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Resumen

El requisito de la suficiencia de recursos hidricos constituye en la actualidad un
elemento de control de la potestad de plancamiento de gran relevancia. El Tribunal
Supremo extrema el rigor en su interpretacién y aplicacién conduciendo a resultados
paradéjicos y en modo alguno convincentes. Tal es el caso de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de noviembre de 2016, que anula el PGOU de Santander, en la que

defiende una posicién formalista que es contraria al interés publico.
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Abstract

The condition of water resources availability represents nowadays an element
of the urban planning review of great importance. The Supreme Court maximizes its
rigour in relation with its interpretation and implementation, leading to paradoxal
outcomes that are not convincing in any way. An example is the November 8%, 2016
Supreme Court ruling, which abolishes Santander general urban planning. In the
ruling the Supreme Courts holds a formalistic stance contrary to the public interest.

Keywords

Urban planning; availability of water resources; administrative discretion; ju-
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I.  UNA IMPRESCINDIBLE CONTEXTUALIZACION: SOBRE EL
DEFICIT HIDRICO EN LA CORNISA CANTABRICA, Y EN
CANTABRIA EN PARTICULAR

La escasez de recursos hidricos no constituye en modo alguno un fené-
meno privativo de las regiones espanolas mds sensibles desde un punto de vis-
ta geogréfico e hidrogrifico, como es el caso de los dos archipiélagos, el sur del
Levante y el centro y el sur de la peninsula ibérica. La ubicacién geogrifica, la
circulacién atmosférica general del oeste y la subsidencia tropical coadyuvan a
que la sequia episédica represente un riesgo natural de origen atmosférico de
primer orden que amenaza una multiplicidad de actividades llevadas a cabo
en gran parte del territorio espafol®.

Las regiones cantdbricas también se ven afectadas por idéntico problema,
en atencion a un conjunto de circunstancias y causas que en algunos casos no
han hecho sino acentuarse en el curso de los anos. Entre esas circunstancias
y causas las hay enddgenas (las regiones cantdbricas son himedas, sin duda,
pero sus cuencas hidroldgicas no disponen de un tamafno amplio, sus cauces
son mds bien cortos, su escorrentia es muy rdpida y las precipitaciones son

2 Véase al respecto A. M. Rico Amorés (2004), «Sequias y abastecimientos de agua

potable en Espana», Boletin de la Asociacion de Gedgrafos Esparioles, 37, pags. 137-181.
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desiguales y escasas durante el periodo estival y el inicio del otofio), pero tam-
bién exdgenas, tales como el aumento del consumo y la demanda al compds
del crecimiento de la poblacién (en especial la de cardcter estacional) y la ac-
tividad econdmica, la insuficiencia tradicional de infraestructuras hidrdulicas,
o las deficiencias de la regulacién de los recursos hidricos. Todos ellos contri-
buyen a explicar un déficit hidrico para el abastecimiento de la poblacién que
viene de antiguo y se manifiesta con especial intensidad en aquellos periodos
veraniegos caracterizados por «sequias cantdbricas»’.

Basta echar la vista atrds para recordar no solo las enojosas molestias
que han venido sufriendo con cierta habitualidad los habitantes de la franja
costera del norte peninsular como consecuencia de las restricciones impuestas
en periodos de escasez de agua, sino ademds algunos episodios tristemente
famosos por su gravedad en momentos criticos®. El suministro de agua po-
table a Bilbao y su drea metropolitana constituye un ejemplo paradigmatico,
porque ha padecido a lo largo del tiempo numerosas incidencias: recuérdese,
por ejemplo, que en pleno verano de 1960 muchos ciudadanos solo disponian
de una hora diaria de suministro de agua potable y que en 1963 una rotura
en el canal que conecta con el embalse de Ordunte, ubicado en la comarca
burgalesa del valle de Mena, dejé a la ciudad y su comarca, con una poblacién
entonces de 685000 habitantes, sin agua potable durante tres semanas, preci-
pitando de este modo la creacién en 1967 del Consorcio de Aguas de Bilbao’;
o los efectos de la grave sequia que se prolongé desde noviembre de 1989 a

> De hecho, hay autores como J. Olcina Cantos que diferencian tres clases de sequia

climdtica en Espafia: por un lado, las «ibéricas», que revisten cardcter coyuntural y
carecen de una periodicidad fija, pudiendo prolongarse hasta cuatro anos; por otro
lado, las «surestinas», de naturaleza estructural; y, por tltimo, las «cantdbricas», que se
producen en la franja de clima atldntico del norte de la peninsula, siendo esporddicas
y de pequena duracién —véase J. Olcina Cantos (2000), «Causas de las sequias en
Espana. Aspectos climdticos y geogréficos de un fenémeno natural», en A. Gil Olcina
y A. Morales Gil (eds.), Causas y consecuencia de las sequias en Espana, Alicante: Insti-
tuto Universitario de Geografia de la Universidad de Alicante y Caja de Ahorros del
Mediterrdneo, pags. 49-109.

No dejan de llamar la atencién el impacto medidtico y la alarma social que generan las
restricciones afectantes a los sistemas de abastecimientos, pese a que son recurrentes.
Véase, sobre el tema, E. Ruiz Urrestarazu (dir.) (1998), El clima del Pais Vasco a través
de la prensa, Vitoria: Grupo de Climatologfa de la Universidad del Pais Vasco y Servi-
cio Vasco de Meteorologia.

Véase sobre el tema, entre otros, D. Benavente Sdenz (1966), «El abastecimiento de
agua a la Comarca del Gran Bilbao», Revista de Obras Piiblicas, 114, tomo I (3017),
pags. 747-762.
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febrero de 1991 (en todo el Pais Vasco, por cierto), con restricciones de hasta
doce horas diarias durante catorce meses®.

Santander tampoco es ajeno a tales problemas. Al margen de ciertas
averias excepcionalmente graves’, la ciudad soporté en 1989 y a finales de
2001 y principios de 2002 sendas situaciones de extrema escasez de agua que
obligaron a la aplicacién de cortes diarios (por horas) del suministro durante
periodos de hasta tres meses de duracién®.

