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En Madrid, a 8 de noviembre de 2016.

Esta Sala ha visto el Recurso de Casacion 2628/2015 interpuesto
por la Asociacion para la Defensa de los Recursos Naturales de
Cantabria (ARCA), representada por el procurador D. Fernando Pérez
Cruz y asistida de letrada, promovido contra la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, en fecha 10 de junio de 2015, en el Recurso Contencioso-



administrativo 528/2012, sobre aprobacion definitiva del Plan General de

Ordenacion Urbana de Santander.

Han sido partes recurridas el Ayuntamiento de Santander,
representado por el procurador D. Eduardo Moya Gomez y asistido de
letrado y el Gobierno de Cantabria, representado y asistido por la letrada

de sus servicios juridicos.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez Valverde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria se ha seguido el Recurso
Contencioso-administrativo 528/2012 promovido por la Asociacion para la
Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria (ARCA), en el que han
sido partes demandadas el Gobierno de Cantabria y el Ayuntamiento de
Santander, contra el Acuerdo de la Comisién Regional de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo (CROTU), adoptado en su sesion de 17 de
septiembre de 2010, por el que se llevé a cabo la aprobacion definitiva
del Plan General de Ordenaciéon Urbana (PGOU) de Santander,
condicionando su publicacion a la incorporacion de las correcciones
derivadas del informe del Ministerio de Fomento de 3 de septiembre de

2012, la cual se llevo a cabo en el BOC de 29 de septiembre de 2012.

SEGUNDO.- Dicho Tribunal dict6 sentencia con fecha 10 de junio
de 2015, cuyo fallo es del tenor literal siguiente:



"Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso contencioso-
administrativo formulado por Asociacién para la Defensa de los Recursos Naturales de
Cantabria (ARCA) contra la aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacion
Urbana de Santander por la Comision Regional de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo en su sesion de 17 de septiembre de 2012, sin que proceda hacer mencién
expresa acerca de las costas procesales causadas, al no haber méritos para su

imposicién”.

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las partes, la
representacion procesal de la Asociacion para la Defensa de los
Recursos Naturales de Cantabria (ARCA) presentd escrito preparando el
recurso de casacion, que fue tenido por preparado mediante diligencia de
ordenacion de 6 de julio de 2015, al tiempo que ordend remitir las

actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

CUARTO.- Emplazadas las partes, la representacion procesal de
la Asociacion para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria
(ARCA) comparecio en tiempo y forma ante este Tribunal Supremo, al
tiempo que formuldé en fecha 18 de septiembre de 2015 el escrito de
interposicion del recurso de casacion, en el cual, tras exponer los
argumentos que considerd oportunos, solicité a la Sala dicte sentencia
estimando los motivos del presente recurso de casacion, casando y

anulando la sentencia recurrida.

QUINTO.- El recurso de casacion fue admitido por providencia de
fecha 27 de octubre de 2015, ordenandose también por diligencia de
ordenacion de 12 de noviembre de 2015 entregar copia del escrito de
interposicion del recurso a las partes comparecidas como recurridas a fin
de que en el plazo de treinta dias pudieran oponerse al recurso, lo que
llevaron a cabo la letrada de los servicios juridicos del Gobierno de

Cantabria y la representacion del Ayuntamiento de Santander, mediante



sendos escritos presentados en fecha 29 de diciembre de 2015 y 4 de

enero de 2016, respectivamente.

SEXTO.- Por providencia de 1 de julio de 2016 se sefal6 para
votacion y fallo el dia 28 de septiembre de 2016, fecha en la que,
efectivamente, se inicia la deliberacion, habiendo continuado la misma
hasta el dia 27 de octubre de 2016.

SEPTIMO.- En la sustanciacion del juicio no se han infringido las

formalidades legales esenciales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente Recurso de Casacion
2628/2015 la sentencia que la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Cantabria dictd en fecha de 10 de junio
de 2015, en su Recurso Contencioso-administrativo 528/2012, por medio
de la cual se estimo el formulado por la Asociacién para la Defensa de los
Recursos Naturales de Cantabria (ARCA) contra el Acuerdo de la
Comision Regional de Ordenacion del Territorio y Urbanismo (CROTU)
de Cantabria, adoptado en su sesion de 17 de septiembre de 2010, por el
gue se llevd a cabo la aprobacién definitiva del Plan General de
Ordenacién Urbana (PGOU) de Santander, condicionando su publicacion
a la incorporacion de las correcciones derivadas del informe del Ministerio
de Fomento de 3 de septiembre de 2012, la cual se llevé a cabo en el
BOC de 29 de septiembre de 2012.

SEGUNDO.- Como decimos, la Sala de instancia desestim6 el

recurso contencioso administrativo formulado por ARCA, vy, se



fundamento para ello, en sintesis, y, por lo que en el recurso de casacion
interesa, en las siguientes consideraciones, dadas en respuesta al escrito

de demanda de la asociacion recurrente.

A) En los cuatro primeros Fundamentos Juridicos la sentencia de
instancia concreta el objeto del recurso, expone los motivos de nulidad
articulados por la asociacion recurrente, la respuesta dada a los mismos
por parte del Gobierno de Cantabria ---a los que anteponia causa de
inadmisibilidad---, asi como la oposicion llevada a cabo por el

Ayuntamiento de Santander.

