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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-.-

Por las entidades mercantiles INGECONSER, S.A.; e INMO VAUBAN S.A.S representadas por el Procurador D. Avelino Barrionuevo Gener, se
interpuso Recurso Contencioso-Administrativo contra "Decreto 308/2009 de 21 de julio (EDL 2009/414105) que aprueba el Plan de
Ordenacion del Territorio de la Aglomeracion Urbana de Malaga (POTAUM) ", registrandose el Recurso con el numero 946/09.

SEGUNDO.-.-

Admitido a trémite, anunciada su incoacion y recibido el expediente administrativo se dio traslado a la parte actora para deducir demanda, lo
que efectud 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 efectu6 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 piezas, y no siendo necesaria la celebracion
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 tramitacion de este procedimiento se han observado las exigencias legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-
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Se centra el objeto del recurso en determinar si el Decreto 308/09 de la Junta de Andalucia (EDL 2009/414105) que aprobo el Plan de
Ordenacion Territorial de la Aglomeracion Urbana de Malaga (POAUM) en cuanto que calificé como zona de Proteccion Territorial las fincas "El
Panchurraco" y la finca "El Coscollar", es ajustada a derecho, entendiendo la recurrente que no lo es y ello por las siguientes consideraciones:
En primer lugar y en cuanto al procedimiento seguido porque por un lado no se ha utilizado la escala debida en la planimetria, lo que causa

indefension a la parte, por otro lado porque no se ha observado el tramite de informacion publica y participacion ciudadana y por otro lado
porque no se respeta el principio de autonomia municipal; y en segundo lugar, en cuanto al fondo porque en los mencionados terrenos no se
dan las condiciones ni de flora, fauna o paisajistica suficientes como para declarar los referidos terrenos de especial proteccién, razon por la
que intereso el dictado de una sentencia por la que, tras impugnar indirectamente el plan de Ordenacion territorial Andaluz, en cuanto
contuviese alguna determinacion sobre dichos terrenos, se anulase cualquier determinacion de Proteccion de Transicion establecido en el
POTA, se anulase el Decreto 308/09 por los defectos de procedimiento y de entrar en el fondo se declarase que las determinaciones de los
arts. 70 y 71 tuviesen caracter de Recomendaciones, asi como que las parte de las Fincas "El Panchurraco y "El Coscollar" resulten
desafectadas de cualquier tipo de Proteccion y en concreto desafectadas de cualquier tipo de Proteccion y en concreto de la Zona de
Proteccion Territorial "Los Montes de Malaga". A todo ello se opuso la parte demandada que entendiendo ajustado a Derecho el Decreto
impugnado tanto en el procedimiento seguido como en el fondo, intereso la desestimacion del recurso, no sin antes alegar, en orden a la
pretension de que se proceda a reconocer una situacion juridica individualizada, su improcedencia.

SEGUNDO.-

Entrando a conocer del primero de los motivos alegados por la parte recurrente que no es sino entender que la escala utilizada en la
planimetria, 1:70.000, es insuficiente debiéndose haber utilizado una escala minima de 1:5000 pues de lo contrario se causa indefension a la
parte al no poderse tener una exacta comprension del contenido y determinaciones del Plan de Ordenacién, el mismo no puede ser acogido y
ello por cuanto que como ya ha tenido ocasién de pronunciarse esta Sala en la sentencia dictada en el recurso 986/09 EDJ 2012/365889 en el
que se trata de la misma cuestion con respecto al mismo Plan de Ordenacion:

"Entrando a conocer del primero de los motivos alegados por la recurrente y que segun quedé dicho estriba en entender que no se ha
respetado la normativa relativa a la escala cartografica de los planos lo que le produce indefensién, y dejando aparte la invocacion que a la
indefension realiza -dejacion que se hace pues no solo es de caracter genérico no concretando en que consiste dicha indefension lo que
ademas, como apunta la demandada resulta ciertamente extrafia en la medida en que de la propia demanda se concluye que el defecto
reprochado a la cartografia no ha impedido a la parte conocer la ubicacién de la zona afectada-, el motivo no puede ser atendido ya que
disponiendo el art. 12 en su letra E de la Ley 1/94 de Ordenacion del Territorio de Andalucia que la documentacion grafica sera a escala
adecuada para la correcta comprension de su contenido y determinaciones, es claro que no puede invocarse lo dispuesto en el art. 39 del
Reglamento de Planeamiento Urbanistico maxime cuando aun en el caso de que fuese de aplicacion, al disponerse en él, en su apartado E,
que para el suelo urbanizable "el plano de situacion sera a escala conveniente con expresion de las areas de especial proteccion”, el motivo
resulta inadecuado y por tanto ha de ser desestimado."