Semejantes episodios motivan la adopcién de un abanico amplio y am-
bicioso de medidas en el curso de los dltimos anos. Entre ellos, y sin dnimo
de exhaustividad, se incluye la aprobacién del Plan Especial de actuacién en
situaciones de alerta y eventual sequia de la Cuenca Hidrografica del Norte,
incluido dentro del Anexo I de la Orden MAM/698/2007, de 21 de marzo,
por la que se aprueban los planes especiales de actuacién en situaciones de
alerta y eventual sequia en los dmbitos de los planes hidrolégicos de cuen-
cas intercomunitarias. El Plan sefala respecto del sistema de abastecimiento
de Santander, que cuenta con 184000 habitantes, 81781 viviendas y 92239

abonados del servicio de aguas municipal, que:

— se enmarca dentro del Plan Hidrolégico Norte-1I, y constituye el princi-
pal sistema de abastecimiento del sistema de explotacién Pas-Miera;

— utiliza una diversidad de captaciones, subterrdneas y superficiales (San
Martin de Toranzo-La Molina, mediante aguas subterrdneas y aflora-
mientos en el valle del Pas, hasta un total de 141,94 hm?/afo; captacién
superficial del rio Pas de 20,50 hm*/afio; y captacién superficial del rio
Pisuefa de 24 hm?/ano);

— su distribucién cubre no solo el municipio de Santander, sino ademds
los de Piélagos, El Astillero, Camargo y Santa Cruz de Bezana, ver-
tiéndose el agua tratada al depésito de El Tojo, con una capacidad de
16000 m?, situado a la salida de la Estacién de Tratamiento de Aguas
Potables (ETAP), que desempefia la funcién de depésito de cabecera

©  Véase A. Silverio Garcfa-Alzorriz (1998), «Experiencias y conclusiones después de una

larga sequia en el drea metropolitana de Bilbao», en E. Cabrera Marcet y ]. Garcia-
Serra (eds.), Gestidn de sequias en abastecimientos urbanos, Villareal: Universidad Po-
litécnica de Valencia, pdgs. 475-520; asimismo, el capitulo 3 del Plan Especial de
actuacién en situaciones de alerta y eventual sequia de la Cuenca Hidrografica del
Norte (Anexo I de la Orden MAM/698/2007, de 21 de marzo).

Por ejemplo, en enero de 1983 la rotura de la tuberfa principal que abastecia de agua
potable a la ciudad dej6 sin servicios a alrededor de 100 000 personas durante casi dos
dias.

Véase Rico Amorés (2004: 156 y 157).
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para el consumo asociado a aquellas, y, lo que es mds relevante a los
efectos que aqui interesan,

«los recursos disponibles son, teniendo en cuenta los datos obtenidos del
Plan integral de ahorro de agua para Cantabria’, 186,44 hm?®/afo, lo que
supone suficientes recursos para cubrir todas las demandas» (sic)'.

Otra medida, de cardcter estructural, es la aprobacién del Plan Hidro-

16gico de la Demarcacién Hidrografica del Cantdbrico Occidental, mediante
Real Decreto 399/2013, de 7 de junio, que subraya como objetivo el logro del
buen estado del dominio putblico hidrdulico, para lo cual establece caudales

€Co

l6gicos mds elevados y, en consecuencia, més exigentes que los contem-

plados en el plan anterior. Dicho Plan es objeto de su revisién (y derogacién)

par.

a el periodo 2015-2021 mediante Real Decreto 1/2016, de 8 de enero.
De forma adicional deben citarse otras dos actuaciones de gran enverga-

dura y alcance':

por un lado, el bitrasvase Ebro-Besaya-Pas, que engloba un complejo de
infraestructuras hidrdulicas de captacién, bombeo, conduccién y depésitos
que son destinadas al transporte de agua durante los periodos hiimedos

10

11

Dicho Plan 2006-2009 (PIAA), de titularidad autonémica, se pone en marcha en
marzo de 2006, partiendo del diagnéstico de una demanda de agua potable en Can-
tabria en 2003 de mds de 80 hm?, que procede en un 90 % de captaciones superfi-
ciales 0 de manantiales con una evolucién al alza del 1,6 % anual en el quinquenio
2001-2006, ligeramente superior al de la poblacién (0,9 %) durante el mismo periodo
«debido, principalmente, a los nuevos desarrollos urbanos tanto para uso residencial
como turistico» (sic), y una distribucién de su consumo por sectores en linea con
otras comunidades auténomas (71 %, hogares; 24 %, industria y comercio; y 5 %,
ayuntamientos y obras), asi como de un pronéstico segtin el cual «de no mediar mo-
dificacién alguna en los sistemas de abastecimiento de agua de Cantabria, en 2013 las
necesidades podrian superar los 100 hectémetros ciibicos anuales, lo que nos llevard
a unas dotaciones unitarias en torno a los 443 litros por habitante y dfa, valores muy
superiores a los aconsejados para territorios de caracteristicas similares» (sic).

Idéntica conclusién sostienen los autores. Asi, A. M. Rico Amords afirma que, «a
pesar de estas situaciones de excepcidn, el sistema de abastecimiento de Santander
resulta modélico en su género, ya que combina y alterna el aprovechamiento de aguas
superficiales (rios Pas y Risuena), con los recursos aportados por manantiales, galerias,
filtrantes y pozos profundos» (véase Rico Amords, 2004: 157).