B) En el Fundamento Juridico Quinto de la sentencia impugnada
la Sala de instancia rechaza la causa de inadmisibilidad planteada por el
Gobierno de Cantabria al amparo de los articulos 69.b) y 45.2.d) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (LRJCA).

C) EIl primer motivo de fondo ---de los tres que articula la
asociacion recurrente--- se fundamenta en lo que se considera una
vulneracion del principio de interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes
publicos, por cuanto, segun se expone, tal principio ha resultado
vulnerado por la decision del planificador de delimitar la inmensa
superficie del término municipal de Santander como suelo edificable sin
gue tal necesidad se encuentre justificada, (1) al resultar irreal el
incremento de poblacion previsto, y (2) por reclasificar como suelo
urbanizable la mayor parte del suelo no urbanizable del PGOU de 1997,

sin haberse justificado la pérdida de valores de dichos suelos.

La alegacion de la asociacion recurrente en relacién con lo que
considera (1) un incremento poblacional irreal es respondida por la

sentencia de instancia en sus Fundamentos Juridicos Sexto y Séptimo,



en cuyo ultimo parrafo, tras prolijos razonamientos contenidos en los

parrafos anteriores de ambos fundamentos, se expresa:

“Por todo ello, no se tiene en cuenta un crecimiento de poblacién irreal e
inverosimil pues se parte de un modelo urbanistico de crecimiento motivado y justificado
en la memoria de ordenacion lo que hace que la decisién del legislador sea en principio
legitima, sin que llegue a vulnerarse el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
ademas de que la propia memoria de ordenacién programa esta revision en tres
cuatrienios y consta al folio 62 que el desarrollo del suelo urbanizable delimitado de
urbanizacién no preferente se condiciona a la ejecucion de la mayor parte del suelo
urbano no consolidado y urbanizable delimitado de urbanizacién preferente, de forma
qgue la ultima 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 esta dirigida desde las administraciones avanzando desde la ciudad
consolidada hacia los suelos de modelo tradicional de POL y no se desarrollen

urbanizaciones aisladas”.

Con antelacion, en el parrafo quinto del mismo Fundamento

Juridico Séptimo, se sefalaba:

“De ninguna forma puede ser calificada esta prevision como arbitraria ni
irracional porque se basa en la necesidad de dar acogida a un crecimiento urbano
similar al producido en los ultimos 15 afios con el apoyo de politicas de mantenimiento
de la nueva poblacion trabajadora, generacion de nuevos hogares, acogida de poblacién
inmigrante, absorcion de la demanda de segunda vivienda, etc., analizadas en el plan

en el contexto territorial, social y econémico del municipio de Santander”.

D) La segunda (2) alegacion en que se fundamenta la vulneracion
del principio de interdiccion de la arbitrariedad ---clasificacion como suelo
urbanizable de la mayor parte del suelo no urbanizable del PGOU de
1997 sin justificacion de pérdida de sus valores--- es respondida por la
sentencia de instancia en el Fundamento Juridico Octavo, que, en su

ultimo parrafo, sefiala:

“Es incierto, por tanto, que el PGOU no dedique ni una sola linea a la

justificacion de la clasificacion de dichos terrenos y son numerosas las referencias que



el planeamiento les hace a dichos terrenos donde se justifica la gestion de suelo
urbanizable y la compatibilidad de los usos propuestos por el planeamiento con el POL y

resto de normativa aplicable”.

La respuesta sobre esta cuestion se complementa con los
razonamientos que se contienen en el Fundamento Juridico Noveno, que

concluye, en su ultimo parrafo, en los siguientes términos:

“Consecuentemente, ha de concluirse, al igual que la memoria de ordenacion
gue, no solamente los terrenos protegidos por el POL (salvo los incluidos en las
categorias de proteccion costera e intermareal), no tienen por qué clasificarse como
suelo rustico de especial proteccion, sino que ademas el POL insta a su obtencion (art.
60) y contempla expresamente la posibilidad de que ésta se realice "mediante técnicas
de gestion urbanistica" que sélo son viables en suelo urbano no consolidado y suelo
urbanizable. De este modo la inclusion de estos terrenos como suelo urbanizable es
Unicamente un instrumento para cumplir sus objetivos y no en detrimento de la
proteccion de sus valores ambientales que se realiza conforme a las determinaciones
del POL; el PGOU clasifica ese suelo instrumentalmente para obtenerlo y protegerlo

destinandolo a los usos impuestos por la ley que aprueba el POL".