TERCERO.-

Desestimando el anterior motivo y entrando a conocer del segundo de los formulados, relativo a que no se ha observado el tramite de
informacién publica, lo que vicia de nulidad el procedimiento seguido, al igual que el anterior motivo procedimental, ha de ser desestimado,
pues como se ha razonado en la sentencia antes mencionada, con respecto a dicha cuestion:

"Entrando a conocer acerca del segundo motivo procedimental, relativo a no haberse respetado el principio de participacion ciudadana en la
elaboracion de los Planos de Ordenacion Territorial, el mismo ha de ser desestimado pues una vez que consta en el expediente que dicha
participacion tuvo lugar hasta el punto que como afirma la parte demandada, llegaron a presentarse 14.989 escritos con un total de 15.856
alegaciones de las que fueron estimadas un 95'4 %, es clara la inoportunidad del motivo, que por lo demas la parte sustenta en un simple
trasplante normativo en la demanda."

CUARTO.-

Entrando a conocer del tercero de los motivos de indole procedimental por el que se denuncia que no se ha respetado el principio de la
autonomia municipal, al regularse cuestiones de la competencia de las Corporaciones Locales Municipales, debe correr la misma suerte
desestimatoria que las actuaciones pues como ha tenido ocasion esta Sala de pronunciarse en la Sentencia dictada en el recurso 789/09:

"Por otra parte, tampoco se habria vulnerado el principio de la autonomia municipal al clasificar el suelo. En cualquier caso y sobre
el extremo a que se refiere este fundamento no esta de mas reparar en que entre los objetivos de la ordenacién del territorio, como
competencia autonémica y materia propia de instrumentos como el que ahora se trata, se incluye de manera principal "..la
distribucion geografica de las actividades y de los usos del suelo, armonizada con el desarrollo socioeconémico, las potencialidades
existentes en el territorio y la proteccion de la naturaleza y del patrimonio histérico y cultural..” ( articulo 2.2.b) de la Ley 1/1994).
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La ordenacién del territorio debe suponer asi el establecimiento de determinaciones relacionadas con la proteccién de la naturaleza
y del paisaje, extremo al que, ademas, por si ello no bastara, se refiere la propia Ley 7/2002 en su articulo 46.1.e), segun el cual
"..pertenecen al suelo no urbanizable los terrenos que el Plan General de Ordenacion Urbanistica adscriba a esta clase de suelo por
ser objeto por los Planes de Ordenacion del Territorio de previsiones y determinaciones que impliquen su exclusién del proceso
urbanizador o que establezcan criterios de ordenacion de usos, de proteccion o mejora del paisaje y del patrimonio histérico y
cultural, y de utilizacién racional de los recursos naturales, en general, e incompatibles con cualquier clasificacion distinta de la de
suelo no urbanizable..".

Las previsiones autonémicas encontraban su acogida en el articulo 9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones , que atribuia la condicion no urbanizable a aquellos suelos que debian incluirse en esta clase por estar sometidos a algun
régimen especial de protecciéon incompatible con su transformacion de acuerdo con los planes de ordenacion territorial o la legislaciéon
sectorial, en razén de sus valores paisajisticos, historicos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales
acreditados en el planeamiento sectorial.