Asi las califica el que fuera subdirector general de Aguas del Gobierno cdntabro K.
Nikolov Koev [véase (2014), «La Autovia del Agua y Abastecimiento en Cantabriay,
Revista 1écnica de Medio Ambiente, 178, pédgs. 26-32 (pdg. 26)].
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desde la extensa cuenca del rio Besaya hacia el embalse del Ebro'? y de ahi,
canalizada, en direccién a los diversos puntos de demanda, que son en
detalle Santander y Torrelavega en el periodo de estiaje’. Este conjunto de
infraestructuras estd en funcionamiento desde el ano 2010, y

por otro lado, la Autovia del Agua, que se configura como una conduc-
cién en presién, que discurre por toda la franja costera de un extremo
a otro de la regién (de Unquera a Castro Urdiales, 145 kilémetros) co-
nectando todas las cuencas hidrogréficas de su vertiente norte. Desde
noviembre de 2016 estdn completados todos sus tramos, de forma que
ya es posible trasvasar agua de un extremo a otro de la regién y abastecer
toda la franja costera donde se concentra el 80 % de la poblacién', aten-
diendo todas las demandas de aguas presentes y futuras.

12

13

14

El embalse del Ebro, puesto en servicio en 1952, ocupa una extensién de 6253 hec-
tdreas y dispone de una capacidad de 541 hm?’. Lejos de los embalses de La Serena,
Badajoz (3219 hm?), Alcdntara II, Cdceres (3 162 hm?), Almendra, Salamanca (2 648
hm?®y 8650 ha), Buendia, Cuenca (1638 hm?), Mezquinenza, Zaragoza (1530 hm?),
Cijara, Badajoz (1565 hm?), Valdecanas, Céceres (1446 hm? y 7300 ha), Ricobayo,
Zamora (1200 hm?), Alarcén, Cuenca (1112 hm?), Izndjar, Cérdoba (1067 hm?),
Gabriel y Galdn, Cdceres (924 hm?), Contreras, Valencia (852 hm?), Alange, Badajoz
(851 hm?), La Brena II, Cérdoba (823 hm?), Orellana, Badajoz (808 hm?), Entrepe-
fias, Guadalajara (802 hm?), Guadalcacin II, C4diz (800 hm?), Canelles, Huesca (678
hm?), Riafio, Leén (664 hm?), Belesar, Lugo (654 hm?), Garcia de Sola, Badajoz (554
hm?) y Negratin, Granada (554 hm?), el embalse del Ebro es, sin embargo, el tercero
en capacidad de la cuenca hidrogréfica del Ebro y mayor, por ejemplo, que el embalse
de El Atazar, situado en Madrid (425 hm?). Su principal aprovechamiento es el bi-
trasvase a las cuencas de los rios Besaya y Pas, por un maximo de 22 hm?, llevdndose
a cabo tan solo en el estio. De hecho, en 2016, bombeé agua debido a la sequia desde
principios de julio hasta el 7 de noviembre, cuando las lluvias permitieron al rio Pas
recuperar el caudal minimo indispensable para la captacién de agua del mismo.
Véase sobre el particular F. L. Martin Gallego, ]. Ferndndez Ruiz y E. Garcia Alonso
(2005), «El nuevo sistema de abastecimiento de Cantabria: el bitrasvase Ebro-Besaya-
Pas y la Autovia del Agua», Revista de Obras Priblicas, 3468, pdgs. 11-18.

Véase, a propésito de la expropiacion de los terrenos ocupados por las conducciones
de la infraestructrura hidrdulica, T. R. Ferndndez (2013), «Uso y abuso de la po-
testad expropiatoria en la jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo», Revista de
Administracion Piblica, 192, pégs. 257-267. Por lo demds, es un hecho cierto que ya
se cumple lo que afirmé K. Nikolov Koev en 2014: «[...] la Autovia del Agua hard
posible, con sus instalaciones asociadas, el trasvase de agua de las zonas costeras con
mayor abundancia de recursos hidricos a aquéllas que sufren escasez, en determinadas
situaciones y circunstancias. Ello permitird también respetar los regimenes de caudales
ecoldgicos establecidos por los organismos competentes... La mencionada conexién
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Todas estas medidas acreditan, en definitiva, que hoy estd garantizada
la cobertura de las necesidades de recursos hidricos, presentes y futuras, en
la regién, y en Santander en particular. No es licito, por lo tanto, hablar mds
de paradoja cuando se hace referencia a los recursos hidricos disponibles, en
Santander en especial.

Este logro ha sido posible, por lo demds, a pesar de los pronunciamientos
judiciales dictados en los tltimos afios, de los que, sin embargo, es preciso dar
cuenta a continuacién por su cardcter determinante en relacién con la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2016 objeto del presente
comentario.

Il. LA ANULACION DEL PROYECTO DE CONSTRUCCION DEL
ABASTECIMIENTO DE AGUA A SANTANDER POR MEDIO DEL
BITRASVASE POR LA STS DE 18 DE DICIEMBRE DE 2013
(RC 1594/2011)

El reforzamiento de las infraestructuras hidrdulicas no ha sido pacifico.
Prueba de ello es que la ratio decidendi del pronunciamiento anulatorio de
18 de noviembre de 2016 (recurso de casacién 2682/2015) estd intimamente
vinculada a su fallo anterior de 18 de diciembre de 2013 (recurso de casacién
1594/2011), que anula el proyecto constructivo de abastecimiento de agua a
Santander a través del bitrasvase porque la evaluacién de impacto ambiental
no justifica de forma suficiente la conclusién favorable del estudio medioam-
biental respecto de la Zona de Especial Proteccién de Aves (ZEPA) y los Lu-
gares de Importancia Comunitaria (LICs). Ello requiere, por lo tanto, una
exposicién sintética de este primer pleito.