E) Hemos de reproducir, en su integridad, por la incidencia que
tendra en el recurso de casacion, el contenido de lo expuesto en los
Fundamentos Juridicos Décimo y Décimo Primero en relacién con la
infraccion ---segunda infraccion de la demanda--- del articulo 25.4 del
Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Aguas (TRLA), en el que hace referencia a
los informes de las confederaciones hidrograficas que habran de
pronunciarse sobre la existencia, o no, de recursos suficientes para
satisfacer la demanda de agua de la poblacién, que la Sala de instancia

comienza reproduciendo:

“Dice el art. 25.4 del TRLA:

"Las Confederaciones Hidrograficas emitiran informe previo, en el plazo y
supuestos que reglamentariamente se determinen, sobre los actos y planes que las
Comunidades Auténomas hayan de aprobar en el ejercicio de sus competencias, entre

otras, en materia de medio ambiente, ordenacién del territorio y urbanismo, espacios



naturales, pesca, montes, regadios y obras publicas de interés regional, siempre que
tales actos y planes afecten al régimen y aprovechamiento de las aguas continentales o
a los usos permitidos en terrenos de dominio publico hidraulico y en sus zonas de
servidumbre y policia, teniendo en cuenta a estos efectos lo previsto en la planificacién
hidraulica y en las planificaciones sectoriales aprobadas por el Gobierno.

Cuando los actos o planes de las Comunidades Auténomas o de las entidades
locales comporten nuevas demandas de recursos hidricos, el informe de la
Confederacion Hidrografica se pronunciard expresamente sobre la existencia o
inexistencia de recursos suficientes para satisfacer tales demandas.

El informe se entendera desfavorable si no se emite en el plazo establecido al
efecto.

Lo dispuesto en este apartado serd también de aplicacién a los actos y
ordenanzas que aprueben las entidades locales en el ambito de sus competencias,
salvo que se trate de actos dictados en aplicacién de instrumentos de planeamiento que
hayan sido objeto del correspondiente informe previo de la Confederacion Hidrografica."

La demanda entiende que no tienen en cuenta que el PGOU prevé un
crecimiento poblacional de 348.179 habitantes que supera en mas del 54 por ciento la
poblacién para la que ha sido calculado el bi-trasvase del Ebro.

Sin embargo, ya se ha expuesto con anterioridad en esta misma sentencia, que
el célculo de la poblacion horizonte en Santander en 2014 de 348.179 habitantes que
hace la demandante, se ha calificado como equivocado y que ha de considerarse por el
contrario la contenida en el plan de 261.000 habitantes en orden a conseguir un modelo
urbanistico de desarrollo y ocupacion del suelo que ordene coherentemente la ciudad
existente y el conjunto de los terrenos a proteger y los susceptibles de ser desarrollados,
gque se basa en la necesidad de dar acogida a un crecimiento urbano similar al
producido en los ultimos quince afios con el apoyo de politicas de mantenimiento de la
poblacién trabajadora, generacién de nuevos hogares, acogida de poblacion inmigrante,
absorcién de la demanda de segunda vivienda, etc., analizadas en el plan; la poblacién
anunciada por la asociaciéon demandante utiliza una ocupacién de vivienda principal y de
segunda residencia para el dimensionamiento de dotaciones de 2,85 y 3 habitantes por
hogar frente a los actuales 2,39 y previsibles 2 de 2024.

En el expediente administrativo constan los siguientes informes:

De la Direccion General de Obras Hidraulicas y Ciclo Integral del Agua
remitidos el 14 de septiembre de 2005 que realiza diversas observaciones pero que
sefiala que Santander con el bi-trasvase y la autovia del agua tiene garantizado el
abastecimiento de agua.

De la Direccion General de Obras Hidraulicas y Ciclo Integral del Agua de 15 de
mayo de 2007 que hace referencia a la necesidad de respetar los caudales ecoldgicos

de la cuenca Pas-Pisuefia.



De la Confederacién Hidrografica del Norte (CHN) de 2 de junio de 2008,
favorable, al decir que queda adecuadamente justificada la existencia de recursos para
atender a la demanda consecuente con el plan de revision pero con el proyecto del bi-
trasvase.

El de la Confederacion Hidrografica del Cantabrico (CHC) de 30 de julio de
2008 gue analiza las modificaciones efectuadas y reitera que se considera justificada la
existencia de recursos hidricos ante la disminucién del nimero de viviendas

De la Confederacion Hidrografica del Cantabrico (CHC) de 28 de mayo de
2009, emitido en fase de tramite ambiental en el que se recuerda que se ha emitido
informe sectorial favorable respecto del instrumento de ordenacién general del
municipio.

De la Direccién General de Urbanismo que solicita informe del Ciclo Integral del
Agua el 4 de octubre de 2010 y se emite con fecha 29 de octubre de 2011.

El de la Direccién General de Urbanismo de 12 de septiembre de 2012 que
también considera justificada la existencia de recursos hidricos cuenta con el bi-
trasvase.

El repetido informe de la CROTU de 20 de diciembre de 2011 considera
justificada la existencia de recursos hidricos y, en todo caso, el Ayuntamiento de
Santander considera que, a la vista de los datos proporcionados por el Servicio
municipal de aguas y saneamiento (SEMAS), el recurso hidraulico parece asegurado
con la construccién del bi-trasvase y los recursos de los rios Pas y Pisuefia.

