos paisajes, por las
caracteristicas de la propia orografia delterreno, suelen estaraislados del resto
del territorio circundante y constituyen cuencas visuales independientes unas
de otras .La localizacién de determinados puntos elevados, coincidentes con
cimas de montafias o colinas permite la estructuracion de una red de
miradores que van mds alla del propio subambito de los Montes o del propio
valle del que se esté hablando. Asi se puede conocer la importancia que
algunos elementos tienen desde el punto de vista paisajistico, como es la
desembocadura del rio Guadalhorce, la Sierra de Mijas, la franja costera o la
lamina de agua del Mar Mediterrdneo. Esta importancia radica
fundamentalmente en que se trata de elementos observabies desde muchos
puntos dentro del dmbito de la Aglomeracion de Mdlaga y fundamentalmente
desde el subambito de Los Montes. Las caracteristicas del terreno, la
orografia, los procesos erosivos y la aridez condicionan el use y el
aprovechamiento que se hace del suelo. Se aprecian asi usos de agricultura
marginal, mosaicos de cultivos, ganaderia y usos forestales y de monte".

(pag. 154)

Para la verificacién de los hechos determinantes del concepto juridico

- lindeterminado la actora aporta informe sobre caracteristicas urbanisticas del
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suelo (Doc. 14 de los aportados con la demanda), a cuyas concreciones se ha
hecho referencia y el informe sobre las condiciones ambientales de los
tertenos realizado por un licenciado en Ciencias Biologicas (Doc. n® 15

aportado con la demanda).

Este ultimo certifica que el uso predominante de la zona objeto de
estudio es agricolas donde destaca la presencia de distintas parcelaciones entre
las que se insertan cultivos herbaceos y restos de cultivos leflosos en secano,
especialmente el olivar, destacan también la presencia de zonas de frutales
(especialmente citricos) y zonas de regadios.

La presencia de vegetaciéon natural queda relegada a la presencia de
matorral con pastizal, este se asienta sobre 4rea de cultivos abandonados que han
sido colonizado por especies pratenses, la vegetacidn arbérea natural es
fundamentalmente ornamental y destaca también la presencia de pies aislados o en
grupetes de eucaliptos y pinos. En la zona noreste se observa la presencia de

matorral arbustivo fundamentaimente formado por el retamar.

Afiade el perito que *“ Uso eminentemente urbano y agricola. La
vegetacion arborea y arbustiva estd representada por la presencia plantaciones de
citricos, especies caracteristicas de huertos (higueras, nisperos, etc) olivar en
secano y en menor medida la presencia de almendros, destacamos también la
presencia de especies ornamentales tales como palmeras presentes las zonas
ajardinadas o de huertas de las distintas edificaciones presentes a lo largo de la
zona de estudio.

+ La vegetacion arborea esta representada por un amplio elenco de especies
ornamentales, muchas de ellas sirven como setos de separacion entre fincas tales
como los cipreses, en ofros zonas encontramos ejemplares de pinos (Pinus
halepensis) de porte elevado y agrupaciones de eucaliptos (Eucaliptus
calmadulensis), como elementos residuales que de estas plantaciones se realizaron
en la década de los 50 y 60.

La vegetacion herbdcea y el matorral subarbustivo estd también presente en
el dmbito de estudio en mucha menor medida que los cultivos, destaca la zona
noreste en ¢l paraje de El Coto donde encontramos la presencia de un matorral de

colonizacién con pies dispersos de quercineas, en la zona suroeste la presencia de

“lun matorral con amplias dreas de pastizal que ha colonizado las dreas no

- feultivables por el abandono de las mismas.
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* La vegetacion riparia se limita a pequefios enclaves donde la presencia de
cauces determina una vegetacion hidrofila, compuesta principalmente de zarzas y

cafiaverales”.

Ademads “en la zona sur del dmbito de estudio, destacan dos tipos de
cultivos los de regadios confot dos por la presencia de citricos, los cuales se
localizan en el suroeste y en menor medida la presencia de cultivos de olivar,
algunos de ellos abandonados por ja baja rentabilidad de fa explotacién.