La Asociacién para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria
(ARCA) interpone recurso contencioso-administrativo contra las resoluciones
ministeriales de aprobacién del expediente de informacién publica y el pro-
yecto de construccion de abastecimiento de agua de Santander (y de su modi-
ficacién ne 1), arguyendo una diversidad de motivos, entre los que sobresalen
los relativos a varias deficiencias en la evaluacién de impacto ambiental. La
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

con el sistema de abastecimiento a Santander, en las inmediaciones de la ETAP de El
Tojo, permitird la incorporacién a la Autovia del Agua, en caso necesario, de recursos
hidricos procedentes de las fuentes propias del abastecimiento a Santander e incluso
del nuevo bitrasvase Ebro-Besaya-Pas, como asi mismo, en caso de que fuera nece-
sario, incorporar aguas procedentes de la Autovia del Agua al sistema Santander y al
sistema Torrelavega» (véase Nikolov Koev, 2014: 31).
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Cantabria estima el recurso contencioso-administrativo por dos motivos esen-
cialmente:

— por un lado, «la “Estimacién del Impacto Ambiental”® ha sido tramita-
da por érgano manifiestamente incompetente» (FJ 7°), pues corresponde
al Ministerio de Medio Ambiente al tratarse de una obra de interés ge-
neral que, como tal, es competencia exclusiva del Estado, lo que abarca
tanto la competencia sustantiva como la ambiental («[...] al exigirse en
la norma autondémica la preceptiva “Estimacién de Impacto Ambiental”
y no haber sido tramitada la misma por el 6rgano ambiental competente,
que no es otro que el Ministerio de Medio Ambiente, procede declarar la
nulidad de la resolucién impugnada...» [sic]); y

— por otro lado, «la denominada “Estimacién de Impacto Ambiental” no
se ha motivado minima y adecuadamente conforme al art. 6.3 de la Di-

rectiva 92/43» (sic).

Recurrida en casacién por la Administracién del Estado, el Tribunal Su-
premo acoge uno de los tres motivos esgrimidos por el abogado del Estado,
considerando errénea la argumentacion de la Sala de Instancia con apoyo en
la jurisprudencia constitucional expresada en los fallos 13/1988, de 22 de ene-
ro, 101/2006, de 30 de marzo y 1/2012, de 13 de enero. Rechaza la tesis de la
Sala de Instancia porque la legislacién autonémica (aqui, el decreto cdntabro
50/1991), en los casos de proyectos de obras estatales en el dmbito de una co-
munidad auténoma, «no puede imponer» una obligacién a la Administracién

15" Sirva indicar a este propésito que el Decreto 50/1991, de 29 de abril, de evaluacién
del impacto ambiental para Cantabria, derogado por la Ley 17/20006, de 11 de di-
ciembre, de Control Ambiental Integrado, establecia dos categorias de evaluacién
—la Evaluacién de Impacto Ambiental, por un lado, y el Informe de Impacto Am-
biental por otro— (art. 4), cuyo procedimiento debia concluir mediante resolucién
del 6rgano ambiental que adoptaba la forma bien de una Declaracién de Impacto
Ambiental en el primer caso, o bien de una Estimacién de Impacto Ambiental en el
segundo (art. 3), estando definida esta tltima como aquel «pronunciamiento de la
Consejerfa... en el que se determina respecto a los efectos ambientales previsibles, la
conveniencia o no de realizar la actividad proyectada y, en caso afirmativo, las condi-
ciones que deben establecerse en orden a la adecuada proteccién del medio ambiente
y los recursos naturales, en base a un Informe de Impacto Ambiental y mediante el
procedimiento abreviado que se establece en el presente Decreto, aplicable inicamen-
te a los supuestos previstos en el mismo y a los que en atencidn a sus caracteristicas asi
se establezca mediante Orden del Consejero de Ecologia, Medio Ambiente y Ordena-
cién del Territorio» (art. 5, en relacién con el art. 31).
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del Estado de tramitar y aprobar la evaluacién establecida por aquella, toda
vez que:

[...] la obligacién estatal se sitda, exclusivamente, en el terreno del deber de
colaboracién insito a la estructura misma del Estado de las Autonomias, en
el que siempre deberdn atenderse los puntos de vistas autonémicos, y que se
materializa a través del cumplimiento del trdmite de consultas a la Comunidad
Auténoma (sic —F] 5°).

Sin embargo, el Tribunal Supremo rechaza el tercer motivo del recurso
de casacién de la Administracién del Estado (la supuesta vulneracién del art.
6.3 del Real Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, por el que se establecen
medidas para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conserva-
cién de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres), porque le obli-
garia a llevar a cabo una nueva valoracién de la prueba relativa al contenido
de la evaluacién realizada y su adecuacién, que le estd vedada. Por ello, en la
medida en que la Sala de Instancia califica la declaracién medioambiental de
«manifiestamente insuficiente» porque «no incluye una minima motivacién
que justifique la conclusion a la que llega» (sic), el Tribunal Supremo concluye
que no le es dado:

[...] alterar dichas conclusiones cuando ni siquiera se califican las mismas de
arbitrarias o ildgicas, debiendo ratificarse la conclusién alcanzada de nulidad,
decretada en la instancia, por cuanto la insuficiencia de motivacién no puede
calificarse de un simple defecto formal determinante de simple anulabilidad

(FJ 6°).

La acogida de uno de los motivos formales esgrimidos por la Administra-
cién del Estado motiva la estimacién del recurso de casacién y la consiguiente
anulacién del fallo de instancia y, por extension, la estimacién del recurso
contencioso-administrativo, pero solo por el segundo de los motivos acogidos
en la instancia (en detalle, la motivacién insuficiente), y no por el primero
(reparto competencial).

En definitiva, son razones fundamentalmente formales las que mueven al
Tribunal Supremo a anular el expediente de informacién publica y el proyecto
de construccién de abastecimiento de agua de Santander (y de su modifica-
cién n° 1). En modo alguno se refieren a la afectacién de los recursos hidricos,
como es patente.