Mas adelante, la inclusiéon de esta materia ambiental en el posible marco de actuacion de la ordenacion del territorio ha quedado
recogida en el concepto de desarrollo sostenible formulado por el articulo 2.2 del Texto Refundido de la Ley de Suelo , aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio , al establecer que en virtud de dicho principio las politicas publicas sobre uso del
suelo deben propiciar el uso racional de los recursos naturales armonizando los requerimientos de la economia, el empleo, la
cohesion social, la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, la salud y la seguridad de las personas y la
proteccion del medio ambiente, contribuyendo a la prevenciéon y reduccion de la contaminacién, y procurando en particular la

eficacia de las medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de la proteccién del patrimonio cultural y del
paisaje, la proteccion, adecuada a su caracter, del medio rural y la preservacion de los valores del suelo innecesario o inidoneo para
atender las necesidades de transformacién urbanistica, y un medio urbano en el que la ocupacién del suelo sea eficiente, que esté
suficientemente dotado por las infraestructuras y los servicios que le son propios y en el que los usos se combinen de forma
funcional y se implanten efectivamente, cuando cumplan una funcién social. Precisamente, anade la Ley estatal que la persecucion
de estos fines se adaptara a las peculiaridades que resulten del modelo territorial adoptado en cada caso por los poderes publicos
competentes en materia de ordenacion territorial y urbanistica.

Es evidente, pues, que aquellas determinaciones, dirigidas a la preservacion del proceso urbanizador del suelo por razones
medioambientales, afectan de manera directa a intereses claramente supralocales, imbricados especialmente en la materia
medioambiental y de ordenacion del territorio, que, por lo tanto, pueden y deben ser abordadas por los instrumentos que el
ordenamiento contempla como propios de estas materias, los cuales, ademas, son vinculantes para los planes de ordenacién
urbanistica."

A lo que bien podria afiadirse lo razonado, para con respecto a la zona conocida como "Los Montes de Malaga", en la sentencia dictada en el
recurso 986/09 EDJ 2012/365889 en su fundamento de derecho sexto que no es sino

"Ya por ultimo y entrando a conocer acerca del motivo relativo a la vulneracion de la competencia urbanistica del Planeamiento Municipal en
cuanto que confunde lo que es proteccion urbanistica con proteccion territorial, pues esta debe fundarse en un interés supra municipal que
justifique a la vista de las circunstancias de los terrenos, su especial proteccion, el mismo no puede ser atendido pues el que el Plan declare
de especial proteccion los terrenos conocidos como los "Montes de Malaga" no supone invasion de las competencias urbanisticas del
Ayuntamiento ya que dicha declaracién opera como un limite del ejercicio de las facultades urbanisticas en el sentido de que teniendo en
cuenta las limitaciones legales que tal declaracion conlleva, el Ayuntamiento puede ejercitar sus facultades urbanisticas con total autonomia,
como asi se dispone en el articulo 8 numeros 3, 4, 5, y 6 no pudiéndose arguir que dicha declaracion estorbe el modelo de ciudad compacta y
funcional establecido en el art. 45 del Plan de Ordenacion Territorial, pues como razona la demandada, parece légico que si en unos terrenos
limitrofes a la ciudad se limita la construccién, se esta favoreciendo la ciudad compacta en cuanto que se impide que se construya en su
alrededor de manera desperdigada, por todo lo cual el recurso ha de ser desestimado lo que conlleva a su vez la desestimacion del recurso
indirecto del Plan de Ordenacion Territorial de Andalucia.”

