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Resumen

Este Trabajo Fin de Master se centra en el estudio del ius variandi o prerrogativas de
la Administracién publica, traducible como derecho o poder de modificacién, en
uno de los ambitos en el que ejerce sus potestades, como es el del planeamiento
urbanistico o planificacién urbana (conjunto de instrumentos técnicos y normativos
redactados para la ordenacion del suelo en un marco espacial, sea un municipio, un
area urbana o un barrio) y mas concretamente, en los criterios que deben seguirse
para la proteccion de las zonas verdes o superficies destinadas a parques o

jardines.

Partiendo de este supuesto, se analiza desde la exigencia normativa de reservas
para esta clase de areas hasta la orientacién de la jurisprudencia, especialmente en
casos en los que se ha pretendido sustituir o modificar la calificacion de estos
espacios por otros usos destinados a albergar equipamientos de caracter
edificatorio. Teniendo como telon de fondo el interés general o interés publico, el
control sistematico ha estado presidido siempre por la promocién y defensa de estos
lugares, tanto por constituir areas necesarias para la salud de la poblacibn como por
el equilibrio urbano, ademas de por su importancia ecologica y patrimonial, en

muchos casos de gran valor historico, cultural y social.

En definitiva, el papel que juegan las zonas verdes hace necesario fomentar su

proteccion y conservacion como un factor fundamental en la calidad de vida.

“Hoy es vital para el hombre reencontrar la doble amistad perdida

del azul del cielo y el verde del arbol.”

Le Corbusier




1. INTRODUCCION

1.1. ANTECEDENTES Y ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

La ciudad actual es una realidad que viene preocupando desde hace tiempo a
politicos, planificadores y ec6logos. Hoy en dia, casi el 60 % de la poblacion mundial

vive en areas urbanas, ritmo que aumenta frenéticamente cada afo.

Ese crecimiento de las ciudades no siempre ha ido parejo a una proporcién entre las
areas edificadas y las libres, en aras a la obtencion de un equilibrio necesario. La
falta de espacios naturales en las ciudades ha sido una caracteristica demasiado

frecuente de los grandes desarrollos inmobiliarios del siglo pasado.

Por el contrario, el urbanismo actual ha puesto en valor la importancia de los
elementos naturales en las areas urbanas. Las numerosas recomendaciones de los
distintos organismos internacionales han conseguido que cale entre la poblacion la
conciencia del papel esencial del medioambiente. La vegetacién en la ciudad no solo
tiene ya una funcién ornamental sino que, ademas, goza también de un papel
regulador: retiene las aguas atmosféricas, contribuye a la evapotranspiracion, es un
filtro contra la contaminacion y tiene efectos terapéuticos, entre otras bondades. Es
decir, el “verde urbano” se ha convertido en un insustituible parametro ecolégico
frente a la simple aparicién de espacios abiertos que, si bien es verdad que esponjan
la trama urbana, no cubren las necesidades anteriormente citadas. Ademas, las
zonas verdes de las ciudades cumplen una importante labor social, en cuanto a la

satisfaccion de demandas concretas que tienen que ver con lo ludico y el descanso.

Como consecuencia de ello, las diferentes Administraciones han ido regulando y
legislando sobre la materia, imponiendo dotaciones necesarias al hilo de las

recomendaciones internacionales.

La Organizacion Mundial de la Salud ya hace tiempo que recomendso para las
ciudades 9 m?/habitante de zonas verdes. La CEE ha sefialado unos estandares de

10 a 20 m?habitante. En nuestro pais, la Ley del Suelo vigente es muy explicita en
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este aspecto y especifica la necesidad de que los Planes Generales de Ordenacion
Urbana reserven una dotacién minima de espacios verdes de 5 m?%habitante.
Anteriormente, ya la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 12 de mayo
de 1956 exigia, “para la formacion de los Planes de Ordenacién, tanto generales
como parciales, o especiales, el respeto a estas superficies minimas no edificables”.
Aconsejaba “extremar las garantias, a fin de que cualquier alteracion en estas
superficies no edificables no pueda obedecer sino a razones de interés general,
debidamente justificadas”. Y la Ley 158/1963, de 2 de diciembre, sobre condiciones
y procedimientos de modificacion de planes de Ordenacion Urbana y de Proyectos
de Urbanizacion cuando afecten a zonas verdes o espacios libres previstos en los
mismos, ya derogada, establecia que “no podrd introducirse —en los Planes
generales, parciales o especiales de Ordenacion Urbana y los Proyectos de
Urbanizacion- en ellos ninguna clase de modificacion que tuviere por objeto una
diferente zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres
previstos en el Plan, sin cumplir los requisitos prevenidos en esta Ley”, reforzando la
importancia de lo referido en la necesidad de la aprobacién de dicha modificacion
por Consejo de Ministros, previo informe favorable del Consejo de Estado, entre

otros.

La legislacion en Espafia, aunque sustancialmente coincidente, es diferente en las
distintas Comunidades Autbnomas. Se puede decir que todas ellas son herederas de
la Ley de 12 de mayo de 1956 sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana. Ello
se traduce en la obligaciéon de las ciudades a dejar espacio para zonas verdes, en
base a las funciones que desempefian en la estructura urbana, que han quedado

referidas supra.

1.2. FUNDAMENTOS PARA LA PROTECCION DE LAS ZONAS VERDES

Cada vez mas se produce una limitacién de la potestad de planeamiento por la
legislacion medioambiental, que se traduce en la prevalencia de la planificacion
ambiental (espacios naturales) sobre la planificacion territorial y urbanistica.



Esta superioridad ya se contemplé en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
conservacion de los espacios naturales y de la flora y fauna silvestres, asi como en
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad.
También, por supuesto, en el Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2008 (TRLS). Actualmente, es en el vigente Texto
Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU), aprobado por Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, en donde se recoge que “las politicas
publicas relativas a la regulacion, ordenacion, ocupacién, transformacion y 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, la salud y la seguridad de las personas y la proteccién del medio
ambiente”. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre
de 2010 (Recurso de Casacion 5535/2006) contempla la prevalencia de la
planificacibn ambiental sobre la urbanistica, determinando que aquella esta
sélidamente asentada en nuestro ordenamiento juridico, habiendo sido resaltada por
la jurisprudencia, siendo muestra de ello las sentencias de 27 de noviembre de 2003
(RC 8459/1999) y 13 de noviembre de 2009 (RC 3511/2005).

Buena parte de esa sensibilidad ha venido dada por la transposicion de las normas
de la Union Europea de naturaleza ambiental, como también por el sentimiento y la
concienciacion ciudadana, politica e institucional en esta materia. A mayor
abundamiento, también han contribuido, sin duda, las politicas publicas y legislacién
sobre asuntos como la eficiencia energética, nuevas tecnologias, economia verde,
sostenibilidad, cambio climético, etc. Estos posicionamientos propios del derecho
ambiental han conducido a repensar los modelos de ciudad, favoreciendo la
compacidad y la eficiencia energética, y a dirigir los esfuerzos en reconstruir,

rehabilitar y reformar la ciudad compacta, construida y habitada.

Todo ello ha derivado hacia posturas que giran en torno al principio de no
regresion ambiental, propio del derecho ambiental que, trasladandose al ambito
urbanistico, se traduce en la no regresion planificadora en relacion con la calificacion
de zonas verdes o0 suelos especialmente protegidos. Al respecto encontramos

sentencias del Tribunal Supremo, tales como la del 30 de septiembre de 2011 (RC
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1294/2008) o del 29 de marzo de 2012 (RC 3425/2009), las cuales se refieren al
principio de no regresion planificadora en relacidn con la calificacion de zonas verdes
o suelos especialmente protegidos, respaldandose en el derecho interno, esto es, en
la Constitucion Espafiola (art. 45) asi como en el principio del desarrollo territorial y

urbano sostenible de la legislacion estatal del suelo.

Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 2011, se
menciona la clausula “stand still”, determinando que una vez establecida una zona
verde esta constituye un minimo sin retorno, que debe ser respetado, salvo la
concurrencia de un interés publico prevalente, como viene declarando la doctrina del
Consejo de Estado, por todas, Dictamen n°® 3297/2002.

Por otra parte, como se recoge en el Documento de Doctrina jurisprudencial sobre
Urbanismo 2010-2012 del Gabinete Técnico de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, este principio “stand still” ha sido entendido en
otros paises como “efecto trinquete”, como ‘“intangibilidad de derechos
fundamentales” o “de derechos adquiridos legislativos” o, incluso, como principio de

“cardacter irreversible de derechos humanos”.

Resumiendo, no es que se prohiba alterar la calificacion urbanistica de una zona
verde sino mas bien que debe tener una exigencia superior en su motivacion, donde
se acredite que la otra decision planificadora sea mas coherente y racional con los

mismos y expresados principios en materia urbanistica o0 ambiental.

2. OBJETIVOS

2.1. GENERALES

Este trabajo se orienta hacia la profundizacion en la importancia de definir y
deslindar la potestad discrecional de la Administracion como responsable de la
planificacion del territorio en cuanto a la proteccion de las zonas verdes. Se trata de
analizar la cuestidon bajo ese supuesto concreto y su regulaciéon y aplicacion practica;
es decir, qué ha dicho la jurisprudencia al respecto y hacia donde se dirige,
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estudiando las influencias que ha tenido la legislacion que se ha incorporado en los

ultimos arios.

Para alcanzar esos objetivos se ha realizado un trabajo de campo, analizando y
desentrafiando el asunto desde la normativa aplicable, acercandose al contenido de
varias sentencias, marcadas por el fondo de la cuestién, de cuyos resultados se
obtienen las lineas a seguir en la materia, dando una vision general de las diferentes
posturas adoptadas por nuestra jurisprudencia en este tipo de litigios en los que se

juzga la modificacion o alteracion de éstos espacios.

2.2. ESPECIFICOS

Para la consecucion de la finalidad pretendida, se ha previsto apoyarse en varios
aspectos, buscando las fuentes documentales que permitan abordar la cuestion y en

concreto:

a) Analisis de la categoria juridica conocida como “ius variandi”

b) Contenido y enfoque de su regulacion y aplicacion practica de la misma

c) Estudio de la jurisprudencia sobre la materia, esbozando el punto de vista de
jueces y tribunales

d) Influencia de la legislacion al respecto

e) Principales recomendaciones ligadas a la raiz de la cuestion

Por tanto, partiendo de los aspectos teoricos resefiados anteriormente y de los
objetivos que se han definido, se observan los preceptos que se recogen en
sentencias recientes, exponiendo los resultados y su influencia en la sociedad

actual.