Sin embargo, esa es la clave del fallo anulatorio de 18 de noviembre de
2016 objeto de este andlisis.
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ll. LAS RAZONES DE LA ANULACION DEL PGOU DE SANTANDER
POR LA STS DE 8 DE NOVIEMBRE DE 2016 (RC 2682/2015)

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 2016 (re-
curso de casacién 2682/2015) se origina también en un recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el mismo actor (ARCA), en este caso contra el
acuerdo de la Comisién Regional de Ordenacién del Territorio y Urbanismo
(CROTU) de Cantabria, de fecha 17 de septiembre de 2010, por el que se
aprueba definitivamente el Plan General de Ordenacién Urbana (PGOU) de
Santander. ARCA sostiene en sintesis que el PGOU transgrede el principio
de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos al delimitar toda
la superficie del término municipal como suelo edificable sin la debida justi-
ficacién objetiva, incluido el suelo no urbanizable que no habria perdido sus
valores, asi como la regla contenida en el art. 25.4 del Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Aguas (TRLA) y omite indebidamente el informe sobre su afeccién en los Lu-
gares de Importancia Comunitaria (LICs) que integran la Red Natura 2000.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Cantabria rechaza razonadamente los tres motivos mediante Sentencia
de 10 de junio de 2015 (procedimiento ordinario 528/2012). Por un lado, re-
futa la denuncia de la previsién de un crecimiento poblacional irreal e invero-
simil, toda vez que el PGOU «parte de un modelo urbanistico de crecimiento
motivado y justificado en la memoria», de cardcter gradual:

[...] de forma que la dltima franja Norte de la ciudad se desarrolle en dltimo lugar,
no quedando la implantacién de actividades sometida a decisiones de conveniencia
de los promotores del suelo, sino que estd dirigida desde las Administraciones
avanzando desde la ciudad consolidada hacia los suelos de modelo tradicional de
POL y no se desarrollen urbanizaciones aisladas (sic —FJ 7°).

Asimismo, estima sélidamente fundamentada la clasificacién de la ma-
yor parte del suelo no urbanizable como suelo urbanizable y razona que los
terrenos protegidos por el POL no solo «no tienen por qué clasificarse como
suelo rastico de especial proteccién», sino que ademds este wltimo insta a
su obtencién y prevé de forma expresa la posibilidad de utilizar para ello las
técnicas de gestién urbanistica viables solo en suelo urbano no consolidado y
suelo urbanizable, de tal modo que:

[...] el PGOU clasifica ese suelo instrumentalmente para obtenerlo y protegerlo
destindndolo a los usos impuestos por la Ley que aprueba el POL (sic —F] 8°).
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Por otro lado, la Sala de Instancia desecha el alegato de la infraccién del
art. 25.4 TRLA, por los motivos que siguen:

— el célculo de la poblacién horizonte contenida en el PGOU asciende a
261000 habitantes en 2024, «similar al producido en dltimos quince
afos» (sic), y no a los 348 179 habitantes alegados por ARCA, que con
todo es muy superior a la real'’

— en el expediente administrativo constan hasta diez informes de diversos
organismos y drganos, tanto estatales como autonémicos, que garantizan
una disponibilidad de caudales «suficientes para atender la demanda maxi-
ma de agua prevista que ha sido calculada para una poblacién de 348179
habitantes», por lo que «el municipio de Santander cuenta con recursos hi-
dricos suficientes para amparar sus necesidades de abastecimiento de agua
y con las nuevas infraestructuras y proyectos obtiene la garantia precisa
para afrontar dicho suministro en aquellas épocas del ano en las que los
caudales de los rios presentan su nivel mds bajo» (sic—F] 100°);

— el testigo-perito, jefe del servicio de planificacién hidrdulica de la Sub-
direccién de Aguas de la Confederacién Hidrogréfica del Cantdbrico, y
autor de un informe favorable de 26 de julio de 2013, manifiesta que
solo durante el estiaje Santander precisa de recursos hidricos procedentes
del bitrasvase para respetar el caudal ecolégico del rio Pas y que en 2014
dicha infraestructura la abasteci6 de alrededor de 5 hm® durante cuatro o
cinco meses, detrayéndose agua del pantano del Ebro para una poblacién
de 180000 habitantes. Al mismo tiempo, reconoce de forma adicional
su cardcter esencial y que «habria que utilizar la autovia del agua» (sic);

— el perito judicial agrega que el agua procedente del bitrasvase no se em-
plea mientras se obtenga agua bastante en el rio Pas sin riesgo para su
caudal ecolégico y hay agua suficiente para el abastecimiento previsto en
el PGOU;

— en la fecha de aprobacién del PGOU (septiembre de 2010) existe «plena
suficiencia y disponibilidad de recursos hidricos» (sic), cuestiondndose

16 Téngase en cuenta que el citado Plan Especial de actuacién en situaciones de alerta y
eventual sequia de la Cuenca hidrogréfica del Norte parte de una poblacién en San-
tander de 184 000 habitantes, que segtin el Padrén Municipal de Habitantes descien-
de en 2016 a 172656 (INE, a 18 de enero de 2017). Si a la poblacién de Santander
se sumara la de los demds municipios que integran el sistema de abastecimiento de
Santander (Piélagos, 24 574 habitantes; El Astillero, 18 134; Camargo, 30611; y San-
ta Cruz de Bezana, 12679), cosa que no hay por qué hacer en la medida en que se
pone en tela de juicio la viabilidad del PGOU de Santander tnica y exclusivamente,
la poblacién total se elevaria a 248 654 habitantes a 18 de enero de 2017.
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solo indirecta y parcialmente en razén del cardcter complementario del
bitrasvase del embalse del Ebro respecto de las fuentes del Pas-Pisuefia en
época de estio como consecuencia de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de diciembre de 2013". Sin embargo, la Sala de Instancia estima
que se trata de una cuestion sobrevenida que, como tal, es nueva y no es
susceptible de ser planteada en el trdmite de conclusiones, razén por la
que:

[...] se incluird por desestimar el motivo de impugnacién alegado al considerar
que la motivacién de la evaluacién de impacto ambiental por la afectacién del
bitrasvase a una zona de especial proteccién de Aves (ZEPA) y a un lugar de
importancia comunitaria (LIC) es susceptible de ser subsanada y corregida, sin
considerarlo una mera formalidad, conocedora de la primacia de la proteccién
de los recursos bioldgicos naturales, dada su fragilidad y la irreparabilidad de
los perjuicios que se podrian producir en caso de perturbacién de los mismos

(sic —F] 110).