QUINTO.-

Entrando a conocer de la cuestion de fondo, que no es otra que entender que en los terrenos correspondientes y a los que afectase las
determinaciones que se contienen en el POTAUM, en concreto en el apartado 6.2 de la Memoria, a las fincas "El Panchucaco" y "El
Coscollar”, no concurren ni las condiciones ni las caracteristicas en base a las cuales puedan clasificarse como Zona de Proteccion
Territorial "Los Montes de Malaga", el mismo ha de ser acogido, si bien con el alcance que se dira, pues sin desconocer y asi esta
misma Sala ha establecido en la sentencias entre otras dictadas en los recursos 906/09, 789/09 y 983/11 que el planificador, a la hora
de elaborar los Planes Territoriales goza del margen de discrecionalidad y arbitrio necesarios en base al cual y a la vista de las
caracteristicas de cada terreno, pueda adscribirse a una determinada categoria de suelo, lo que ciertamente no puede realizarse por
parcelas individualmente consideradas, sino que necesariamente éstas habran de agruparse en una superficie suficiente como para
darle un tratamiento unitario, so pena de caer en un puntillismo contrario a la propia naturaleza y esencia de lo que es un Plan de
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Ordenacion Territorial, ello no exime a la Administracion de la necesidad de acreditar que los terrenos que declara Zona de Interés Territorial
efectivamente rednen las caracteristicas que tal clasificacion exige, caracteristicas que pueden derivar de las condiciones de la flora, fauna,
valores ecoldgicos, paisajisticos 0 medio ambientales, lo que no ocurre en el caso de autos pues no solo los terrenos mencionados distan en
su punto mas cercano seis kildmetros novecientos metros de la Zona de Interés Territorial conocida como los Montes de Malaga, distancia que
de por si supone que por la simple cercania, no procede sin mas aplicarles el mismo régimen o clasificacion, sino porque ademas, y lo que es
mas importante porque tanto de la documental aportada por la recurrente -informe de D. Emilio - como de la pericial practicada por D. Franco,
se pone de relieve y manifiesto que en los terrenos que se discuten no concurren las caracteristicas necesarias que por afectar a la flora,
fauna, paisaje o el medio ambiente, pudiesen justificar la declaracion de Zona de Interés Territorial, siendo significativas al respecto las
valoraciones que lleva a cabo el referido perito judicial y las conclusiones que en base a ellas establece en orden a la antropizacién de la zona,
el escaso riesgo de erosion y la escasa singularidad del paisaje, no pudiendo arguirse que en todo caso, al deberse dar un tratamiento unitario
y no individual a cada parcela, el que una de estas no retna las condiciones necesarias para la declaracién de Zona de Interés, no supone que
dicha declaracién no se encuentre justificada, pues aun cuando, como se dijo anteriormente, el tratamiento ha de ser unitario o por zonas y
no por parcelas, al constar que las de autos, carece de dichas caracteristicas debié la Administracion acreditar que los terrenos
circundantes y cercanos si reunian dichas caracteristicas, pues en principio cabe suponer que dichos terrenos circundantes tienen
las mismas condiciones y caracteristicas que las parcelas de que se trata, por todo lo cual el recurso ha de ser estimado, si bien la
pretension de que las Determinaciones contenidas en los articulos 70 y 71 de la normativa tengan el caracter de Recomendaciones,
no puede ser atendida pues no corresponde a la Jurisdiccion determinar el alcance que deba tener el acto que deba dictarse como
consecuencia de la declaracion de nulidad de un acto discrecional.

SEPTIMO.-

Por ultimo y en cuanto a la impugnacion indirecta del Plan de Ordenacién Territorial de Andalucia, la pretensién acumulativa de la recurrente
no puede ser atendida pues como razona la parte demandada, no solo el POTAUM no es un acto de aplicacion de dicho Plan Territorial de
Andalucia, pues ambas son dos normas reglamentarias independientes, sino porque ademas y en todo caso la recurrente no acredita que en
dicho Plan Territorial se haya dictado alguna determinacion por la cual se declaren los terrenos de Proteccién Territorial.

OCTAVO.-

En cuanto al pago de las costas procesales causadas, y visto que no se observa mala fe ni temeridad en la parte demandada, no procede
hacer especial pronunciamiento.

Vistos los preceptos legales y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLO

Que estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador D. Avelino Barrionuevo Giner contra el Plan
de Ordenacién del Territorio de la Aglomeracion Urbana de Malaga, declarando la nulidad de las Determinaciones contenidas en los articulos
70 y 71 de su normativa, en cuanto que establecen que las partes de las Fincas "El Panchurraco" con una extension de 65115,50 m? y "El
Coscollar", con una extension de 10.187,20 m?, son Zonas de Interés Territorial EDL 2009/414105, todo ello sin hacer especial
pronunciamiento en cuanto al pago de las costas procesales.

Librese testimonio de esta Sentencia para su union a los autos.
Firme que sea la misma y con testimonio de ella, devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia.
Asi 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 el limo. Sr. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia
publica en fecha 18/12/2013, ante mi, el Secretario. Doy fe.

Fuente de suministro: Centro de Documentacion Judicial. IdCendoj: 29067330012013101045
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Conceptos

Territorio, urbanismo y vivienda

Competencia autondmica en la ordenacion del territorio y del paisaje, del litoral,
urbanismo y vivienda

Suelo no urbanizable protegido