La mayor parte de la superficie de estudio esta formada por los
cultivos de lefiosos entre los que destacan los citricos y en menor medida el
olivar, distribuidas en parcelaciones o hileras simétricas claramente definidas
que conforman un paisaje marcadamente agricola en el que se insertan
nuevas construcciones. Se localizan a lo largo de todo el d4mbito de estudio
siendo especialmente llamativos en la zona sur, sureste y suroeste, a medida
que asecendemos en direccion norte, las edificaciones a aflorar en el

paisaje”.

Las fotos que se acompafian al estudio reflejan esos cultivos y
pastizales, matorral, citricos, edificaciones con pequeflas huertas zonas
revegetacion natural...

Y se describe también la fauna, antropizada por el medio agricola
( huertos y cultivos secanos). Se hace una descripcion de la comunidad
faunistica: aves, mamiferos, anfibios y reptiles...
Y en cuanto al paisaje distingue:

-Mosaico de cultivos herbaceos y lefiosos sobre dreas con pendientes
suaves.

-Manchas de vegetacion natural sobre zonas con pendientes abruptas.

- Elementos antrdpicos.

A lo que afiade un riesgo bajo de erosién por ser zona de escasa altitud
“con una media por debajo de los 100 msnm, las cotas mas altas se sitilan en
la zona noreste con una altitud maxima de 164 msnm, a medidas que

‘ ldescendemos hacia el sur del area referida las cotas se reducen hasta los 30
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Las pendientes estin determinadas por su carcter plano, inferiores al
10% en la mayor parte de la superficie, aumentando hasta el 20 o incluso el

30% en el extremo noreste.

El riesgo de erosidn con estas pendientes en la mayor parte del
territorio es bajo. A medida que nos alejamos de las parcelas de estudio hacia
el norte nos encontramos con areas donde las pendientes se sitfian por
encima del 10%, tan solo en esta zona el resto del territorio es ondulado o
con pendientes llanas inferiores al 5% en el que se asientan la mayoria de los
cultivos y huertas.

La caracteristicas edafol6gicas y la presencia de cultivos herbiceos y
lefiosos, junta con la presencia de matorral con especies pratenses,
configuran una cubierta vegetal densa en algunas zonas, elemento que
proporciona un tapiza vegetal protector del suelo disminuyendo los procesos
erosivos en estas zonas, a lo que hay que afiadir que la mayor parte del

territorio se localiza sobre pedientes por debajo del 10%”.

Finalmente considera que la variable flora fauna y paisaje no
presentan elementos de proteceién que recomiendan su proteccion, teniendo

estos suelos una baja valoracidn ambiental.

“Las condiciones actuales de estos suelos presentan una BAJA
valoracién ambiental desde el punto de vista floristico, faunistico y
paisajistico. Los elementos que nos llevan a esta conclusion es la
modificacion sufrida por la vegetacién natural de forma masiva y paulatina
para dar lugar a la situacién actual donde destaca la presencia de cultivos, y
donde la vegetacion natural (representada por la unidad matorral), queda

relegada a las zonas con elevada pendientes y afloramientos rocosos”.

Considera injustificada la proteccién y la inclusion en la proteccién de

: . [Montes de Mélaga.
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Ahora bien aunque no sea alto debe reconocerse a estos terrenos un
valor paisajistico, como se ha dicho no hay mas que ver las fotos aportadas
por el perito.

Por lo que concurren el hecho determinante de la clasificacién dada,
como medido de proteccién al terreno para que no llegue a la degradacién
que ha alcanzado el entorno, méxime cuando esta en pendiente considerable,
y por ello contemplable desde lejos. La Sala entiende que frente al paisaje
urbano que le rodea y al que estdn abocados, si no se les otorga proteccion,
hoy por hoy parece suponer una especie de oasis, si se quiere influenciado
por la mano del hombre, pero que dista mucho de carecer de valores
ambientales que son los que aqui se protegen y ello como parte de una zona
amplia con desiguales caracteristicas pero cuyos territorios han de confluir
en un valor ambiental comin frente a la marafia urbana en que al final somos
capaces de convertir nuestro territorio. Y en este alguna zona tiene que ser

rural y estar preservada de la urbanizacion.