El informe de la Confederacién Hidrografica del Norte (CHN) de 2 de junio de
2008 (folios 93 y ss. del tomo 2.1 del expediente municipal) resulta favorable a la
capacidad para afrontar las necesidades de agua de los nuevos crecimientos y un
segundo informe de la Confederacién Hidrogréafica del Cantabrico (CHC) de 30 de julio
de 2008 (folios 175 y ss. del citado tomo 2.1 del expediente municipal) considera
justificada la existencia de recursos hidricos suficientes, asi como el de 26 de julio de
2013 del jefe de servicio de planificacion hidraulica de la Subdireccion de Aguas que
figura como documento 13 de los aportados con la contestacion a la demanda por la
administracion regional; lo mismo sucede con el ultimo informe de Ciclo Integral del
Agua de 29 de octubre de 2011; asimismo, la testigo perito dofia Eva, Directora General
de Medio Ambiente, se ratificé en su informe de 19 de septiembre de 2013 en el que
reconoce la suficiencia de recursos contando con el bi-trasvase al igual que los
propuestos por el ayuntamiento don Tomas Lobo del Corro y don Cesar Prieto Garcia.

Por manifestaciones del propio Ayuntamiento de Santander en su escrito de
contestacion a la demanda (pag. 57) se reconoce que se dispone como garantia de
abastecimiento, en las épocas de estiaje de los rios, de la estructura del bi-trasvase
cuyo objetivo, como ya se ha indicado en esta exposicién, es garantizar el
abastecimiento de agua a Cantabria y mantener el nivel ecolégico 6ptimo de nuestros

rios durante el periodo estival cuando coinciden la mayor demanda y la menor



disponibilidad del recurso, obra que reduce la sobreexplotaciéon del Pas durante dicho
periodo garantizando el caudal ecoldgico de un area que es lugar de importancia
comunitaria (LIC).

Resumiendo, los recursos hidricos disponibles atendiendo a los derechos
concesionales suman 2.468 litros/seg. a los que han de unirse los 1.250 litros/seg.
procedentes del bi-trasvase del Ebro como garantia de disponibilidad en época de
estiaje, caudales que resultan suficientes para atender la demanda maxima de agua
prevista que ha sido calculada para una poblacion de 348.179 habitantes y que oscila
segun la metodologia que se emplee para su determinacion, entre un maximo de 1.103
litros/seg. y un caudal medio estimado segun plan hidroldégico de 754 litros/seg. por lo
gue se afirma que el municipio de Santander cuenta con recursos hidricos 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 afio en las que los caudales de los rios presentan su nivel mas
bajo.

La asociacién demandante insiste en que los informes de la Confederacion
Hidrogréfica del Cantabrico (CHC) no se pronuncian sobre la existencia o inexistencia
de recursos hidricos suficientes sino sobre los caudales de las concesiones
administrativas que abastecen Santander, es decir, puede que exista agua en teoria -a
tenor de las concesiones existentes- pero si la realidad es que no existen los recursos
hidricos de nada sirven las concesiones; se pregunta por la necesidad de la obra del bi-
trasvase por importe de 77 millones de euros si resulta que las captaciones del rio Pas
permiten extraer 1.968 I/s; el problema radica en que no se garantiza el caudal del Pas
en época de estio y hay que obtener el agua del Ebro.

El testigo-perito don José Fernandez Ruiz, jefe del servicio de planificacion
hidraulica, que se ratificd en su informe de 26 de julio de 2013 declara que durante la
época de estiaje Santander necesita de recursos hidricos procedentes del bi-trasvase
pues, sin ellos, no se respetaria el caudal ecologico del rio Pas (LIC) y afiade que dicha
infraestructura ha abastecido durante 2014 de unos 5 Hm3 a Santander durante 4 0 5
meses de estiaje en los que se ha detraido agua del pantano del Ebro para una
poblacién de unos 180.000 habitantes al tiempo que reconoce que sin el abastecimiento
de agua a Santander por medio del bi-trasvase no hay agua suficiente para Santander;
también reconoce que habria que utilizar la autovia del agua.

El perito judicial don Juan José Vega de la Torre precisa que mientras se
detraiga agua suficiente en el Pas sin amenaza para el régimen ecolégico del sistema
no se utiliza el agua del bi-trasvase y, sélo en caso necesario, se aporta agua de este
segundo recurso hasta una capacidad de disefio de 1.250 I/s que cubre holgadamente
las necesidades actuales. El perito hace referencia a los informes de 23 de junio y 11 de
agosto de 2008 de la CHC en los que se informa favorablemente del proyecto y se

sefiala la suficiencia de agua para el abastecimiento definido en el PGOU.



( ...) Lo anteriormente expuesto se considera suficiente argumentacion y
justificacion para desestimar el motivo de impugnacion planteado por la asociacion
demandante, dado que existen recursos hidricos suficientes para satisfacer la demanda
de agua que el nuevo plan comporta, a tenor de los informes facilitados por los
organismos competentes.