3. METODOLOGIA

La investigacion parte de un enfoque metodologico, en el que se han recopilado
datos de las diferentes herramientas utilizadas, que ayudan a reflexionar y obtener

las posteriores conclusiones y, en ultimo lugar, formar una apreciacion personal. La
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recogida de esos datos ha permitido un enfoque historico desde el que se ha
abordado el asunto, pasando por la normativa vigente de aplicaciéon, hasta llegar a

las resoluciones judiciales que van marcando el devenir del problema.

Se han consultado directamente las fuentes legales mas importantes que afectan al
caso, como son las distintas leyes de suelo y ordenacion urbanas que se han
promulgado, tanto estatales como autonémicas. También se han recogido resefias y

noticias publicadas al respecto.

En el desarrollo del TFM se ha seguido, basicamente, una sistematica consistente
en analizar varias sentencias del Tribunal Supremo, a modo de comparativa entre
las distintas facetas que caracterizan la materia objeto de estudio, exponiendo una

casuistica de lo mas variopinto.

4. ANALISIS Y DESARROLLO

4.1. LOS LIMITES DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA DE MODIFICACION
DEL PLANEAMIENTO URBANISTICO

La Constitucion Espafiola (art. 9.3) garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos, que estan, al igual que los ciudadanos, sujetos a la Constitucion y
al resto del ordenamiento juridico (art. 9.1). Segun el art. 103 CE “la Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”. Esa potestad discrecional del
planeamiento debe elegir entre diversas alternativas igualmente justas alejandose de
la arbitrariedad, de la actuacion sin fundamento juridico. Viene al caso lo expresado
en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 septiembre 2014 (RC 1317/2012), donde
se afirma que “la Administracion ha incurrido en error o al margen de la
discrecionalidad, con alejamiento de los intereses generales a que debe servir, 0 sin
tener en cuenta la funcion social de la propiedad, la estabilidad, la seguridad juridica,

con desviacion de poder o falta de motivacion en la toma de sus decisiones”.




El ejercicio del ius variandi que compete a la Administracion urbanistica en la
ordenacion del suelo debe ser ejercido siempre con observancia de los principios
contenidos en el articulo 103 CE. La Administracién, al planificar, incurre en error
cuando actia al margen de la discrecionalidad o con alejamiento de los intereses
generales (sentencias TS, 3?2, 14-02-2007, RJ 2007/4214, FD 3°; 03-07-2008, FD 6°;
30-04-2009, RJ 2009/5154, FD 8°; 14-07-2011, RJ 2011/6501, FD 5°).

Es interesante en este punto citar el articulo publicado en InDret Revista para el
Andlisis del Derecho (www.indret.com) sobre “Normas de conducta y normas de
control”, por José Maria Rodriguez de Santiago (Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid) en el que manifiesta que: “...la decisiébn de
prevalencia ha de cumplir con la denominada “ley de la ponderacion” en la
solucion de un conflicto entre principios debe cumplirse la regla de que cuanto mayor
sea el perjuicio que se causa al principio que «pierde», mayor ha de ser la
importancia del cumplimiento del principio que «gana»”. En este mismo sentido, el
jurista alemén Robert ALEXY denomina “ley de la ponderacion” al criterio segun el
cual, en caso de conflicto entre dos principios, la solucion que se adopte debe
cumplir que “cuanto mayor sea el grado de perjuicio a uno de los principios en
colision, mayor ha de ser la importancia del cumplimiento de su contrario”. Expone
ALEXY que los tres subprincipios del test de la proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) funcionan como reglas: se cumplen

0 no se cumplen.

Ese juicio de contraste entre la decision administrativa y la norma de conducta
aplicada es el que debe realizarse con el criterio de la razonabilidad-arbitrariedad
contenido en el articulo 9.3 CE. Es decir, si la decisidbn que toma la Administracion
esta suficiente y convincentemente motivada; o dicho mas directamente, si es
“aceptable” la decision administrativa adoptada. Y si el defecto procedimental en que
ha incurrido la Administracion puede calificarse como relevante para el resultado de
la decision, esta ha de anularse. En nuestro caso, el principio de la proteccion
medioambiental esta expresamente identificado como uno de los fines a los que
debe servir la planificacion urbanistica y concrecion en este dmbito del principio
rector establecido en el articulo 45 CE.
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La norma de conducta, pues, obliga a la Administracion a “lograr la mejor ordenacion
posible” (por todas, STS, 3%, 08-11-2012, FD3°). La norma de control solo permite al
organo judicial eliminar las decisiones juridicamente inaceptables desde la
perspectiva de las exigencias de ese precepto constitucional (art. 9.3 CE). Si la
decision “a” puede calificarse de inaceptable, por inmotivada o irracional en el
sentido de la interdiccion de la arbitrariedad del articulo 9.3 CE, el érgano judicial ha
de declarar su invalidez; control de la arbitrariedad, bien en el resultado de la

decision, bien como simple ausencia de motivacion.

Por tanto, es irracional y, en consecuencia, arbitraria, toda decision sobre
planeamiento que no supere un estadndar minimo de racionalidad en su resultado
(STS, 3%, 05-07-2012, FD 6°). Para que sea arbitraria basta que no conste la

motivacion que la justifica o que esa motivacion no sea convincente.

Por otra parte, la evolucion del canon de control que la jurisprudencia ha deducido
del principio de interdiccién de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE) pasa por darle la
vuelta a todos los elementos caracteristicos del mero control de la racionalidad del
resultado de la decision. Segun esta nueva version del criterio judicial, es la
Administracion la que debe justificar que la decision administrativa se ha adoptado
conforme a criterios que se encuentran en el expediente. No es admisible que la
Administracion pretenda aportar por primera vez en el proceso una motivaciéon con la
gue no se trabajé antes. Asi se recoge en la STS, 3%, 15-02-2013, RJ 2013/2102 (FD
1°), donde el tribunal de instancia habia dicho expresamente que no cabe justificar

en el proceso lo que no se ha justificado antes en la Memoria de un Plan.

Es de sobra conocido que el documento del Plan en el que prioritariamente deben
explicitarse los criterios que fundamentan sus decisiones es la Memoria, de la que -
segun expresion grafica del TS- “deben fluir’ dichas decisiones mediante cadenas
argumentativas justificatorias realizadas expresamente o0 por remision a otros
documentos del Plan (ver STS, 32, 03-07-2007, FD 11°). Ninguna decision del Plan
puede aceptarse que quede huérfana de motivacién (por ejemplo, se anula, por falta
de motivacién, la calificacion de una finca en suelo urbano que pasa de uso
dotacional privado a residencial en STS 04-11-2009, RJ 2009/7949, FD 4°).
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El articulo 38 del Reglamento de Planeamiento (RD 2159/1978) expone que “la
Memoria del Plan General estableceréa las conclusiones de la informacion urbanistica
gue condicionen la ordenacién del territorio, analizara las distintas alternativas
posibles y justificara el modelo elegido, las determinaciones de caracter general y las

correspondientes a los distintos tipos y categorias de suelo”.

Por consiguiente, el lugar natural que tiene el planificador urbanistico para plasmar la
motivacion, reconocido tanto por la legislacion como por la jurisprudencia, es la

Memoria de los Planes.

Un verdadero y completo control de ponderacion se lleva a cabo en la sentencia del
TS, 32, de 13 de junio de 2011, RJ 2011/5264, en el asunto Biblioteca Central
Universitaria en el parque de El Prado de San Sebastian, en Sevilla, que también
puede utilizarse como resolucion testigo de la evolucién de la norma de control en la
jurisprudencia. La decision administrativa se anula en virtud de un control especifico
de ponderacién: frente a la prevalencia prima facie que tiene la proteccion de las
zonas verdes ya existentes, es necesario formular un juicio de ponderacion que
justifique “las razones por las que ningun otro emplazamiento, que no liquide una
zona verde, es posible” (FD 13°). Evidentemente, lo que esta exigiendo el érgano
judicial es la adopcién de una decision que cumpla con la “ley de la ponderacién”:
cuanto mayor sea el perjuicio causado a uno de los intereses en conflicto (la
proteccion de las zonas verdes existentes), mayor ha de ser la importancia del
cumplimiento de su contrario (implantaciéon del equipamiento). Como no se ha
demostrado que el equipamiento s6lo pueda estar ubicado en la zona verde, no
queda justificado el perjuicio causado al objetivo contrapuesto (ver también STS, 32,
26-10-2011, FD 5°9).

La sentencia de Sevilla (STS de 13-06-2011) confirma la anulacion de la Revision de
un Plan General en la parte que proyecta la supresion de una zona verde existente
(parque publico), sustituyéndola, en ese caso, por la futura Biblioteca Central de la
Universidad. Analiza con profusion la extension y limites de la potestad discrecional
de planeamiento, incidiendo en que “(...) esta amplia discrecionalidad se torna mas

estrecha cuando se trata de actuar sobre zonas verdes, como es el caso. Y decimos
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gue se reduce el ‘ius variandi’ porque las zonas verdes siempre han tenido un
régimen juridico propio y peculiar, que introducia una serie de garantias tendentes al
mantenimiento e intangibilidad de estas zonas, e impidiendo que fueran borradas del
dibujo urbanistico de ciudad, sin la concurrencia de poderosas razones de interés
general” (FJ 10°). Afhade que “lo propio de una decision discrecional es la eleccion
del planificador entre diversas opciones igualmente validas. Pues bien, el sacrificio
de una zona verde no es indiferente juridico cuando el planificador realiza la eleccién
de esa decision discrecional. No constituyen opciones igualmente validas para el
planificador el emplazamiento de un edificio sobre una zona verde que sobre otros
terrenos que no tienen tal cualidad” (FJ 14°). Sigue con que “ciertamente la libertad
del planificador urbanistico no desaparece ante las zonas verdes, pero si se reduce
considerablemente. Esa libertad queda limitada Unicamente a los casos en los que
se advierta una potente presencia de los intereses generales que demanden la
reduccion de la zona verde, que no es el caso. Los intereses universitarios no
resultan incompatibles, ni se ven perjudicados, con el mantenimiento de la zona
verde y el emplazamiento de la biblioteca en otro lugar. El interés publico presente
en dichas zonas verdes, concebidas para el uso y esparcimiento general de todos
los vecinos, resulta no imposible pero si dificil de abatir. En definitiva, una vez
establecida una zona verde ésta constituye un minimo sin retorno, una suerte
de clausula “stand still” propia del derecho comunitario, que debe ser
respetado, salvo la concurrencia de un interés publico prevalente, como viene
declarando la doctrina del Consejo de Estado, por todas, Dictamen n® 3297/2002.
Téngase en cuenta que la proteccién de las zonas verdes, fundamentalmente
cuando se encuentran en el centro de las ciudades, como es el caso, nace de la
funcién que cumplen para hacer habitable y respirable la calle, para incrementar las
posibilidades del entorno y para aumentar la calidad de vida de sus ciudadanos” (FJ
14°). Para finalizar, "no esta de mas recordar que la tendencia natural en la
evolucion del centro de las ciudades, acorde de lo que dispone el articulo 46 CE,
ademas de proteger su patrimonio, en este caso, cultural del parque porque esta en
el centro historico de la ciudad, ha de ser no disminuir la extension de las zonas
verdes, es decir, del espacio libre y comun para uso y disfrute de todos, que pudiera
congestionar y compactar la vida urbana” (FJ 17°).
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En definitiva, no se concibe la implantacién de un equipamiento sobre una zona
verde en detrimento de su superficie, mas cuando, precisamente en el mismo ambito

de actuacion, hay suficiente suelo disponible para dotaciones y equipamientos.