Desde una perspectiva urbanistica y medioambiental la defensa
juridica de los suelos frente a la edificacion incontrolada y mantenimiento de
su situacion natural, se nos presenta hoy -en el marco de la amplia, reciente y
variada normativa sobre la materia, en gran medida fruto de la transposicién
de los normas de la Unién Europea- como un reto ciertamente significativo y
como uno de los aspectos mas sensibles y prioritarios de la expresada y
novedosa normativa, del que participan todos los legisladores. Asi es puesto
de manifiesto, v. gr. en el Apartado I de la Exposicién de Motivos de la Ley
8/2007, de 28 de mayo, de Suelo (hoy Texto Refundido de la misma
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, donde se
apela en el marco de la Constitucién Espafiola -para justificar el nuevo
contenido y dimensién legal- al "bloque normativo ambiental formado por
sus articulos 45 a 47 ", de donde deduce "que las diversas competencias
concurrentes en la materia deben contribuir de manera leal a la politica de
utilizacién racional de los recursos naturales y culturales, en particular el
territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arquitecténico, que son el
sopotte, objeto y escenario de aquellas al servicio de la calidad de vida".
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[gualmente, en el mismo Apartado I, ultimo parrafo, el reciente legislador
apela a que "el crecimiento urbano sigue siendo necesario, pero hoy patece
asimismo daro que el urbanismo debe responder a los requerimientos de un
desarrollo sostenible, minimizando el impacto de aquel crecimiento y
apostando por la regencracién de la ciudad existente", y se remite a los
mandatos de la Unién Europea sobre la materia adviniendo "de los graves
inconvenientes de la urbanizacién dispersa o desordenada: impacto
ambiental, segregacion social e ineficiencia econdmica por los elevados
costes energéticos, de construccion y mantenimiento de infraestructuras y de
prestacién de servicios publicos", y, todo ello, por que, segin expresa la
propia Exposicién de Motivos "el suelo, ademds de un recurso econdmico, €s
también un recurso natural, escaso y no renovable", afiadiendo que "desde
esta perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental digno de ser
ponderado y la liberalizacién del suelo no puede fundarse en una
clasificacion indiscriminada

También art. 3 de la Ley 7/02, de Ordenacién Urbanistica de
Andalucia comprende, entre los fines especificos de la actividad urbanistica,
la consecucién de un desarrollo sostenible y cohesionado de las ciudades y
del territorio en términos sociales, culturales y ambientales con el objetivo
fundamental de mantener y mejorar las condiciones de calidad de vida en
Andalucia, teniendo como objeto, entre otros, la incorporacion de objetivos
de sostenibilidad que permitan mantener la capacidad productiva del
territorio, la estabilidad de los sistemas naturales, mejorar la calidad
ambiental, preservar la diversidad ecoldgica y asegurar la proteccion y

mejora del paisaje.

Con ello, como se dice en la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
21 de noviembre de 2000, se protege fundamentalmente las perspectivas, los
campos visuales de contemplacién de las bellezas naturales o histéricamente
monumentales, 1a no rotura de la armonia del paisaje o la desfiguracion de

las perspectivas propias del mismo, que encierran conceptos juridicos

. lindeterminados, pero de indudable naturaleza reglada, aunque en su

. lapreciacion se introduzea con frecuencia un porcentaje de discredonalidad,
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en razdn del halo de dificultad que caracteriza el espacio de incertidumbre
que media entre las zonas de certeza positiva y negativa (sentencias del T.S.
de 31 de diciembre 1988, 8 de noviembre de 1990 y 12 de abril de 1996).
Desde luego, tales circunstancias o conceptos, sigue diciendo la
referida sentencia, han de ser interpretados, de modo muy especial,
coniforme a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados -art, 3
del Cadigo Civil -, siendo de notar que tal realidad social en estos momentos,
refleja una muy intensa preocupacién en conservar y mantener las
perspectivas naturales y la armonia del medio ambiente, criterios con los que
no se ha probado que la Administracién haya actuado arbitrariamente, no
siendo posible, por tanto, que la decisién administrativa pueda ser sustituida
por el fallo judicial, al no ser posible en los supuestos de potestades
discrecionales, habiendo un ntcleo uitimo de oportunidad alli donde son

posibles varias soluciones igualmente justas.