Por dltimo, la Sala de Instancia desestima el tercer motivo, porque, uno,
ARCA no demuestra ni la existencia de semejante afeccién novedosa en los
LICs, ni la concurrencia de razén sustancial alguna acreditativa de su pre-
sencia, y, dos, el informe pericial judicial no detecta efectos perjudiciales en

dichos espacios en el periodo de vigencia del PGOU:

[...] certeza que se fundamenta en el sistema de explotacién de agua del rio Pas
y su cuenca, del bi-trasvase Ebro-Besaya-Pas y segtin las previsiones definidas
en el sistema de explotacién de la autovia del agua; tampoco existen efectos
perjudiciales en el rio Asén por cuanto no es una cuenca de la que se extraigan
recursos ni al rio Nansa por la misma razén; tampoco al LIC rio y embalse del
Ebro por cuanto el caudal extraido del mismo queda suplido con aportes de
la vertiente Norte que son equilibrados en ciclos de cuatro afios y el volumen
extraible es un porcentaje muy bajo del conjunto del embalse (sic —FJ 12°).

Frente al fallo de instancia, ARCA interpone recurso de casacion, si bien
no discute —y, por lo tanto, acepta— sus razonamientos concernientes a la

7" La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria subraya que «la cuestién no es pacifica, por un lado, la asociacién demandante es
cierto que ha planteado desde el primer momento la insuficiencia de recursos hidricos
pero lo cierto, por otro lado, es que la Sentencia del Tribunal Supremo mencionada
trastoca la situacién de partida y no se puede contar con los recursos del bi-trasvase
aunque, no es menos cierto que los organismos competentes tampoco han podido
pronunciarse sobre la nueva situacién a la que nos conduce dicha sentencia con rela-
cién al planeamiento de 2012» (sic —FJ 11°).
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reclasificacién como suelo urbanizable de los terrenos clasificados hasta en-
tonces como suelo no urbanizable y a su justificacién, cuestién sin duda de
extraordinaria relevancia, en cuanto supone el reconocimiento de la existencia
de una motivacién de fondo suficiente de las decisiones fundamentales del
PGOU de Santander. En cuanto a los seis motivos esgrimidos, el Tribunal
Supremo rechaza los cinco primeros que pivotan en torno a la valoracién de la
prueba porque no concurre ninguno de los supuestos tasados contemplados
por la jurisprudencia en relacién con el incremento poblacional previsto y la
ausencia de informe sobre la afectacién a los LICs.

En cambio, en lo relativo al sexto motivo, el Tribunal Supremo entiende
infringido el art. 25.4 TRLA:

[...] al quedar acreditado que no existen recursos hidricos suficientes para la
poblaciénsinlautilizacién del denominado Bitrasvase (Proyecto de Abastecimiento
de Aguas a Santander) que ha sido anulado por la STS de 18 de diciembre de
2013, por lo que no resulta posible la consideracién de esta infraestructura como
fuente de abastecimiento de agua a Santander (sic —FJ 6°).

El Tribunal Supremo cimenta su conclusién en las razones que siguen:

—  primero, de forma sorprendente afirma que:

[...] todas las partes, todos los informes y todos los peritos coinciden en
confirmar que la existencia de agua suficiente para la ciudad de Santander
—sobre todo en los meses de verano— requiere del suministro de las dos
actuaciones alternativas previstas en el PGOU, esto es, el Bitrasvase de agua
desde el Ebro y la denominada Autovia del Agua desde cuencas excedentarias,
aceptdndose que, sin tales fuentes de suministro, el caudal ecolégico del Rio Pas
(LIC) se veria afectado y que, sin tales suministros, no existiria agua suficiente
para la ciudad de Santander (sic);

— segundo, reprocha a la Sala de Instancia una «indebida extralimitacién»
por estimar que la ratio decidendi de su fallo de 18 de diciembre de 2013
puede ser corregida y subsanada, tilddndola de «voluntariosa», porque:

[...] obvio es que serd en la ejecucién de aquella STS, el érgano competente de su
ejecucion —a la sazdn, la Sala de la Audiencia Nacional— el que tendrd, en su caso,
que pronunciarse sobre la ¢jecucion de la STS de 18 de diciembre de 2013 (5ic);

— tercero, la anulacién del proyecto y la obra del bitrasvase por su Senten-
cia de 18 de diciembre de 2013, aun siendo «una circunstancia “externa”
al PGOUp, implica la vulneracién del art. 25.4 TRLA y con ello la inva-
lidez de este tltimo, porque:
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[...] la existencia de recursos hidricos para la ciudad de Santander queda en
entredicho, y, su suficiencia, en modo alguno acreditada, [muy al contrario,]
su insuficiencia, como consecuencia de un previo pronunciamiento
jurisdiccional —que en modo alguno puede ser obviado— (estd), claramente
acreditada» (sic);

— y, cuarto, la anulacién judicial del proyecto y la obra de construccién del
bitrasvase no puede ser calificada como una cuestién nueva que debi6 ser
planteada en el momento procesal oportuno de forma que en su ausencia
quedd fuera del debate, porque «como la misma Sala reconoce, siempre
fue esgrimida por la recurrente» y «suficientemente debatida», hasta el
punto de que las partes tuvieron ocasién de pronunciarse sobre la inci-
dencia de la Sentencia de 18 de diciembre de 2013.

Hasta aqui llega el fallo comentado, que no obstante no merece un juicio
favorable.

IV. REFLEXIONES FINALES: LA POTESTAD DE PLANEAMIENTO
SE TORNA INVIABLE

Las lecciones que pueden extraerse de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de noviembre de 2016 son sin lugar a dudas preocupantes. Es de entrada
el propio andlisis del caso enjuiciado por el Tribunal Supremo el que suscita
inquietud.

Ni la conclusidn ni las razones que la sustentan son convincentes, desde
mi modesto punto de vista, por un motivo que es absolutamente determinan-
te. El Tribunal Supremo parte de unas premisas erréneas, fruto de una lectura,
incompleta posiblemente, del fallo de instancia y de los hechos probados, asi
como de la ausencia de la toma en consideracién de la realidad, privando de
soporte fundamentador a todo su aparato argumental posterior.