4.2. LAS EXIGENCIAS DE PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE:
EL ARTICULO 45 DE LA CONSTITUCION

4.2.1. El concepto de medio ambiente acogido por la Constitucion

Entre los principios fundamentales que han de guiar la tarea del planificador a la
hora de ordenar la ciudad se encuentra, sin duda, el de la proteccién del medio
ambiente, que deriva directamente de la aplicacion y eficacia vinculante del articulo
45 de la Constitucion. De hecho, el RDL 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, contempla en
su articulo 3 el “principio de desarrollo territorial y urbano sostenible”, como uno de

los fines especificos de la actividad urbanistica.

En efecto, la proteccion del medio ambiente es un “signo de los tiempos” que corren,
y asi lo ha reconocido la jurisprudencia al maximo nivel, desde el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos hasta nuestro Tribunal Supremo, pasando por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea y el propio Tribunal Constitucional, al que se debe la
siguiente reflexion: “El articulo 45 recoge la preocupacion ecolégica surgida en las
Ultimas décadas en amplios sectores de opinibn que se ha plasmado también en
numerosos documentos internacionales. En su virtud no puede considerarse como
objetivo primordial y excluyente la explotacion al maximo de los recursos naturales,
el aumento de la produccidn a toda costa, sino que se ha de armonizar la utilizacién
racional de esos recursos con la proteccion de la naturaleza, todo ello para el mejor
desarrollo de la persona y para una mejor calidad de vida” (STC 64/1982). De ahi
que el Alto Tribunal haya resaltado “la necesidad de compatibilizar y armonizar
ambos, el desarrollo con el medio ambiente; se trata, en definitiva, del ‘desarrollo

sostenible’, equilibrado y racional, que no olvida a las generaciones futuras”.
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Junto a ello, y dejando a un lado en este momento la cada vez mas profusa
normativa europea, estatal y autondmica que, desde el punto de vista de la
distribucion competencial, contribuye a la proteccibn de ese auténtico derecho
subjetivo a un medio ambiente adecuado, se ha creado una conciencia favorable a la
proteccion ambiental, especialmente rigurosa y exigente con el respeto al principio
“pro natura”, lo cual entronca directamente, también, con los conceptos de “calidad
de vida” y “desarrollo sostenible” que, asumidos por la legislacién urbanistica antes
citada, encuentran su amparo y fundamento en el propio articulo 45 de la Norma
Fundamental. En este sentido, es crucial la sentencia del Tribunal Constitucional
102/1995 en la que, al abordar el concepto de medio ambiente, comienza por
remontarse “a la calidad de vida como aspiracion situada en primer plano por el
Predmbulo de la Constituciéon”, afiadiendo a continuacion que el articulo 45 configura
“un derecho de todos a disfrutarlo y deber de conservacién que pesa sobre todos,

mas un mandato a los poderes publicos para la proteccion” (FJ 4°).

Para el TC, “en la Constitucion y en otros textos el medio, el ambiente o el medio
ambiente es, en pocas palabras, el entorno vital del hombre en un régimen de
armonia, que auna lo util y lo grato. En una descomposicion factorial analitica
comprende una serie de elementos o agentes geoldgicos, climaticos, quimicos,
biolégicos y sociales que rodean a los seres vivos y actian sobre ellos para bien o
para mal, condicionando su existencia, su identidad, su desarrollo y mas de una vez
su extincion, desaparicion o consuncion. El ambiente, por otra parte, es un concepto
esencialmente antropocéntrico y relativo. No hay ni puede haber una idea abstracta,
intemporal y utopica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una
concepcion concreta, perteneciente al hoy y operante aqui”. La citada STC 102/1995
sefiala que éste “es un concepto nacido para reconducir a la unidad los diversos
componentes de una realidad en peligro”, emergiendo en este punto la idea de
“proteccidn”, que consiste en “una accién de amparo, ayuda, defensa y fomento,
guarda y custodia, tanto preventiva como represiva, segun indica claramente el texto
constitucional”. Y prosigue el TC que “en el caso del medio ambiente se da la
paradoja de que ha de ser defendido por el hombre de las propias acciones del
hombre, autor de todos los desafueros y desaguisados que lo degradan, en beneficio

también de los demas hombres y de las generaciones sucesivas. La proteccion
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resulta asi una actividad beligerante que pretende conjurar el peligro y, en su caso,
restaurar el dafio sufrido e incluso perfeccionar las caracteristicas del entorno, para
garantizar su disfrute por todos”. El concepto juridico de medio ambiente incorpora,
ademas de los recursos naturales, “otros elementos que no son naturaleza sino
Historia, los monumentos, asi como el paisaje”, constituyendo este Ultimo una
“nocion estética, cuyos ingredientes son naturales —la tierra, la campifa, el valle, la
sierra, el mar— y culturales, historicos”, pues “no es sélo una realidad objetiva, sino

un modo de mirar, distinto en cada época y cada cultura” (FJ 6°).

4.2.2. El concepto de espacio libre o zona verde

El profesor Francisco LOPEZ MENUDO (en su estudio “Parques, jardines y otras
dotaciones. Su proteccion urbanistica en Andalucia”, en Revista Andaluza de
Administracion Publica, num. 57, enero-marzo 2005, pags. 11-35) manifiesta que “en
su origen los espacios a proteger vienen referidos a una sola realidad fisica: los
caracterizados por una vegetacion permanente; son, pues, las ‘manchas verdes’, asi
se trate de parques o jardines”. Y por otro lado, “ante la confusién terminolégica
reinante en la propia legislacion (...), la perspectiva mas adecuada es la de
considerar el “espacio libre” de titularidad publica como un género y las zonas verdes
como una especie de aquéllos. Se trata, pues, de dos conceptos distintos, aunque
subsumido uno en el otro, teniendo en comun la caracteristica de su
inedificabilidad”. Ambas categorias constituyen lo que el art. 25.1.c del Reglamento
de Planeamiento de 1978 denomina como “sistema general de espacios libres”,
diferenciable de los otros dos sistemas también “generales”: comunicaciones y

equipamiento comunitario.

La calificacion de zona verde opera, pues, como garante del mantenimiento y
conservacion de los valores ambientales detectados. Ese “espacio libre publico” de
franja de terreno responde a la finalidad de prever una zona de proteccion al suelo
residencial. El concepto de zona verde no es simplemente cuantitativo sino
CUALITATIVO (Principio de proporcionalidad). No se pone en duda el ius variandi de
la Administracién en cuanto a la discrecionalidad de la planificacion urbanistica, pero
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esta debe ser especialmente intensa en lo que respecta a las zonas verdes; es decir,

agui si que se exige una especial justificacion.

4.2.3. Sobre la diferente zonificacion o uso de espacios libres o zonas verdes

A una primera funcion de las zonas verdes en defensa del medio ambiente, como
espacios para la expansion de la vida humana fuera del hogar, tanto por motivos
higiénicos y sanitarios como de convivencia social (vid. PreAmbulo de la antigua Ley
de Zonas Verdes) se han unido otras como su papel en la estructura de la trama

urbanay el posibilitar la equidistribucion de beneficios y cargas.

Se considera oportuno citar la sentencia del TS de 14 de diciembre de 2014 (RC
2173/2012) donde, al aprobarse un nuevo PGOU, el suelo que ya habia sido cedido
gratuitamente para zonas verdes y espacios libres, en cumplimiento de los deberes
de cesién impuestos a los propietarios de terrenos por el ordenamiento urbanistico,
se destina a viviendas de proteccion oficial. Los bienes procedentes de “cesiones
gratuitas”, como consecuencia de la actuacién urbanistica, son obligaciones que se
imponen por Ley. El articulo 46 del Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el
gue se aprueba el Reglamento de Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicaciéon
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana (RGU) establece que:

“l. Los propietarios de suelo afectado por una actuacion urbanistica estan
obligados a llevar a efecto las cesiones gratuitas de terrenos que establece la
Ley del Suelo para cada uno de los tipos y categorias de suelo en los
términos que resulten del Plan General y de cada uno de los Planes que lo

desarrollen.

2. Las cesiones obligatorias y gratuitas en suelo urbano se haran a favor del
Municipio y consistiran en la total superficie de terrenos destinados a viales,
parques, jardines publicos y Centros de Educacién General Basica al servicio
del poligono o unidad de actuacion correspondiente, segun las localizaciones

0 emplazamientos sefialados en el Plan.
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Y el art. 47 del mismo Reglamento:

“1. La Administracion actuante esta obligada a afectar, a los fines previstos en
el Plan, el suelo que adquiera como consecuencia del cumplimiento de los

deberes de cesion obligatoria que recaen sobre los propietarios.

2. El suelo destinado, segun el Plan, a dominio y uso publico y los terrenos
sobre los que hayan de realizarse edificaciones o instalaciones de servicio

publico no podran cambiarse de destino sino por modificaciones del Plan”.

Asimismo, el articulo 18.1.a. del RD Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, se refiere
al deber legal de “entregar a la Administracion competente el suelo reservado para
viales, espacios libres, zonas verdes y restantes dotaciones publicas incluidas en la

propia actuacién o adscritas a ella para su obtencion”.