OCTAVO.- En cuanto a las comparacioneé que hace la actora con
otros terrenos adyacentes debemos decir que la igualdad en la vertiente de
aplicacidon de la ley, tiene un caracter formal y que persigue que no se
realicen pronunciamientos arbitrarios y que se interprete la ley de forma
igual para todos. Para fundamentar con €xito una discriminacion contraria al
principio de igualdad ha de probarse un término suficiente y adecuado de
comparaciéon (STC 190/2001, que reproduce los términos de las SSTC
82/1990,183/1991,104/1996, y 102/2000, entre otras).La STS de 27 febrero
2013, recurso 4580/2010, recuerda en su FD 7, que:“....no toda disparidad de
trato significa discriminacidn, sino que es necesario que la disparidad de
soluciones sea ante situaciones absolutamente iguales" (STS 15 de octubre
de 1986 ). En consecuencia "tal principio ha de requerir ... una identidad
absoluta de presupuestos farticos..."(STS 28 de marzo de 1989).Ademas, la
aplicacién del citado principio de "igualdad en la aplicacion de la ley",
"requiere que exista un término de comparacion adecuado, de forma que se
haya producido un tratamiento desigual en supuestos absolutamente

- Jidénticos ya que es presupuesto esencial para proceder a un enjuiciamiento
~|desde la perspectiva del art. 14 CE, que las situaciones que quieran traerse a
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la comparacion sean efectivamente equiparables y ello entrafia la necesidad
de un término de comparacién ni arbitrario ni caprichoso..." ( 8TS 6 de
febrero de 1989). Por otra parte, una actuacion "de la Administracién al dar
cumplimiento a los preceptos de la ley.. para que pueda declararse
vulneradora del principio de igualdad, es necesario acreditar que tal
actuacion fue arbitraria y discriminatoria" ( STS 13 de julio de 1989), pues el
articulo 14 CE excluye que "la resolucion finalmente dictada aparezca como
fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de
modo diverso" ( STC 55/1988, de 24 de marzo; 181/4987, de 13 de
noviembre; y 1/1990, de 15 de enero). Debiendo, en consecuencia,
concluirse sefialando que fo "que el principio de igualdad en la aplicacién de
la ley exige no es tanto que la ley reciba siempre la misma interpretacion a
efectos de que dos sujetos a los que se aplique resulten siempre
idénticamente afectados, sino que no se emitan pronunciamientos arbitrarios
por incurrir en desigualdad no justificada en un cambio de criterio que pueda
reconocerse como tal" ( STC 49/1985, de 28 de marzo y 1/1990, de 15 de
enero), En la STS de 14 de julio de 2003 dice hemos reiterado, en esta
concreta materia de deslindes que "el principio de igualdad sélo opera en el
ambito de la legalidad", esto es, que "no puede esgrimirse dicho principio
para que la igualdad se aplique a situaciones de ilegalidad. Quiere decirse
con ello que eventuales deslindes que hayan seguido criterios contrarios a la
legalidad no son el ejemplo a seguir. La unica actitud posible es la de
acreditar la improcedencia de los criterios actuados, siempre desde el punto
de vista de la legalidad, en la fijacidn del deslinde objeto de impugnacion en
este proceso"”. Todo ello, sin perjuicio de que la clasificacién de un predio
como wbano no determina que el asurcano deba ser clasificado igual, en
palabras de la STS de 20 septiembre 2013, recurso 4925/2010, FD 5° “la
jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha insistido en la idea de que el
suelo urbano sélo llega hasta donde lo hagan los servicios urbanisticos que
se han realizado para la atencién de una zona urbanizada, y ni un metro mas
alld (asi, en sentencias de 1 de junio de 2000 o 14 de diciembre de 2001),