De entrada, no es bastante sélida, en mi opinién, la afirmacién categé-
rica segun la cual la totalidad de las partes, los informes y los peritos corrobo-
ran que Santander requiere, para disponer de agua suficiente en la época del
estiaje, contar con el suministro proveniente de las nuevas infraestructuras (el
bitrasvase y la autovia del agua). Al contrario, los informes obrantes en autos
y los testimonios de los peritos certifican la suficiencia y disponibilidad de
recursos hidricos, mds ain con las nuevas infraestructuras que se incorporan
al sistema de abastecimiento. Asi lo reconoce entre los hechos probados la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de

Cantabria (FJ 10°).
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Es mis:

— es notorio que el bitrasvase se halla operativo desde hace seis afios (2010)
y que solo se llegan a precisar, en periodo de estiaje tnicamente, recursos
hidricos procedentes del mismo por un volumen que en el peor de los
casos asciende al 2,7 % (5 hm?) de los recursos disponibles para la ciudad
durante cuatro a cinco meses'®;

— es patente de igual modo que, como la Sala de Instancia senala, los recur-
sos hidricos disponibles, incluidos los procedentes del bitrasvase, como
mera garantia de disponibilidad en época de estiaje, han sido calculados
para una poblacién de 348 179 habitantes (FJ 10°), un 33 % superior a
la poblacién proyectada en el horizonte de 2024 por el PGOU (261 000
habitantes);

— también lo es que el testigo-perito reconoce que la garantia completa
del suministro de agua a Santander en verano requiere la utilizacién de
la autovia del agua que se completa, recuérdese, en las mismas fechas de
la Sentencia del Tribunal Supremo comentada, en noviembre de 2016,
estando operativa a partir de entonces; y

— es incontestable asimismo que el perito judicial estima que, primero, en
tanto se detraiga agua bastante en el rio Pas sin riesgo para el régimen
ecoldgico del sistema no se emplean los recursos hidricos provenientes
del bitrasvase, que en su caso son suficientes, y, segundo, existe agua dis-
ponible para el abastecimiento contemplado en el PGOU de Santander.

Estos datos, que constan como hechos probados, en mi opinién, no au-
torizan al Tribunal Supremo para formular una afirmacién tan categérica.

Ello al margen, si el Tribunal Supremo hubiera tenido presentes algunos
de los datos expuestos en el epigrafe I de este trabajo relativos a los diversos
planes y actuaciones desarrollados de forma anterior, coetdnea y posterior a
la fecha de aprobacién del PGOU de Santander, o simple y llanamente las
cifras oficiales del Padrén Municipal de Habitantes actualizadas a la fecha del
proceso de instancia o del recurso de casacidn, habria concluido sin dificultad
que la ciudad dispone de recursos hidricos suficientes para atender todas las
demandas derivadas del mismo.

En efecto, el dato poblacional tomado en consideracién por el PGOU
para 2024 es de 261 000 habitantes. Esta cifra se halla muy lejos de los 348 179
habitantes esgrimidos arbitrariamente por ARCA, y, de cualquier forma, muy

'8 Fl testigo-perito en la instancia eleva el abastecimiento en verano de 2014 a 5 hm?,
mientras que los recursos disponibles de acuerdo con el Plan integral de ahorro de
agua para Cantabria se sitGan en 186,44 hm®/afio (véase supra).
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por encima de las cifras oficiales del Padrén Municipal de Habitantes, que
muestran desde la época del PGOU de 1997 un descenso sostenido de la po-
blacién: en 1996 se sittia en 185410 habitantes, en la fecha de la emisién del
primer informe sobre los recursos hidricos obrante en los autos (el remitido
en septiembre de 2005 por la Direccién General de Obras Hidrdulicas y Ciclo
Integral del Agua) bajaa 183 955 habitantes, en la fecha de aprobacién defini-
tiva del PGOU (septiembre de 2010) cae a 181 589 habitantes, en la fecha del
fallo de instancia desciende atin mds a 173 857 habitantes y en 2016 vuelve a
disminuir hasta los 172656 habitantes.

Si a ese simple dato, incontestable por si solo, el Tribunal Supremo hu-
biera sumado el de la finalizacién de la construccién de la Autovia del Agua
en la fecha prevista de noviembre de 2016, que entrando en funcionamiento
de inmediato permite reforzar los recursos hidricos disponibles para el abas-
tecimiento de agua a Santander, la conclusién serfa atin mds nitida si cabe.

Y no se pretenda oponer a ello que la toma en consideracién de los datos
antedichos supondria llevar el debate extramuros del proceso, porque, como
afirma el Tribunal Supremo, y recuerda el fallo aqui comentado:

[...] la congruencia de la resolucién judicial es plenamente compatible con el
principio iura novit curia (Sentencia de 5 de mayo 2004).

En estas condiciones, es inevitable considerar que la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de noviembre de 2016, primero, realiza ella misma una
valoracién de las pruebas llevadas a cabo por la Sala de Instancia que ni es
racional, ni estd debidamente fundamentada; segundo, adolece de la impres-
cindible motivacién en lo relativo a la suficiencia de recursos hidricos al no
tener en cuenta hechos determinantes que la avalan de forma concluyente; y,
tercero, incurre en un injustificado formalismo al refugiarse en una interpre-
tacion gramatical y literalista de la distincién entre la suficiencia y la disponi-
bilidad de recursos hidricos postulada en fallos tales como la Sentencia de 10
de marzo de 2015, que ademds es incoherente.

Asi es. No puede, ni debe pasarse por alto, el espiritu y finalidad del
requisito contemplado en el art. 25.4 TRLA, que no es otro que prevenir la
aprobacién de instrumentos de planeamiento que lisa y llanamente no prevean
recursos hidricos suficientes para atender las demandas nuevas que resultan de
los usos y actividades que hallan cobertura en los mismos, en detrimento de la
proteccién de los recursos naturales y, en general, de todos los intereses publicos
en presencia. El maldito ejemplo de Sesefia surge de inmediato.