Viene al caso la sentencia del TS de 30 de septiembre de 2011 (RC 1294/2008)
respecto de la intangibilidad de una zona verde y la que en la misma se cita, de
nuevo STS de 13-06-2011 (RC 4045/2009), referida la ultima al cambio de uso de
una parte de una zona verde publica a dotacional educativo, que examinan la
cuestion de los suelos destinados a zonas verdes. Asi, en el AH 6° de la primera: “la
Administracion urbanistica tiene el deber de afectar el suelo procedente de las
cesiones al destino previsto en los Planes, sin que sea correcto afirmar que se
puedan cambiar unas zonas por otras”. Y aflade que “al aprobarse el nuevo PGOU
de Zarautz, en este caso, se han traspasado los limites racionales de la
discrecionalidad por carecer de la necesaria justificacion y resultar lesivo para el
interés general al hacerse desaparecer espacios libres y zonas verdes”. En el AH 9°
y FJ 6° se refiere a la “necesidad de diferenciar entre cesiones gratuitas de las
donaciones a titulo gratuito, dado que aquéllas proceden del cumplimiento de un
deber legal impuesto por la legislacion urbanistica, por lo que su desafectacion es
viable mediante la revision o modificacion del planeamiento urbanistico, amparado
en el ius variandi, siempre que se haga dentro de los limites legalmente establecidos
y se justifigue debidamente, teniendo en cuenta también lo que la doctrina

jurisprudencial ha denominado principio de no regresion planificadora en materia
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de zonas verdes y suelos protegidos. En este caso, se considera (por la
representacion procesal de los recurrentes) que la Administracion ha traspasado los
limites racionales de la discrecionalidad y ha celebrado lo que denomina un convenio
trampa, vulnerando con ello, entre otros preceptos, lo establecido en los articulos 9.3
y 103.1 de la Constitucion. La recurrente sostiene que el area o ambito para el que
fueron cedidos los suelos con destino a zona verde y espacio libre ha resultado
privado de éstos con la recalificacion operada en la parcela por la Revisién del nuevo
Plan General (...) con lo que se ha producido una privacion de la posibilidad de
contar en esa area o ambito con lo previsto en el anterior planeamiento y han
desaparecido zonas verdes, mientras que se ha incrementado la edificabilidad (...)
debiendo justificarlo al llevar a cabo la revision de la ordenacion establecida por un
plan urbanistico, cuando se aumenta la edificabilidad, se incrementa la densidad de
los usos y se acuerda la desafectacion del suelo de un destino publico o descalifican
terrenos destinados a los usos previsto en el articulo 16 (articulo 105.1 de la Ley de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco 2/2006, de 30 de junio).” Se afiade que
“debemos, por tanto, considerar que la Administracién urbanistica no ha justificado
debidamente el uso de su discrecionalidad al aprobar el nuevo PGOU de Zarautz y

ordenar el ambito 12.3 OD (...)", estimando los motivos invocados por la recurrente.

Como sigue diciendo la sentencia, en su FJ 9° “no son los ciudadanos recurrentes,
en contra de lo declarado por el Tribunal a quo, quienes tienen que demostrar
cumplidamente que no se respetan las condiciones impuestas por el citado articulo
105 de la Ley del Pais Vasco 2/2006, sino que es la Administracién urbanistica
quien lo debe justificar, a pesar de lo cual no lo ha realizado al cambiar la
calificacion del suelo (...) en contra de la exigencia legal y jurisprudencial de explicar

razonablemente el uso de la discrecionalidad urbanistica”.

Ese cambio, pues, consistente en la “sustitucion” de una parcela de zona verde por
otra destinada a otro uso, quebraria el principio de equidistribucion de cargas y
beneficios, dada la imprescriptibilidad de una zona verde y la exigencia de

motivacién suficiente como limite de la discrecionalidad del planificador.
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4.2.4. Sobre el interés general que concurre en una zona verde y la doctrina

del “minimo sin retorno”

La STS de 10 julio 2012, respecto del interés publico y en relacién con el aludido
principio de no regresion, fundamenta su decision en el mismo, entendiendo que
aquello que suponga una “desproteccion” requiere un plus de motivacién, una
motivacion adicional. En la sentencia, el TS cita el dictamen del consejo de Estado
3297/2002 para apoyar su tesis: “Que si bien referido a modificacion de zonas
verdes, de que “la modificacion no puede comportar disminucion de las superficies
totales destinadas a zonas verdes, salvo existencia acreditada de un interés publico
prevalente. En otros términos, la superficie de zona verde en un municipio se
configura como un minimo sin retorno, a modo de clausula stand still propia del
derecho comunitario, que debe respetar la Administracion. Sélo es dable minorar
dicha superficie cuando existe un interés publico especialmente prevalente,
acreditado y general; no cabe cuando dicho interés es particular o privado, por gran
relevancia social que tenga”. Dicha tesis también la apoya en el derecho positivo
estatal y de la Unidn Europea para llegar conjuntamente a la conclusion de que “el
citado principio de no regresion calificadora de los suelos especialmente protegidos
implica, exige e impone un plus de motivacion razonada, pormenorizada y
particularizada de aquellas actuaciones administrativas que impliquen la

desproteccion de todo o parte de esos suelos” (FJ 7).

Esta doctrina del “minimo sin retorno” es la que acogen las distintas leyes
autondémicas vigentes al apostar decididamente por el caracter no intercambiable
de los espacios libres y zonas verdes. Por ejemplo, la LOUA se refiere a que
consiste en “una solucion que trata de evitar la disminucion del nivel de calidad
alcanzado de hecho por una ciudad en lo que atafie a sus parques y jardines,
maxime si se tiene en cuenta —amén de innumerables razones que tienen que ver
con la habitabilidad de las ciudades, con la estética, desahogo de la circulacion,
etc.— que este nivel esta muy por debajo, dicho sea en términos generales, de lo que

recomienda la Organizacién Mundial de la Salud”.
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En el contexto en el que nos movemos, sin olvidar que es la “realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas” la que debe presidir siempre la interpretacion
de las normas (articulo 3.1 del Cdédigo Civil) y teniendo en cuenta todas las
circunstancias especiales que concurren en el presente caso, se debe considerar
que la aplicacion de este “principio de irrenunciabilidad a las calidades preexistentes
de hecho” (que en nuestro caso se traduce en la existencia y plena consolidacion de
una zona verde como espacio publico de disfrute colectivo, sin vuelta a atras) es
ineludible, por encima de cualquier otra consideracién, lo que ha de conducir a tratar
de evitar que se produzca una “pérdida de naturaleza” claramente atentatoria contra
las ansias protectoras y conservacionistas del articulo 45 de la Constituciéon, en la
medida en que consagra el principio “pro natura” o “pro ambiente” acogido,

normalmente, en la Memoria del planeamiento general de cualquier ciudad.

En este punto conviene mencionar la sentencia del TS de 11 de abril 2013,
confirmando la Orden que declard la nulidad de pleno derecho de la que a su vez
otorg0 la aprobacion definitiva de la modificacién puntual de las Normas Subsidiarias
de Planeamiento de Arteixo, en relacion a la construccion de una iglesia sobre una
zona verde, donde se recoge que ‘“el destino de la dotacion privada es
incompatible con el caracter de sistema general del parque, que constituye una
dotacion publica disefiada y prevista para el servicio de la totalidad del
municipio” (FJ 3). “El instrumento de ordenacién que la Orden impugnada declard
nulo establecia unas nuevas previsiones urbanisticas (...) ademas de recalificar una
superficie del parque urbano, perteneciente al sistema general de zonas verdes y
espacios libres publicos, para destinarla a equipamiento religioso de caracter
privado”. Aquella demanda pretendia que se anulase tal orden, con fundamento en
gue la normativa aplicable exige la reserva de emplazamientos para templos, que se
ha localizado en el sistema general de zonas verdes, viendo asi reducida su
superficie. Se afirma en dicha sentencia que los instrumentos de planeamiento
deben respetar el principio de jerarquia normativa (véase FD Segundo) y “cuando
asi no se hace, se produce el vicio de nulidad radical que contempla el articulo 62.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comun”. ContinGia la sentencia con que

“la misma infraccidn se produjo respecto de la reserva de dispensacion que se
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producia al recalificar una superficie de 2.880,00 m2 como equipamiento religioso
de titularidad privada en detrimento del sistema general de zonas verdes y
espacios publicos que no se compensaba con la prevision de una superficie
equivalente de sistemas generales, lo que la demanda pretende combatir con el
argumento de que resulta obligatorio que el planeamiento general contenga
emplazamientos reservados para templos, cuestion que no resulta discutible, pero si
que ese templo parroquial de caracter privado tenga que emplazarse dentro del
parque publico urbano que integra el sistema general de zonas verdes y espacios
libres”. Aiade que “el art. 12.2.1.d) del texto refundido de la Ley sobre régimen del
suelo y ordenacion urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976 y el art. 25.1.c) y
d) del Reglamento de Planeamiento aprobado por Real Decreto 2159/1978 imponian
expresamente al planeamiento general contemplar el emplazamiento de templos y

centros al servicio de la poblacién destinados a usos religiosos”.

En dicha sentencia, “la Revisién del PGOU que altera la superficie destinada a
zona verde y espacio libre con la prevision de un nuevo equipamiento incurre
en causa de nulidad de pleno derecho por infracciéon de la zonificacién y uso
urbanistico de las zonas verdes y espacios libres” (FJ 1°). Agrega que “con la
revision de oficio no se cuestiona la necesidad y conveniencia de prever un nuevo
equipamiento religioso, sino el emplazamiento concreto elegido que supone la
supresion de 2.880,00 m2 de parque urbano, que integra el sistema general de
zonas verdes y espacios libres publicos al servicio del conjunto de la poblacion del
término municipal, que no se compensan con la prevision de una superficie
equivalente de sistemas generales y, ademas, implica destinar a equipamiento de
titularidad privada los terrenos enclavados dentro del parque urbano destinado a uso
y dominio publico, lo que constituye una evidente reserva de dispensacion” (FJ 3°).
Ademas, “en cierta sintonia con ese razonamiento de la resolucion, la sentencia de
instancia sefiala que el emplazamiento de un templo dentro de un parque urbano
constituye una reserva de dispensacion. Con todo, esa coincidencia de la sentencia
con la resolucion administrativa no es completa, porque la Orden impugnada en el
proceso habia declarado la nulidad de la prevision de la dotacion religiosa a
implantar en el sistema general no solo por considerar que con ello se producia una

reserva de dispensacion, sino, en primer lugar, porque no se habia previsto una
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superficie equivalente de sistemas generales en sustitucion de la porcion superficial

que cambiaba su calificacion”. Ademaés, “el art. 25.1.d) del Reglamento de
Planeamiento, se refiere al subsistema de parques publicos, dentro del sistema
general de espacios libres, estableciendo que establece que en estos parques solo
se admitirdan aquellos usos compatibles con su caracter que no supongan restriccion
del uso publico. El destino de la dotacién privada es incompatible con el caracter de
sistema general del parque, que constituye una dotacién publica disefiada y prevista

para el servicio de la totalidad del municipio.” (FJ 3°).