- ftambién, en la de que el suelo urbano no puede expandirse necesariamente
=vlcomo si fuera una mancha de aceite mediante el simple juego de la
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TUSTICTA — feolindancia de los terrenos con zonas urbanizadas (asi, en la Gltima de las
citadas o en la de 12 de noviembre de 1999 ); o, en fin, en la de que la mera
existencia en una parcela de los servicios urbanisticos exigidos no es
suficiente para su clasificacién como suelo urbano si la misma no se halla
enclavada en la malla urbana (sentencias, entre otras muchas, de 3 de febrero
y 15 de noviembre de 2003); se trata asi -afiaden estas sentencias- de evitar
el crecimiento del suelo urbano pbr la sola circunstancia de su proximidad al
que ya lo es, pero con exoneracion a los propietarios de las cargas que
impone I el proceso de transformacién de los suelos urbanizables"As{ la
comparacidn que hace la recurrente con el SUS PT.], o el SUNC R PT4, o el
SUS PT4. no son base para considerar conculcado el principio de igualdad
De suyo son terrenos de con distinta ubicacion, y, como indica el informe del
técnico municipal acompaiiado como documento de la contestacion
municipal, en el primero, se han incluido determinadas zonas ocupadas por
viviendas ilegales, solo las de las zonas mas bajas, no con el objetivo de su
regularizacion, sino para incorporar estas zonas construidas reurbanizandolas
y redotandolas. En el segundo el terreno es mucho mas llano, a lo que se. Y
en el tercero, solo se edifica una pequefia parte, la de menos pendiente,
dejando el resto como zona verde, a lo que se afiade que el informe pericial
acompaitado por la parte recurrente con su demanda recooce que se parte de
situaciones distintas desde ¢l momento en que ya desde el PGOU del 97 se

consideraba suelo urbanizable aunque no se llegé a ejecutar,

Por tanto la alegacidon comparativa de la situacion urbanistica de otros
predios carece de consistencia suasoria. Como tiene reiteradamente
declarado esta Sala, la potestad administrativa de planeamiento comprende el
de su reforma porque la naturaleza normativa de los planes y la propia
necesidad de adaptarlos a las exigencias del interés publico, justifican
sobradamente el "fus variandi" reconocido a la Administracién. Ello puede
plantear el problema de la situacion de los propietarios ante la modificacién
~ |del planeamiento, puesto que los Planes perfilan la ordenacién territorial en
* latencién a las demandas del interés publico, siendo de notar que tal
.- fordenacidén delimita, a su vez, el derecho de propiedad, al implicar de modo
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directo la clasificacién y calificacion del suelo al estatuto juridico de Ia
propiedad. Este caracter estatutario de la propiedad inmobiliaria determina
que el contenido y modalidades de Ia misma habrd de ser el emanado de la
ordenacién urbanistica, cuya variacidn o modificacidn no puede ser
obstaculizada por los derechos de los propietarios, aunque, en su caso,
puedan dar origen a indemnizacion. Tal “ius variandi", aparece caracterizado
por la discrecionalidad en su determinacidn, aunque ésta en ningun caso
puede ser producto de la arbitrariedad, art. 9.3 de la Constitucién, estando
sometida tal clasificacion a las exigencias de racionalidad en estrecha
conexion con el interés publico. No es apreciable, ni ha sido acreditado, que
en tales determinaciones urbanisticas haya incidido la Administracion, que
solo debe buscar la proteccién de los intereses generales, en arbitrariedad o
subjetivismo caprichoso pues el ensombrecimiento de la correccidn de la
actividad administrativa tiene que basarse en una clara actividad probatoria
que deje bien acreditado que la Administracién ha incurrido en error, ha
actuado al margen de la discrecionalidad, con alejamiento de los intereses
generales a que debe servir, o sin tener en cuenta la funcion social de la
propiedad, la estabilidad, la seguridad juridica, o con desviacion de poder o
falta de motivacién en la toma de sus decisiones, nada de lo cual se ha
acreditado, asi como un actuar injustificado ni una lesidon de derechos que
impida el despliegue de una actividad planificadora que debe entenderse
tendente a mejorar la situacién actual y siendo asi que efectivamente se
pretende modificaciones de espacios publicos, calificacién de los terrenos y
asignacion de usos, el camino para su realizacién, habida cuenta de su

justificacion, es la modificacién aprobada y recurrida. A

NOVENO.- Debemos tambien referirnos al informe del perito
judicial, Arquitecto Colegiado, Sr. Palma Nadales.