Pero de ahi a poner freno a la aprobacién de todos aquellos planes que
no acrediten indubitadamente, y ofrezcan garantias a tal fin, la suficiencia de
recursos hidricos en cualesquiera circunstancias y en un horizonte temporal
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de al menos catorce anos hay un gran trecho. Nadie puede pretender que nin-
gln instrumento de planeamiento, incluido el PGOU de Santander, pueda
regular, incidir o afectar en las decisiones de los ciudadanos sobre sus destinos
vacacionales, y menos atn en la meteorologia. ;Qué sucederd cuando la mayo-
ria de la poblacién espafiola descubra un dia que el mejor lugar de veraneo es
el norte peninsular (Islas Afortunadas al margen) y coincida un flujo turistico
elevado con un periodo de sequia cantdbrica en época de estiaje? ;Habrd que
revocar el planeamiento urbanistico vigente por insuficiencia sobrevenida de
recursos hidricos o impedir la aprobacién de una revisién o modificacién del
mismo por idéntica razén? Si fuera asi, la inmensa mayoria de las localidades
turisticas situadas en el Levante o Andalucia se enfrentarian a gravisimos pro-
blemas. Estas hipétesis, en apariencia descabelladas, surgen irremediablemen-
te tras el examen del fallo comentado.

Sin necesidad de apurar el razonamiento, y ateniéndome a la doctrina
jurisprudencial que da cobertura al pronunciamiento anulatorio, téngase pre-
sente lo siguiente: si la exigencia de suficiencia y disponibilidad del art. 25.4
TRLA ha de darse en el momento de la aprobacién definitiva del PGOU, por
simple coherencia el Tribunal Supremo debié tener en cuenta la poblacién
de la ciudad de Santander entonces, que se situaba en 181589 habitantes,
méxime a la vista de su tendencia a la baja desde anos atrds, que no ha hecho
sino acentuarse hasta la actualidad. Es decir, la cifra poblacional a considerar
era un 30 % inferior a la proyeccién para 2024 contenida en el PGOU. Aque-
lla referencia era mucho mds realista y rigurosa, tanto mds cuanto que en el
curso de las tltimas dos décadas, lejos de aumentar su poblacién, ha ido per-
diendo de forma constante una parte, hasta 12754 habitantes, equivalentes a
casi el 7% de la poblacién existente en 1996.

Ello unido al hecho de que en el peor de los escenarios (el verano de
2014), el abastecimiento de agua procedente del bitrasvase alcanzé en cuatro
o cinco meses una cifra equivalente al 2,7 % del total de los recursos hidricos
disponibles ese afio para una ciudad con una poblacién oficial entonces de
175736 habitantes, determina que solo quepa una conclusién, cual es la su-
ficiencia y disponibilidad de los recursos hidricos. La terminacién de la cons-
truccién de la Autovia del Agua refuerza todavia mds dicha conclusién®.

Lo expuesto pone en entredicho, a mi juicio, la solucién acogida por el
Tribunal Supremo.

' El anterior subdirector general de Aguas del Gobierno cdntabro, K. Nikolov Koev,
afirma que las nuevas infraestructuras de gran envergadura deben contribuir a enjugar
definitivamente el déficit hidrico en época estival en Cantabria proporcionando una
garantia de suministro del 99 % (véase Nikolov Koev, 2014: 26).
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Pero mds alld de este caso concreto hay otra leccidn a extraer, que no es
en absoluto tranquilizadora. La creciente sustantivacién de las formas en el
curso de estos ultimos afos por mor de una interpretacion rigida de la legisla-
cién urbanistica (y la sectorial a ella vinculada) cuando no pura y simplemente
formalista estd alcanzando un grado tal que dificulta hasta el extremo e incluso
imposibilita el ejercicio de la potestad de planeamiento, por mucho celo y
diligencia que pongan las administraciones pablicas implicadas. Es algo que
he venido poniendo de manifiesto en fechas recientes®.

El caso aqui analizado es paradigmdtico: la observancia de todos los
requisitos, formales y materiales, en el procedimiento de elaboracién del
PGOU, la evacuacién en su seno de una multiplicidad de informes sectoriales
por parte de diferentes organismos y érganos que ratifican la suficiencia de
recursos hidricos, la justificacidn objetiva de las grandes decisiones contenidas
en aquel (en particular, la reclasificacién del suelo no urbanizable del término
municipal), las concluyentes pruebas practicadas en el seno del proceso de
instancia, la finalizacién entretanto de las dos tltimas grandes infraestructu-
ras hidrdulicas que refuerzan todo el sistema de abastecimiento de Santander
(y, por extension, de toda la regién) y el descenso paulatino de la poblacién
en contradiccién con las proyecciones municipales, no son argumentos bas-
tantes, sin embargo, para acreditar la suficiencia de dichos recursos hidricos
también en época de estiaje.

Esto, sencillamente, no es de recibo. Por lo tanto, no es solo 16gico,
sino ademds obligado seguir el positivo ejemplo francés de los tltimos afos
y emprender reformas legales auténticamente eficaces, asi como rectificar la
jurisprudencia al uso, en la linea auspiciada por la doctrina mds autorizada®',
a la que ahora me remito. El interés putblico lo exige sin demora.

20 Véase, por ejemplo, J. R. Ferndndez Torres (2015), «;Formalismo exacerbado o simple

defensa de la legalidad?», Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacidn, 33, pdgs. 183-
199; y (2016), «No todo vale como evaluacién ambiental estratégica (a propésito de
la STS de 11 de julio de 2016 [RC n°® 1006/2015])», Revista Aranzadi de Urbanismo
y Edificacion, 38, pags. 123-134.

Véase T. R. Ferndndez (2017), «El contencioso urbanistico y su necesaria reforma,
Revista de Administracion Piblica, 203.
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