Igualmente, en el mismo sentido, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Andalucia, con sede en Sevilla, de 3 de mayo de 2012,
declara nula de pleno derecho, asi como la demolicién de lo ilegalmente construido,
la construccion de una escuela de hosteleria en Castilleja de Guzman sobre una
zona verde. En la sentencia se define como “evidente ilegalidad” la construccion de
un edificio de 2.000 metros cuadrados en una parcela de 15.420 metros cuadrados
destinada mayoritariamente a espacios libres y jardines, infraccién “manifiesta, por
ser patente, notoria y apreciable”. El interés general es, por tanto, el limite de la
discrecionalidad de la que gozan los ayuntamientos a la hora de disefar la
planificacién urbanistica. El fallo recuerda que para modificar la calificacién de una
zona verde con el objeto de legalizar una obra se necesita “una motivacion
excepcional y debe acreditarse y justificarse que la eleccién de la construccion en

una zona verde no admitia alternativa alguna”, como ya se ha dicho anteriormente.

El fallo del TSJA recoge también un extracto de la sentencia del Tribunal Supremo
que declar¢ ilegal la biblioteca que la Universidad de Sevilla construia en el Parque
del Prado de San Sebastian y que fue finalmente demolida, reiterada esta una y otra
vez en el presente escrito. El Alto Tribunal, en la sentencia dictada en casacion
respecto de la construccion de la escuela de hosteleria sobre una zona verde, STS
14-10-2014 (RC 2488/2012), en su FJ 2° manifiesta que “el anterior planeamiento
evidencia coherencia y racionalidad, pues la parcela en cuestién fue obtenida
mediante cesion obligatoria para respetar el estandar minimo exigido en la Ley
7/2002, (...) y la construccidn de la escuela de hosteleria (...) fue en espacio libre de

parques y jardines (...) suponiendo una clara y patente infraccion del orden juridico
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urbanistico”. Y afiade que, ante la modificacién del plan general para justificar la
actuaciéon consumada, “no puede oscurecer que en la parcela objeto del presente
recurso se infringié el orden juridico urbanistico con la construccion realizada antes
de la modificacion del plan general”. Ademas, “en el ius variandi en una zona verde
necesita de una motivacion excepcional y debe acreditarse y justificarse que la
eleccion de la construccion en una zona verde no admitia alternativa alguna”. Y una
vez mas, "en este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de
junio de 2011, RC 4045/2009, en la que se afirmo: la libertad del planificador se
reduce considerablemente en los supuestos en que se trata de hacer desaparecer
en todo, o en parte, una zona verde, no basta con explicar por qué se ubicara tal
edificacién en los jardines de El Prado, es decir, para promover, o extender, un
campus universitario, sino que han de expresarse las razones por las que no puede
ser construida en otros terrenos para cumplir sustancialmente esa misma finalidad
de permitir el uso cualificado por el entorno universitario”. Afadiendo que “debid
explicarse, en definitiva, por qué dicha finalidad no podia ser razonablemente
alcanzada mediante la eleccion de otro emplazamiento que no recortara una zona
verde. El cambio de la calificacion de unos terrenos para poder edificar sobre lo que
era una zona verde, aunque se mantenga el uso publico de la misma porque la
construccion sea una biblioteca, sélo puede hacerse exponiendo las razones por las
que ningun otro emplazamiento, que no liquide una zona verde, es posible”. De
nuevo en el FJ 6° “el ius variandi de que goza la Administracion se ve
considerablemente reducida cuando se trata de actuar sobre zonas verdes, lo que
exige, como sefala la sentencia recurrida “una motivacion excepcional y debe
acreditarse y justificarse que la eleccion de la construccion de una zona verde no

admitia alternativa alguna”.

Esta interpretacién ha sido seguida no solo en la sentencia del TS de 13 de junio de
2011, citada por la sentencia recurrida sino en la posterior de 29 de marzo de 2012
(RC 3425/2009), que, en definitiva, no hacen sino recoger una vieja doctrina
jurisprudencial —asi sentencias de 12 de junio de 1991, 23 de junio de 1998, 2 de
febrero de 2000, etc.
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Asimismo, en la tan renombrada sentencia del TSJ de Andalucia, sede Sevilla, de 4
de junio 2009 (asunto Biblioteca Central Universitaria en el Parque del Prado de San
Sebastian), se cita la STS de 24 marzo 2009, que recoge la doctrina de la sentencia
de 30 octubre de 2007 (RC 5957/2003) y la de 26 julio de 2006 (RC 2393/2003) en la
que se expresaba: “las potestades de planeamiento urbanistico se atribuyen por el
ordenamiento juridico con la finalidad de que la ordenacion resultante, en el disefio
de los espacios habitables, de sus usos y de sus equipamientos, y de las
perspectivas de su desarrollo, ampliacion o expansion, sirva con objetividad los
intereses generales; no los intereses de uno o de unos propietarios; ni tan siquiera
los intereses de la propia Corporacion Municipal” (FJ 13°). Por dultimo, “la
calificacion de equipamiento (en detrimento de una zona verde) (...) no favorece
los intereses generales de la ciudad que supone el parque publico; antes al
contrario, los debilita en un claro retroceso para favorecer intereses (particulares
en muchos casos) que no pueden primar sobre los generales, maxime cuando
esos intereses podrian satisfacerse perfectamente con otras opciones
discrecionales, lo que supone la arbitrariedad de la calificacion elegida”. Finalmente,
“no se compadece la calificacion de equipamiento (...) con las exigencias de
proteccion de medio ambiente que se desprenden del art. 45 de la Constitucion” (FJ
149°), citando las sentencias del TS de 27 octubre de 1992 y 16 noviembre de 1992
que sostienen que “resulta dificil, por no decir imposible, apreciar irracionalidad
en la reserva de unos terrenos para destinarlos a zona verde”, a lo que debe
afadirse que “la limitacion del parque como zona verde supone afiadir un plus de
irracionalidad e incoherencia a la revision impugnada” y en el supuesto presente “ha
de reiterarse que al existir diferentes opciones de ubicacion de la edificacion la
opcion elegida queda lejos de ser la mas coherente y racional en el espacio

urbanistico y en el medio ambiental” (FJ 149, in fine).

Por tanto, deben existir razones excepcionales de interés publico para sustituir una
zona verde por otro equipamiento. No se puede invocar al “interés general”
cuando ya hay un suelo publico destinado a zona verde; esto es, ese suelo ya
tiene un destino publico. En resumen, el interés general ya esta perfectamente

justificado o garantizado con la zona verde o espacio libre publico.
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4.25. El reconocimiento del medio ambiente urbano como postulado vy valor a

proteger en documentos internacionales y en los propios planes de

ordenacién municipales

El principio del minimo sin retorno o clausula “stand still” ha sido considerado
también como una “clausula de statu quo” o “de no regresion” planificadora en
relacion con la calificacion de zonas verdes, con la finalidad siempre de proteger los
avances de proteccion alcanzados en el contenido de las normas medioambientales,
con base en razones vinculadas al caracter finalista del citado derecho
medioambiental. Pues bien, la viabilidad de este principio puede contar con apoyo en
nuestro derecho positivo, tanto interno estatal como propio de la Unién Europea
(STS 30-09-2011, RC 1294/2008). Asi, la STS 29-03-2012, RC 3425/2009, se apoya
en el Derecho Comunitario, “el citado principio de no regresion planificadora —que
impone la citada exigencia de especial motivacion en supuestos como el que ahora
contemplamos- cuenta, también, sin duda, con un importante apoyo en el ambito
normativo comunitario del medio ambiente que hoy impone el nuevo Tratado de
Lisboa”. Tanto en el Tratado de la UE (consolidado tras el Tratado de Lisboa) como
en el Tratado sobre el Funcionamiento de la UE, se sefalan las exigencias de la
proteccion del medio ambiente, con objeto de fomentar un desarrollo sostenible y

una politica medioambiental con un “elevado nivel de proteccion”.

La legislacion, la jurisprudencia y la doctrina reconocen unanimemente la
trascendental importancia de estos espacios para un desarrollo adecuado de la vida
ciudadana. En sintesis, son elementos estructurantes del entorno urbano, permiten
humanizar la ciudad y resultan determinantes para la organizacion espacial de esta,
ameén de constituir espacios dotados de un incuestionable valor ambiental. Mas en
concreto, los parques urbanos cumplen decisivas funciones que pueden resumirse
del siguiente modo: relajacion y esparcimiento de la poblacién, mejora paisajistica de
un espacio y depuracion atmosférica local, por su cercania a zonas de mucho

transito de vehiculos a motor.

En la aludida sentencia del TSJA, sede Sevilla, de 4 junio 2009 (RC 941/2006) sobre

la construccion de una Biblioteca para la Universidad en El Prado de San Sebastian,
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gue se cita una vez mas, se manifiesta que “el desarrollo sostenible, denominado
también principio de sostenibilidad se erige en el fin Gltimo a conseguir en la
nueva perspectiva ambiental que desde el derecho comunitario se otorga al suelo en
su vertiente urbanistica y territorial. En la estrategia europea de desarrollo
sostenible, que propugna la compatibilidad entre el crecimiento econdémico, la
proteccion del medio ambiente y la calidad de vida, se vincula el principio de
integracion, entendido como la incorporacién del componente ambiental a todas las
politicas y acciones con incidencia sobre el medio, con el fin de mejorar la politica de
proteccion medioambiental comunitaria”. Y cita la Iniciativa de Cardiff, como
conexién entre el principio de integracion y el de sostenibilidad, que ya recogen el
Tratado de Maastricht de 7 de febrero de 1992 o el Tratado de Amsterdam. (FJ 3°).
La LOUA asume igualmente el principio de desarrollo sostenible (art. 3.1.a), que

también se contempla en el RD Legislativo 7/2015 (art. 3.1.).

De la anterior sentencia: “el sistema de espacios libres y su necesaria integracion en
la estructura urbana, requieren la definicion de un sistema continuo sobre toda la
trama urbana, de forma que sirva de enlace ininterrumpido entre todos los
elementos, basada en una concepcion jerarquica de los espacios libres, desde los
espacios con valores ambientales relevantes, hasta el jardin de barrio (...)". Y afiade
una caracteristica muy importante de estos espacios: “una sucesién de espacios
libres con caracter y dedicacion al ocio, al esparcimiento o al fomento de los
espacios puramente naturales, que permitan acentuar la variedad urbana, reducir la
densidad, potenciar los desplazamientos peatonales y el uso de los espacios libres

existentes, al facilitar su conexion con otros de mayor utilizacion” (FJ 5°).