El perito sefiala que el origen de las aproximadamente 259 viviendas,
casi todas aisladas (1,875 viviendas x hectarea) son los antiguos cortijos
Locotta y San Antonio de cardcter rural. Lo considera un diseminado situado

:fen las primeras estribaciones de los Montes de Malaga. Ocupa suelos

- |agricolas en su mayoria llanos, aunque hay zonas con pendientes mayores
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Se refiere a las dotaciones e infraestructuras-insuficientes- con que

cuenta la zona. Decribe ¢l viario y afiade “que la zona asfaltada (color azul

en orto-foto) es menor que la indicada en la planimentiia de .
irregular, mal conservado y con anchos insuficientes y variables.

Carece de iluminacion y estd mal sefializada. Las aceras son casi
testimoniales, No existen.”

Y se refiere a la zona como un espacio indefinido” donde no se sabe
donde acaba el mundo rural o donde empieza el urbano™. Y la define como
lugar par personas alejadas al mundo rural o que desean tener las ventajas del

mundo rural... seria en su opinién un espacio de transicion.

Y afiade “ante esto, me planteo, como el tiempo podria tratar a esta
zona, ¢s decir, como sera este lugar dentro de 30 o 50 afios. Y de nuevo me
encuentro ante una nueva disyuntiva.Si se prohibiera construir y dejar fuera
de ordenacion las viviendas existentes con el fin de preservar el medio rural,
se estd perdiendo una forma de vida, con sus valores y sus defectos; ademads
de un espacio de transicion entre el campo y la ciudad.

Pienso que esto obligaria a la administracidon a realizar un control
estricto sobre las zonas "protegidas", impidiendo nuevas construcciones;
pues no se entiende como pueden haberse construido mas de 200 viviendas
(algunas de importante magnitud) sin la mirada o conocimiento de la
administracion.

Si se decidiera hacer de este espacio, una parte de la ciudad, un suelo
urbano, ademds de perderse esos valores vitales de los que en el punto
anterior hemos aludido, por logica, estaremos trasladando a otros lugares
esos espacios de transicion,

Esto obligaria a la administracion a planificar y ordenar estos espacios
que, en un futuro, serfan ciudad, Dotar de infraestructuras y equipamientos.
A mi entender, cotresponde al urbanista, y /o legislador, que modelo
- |de ciudad se desea. Donde y como crecer. Pero la validez del instrumento
* |que proporciona el planeamiento, es eficaz, cuando se atiende a todas las

..iformas de vida que los ciudadanos demandan, Ignorar a una parte de ellos, es
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provocar la ilegalidad, el descontrol y las "salidas de la ordenacién™.

Rechaza que el suelo pueda tener la clasificacion de Urbano no
consolidado, pero se mueve en un terreno de indefinicién que para la Sala no

resulta concluyente.

DECIMO.- Verdaderamente el presente supuesto puede conllevar una
serie de cuestiones de dificil aceptacion para la actora.

Para empezar se enfrenta a una calificacion de SNU de especial
proteccion respecto de sus terrenos con la proteccion que el POTAUM hace
de los Montes de Malaga.

Puede estar cercanos a zonas urbanizables y/o urbanizadas Por otra
parte las expectativas que se generaron con la aprobacion inicial del PGOU
y la primera aprobacion provisional posteriormente se vieron frustrados, sin
que ello pueda considerarse ilegal si consideramos que se halla
suficientemente motivado en el Plan el criterio finalmente acogido. El
criterio de un perito no tiene por qué ser definitivo ni €l tiene porqué dar
respuestas a cuestiones puramente legales ajenas a su ambito de
conocimientos (biologia) como puede serlo la relativa si el planificador no
territorial puede otorgar categorizacion de Proteccién Especial a zonas de
Malaga no incluidos dentro del perimetro de zonas protegidas del POTAUM.