No obstante, debe hacerse referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de
10 de marzo de 2015 sobre la cuestién de la suficiencia y la disponibilidad de los
recursos hidricos, que dice lo siguiente:

"La doctrina y la jurisprudencia respecto del art. 25.4 de la Ley de Aguas al
estudiar el mismo exige la suficiencia de recursos hidricos para el desarrollo urbanistico
sefialando necesaria la suficiencia y disponibilidad de los mismos. Una cuestién que
viene planteandose de forma reiterada en la practica es la relativa a la distincién entre
suficiencia y disponibilidad de recursos hidricos. Se trata de conceptos que se ubican en
dos planos distintos: la suficiencia hace referencia a la existencia de recursos hidricos
bastantes, en tanto que la disponibilidad se concreta en la posibilidad de aplicar los
recursos hidricos existentes a la actuacion urbanistica en cuestién, lo cual requiere del
correspondiente titulo administrativo concesional. Por tanto, la disponibilidad es un
concepto que se ubica en un plano de valoracidn cronolégicamente posterior al de la
suficiencia, de tal manera que la existencia de recursos hidricos es condicion necesaria
para que pueda disponerse sobre dichos recursos, pero no es condicion suficiente, en
tanto que la disponibilidad requiere de un titulo concesional para la utilizacion del
recurso. El art. 25.4 de la Ley de Aguas establece que "el informe de la Confederacion
Hidrografica se pronunciara expresamente sobre la existencia o inexistencia de recursos
suficientes para satisfacer demandas”, lo cual plantea si sélo ha de estarse a la
suficiencia de recursos hidricos o, por el contrario, también se engloba en el concepto la
disponibilidad sobre los mismos. La cuestion es de gran relevancia practica, puesto que
muchas de las controversias se presentan en momentos donde se estan tramitando
expedientes de concesion de aguas en ambitos donde en principio hay recursos hidricos
suficientes, pero de los que se carece del correspondiente titulo concesional. En una
primera aproximacion, la acotacion temporal de los conceptos suficiencia y
disponibilidad se refieren al momento de aprobacién del acto o plan, de tal manera que
tales conceptos no pueden integrarse por recursos hidricos no existentes en dicho
momento, aunque estén proyectados o previstos para un futuro mas o menos préximo.
En este punto, también es muy frecuente la alegacién de actuaciones proyectadas para
satisfacer necesidades hidricas en un futuro, mas tales actuaciones a futuro no integran
el concepto de suficiencia al que se refiere el art. 25,4 de la Ley de Aguas , en tanto que
este requisito ha de darse en el momento en que se aprueba el Plan (vid. en este
sentido STS de 17 noviembre 2010 (rec. 5206/2008 ; Pte.. Sr. Rafael Fernandez
Valverde) en relaciéon a un plan que se suspende pese a que existia un expediente de

concesion en tramite, la prevision de construir una planta desaladora y potabilizadora y



un proyecto de conexion con otra red de distribucion). Centrado el concepto de la
suficiencia en el ambito de los recursos existentes en el momento de la aprobacién de la
actuacion urbanistica, la cuestion que se plantea es si ha de existir disponibilidad del
recurso hidrico para llevar a cabo la actuacion en cuestion. En este punto, y aunque
tanto la Ley de Aguas como la Ley del Suelo de 2008 se refieren al concepto de
"suficiencia”, parece que el mismo se utiliza en forma amplia, de forma equivalente al de
disponibilidad, puesto que se exige que los recursos sean suficientes "para satisfacer
demandas"”, lo que implica que ha de existir el recurso y ha de tenerse disponibilidad
sobre el mismo. En estos casos se viene utilizando con relativa frecuencia la técnica de
la supeditacién o aprobacién condicionada a que se obtenga finalmente la concesion
sobre los recursos hidricos. Supuesto éste distinto al de condicionamiento de la
aprobacion a la obtencion del informe previo de la Confederacion Hidrografica al que se
ha hecho referencia anteriormente, ya que en este caso la ulterior obtencién del titulo
concesional puede determinar la pérdida de objeto del recurso en caso de que se
impugne la aprobacién.”

De lo que se infiere, con relacion al supuesto de autos analizado, una
disponibilidad de agua por medio de las concesiones existentes -Pas y Pisuefia con
embalse del Ebro- que no se pone en duda que alcancen la demanda de agua que
pueda producirse como consecuencia del nuevo plan, pero que la parte demandante
cuestiona en cuanto a la suficiencia de agua porque en época de escasez la procedente
del Pas-Pisuefia resulta insuficiente -con independencia de la disponible por concesién
gue resulta imposible obtener- y resulta necesario acudir a la procedente del bi-trasvase
del Ebro.

En el momento de la aprobacion del planeamiento existia plena suficiencia y
disponibilidad de recursos hidricos para el abastecimiento de agua a Santander que ha
venido a ser, en estos momentos, con posterioridad a la aprobacion del PGOU,
cuestionada como consecuencia de la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2013 que anula el abastecimiento de agua a Santander por medio del bi-
trasvase con fundamento en que la evaluacion de impacto ambiental adecuada del art.
6.3 de la Directiva 92/43 no incluye una minima motivacion que justifique la conclusion a
la que llega el estudio medioambiental en relacion con la Zona de especial Proteccion
de Aves (ZEPA) y con los lugares de importancia comunitaria (LIC), expresivo de que el
proyecto de bi-trasvase no tendria repercusiones negativas sobre tales lugares; es decir
se cuestiona indirectamente la suficiencia y la disponibilidad de parte del agua prevista
para el abastecimiento de Santander con el nuevo planeamiento dado que el bi-trasvase
del embalse del Ebro ya hemos mencionado que es el complemento de la que
suministran las fuentes del Pas-Pisuefia en época de estio.