En la citada sentencia, en cuanto a la ordenacion estructural y los estandares
precisos de los Planes Generales de Ordenacion Urbanistica para parques y jardines
se sefiala que “el parque precisa de reserva por ser un sistema general, y que por
ser un concepto integrante del sistema general participa de la racionalidad y
coherencia del desarrollo urbanistico” (FJ 11°). Y a continuacion: “la calificacion
llevada a cabo por la revision del Plan vulnera frontalmente los preceptos y
conceptos recogidos en el fundamento juridico precedente. Los planificadores

anteriores reservaron el terreno como parque, dentro del concepto de espacio
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general, que supone como reserva de terreno una acertada coherencia y
racionalidad en el desarrollo urbanistico de la ciudad” (FJ 12°). Aplicado al caso
particular, la calificacion de una parte de la zona verde como equipamiento atenta
frontalmente contra la racionalidad y coherencia del desarrollo urbanistico; una vez
que el planificador opta por determinada reserva de terrenos para la creacion de una
zona verde la decision es racional y coherente con el desarrollo urbano por si
misma, que en modo alguno puede ser variada por una revision posterior de la
planificacion general de la ciudad que no se justifica. Por ello, “la revision y por ende,
la nueva calificacién no puede encontrar amparo (...) la nueva solucion propuesta en
modo alguno mejora la ordenacion estructural (...) pues la reduccién del parque
como suelo de destino publico no puede entenderse compensada por el traslado de
los arboles a otros lugares, ya que el parque queda limitado al haberse seccionado
una parte del mismo no sélo cuantitativamente sino cualitativamente”. Para finalizar
con gue “el parque publico se justifica por si mismo (...), responde a su propio
estandar, tiene unos usos globales y pormenorizados y no puede justificar su
reduccion y segregacion esas connotaciones negativas, que en todo caso solo
puede imputarse a la gestiébn administrativa y no al parque publico y a la ciudadania”
(FJ 12°).

El planeamiento actual no es ajeno a estas tendencias actuales de “superproteccion”
del medio ambiente, que, en el ambito de la ciudad, han de traducirse, entre otros
aspectos, en el reconocimiento, defensa y consolidacién de las zonas verdes, como
exigencia y necesidad para lograr una adecuada calidad de vida. Asi, por ejemplo,
pueden verse en las paginas de la Memoria de los planes urbanisticos como se
postula abiertamente la “proteccion de los espacios con valores naturales,
ambientales, forestales y arqueolégicos”, asi como el reconocimiento de los
“espacios libres” como “espacios de gran valor ambiental y ecoldgico (...), que
aportan ademas del necesario espacio libre, valores naturales, culturales y
tradicionales a la zona, permitiendo de este modo preservar su existencia y

acercarlos al ciudadano para su uso y disfrute”.

En la medida, pues, en que no se motive de forma suficiente este cambio de criterio

ha de estimarse que son contrarios a Derecho, no ya solo por adolecer de la
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imprescindible motivacion e incurrir en flagrante arbitrariedad, sino también por
entrafiar la degradacién, menoscabo y reduccion de una zona verde de caracter
publico justificadamente creada en su dia a través de un planeamiento urbanistico

de rango superior.

4.2.6. Laproteccién de las zonas verdes en nuestro Derecho

Segun el art. 36.1. de la LOUA *“cualquier innovacion de los instrumentos de
planeamiento se podra llevar a cabo mediante su revision o modificacion” y “debera
ser establecida por la misma clase de instrumento, observando iguales
determinaciones y procedimiento regulados para su aprobacién, publicidad y
publicacién, y teniendo idénticos efectos”. Siguiendo con el punto 2.a.22 “toda
innovacion que aumente el aprovechamiento lucrativo de algun terreno, desafecte el
suelo de un destino publico a parques y jardines, dotaciones o equipamientos, 0
suprima determinaciones que vinculen terrenos al uso de viviendas de proteccién
oficial u otros regimenes de proteccion publica, debera contemplar las medidas
compensatorias precisas para mantener la proporcién y calidad de las dotaciones
previstas respecto al aprovechamiento, sin incrementar éste en detrimento de la
proporcion ya alcanzada entre unas y otro” y sigue diciendo que “en todo caso, sin
perjuicio de las competencias de las Administraciones publicas, en el supuesto de
desafectacion del destino publico de un suelo, serda necesario justificar la
innecesariedad de su destino a tal fin, previo informe, en su caso, de la Consejeria
competente por razén de la materia, y prever su destino basicamente a otros usos
publicos o de interés social”. Y mas concretamente, en el apartado 2.c.22 relativo al
procedimiento para llevar a cabo esa innovacion de la ordenacion establecida afirma
que “las modificaciones que tengan por objeto una diferente zonificacibn o uso
urbanistico de parques, jardines o espacios libres, dotaciones o equipamientos (...)
requerirdn dictamen favorable del Consejo Consultivo de Andalucia” (igual que en la
norma 164.5).

La doctrina de los Consejos Consultivos autonémicos ha venido afirmando su mision
protectora de las zonas verdes, excluyendo otros problemas urbanisticos

concurrentes, apoyando siempre sus decisiones en la Constitucion, sefialando en
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reiteradas ocasiones que “las zonas verdes (...) son enclaves fundamentales, ya que
contribuyen a conseguir el uso racional del suelo, impidiendo la masificacion;
favorecen un adecuado desarrollo de la vida ciudadana, facilitando un mas cercano
contacto con la naturaleza y ofreciendo la posibilidad de contar con areas de
esparcimiento” (por ejemplo, Dictamen 77/1998 del Consejo Consultivo de
Andalucia, de 20 de julio, FJ II). Dichos espacios —también segun el citado Consejo
en los certeros términos del Dictamen 14/1994, de 30 de septiembre, al que sigue el
Dictamen 57/1995, de 28 de septiembre— “adquieren asi la condicién de elementos
de especial relevancia en orden a conseguir una mayor proteccion y mejora de la
calidad de vida a que se refiere el art. 45.2 de la Constituciéon.” Y afiade que “las
zonas verdes entran de lleno, pues, en el concepto de medio ambiente urbano”, que
ha sido vinculado por el Tribunal Constitucional, siguiendo la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, a la proteccion de los derechos fundamentales a la
vida, la salud, la intimidad y la inviolabilidad del domicilio (STC 119/2001).

En palabras del profesor LOPEZ MENUDO, “argumento poderoso que hace
dificilmente rebatible cualquier dictamen o decision inspirados en esa idea “pro
natura”. Siguiendo con el mismo autor, “la Ley de Zonas Verdes sancionaba con la
nulidad de pleno derecho los actos de edificacién y uso del suelo que constituyeran
infraccion a los requisitos procedimentales previstos para la modificacion de estos
espacios (...). Tal regulacion paso a los textos refundidos de la Ley del Suelo de
1976 (art. 188) y 1992 (art. 255). Asi, el preambulo de la Ley de Zonas Verdes de 2
de diciembre de 1963 afirmaba ya que “es un elemento esencial de toda ordenacién
urbanistica la existencia, entre los nucleos de edificacion, de espacios libres
suficientes para la normal expansion de la vida humana fuera del hogar no sélo por
imperativos higiénicos y sanitarios, sino también de convivencia social’. Por eso, “el
constante acoso que estos espacios libres sufren de los intereses contrapuestos que
tienden a incrementar los volimenes de edificacion, determina que en la practica no
baste que se cumplan los mismos tramites para la formacion y aprobacion de los
Planes que para su modificacion, porque este aspecto urbanistico suele ser mas
dificil de conservar y ello aconseja extremar garantias a fin de que cualquier
alteracion en estas superficies no edificables no pueda obedecer sino a razones de

interés general debidamente justificadas”.
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Bajo estos postulados, la distintas leyes autonémicas contemplan una garantia
especial para los casos de alteracion de las zonas verdes, que consiste
precisamente en la exigencia del dictamen favorable del Consejo Consultivo de
la Comunidad Autdbnoma correspondiente, comportando su ausencia la nulidad
radical de la modificacion pretendida, segun la legislacion y una consolidada
jurisprudencia. Si bien el precepto invocado —que ahora da soporte legal a la doctrina
aludida— se refiere a los casos de modificacién puntual del Plan, no es menos cierto
que la ratio essendi del mismo puede y debe aplicarse, también, con caracter
general, a los supuestos de revision del PGOU que conlleven “una diferente
zonificacion o uso urbanistico de parques, jardines o espacios libres, dotaciones o
equipamientos”. Y ello porque la finalidad de dicha doctrina es hacer frente a los
atagues especulativos del sector privado y a la inercia generalizada de los propios
Ayuntamientos, que tratan de encontrar en la desaparicion de estos espacios el

modo de resolver los mas variados casos que se les plantean.

No seria necesario, pues, el tramite de informe vinculante del 6rgano consultivo
(porgue la ley no lo prevé), pero el postulado de la proteccion reforzada del medio
ambiente ex art. 45 CE y la exigencia de una especial pulcritud en cuanto a la
justificacion de la modificacion pretendida, de forma que queden suficientemente
demostradas y concretadas las razones de interés general que la motivan han de
reputarse igualmente aplicables a estos casos, porque, en definitiva, se trata de la
misma cosa: un espacio verde que existe y que el planificador pretende suprimir o
reducir. De hecho, en este sentido, la jurisprudencia ha reconocido que la distincion
entre revision y modificacion del planeamiento es en realidad “un concepto relativo”,
por lo que no cabe exagerar las consecuencias de esta distincion, que no deja de ser
un tanto artificiosa y no exenta de controversias (por todas, vid. la sentencia del TSJ
de Madrid, de 26 septiembre 2001). A este respecto, es oportuno recordar que el
propio Consejo Consultivo andaluz, a propésito de la aprobacién de la LOUA,
propuso expresamente que se dispusiera la extension de su competencia a los
casos de revision del planeamiento, justificando su propuesta en el argumento de
que “no acaba de entenderse el distinto tratamiento dado a modificacion y revision,
que permite, ademas, el que baste con articular la modificacion como revision del

Plan para evitar el dictamen del Consejo Consultivo” (vid. la Memoria del Consejo del
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afio 2000). Pues, como apunta con acierto el profesor LOPEZ MENUDO “es posible
pensar que en la practica se acometa en algin caso el cauce de la revision para
eludir el superior control que supone el procedimiento modificatorio cuando se trata
de alterar zonas verdes”. De hecho, el mismo érgano consultivo ha enfatizado que
“la protecciéon del bien juridico que nos ocupa exige que el expediente ofrezca una
memoria rigurosa en la que se razonen Yy justifiguen cumplidamente los motivos de
interés publico que aconsejan el cambio relativo al espacio libre, sin que tal
conveniencia se pueda identificar, como es logico, con el interés de la propia

Corporacion o de terceros”.