Y en este sentido es evidente que el PGOU como dice la demandada
puede ampliar el 4mbito del suelo con esta categorizacidn a otros terrenos en
los que concurran los valores y caracteres propios del mismo con valores
ambientales y pasajisticos a proteger.

Asi la Ley 7/2002 de 17 de diciembre de Ordenacién Urbanistica
destaca en su art, 9.A) g) que en el marco de los fines y objetivos
enumerados en el art.3 y, en suc aso de las determinaciones de los Planes de
Ordenacion del Territorio, los Planes Generales de Ordenaciéon Urbanistica

deben:
En el marco de los fines y objetivos enumerados en el art. 3 y, en su

_|caso, de las determinaciones de los Planes de Ordenacién del Territorio, los
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AD.\IINI%’ERAC[ON
JUSTICIA — 1Planes Generales de Ordenacion Urbanistica deben:

A) Optar por el modelo y soluciones de ordenacién que mejor
aseguren:

g) La preservacion del proceso de wrbanizacion para el desarrollo
urbano de los siguientes terrenos: Los colindantes con el dominio publico
natural precisos para asegurar su integridad; los excluidos de dicho proceso
por alglin instrumento de ordenacién del territorio; aquéllos en los que
concurran valores naturales, historicos, culiurales, paisajisticos, o
cualesquiera otros valores que, conforme a esta Ley y por razén de la
ordenacion urbanistica, merezcan ser tutelados; aquéllos en los que se hagan
presentes riesgos naturales o derivados de wusos o actividades cuya
actualizacion deba ser prevenida, y aquéllos donde se localicen

infraestructuras o equipamientos cuya funcionalidad deba ser asegurada.

Y segun el art.46.1 c) e i)
Articulo 46. Suelo no urbanizable

1. Pertenecen al suelo no urbanizable los terrenos que el Plan General de
Ordenacion Urbanistica adscriba a esta clase de suelo por:

¢) Ser merecedores de algun régimen especial de proteccion o garante del
mantenimiento de sus caracteristicas, otorgado por el propio Plan General de
Ordenacién Urbanistica, por razon de los valores e intereses en ellos
concurrentes de cardcter territorial, natural, ambiental, paisajistico o
histérico.

i) Presentar riesgos ciertos de erosidn, desprendimientos, corrimientos,
inundaciones u otros riesgos naturales.

Por otra parte el apdo. 2 del mismo articulo viene a determinar que:

2. De conformidad y en aplicaciéon de los criterios que se establezcan
reglamentariamente, el Plan General de Ordenacién Urbanistica podra
establecer, dentro de esta clase de suelo, todas o algunas de las categorias
siguientes:

“|2) Suelo no urbanizable de especial proteccién por legislacidn especifica, que
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incluird, en todo caso, los terrenos clasificados en aplicacion de los criterios
de las letras a) y b) del apartado anterior, e {) cuando tales riesgos queden
acreditados en el planeamiento sectorial.

b) Suelo no urbanizable de especial proteccion por la planificacidn territorial
o urbanistica, que incluird al menos los terrenos clasificados en aplicacidn de
los criterios de las letras c), d) y ¢)del apartado anterior.

¢) Suelo no urbanizable de caracter natural o rural.

d) Suelo no urbanizable del Hébitat Rural Diseminado, que incluira aquellos
suelos que cuenten con las caracteristicas que se sefialan en la letra g) del
apartado anterior.

Parece que el perito judicial se mueve un una indefinicién clara no dando
respuestas categoricas. .Debemos acudir tambien al informe técnico del
Departamento de Planeamiento y Gestién Urbanistica de {a Generencia
Municipal de Urbanismo que presenta la parte codemandada, el Consistorio
Malacitano, con su escrito de contestacién, al que ya hemos hecho
referencia.