Esta sentencia al parecer esta en tramite de ejecucion y se ha solicitado la
reposicién de los terrenos a su estado anterior; de accederse a ello por el tribunal de

instancia -Audiencia Nacional- nos encontrariamos con que el abastecimiento de agua a



Santander mediante el bi-trasvase no estaria operativo y, por ende, no podria
garantizarse el suministro de agua pues, como el propio ayuntamiento ha reconocido en
su escrito de contestacion a la demanda (pag. 57), se dispone de la estructura del bi-
trasvase como garantia de abastecimiento, en las épocas de estiaje de los rios, cuyo
objetivo como ya se ha indicado en esta exposicion, es garantizar el abastecimiento de
agua a Cantabria (fundamentalmente a Santander y Torrelavega) y mantener el nivel
ecologico éptimo de nuestros rios durante el periodo estival cuando coinciden la mayor
demanda y la menor disponibilidad del recurso, obra que reduce la sobreexplotacién del
Pas durante dicho periodo garantizando el caudal ecol6gico de un area que es Lugar de
Importancia Comunitaria.

La letrada de los servicios juridicos dice que la anulacion del proyecto de
abastecimiento de agua a Santander mediante el bi-trasvase es posterior a la
aprobacion definitiva del PGOU en su sesion de 17 de septiembre de 2012 por lo que
ningun vicio de nulidad puede achacarse al mismo y que, en cualquier caso, resulta un
vicio de legalidad que puede ser subsanado por érgano competente, justificando
debidamente la inexistencia de afecciébn a dichos espacios naturales protegidos al
tratarse una obra de interés general con la que se llegara a contar en todo caso.

Esta sala considera que es una cuestion sobrevenida que no justifica la nulidad
del planeamiento si tenemos en cuenta que no esta permitido plantear cuestiones
nuevas en el trdmite de conclusiones, si no han sido suscitadas en la demanda en
aplicacion del art. 61.5 LICA.

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2015 dice que el articulo
65.1 de la LICA no permite plantear cuestiones nuevas en el escrito de conclusiones
gue no hayan sido suscitadas en la demanda y contestacién, de modo que el Tribunal
Supremo en sus sentencias de la Sala Tercera, seccion 42, de 2 de octubre del 2012
(recurso: 4873/2011) y sentencia de 6 de junio de 2012 (recurso de casacion
4244/2011) ha entendido que no es posible apreciar un vicio de incongruencia o falta de
motivacion en la sentencia cuando se plantea una pretension autonoma en el escrito de
conclusiones por vez primera, trayendo al proceso cuestiones que no han sido
planteadas en su fase de alegaciones.

Y la STS Seccion Quinta, de 31 de mayo del 2012 (Recurso: 3363/2010) ya
afirmé que conforme al art. 65.1 de la Ley 29/1998 "... en los escritos de conclusiones
no pueden plantearse cuestiones no suscitadas en los escritos de demanda y
contestacion, porque, en definitiva, si la pretension, delimitada por la peticion y su
fundamentacién basica, se formulé en la demanda y la oposicién a la pretensién en la
contestacion a aquélla, completando, asi, con la prueba practicada la instruccion del
proceso, el tramite de conclusiones no puede tener otra finalidad que presentar al
Tribunal el resumen sucinto de las respectivas posiciones acerca de los hechos
alegados, de las pruebas, en su caso, practicadas, y de los argumentos juridicos

esgrimidos, circunscribiéndose a lo ya discutido, sin poder adicionar o proponer



“"cuestiones nuevas", con la salvedad, claro esti, en todo caso, de la solicitud de
pronunciamiento concreto sobre la existencia y cuantia de los dafios y perjuicios en los
términos que resultan del articulo 79.3 LJ (art. 65.3 LICA)".

La cuestion planteada no resulta pacifica, por un lado, la asociacion
demandante es cierto que ha planteado desde el primer momento la insuficiencia de los
recursos hidricos pero lo cierto, por otra lado, es que la sentencia del Tribunal Supremo
mencionada trastoca la situacion 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
relacion al planeamiento de 2012.

Consecuentemente, la sala se inclina por desestimar el motivo de impugnacién
alegado al considerar que la motivacién de la evaluacién de impacto ambiental por la
afectacion del bi-trasvase a una Zona de especial proteccion 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 (ATC 674/1984 , 1270/1988
, 101/1993 , 243/1993 , 46/1994 y 225/1995 , entre otros), lo cual aporta una dosis de
duda de hecho que ha de reflejarse en la resolucién dictada para no imponer las costas

a la parte demandante”.

F) La sentencia de instancia concluye rechazando también la
tercera alegacion de la asociacion recurrente, en relacion con la falta de
informe sobre la afeccion del PGOU en los Lugares de Importancia
Comunitaria (LICs) pertenecientes a la Red Natura 2000 en los que se
extrae el agua que abastece la ciudad de Santander. La respuesta de la
Sala de instancia se contiene en los ultimos parrafos el Fundamento
Juridico Décimo Segundo de la sentencia, que se expresan en los

siguientes términos:

“La sala estima que el motivo hubiera podido prosperar si la Asociacién para la
Proteccion de los Recursos Naturales de Cantabria (ARCA) hubiera demostrado la
existencia de dicha afeccién novedosa en el entorno natural protegido o, bien, hubiera
alguna razén sustancial para detectar una afeccion mayor o mas grave que el paso del
tiempo o la acumulacion de afecciones y las nuevas y mejores técnicas disponibles
pudieran haber detectado y que no hubieran sido valoradas medioambientalmente en su

momento; nada de ello, si quiera, se ha mencionado por la actora.