Por tanto, si las modificaciones de las zonas verdes vislumbran razones contrarias al
interés general no cabe admitir la alteracion de esos espacios libres, en relacion con
la ratio essendi de la norma y de la doctrina alumbrada por los 6rganos consultivos.
Las zonas verdes son las mismas, y corren idénticos peligros, tanto en las
“modificaciones” del Plan como en sus “revisiones”, 1o que exige correlativamente la
necesidad de otorgarles en ambos casos esa misma “mayor proteccion” que resulta
tanto de la ley como de la jurisprudencia y, especialmente, de la doctrina de los

Consejos Consultivos citados.

4.2.7. El principio de “no regresion” en materia de zonas verdes

El art. 55 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana considera,
respecto de las zonas verdes que “seran nulos de pleno derecho los actos
administrativos de intervencion que se dicten con infraccion de la ordenanza de las
zonas verdes o0 de espacios libres previstos en los instrumentos de ordenacién
urbanistica”. Las ultimas reformas de la legislacién bésica estatal sobre el régimen
del suelo establecen, como principio rector de la actuacién administrativa en la
regulacion, ordenacion, ocupacion, transformacion y uso del suelo “la eficacia de las
medidas de conservacion y mejora de la naturaleza, la flora y la fauna y de la
proteccion del patrimonio cultural y del paisaje” (art. 3.2.a); enfatizando la
prevalencia de la planificacion medio ambiental. Por tanto, esa prevalencia de la

planificacion ambiental sobre la urbanistica esta solidamente asentada en nuestro
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ordenamiento juridico, habiendo sido ademas resaltada por la jurisprudencia, siendo
muestra de ello las sentencias del TS de 27 de noviembre 2003 (RC 8459/1999) y de
13 de noviembre 2009 (RC 3511/2005), “no habiendo razones para dudar de la
plena constitucionalidad de esta prevalencia” (FJ3).

Como menciona la STS 30-09-2011 (RC 1294/2008), “también guarda plena
correspondencia con las sentencias de esta Sala que sefialan la concreta
localizacion de la reserva de zonas verdes debe atender a un criterio de equilibrio,
proporcionalidad y proximidad entre los espacios libres y las areas pobladas- STS
18-02-2010, RC 304/2006 y 18-12-2003, RC 2775/2001" (FJ 7°).

También, en la STS 30-09-2011 se recoge que “la justificacion que en la Memoria se
contiene para tal modificacion (...) es claramente insuficiente, pues no acredita ni
explicita las mejoras concretas que para el interés general supone la edificacién de
unos terrenos, que antes no lo eran (...). Mas bien sucede lo contrario, pues la
calificacion del suelo afectado como zona verde o espacio libre determina, por
principio, su inedificabilidad y solo mediante el procedimiento cualificado
anteriormente indicado -aqui incumplido- podra aprobarse una diferente zonificacion
o uso” (FJ 79).

Por tanto, se requiere la exigencia de una especial justificacion de las modificaciones
de planeamiento que afecten a la localizacion o extension superficial de zonas
verdes, segun se recoge en la sentencia TS 30-09-2011 (RC 1294/2008). En la STS
de 16-12-2010 (RC 5716/2006), se sefald que “si el legislador dispone tan
singulares requerimientos para las modificaciones que afecten a la localizacion o
extension superficial de zonas verdes es precisamente porque considera que la
modificacion puntual asi cualificada, por una parte, exige una especial justificacion.
Muy recientemente en nuestra STS de 13 de junio de 2011, Recurso de casacion
4045/2009, FD 10° -a propdsito de la motivacién del cambio de uso de una parte de
zona verde publica a dotacional educativo para la construccion de una nueva
Biblioteca Central en Sevilla- y a la que siguieron otras SSTS respecto del mismo
objeto, sefialamos que (se cita una vez mas) “esta amplia discrecionalidad se

torna mas estrecha cuando se trata de actuar sobre zonas verdes, como es el
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caso. Y decimos que se reduce el “ius variandi” porque las zonas verdes siempre
han tenido un régimen juridico propio y peculiar, que introducia una serie de
garantias tendentes al mantenimiento e intangibilidad de estas zonas, e impidiendo
que fueran borradas del dibujo urbanistico de ciudad, sin la concurrencia de
poderosas razones de interés general”. Como sigue diciendo, “todo lo anterior viene
a ratificar (...) en el marco de la expresada tendencia juridica de no regresion
calificadora de proteccibn medioambiental, la sefialada exigencia de la especial
motivacion en el desarrollo de la citada planificacion urbanistica, cuando con la
misma se vean afectadas las zonas verdes; especial motivacion que habra de
acreditar y justificar que el desarrollo sostenible y su integracion en el ambito
urbanistico permiten que la desclasificacion o descalificacion de una zona verde sea
sustituida por otra decision planificadora mas coherente y racional con los mismos y

expresados principios en materia urbanistica 0 medioambiental”.

Finalmente, afiade que “en consecuencia, y sin perjuicio de su particular influencia
en el marco de los principios, obvio es que, con apoyo en los citados preceptos
constitucional (articulo 45 Constitucion Espafiola) y legales (articulo 2 vy
concordantes del TRLSO08), el citado principio de no regresion calificadora de los
suelos especialmente protegidos —como serian las zonas verdes junto a los terrenos
rusticos especialmente protegidos- implica, exige e impone un plus de motivacion
exigente, pormenorizada y particularizada en el marco de la potestad
discrecionalidad de planificacion urbanistica de la que —por supuesto- se encuentra
investido el planificador” (FJ 7°).

4.2.8. Usos de los espacios libres e incompatibilidad del equipamiento

privado con el caracter publico de éstos. Insustituibilidad de las zonas

verdes

Como venimos exponiendo con base en la doctrina legal y jurisprudencial invocada,
las zonas verdes se justifican por si mismas, y no necesitan de ningun uso
complementario o valor afiadido que refuerce su “legitimidad”. Cumplen per se una
funcién primordial para la vida —son los “pulmones” de la ciudad— que tanto la

jurisprudencia como la doctrina de los altos érganos consultivos estatal y autonémico
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se han encargado de resaltar, en los términos examinados anteriormente. Es mas,
en aplicacion del nuevo y progresivo régimen que para estos espacios prevén las
distintas leyes autonémicas, resulta que, segin LOPEZ MENUDO, ello “impide que
estas zonas verdes puedan ser confundidas con los demas espacios libres y, por
supuesto, con el resto de las dotaciones, lo que implica que no puedan ser

sustituidas o suplantadas por éstos”.

Como afirma este autor, “las zonas verdes no son convertibles en otros espacios
libres ‘no verdes’ ni en otros equipamientos o dotaciones, asi que quedan ‘blindadas’
por obra de la LOUA frente a otra de sus tradicionales amenazas: la de su
conversion en otros destinos igualmente publicos y, en la mayoria de los casos,
analogamente beneficiosos para el interés general;, argumento éste muchas veces
utiizado para ‘ablandar’ la rigidez de la defensa de los parques y jardines”. Y
sentencia a continuacion que “estas ‘buenas razones’ que han podido justificar la
conversion de una zona verde en una infraestructura distinta o en un equipamiento -
¢quién no seria sensible ante la demanda de convertir una parcela de zona verde
poco atractiva en un centro escolar que fuese necesario?- resultan a la postre
indeseables ya que el beneficio que puede derivar de esa conversion es a costa de
algo tan dificil o imposible de compensar como es la desaparicion de un parque o un
jardin; una pérdida que en la practica sera normalmente irreversible, sencillamente
porque las zonas verdes, aunque reputadas en abstracto como de trascendencia
vital, son al fin y al cabo espacios prescindibles, a diferencia de lo que ocurre con
otras dotaciones, a las que siempre habra de buscarseles un lugar adecuado para su

implantacion, sea 0 no a costa de terrenos verdes”.

Asi, las dotaciones para equipamientos “en puridad, en ningln caso deben ser
implantadas a costa de la zona verde puesto que pertenecen a otro “sistema”, esto
es, al sistema de equipamientos que tiene su propio régimen y sus propias
previsiones”. Concluye que la ley autonémica ha dispuesto que “las zonas verdes no
pueden ser sustituidas por nada, puesto que recae sobre ellas un estandar
especifico y singular no compartido por ningun otro espacio distinto del de zona

verde”.
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Asi, habria que recordar que el uso propio y habitual de una zona verde urbana (que
es bien de dominio publico) entra dentro de la categoria que desde antiguo se
denomina “uso comun general” (no privativo): aquél que corresponde por igual y de
forma indistinta a todos los ciudadanos, de modo que el uso por unos no impide el
de los demas interesados (art. 85.1 de la vigente Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas). Puede realizarse, por tanto,
libremente, sin mas limitaciones que las derivadas de la naturaleza del bien, lo
establecido en los actos de afectacion o adscripcion, y en las disposiciones que sean
de aplicacion (art. 86.1 LPAP). La sentencia del TS de 8 de noviembre de 1990
recuerda, a este respecto, que “solo son admisibles utilizaciones compatibles con el
destino del parque, pero sin alterar el derecho al uso comun general que todos los
ciudadanos tienen con relacibn a los mismos”. Y, a propésito de los usos
“pretendidamente compatibles” con el que es propio de las zonas verdes, cabe citar
también el Dictamen 77/1998, de 20 de julio, del Consejo Consultivo andaluz, que
afirma: “Esa posibilidad en abstracto de que las zonas verdes, sin perder su
naturaleza como tales, puedan albergar otros usos complementarios y compatibles
con su destino primario no es posible interpretarla sino restrictivamente y a la vista
de cada caso concreto. En efecto, el concepto de espacio libre, dentro de cuyo
género se encuentran seflaladamente las zonas verdes destinadas a parques y
jardines, no puede ser identificado, como declara reiterada jurisprudencia, con
cualquier espacio inedificable, sino que soélo se integran en dicha categoria los
especificamente destinados por el planeamiento a tal fin (por todas, STS de 30
de enero de 1992). De ello se desprende, como inherente consecuencia, una
especial afectacion o predestinacion de estos espacios al cumplimiento de las
finalidades que les son propias, sin que ese destino pueda ser desvirtuado” (FJ IV).