Pues bien aunque el perito judicial no haya valorado especialmente la
importancia paisajistica de estos terirenos desde este punto de vista la Sala
entiende que es legitimo que el planificador, en la medida en que pueda y
que queden espacios libre de edificacion, quiera preservar el paisaje y ello
es asi porque se lo impone el propio legislador que le ordena preservar del
proceso de urbanizacion para el desarrollo los terrenos en que concurran
valores paisajisticos o los que por razon de la ordenacién urbanistica
metezcan ser tutelados” (LOUA ART. 9).

Asimismo podemos traer a colacion los comentarios que la propia Sala
establece sobre la proteccion del paisaje, en su Sentencia de 10 de mayo de
2013 (Rea. N2 836/2009), respecto de una impugnacion de caricter directo
contra el POTAUM, cuando expresa:

“Reconociendo que el paisaje es un elemento importante de la calidad de
vida de las poblaciones en todas partes/ en los medios urbanos y rurales en
las zonas degradadas y de gran calidad, en los espacios de reconocida belleza
excepcional y en los mas cotidianos ™ (todo ello al hilo de una cita de la
doctrina del Tribunal Supremo y sus comentarios sobre el Instrumento de
ratificacion del Congreso Europeo del Paisaje de 20-10- 2000).

Y esta conclusién es, en términos generales, en cuanto no suponga

‘|descalificacion de los peritos actuantes, vemos que tampoco se profundiza ni
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en el valor del paisaje en si ni en la medida en que el planificador lo estima
como un valor sensible y necesario para los ciudadanos y su calidad de vida,
y de ello la necesidad de preservar ese entorno,

Asi esta Sala parte de que el paisaje es un recurso natural que posee valores
dignos de ser bien gestionados, protegidos o conservados y que para analizar
un paisaje deben tenerse en cuenta caracteristicas como formas de relieve,
usos del territorio o impactos, que estén presentes y justifiquen la actuacid de
que se trate.

En este sentido concluimos que hay justificacién legal y motivacién
suficiente en el propio PGOU a la que ya nos hemos referido para mantener
y justificar esta actuacién y que tambien el informe presentado por el
Ayuntamiento codemandado justifica su proteccidn .

En este sentido tambien resultan impactantes las propias imagenes que se
incorporan a los informes periciales.

En definitiva considermos que el recurso no debe ser estimado por las
razones expuestas.

Siendo sensible la Sala, como no podria ser de otra manera, con la
consideracion que puede efectuar la actora acerca de que se priva a su finca
de cualquier valor o utilidad econémica, entendemos que es cierto que el
sacrificio de unos propietarios en beneficio de la colectividad o intereses
colectivos deberfa ser en alguna forma compensado,si las leyes asi lo
permitiesen excediendo, sin embargo, esta cuestion de los estrictos términos
del procedimiento actual.

UNDECIMO - No se aprecian motivos para una especial imposicién de las

costas procesales
(art, 139.1 Ley Jurisdiccional).

Vistos los preceptos legales y demds de general y pertinente aplicacidn,

FALLAMOS

Desestimar el presente Recurso Contencioso-Administrativo. Sin costas.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unidn a los autos.

Notifiquese la presente sentencia a las partes haciéndoles saber que,
contra la misma, cabe interponer recurso de casacion ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, cuando el recurso
pretenda fundarse en infraccion de normas, de Derecho Estatal o de la Unidn
Europea, que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado; o ante

" luna Seccién de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
- |Superior de Justicia de Andalucia, con la composicién establecida en el
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articulo 86.3 de la Ley Jurisdiccional, en el supuesto de que el recurso se
funde en infraccion de normas emanadas de [a Comunidad Autdénoma;
debiendo ¢l mismo ser preparado ante esta Sala en el plazo de 30 dias, que se
contaran desde el siguiente al de la notificacion de la presente sentencia
mediante escrito que reuna los requisitos expresados en el articulo 89.2 del
referido cuerpo legal.

Firme que sca la misma y con testimonio de ella, devuélvase el

expediente administrativo al Centro de su procedencia.
As{ por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos los magistrados antes mencionados

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por la
Ilma. Sra. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia piblica

en el dia de su fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.
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