Cierto es que el informe de sostenibilidad ambiental (ISA) nada dice al respecto
pero no hubiera sobrado la mencién a estos aspectos mencionados por la actora y a los
proyectos e infraestructuras ya implantadas en el territorio y que han tramitado su
correspondiente evaluacion ambiental, con el analisis de los impactos y afecciones
provocadas, a fin de actualizar y desechar nuevas afecciones o la posible acumulacién
de impactos, incluso por el paso del tiempo y la aplicacion de nuevas y mejores técnicas
disponibles.

Ejemplo de todo ello y de esta situacidon es el hecho de la construccion del
abastecimiento a Santander por medio del bi-trasvase consistente en la conexion de las
cuencas de los rios Pas y Besaya con el embalse del Ebro que permitird derivar parte
del agua acumulada en dicho pantano hacia Santander y Torrelavega que asegura el
abastecimiento de estos nucleos y el caudal ecolégico de los rios Pas y Besaya en
época de estiaje; se trata de un sistema reversible pudiendo revertir agua hacia el
pantano del Ebro en época de precipitaciones y que sera acumulada para su uso en
tiempo de necesidad en Santander y Torrelavega, como asi lo expresa el informe de la
CHN de 2 de junio de 2008 al que antes nos hemos referido.

Tampoco el informe pericial judicial emitido por don Juan José Vega e la Torre
detecta efectos perjudiciales en los espacios de la Red Natura 2000 en el periodo de
vigencia del PGOU; certeza que se fundamenta en el sistema de explotaciéon de agua
del rio Pas y su cuenca, del bi-trasvase Ebro-Besaya-Pas y segun 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 razon; 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”.

TERCERO.- Contra esa sentencia ha interpuesto la Asociacién
para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria (ARCA), parte
recurrente, recurso de casacion, en el cual esgrime seis motivos de
impugnacién, todos ellos al amparo del apartado d) del articulo 88 de la
LRJCA, por infraccién de las normas del ordenamiento juridico o de la
jurisprudencia que fueran aplicables para resolver las cuestiones objeto
de debate:

1°.- Por infringir la sentencia recurrida las normas, jurisprudencia y

principios generales del derecho que establecen las reglas de valoracién



de la prueba, y, en concreto, de los articulos 319.2 y 348 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), dado que la
valoracion de la prueba realizada por la Sala sentenciadora ---en relacion
con las previsiones del crecimiento de la poblacion--- resulta, segun los
casos, ilégica, arbitraria, irracional, absurda y claramente contraria al

sentido comuln encarnado en la sana critica.

2°.- Por infraccion de los articulos 9.3, 45 y 103 de la Constitucion
(CE), asi como la jurisprudencia que los interpreta. En concreto, se
considera que se infringe el principio de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos por cuanto la Sala de instancia no ha efectuado un
adecuado control de la discrecionalidad de la decision planificadora ---
igualmente en relacion con el crecimiento poblacional de la ciudad---,
pues, a pesar de lo que dice en la Memoria del PGOU, no hay
racionalidad y adecuacion a la realidad que trata de ordenar.

3°.- Por infraccion del articulo 217.7 de la LEC, por vulnerar la
normas sobre la carga de la prueba y el principio de facilidad probatoria
de cada una de las partes en el proceso. Tal cuestién se centra en lo
expuesto por la sentencia de instancia en relacion con la falta de
evaluacion de las zonas afectadas por las captaciones de aguas para la
ciudad de Santander, que puede afectar a varios LICs, por entender la

sentencia que tal acreditacion correspondia a la recurrente.

4°.- Por infraccidon por la sentencia recurrida de las normas,
jurisprudencia y principios generales del derecho que establecen las
reglas de valoracién de la prueba, y, en concreto, del articulo 348 de la
LEC sobre la valoracion del informe pericial ---ahora, sobre las afecciones
de los LICs--- dado que la misma resulta, segun los casos, ilogica,
arbitraria, irracional, absurda y claramente contraria al sentido comudn

encarnado en la sana critica.

5°.- Por infraccion del articulo 6.3 del Real Decreto 1997/1995 y el

articulo 6 de la Directiva 92/43/CEE vy jurisprudencia que los interpreta



(STJUE de 7 de septiembre de 2004, C-127/02), sobre los perjuicios para
la integridad de los LICs como consecuencia de la extraccion de aguas.
Yl

6°.- Por infraccion del articulo 25.4 del Real Decreto Legislativo
1/2001 de 20 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Aguas (TRLA), al quedar acreditado que no existen recursos hidricos
suficientes para la poblacion sin la utilizacion 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 consideracion de esta infraestructura como fuente de

abastecimiento de agua a Santander.

CUARTO.- Del examen conjunto de estos seis motivos, y antes de
proceder a su analisis, debemos realizar algunas consideraciones
previas que, sin duda, van a incidir sobre el ambito de decision de esta

Sala.