A la luz de lo expuesto, queda claro que el uso libre y general (primario, peatonal) de
la zona verde nunca sera asimilable al de otro tipo de equipamiento: la
“predestinacion” natural de los jardines a ser utilizados como tales es incompatible

con que una parte de los mismos acabe siendo ocupada por un edificio.

En algunos casos, se produce una suerte de “privatizacion” de la superficie de la
zona verde ocupada y afectada por un equipamiento con fines privados, como
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quioscos, iglesias, concesiones, etc., imposibilitAndose con ello el uso comun

colectivo caracteristico de este espacio libre.
4.3. PECULIARIDADES DE LA DECISION ADOPTADA POR LA
ADMINISTRACION RESPECTO A LA MODIFICACION DE UNA ZONA

VERDE

4.3.1. Acercade lasupuestairracionalidad de la decision

La ubicaciéon de un equipamiento en el interior de una zona verde es también
contraria a las mas elementales reglas de la racionalidad, sobre todo si existen otras
alternativas mejores, mas razonables y menos costosas, como se ha expuesto. Asi,
en sentencia del TSJA, Seccion 22, de 16 abril 2004, a propésito de la razonabilidad
de las decisiones del planificador, afirma con rotundidad que la actuaciéon
administrativa “nunca puede ir contra el Derecho y éste nunca va contra el sentido
comun” (FJ 3°).

Efectivamente, una de las misiones del planificador, y en concreto, de la memoria del
plan, es analizar las distintas alternativas posibles, eligiendo una que, ademas, habra
de justificarse. Ello incluye, también, la llamada “alternativa cero”, es decir, la
posibilidad de no llevar a cabo la actuacién propuesta. A este respecto, habria que
cuestionar si existe la necesidad real de acometer tal equipamiento. La
Administracién planificadora debe analizar las alternativas disponibles que

minimicen el problema.

Si el planificador urbanistico vulnera las exigencias legales y jurisprudenciales
minimas afirma la sentencia del TSJ de Catalufia, de 9 de julio de 2004, que “la
Memoria analizara las distintas alternativas posibles y justificara las distintas
determinaciones, justificacion que se produce mediante la exteriorizacion de las
razones por cuya virtud se ha elegido un cierto modelo con unas concretas
determinaciones”. Asimismo, deben explicitarse las ventajas que, para la ordenacién
de la zona y su aspecto paisajistico, tendria el cambio de calificacion de espacio libre
a equipamiento (cf. STS de 13 noviembre 1991).
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Cabe recordar a este respecto que el Tribunal Supremo ha reiterado hasta la
saciedad que “resulta dificil, por no decir imposible, apreciar irracionalidad en
la reserva de unos terrenos para destinarlos a zona verde o parque-jardin
publico” (sentencias TS de 27 de octubre 1992, 16 de noviembre 1992 y 4 octubre
1993, entre otras). Sensu contrario, podria decirse que si la prevision de espacios
para zonas verdes casi nunca puede ser cuestionada, lo contrario (la no-previsioén o

la supresidn) si es posible que incurra en tal arbitrariedad.

4.3.2. Arbitrariedad vy falta de motivacion del planificador

Las decisiones de modificar una zona verde pueden incurrir en una flagrante
arbitrariedad si carecen de motivacion, como ya se ha apuntado. El planificador
municipal tiene que explicar las razones por las cuales quiere cambiar el criterio
inicialmente previsto de zona verde. En este sentido, el Tribunal Supremo, en
sentencia de 5 de junio de 1995, establecid que “la amplia discrecionalidad del
planeamiento (...) justifica la necesidad esencial de la motivacion de las
determinaciones del planeamiento, y por ello y del mismo modo, las modificaciones
qgue a lo largo del trdmite procedimental del planeamiento se vayan produciendo en
su redaccion, han de ser igualmente motivadas, por cuanto que, como
determinaciones del Plan necesitan de la exteriorizacion de las razones que las

fundan”.

Asimismo, en la sentencia de 27 de marzo de 1991 el Alto Tribunal declar6é que la
motivacion debe ser aun mas detallada y pormenorizada cuando se pretende
modificar o innovar la ordenacién urbana previa. En caso contrario, se frustraria el
objeto y sentido de la participacion publica en la elaboracion del planeamiento, como

ya se ha dicho.

Para el Tribunal Supremo, es decisivo conocer “el proceso l6gico que conduce a la
decision” (STS de 7 febrero 1987), de suerte que “la actuacion de una potestad
discrecional se legitima explicitando las razones que determinan la decisién con
criterios de racionalidad” (STS de 11 junio 1991). Asi, la Memoria es esencialmente

necesaria “como elemento fundamental para evitar la arbitrariedad” pues de su
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contenido “ha de fluir la motivacion de las determinaciones del planeamiento” (SSTS
de 9 julio 1991 y 13 febrero 1992, entre otras) y poder desentrafar las verdaderas
razones del Plan. La STS de 21 septiembre de 1993 llega a afirmar la trascendental
importancia de dicho documento, que va reflejando la progresiva autolimitacion de la
discrecionalidad: “la Memoria resulta ser asi un contenido dominante para el resto
del plan”. La misma sentencia sefiala que los motivos de una calificacion urbanistica
“han de ser exteriorizados precisamente por la Administracion sin que pueda
atribuirse una carga de adivinacién al ciudadano”. La Memoria pues, como ya se ha
dicho anteriormente, integra la motivacion del planeamiento. Por ello “lejos de poder
ser considerada la tan repetida Memoria como vehiculo portador de simples
motivaciones subjetivas reveladoras del personal propdésito del gestor, constituye la
auténtica causa, en sentido juridico, determinante de un elemento esencial del

negocio juridico urbanistico” (STS de 16 junio 1977).

4.3.3. El control de la discrecionalidad en el planeamiento urbanistico

El Tribunal Supremo ha exigido a las Administraciones urbanisticas que, en el
ejercicio de su potestad discrecional de planeamiento, se ajusten al principio general
de proporcionalidad, “lo que se traduce en la basqueda de un ‘optimum’ mediante el
empleo del minimo coste para la obtencion del méximo beneficio”. Si las razones
que da la Administraciéon —mejor dicho, las no razones o su total ausencia, porque no
existe la mas minima motivacion— para fundamentar sus decisiones son
incongruentes con los hechos, insusceptibles de ser comprendidas o simplemente
irracionales, la discrecionalidad se convierte en arbitrariedad (sentencias del TS de
5-12-1985, 27-4-1983, 1-12-1986 y 16-6-1993).

Estas decisiones resultan claramente contrarias a los principios de proporcionalidad,
eficacia y eficiencia que deben presidir la actuacion administrativa, en general, y la

planificacion urbanistica, en particular.
Por tanto, si la decisiéon carece de motivacion o es arbitraria debe ser anulada

siguiendo ejemplos jurisprudenciales tales como las sentencias del TS de fechas 20
marzo de 1990 (Ar.2246), 4 de abril de 1990 (Ar.3587), 22 de mayo de 1990
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(Ar.4180), 8 de octubre de 1990 (Ar.7842), 24 de octubre de 1990 (Ar.8328),
(Ar.8428), 5 de diciembre de 1990 (Ar.9730) y 2 de abril de 1991 (Ar.3278).

El control de la discrecionalidad del planeamiento mediante la aplicaciéon de los
principios generales del Derecho y, en particular, el de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos, supone un control de legalidad y no de oportunidad (por
todas, sentencia del TS de 18 mayo 1992). No se pretende sustituir un criterio u
opcidén discrecional por otro, igualmente indiferente para el Derecho; se busca aplicar
la I6gica interna del propio planeamiento de la ciudad, para demostrar que una
determinacion concreta no se adecua a la misma y es, por consiguiente, irracional e

injusta.

La posibilidad de este control de legalidad, que habilite el mantenimiento del estado
original de la zona verde, impidiendo su inmotivada transformacion urbanistica, esta
reconocida por la jurisprudencia en reiteradas sentencias (STS de 7 de abril 1997,
con cita de otras como las de 23 junio 1994, 21 septiembre 1993 y 14 abril 1992 y
por todas, la tan renombrada en este escrito sobre la anulacién de la calificacion
como uso educativo de una parte del Prado de San Sebastian en Sevilla, STS 13 de
junio de 2011).

5. CONCLUSIONES

1. Las determinaciones para la modificacion del planeamiento urbanistico sobre
terrenos destinados a zona verde deben estar especialmente motivadas para
no infringir de forma flagrante la doctrina legal relativa a los limites de la
potestad administrativa de la modificacion del planeamiento urbanistico.
Deben ser decisiones alejadas de la incoherencia, irracionalidad o
arbitrariedad.

2. La reduccion de un espacio verde plenamente consolidado y su posible
sustitucion por otro equipamiento en el mismo emplazamiento es radicalmente
contraria a las exigencias de proteccion del medio ambiente que derivan del
articulo 45 de la Constitucibn Espafiola, produciéndose una inadmisible
pérdida en la calidad de vida de los ciudadanos.
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3. El supuesto de la calificacion de un equipamiento en el interior de una zona
verde carente de motivacion contraviene la legalidad vigente v,
consecuentemente, la doctrina jurisprudencial referente a los limites de la
potestad de variacion del planeamiento urbanistico y a las exigencias de
proteccion del medio ambiente.

4. Las determinaciones urbanisticas que adopta el planificador para calificar un
espacio como zona verde responden a criterios y postulados que garantizan
el disfrute de un medio ambiente urbano adecuado, asi como el desarrollo de
la calidad ambiental, el fomento de la conservacion y mejora del patrimonio
natural y ajardinado de la ciudad o el mantenimiento de las reservas
naturales.

5. A la hora de implantar un equipamiento en una zona verde ya existente debe
valorarse la existencia de otros emplazamientos alternativos donde ubicarlo,
que sean mas légicos y viables que la reduccion de una zona verde.

6. La clausula “stand still” o “principio de no regresion planificadora para la
proteccion ambiental” proveniente del derecho comunitario, basada en los
articulos 45 a 47 de la Constitucion, en el principio de desarrollo sostenible del
art. 1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana
(antes art. 2 del TRLS 2008) y en los articulos 4, 11 y 191 a 193 del Tratado
sobre el Funcionamiento de la UE, significa que para modificar, o mejor dicho,
disminuir la superficie destinada a zonas verdes y/o espacios libres es
necesario: 1) la concurrencia de un interés publico prevalente y 2) su

motivacion de manera escrupulosa.
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