1°. Si bien se recuerda, tres fueron los motivos que ARCA
esgrimio para la impugnacion del PGOU de Santander de 2012, tal y
como la sentencia de instancia impugnada recoge en su Fundamento

Juridico Segundo:

A) La vulneracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad

de los poderes publicos, desde una doble perspectiva:

1. Por la falta de justificacion de la necesidad de proceder a la
planificacion del inmenso ambito que se pretende, sobre la base de un

crecimiento irreal de la poblacién de Santander en las proximas décadas.

2. Por la reclasificacibn como suelos urbanizables de la mayor

parte de los suelos que eran no urbanizables en el anterior PGOU de



1997, sin haberse justificado la pérdida de los valores medioambientales

de los mismos.

B) La vulneracion del articulo 25.4 del Texto Refundido de la Ley
de Aguas (TRLA), al quedar acreditado que no existen recursos hidricos

suficientes para el desarrollo poblacional previsto.

C) La vulneracion de la normativa ambiental (articulo 6.3 del Real
Decreto 1997/1995, de 7 de diciembre, por el que se establece medidas
para contribuir a garantizar la biodiversidad mediante la conservacion de
los hébitats naturales y de la fauna y flora silvestres).

Pues bien, como sabemos, los tres motivos fueron rechazados por
la sentencia de instancia, pero no todas las respuestas de la Sala han
sido discutidas en casacioén; o, dicho de otra forma, que la decision de la
Sala ha sido aceptada por la recurrente en relacion con la argumentacion
contenida ---en la sentencia de instancia--- en relacion con reclasificacion
como “suelos urbanizables” de los suelos que, en el anterior PGOU de
1997, tenian la consideracion de “suelos no urbanizables”, sin haberse
justificado la pérdida de los valores medioambientales de los mismos.
Esto es, que ninguno de los seis motivos se relaciona con esta cuestion,
no discutida, pues, y pacifica en casacién, por lo que sobre la misma no

podemos realizar pronunciamiento alguno.

2°. La segunda observacion previa que debemos realizar es la
relativa al enfoque que la asociacidén recurrente realiza en relacion con
los primeros cinco motivos que formula, pues, si bien se observa, todos
ellos ---de una u otra forma--- giran en torno a la valoracion de la prueba
gue la Sala de instancia ha realizado en relacion con determinados
extremos discutidos en la sentencia, aunque no con todos, como ya

hemos sefialado.

Asi, en los dos primeros motivos las argumentaciones de la

recurrente se centran ---exclusivamente--- en torno a la valoracion



realizada por la Sala de instancia sobre el crecimiento o incremento de la
poblacion de Santander, como elemento basico justificante del ambito a
planificar de la ciudad. Y, por otra parte, el motivo tercero se centra en la
valoracion y carga de la prueba en relacion con la afectacion ---por parte
del PGOU impugnado--- de distintos LICs como consecuencia de las
captaciones de aguas necesarias para abastecimiento de la poblacion;
siendo este también el contenido del motivo cuarto (sin bien, con especial
referencia a la valoracion de la prueba pericial), asi como el del motivo

quinto (ahora, desde la perspectiva del Derecho de la Unién Europea).

QUINTO.- La doctrina de esta Sala sobre la posibilidad de
proceder a la revision de las valoraciones probatorias realizadas por la
Sala de instancia es suficiente y manifiestamente conocida. Asi ---
limitandonos a las citas de la mas recientes--- en nuestras SSTS de 18
de mayo (RC 1763/2015), 14 de junio de 2016 (Sentencia 1400/2016,
Recurso: 802/2015) y 27 de septiembre de 2016 (RC 2737/2015) hemos

expuesto, una vez mas, que

"... la jurisprudencia ha recordado una y otra vez ---como por ejemplo, entre
otras muchas, en la Sentencia de esta Sala y Seccion de 17 de febrero de 2012, recurso
n® 6211/2008---, que la naturaleza de la casacion tiene como finalidad corregir los
errores en que haya podido incurrir el Tribunal a quo en la interpretacion y aplicacién del
ordenamiento juridico, y encuentra uno de sus limites en la imposibilidad de someter a
revision la valoracion de la prueba realizada por la Sala de instancia, lo cual implica que
cualquier alegacion referida a una desacertada apreciacion de la prueba debe partir de
la premisa de que los medios probatorios aportados al proceso, su valoracién, y la
conviccion resultante sobre los hechos relevantes para decidirlo incumben en exclusiva
a la Sala sentenciadora, que no puede ser suplantada o sustituida en tal actividad por
esta Sala de casacion, pues el defecto en la valoracién de la prueba no constituye
motivo de casacidn en este orden contencioso-administrativo. En concreto (Sentencias
del Tribunal Supremo de 13 y 20 de marzo de 2012), hemos recordado unos principios,
mas que conocidos en el ambito casacional y aplicados en multitud de sentencias:

"a) Que es reiterada la doctrina de esta Sala, a la que se refiere, entre otras
muchas la STS de 30 de octubre de 2007, segun la cual "la formacién de la conviccion
sobre los hechos en presencia para resolver las cuestiones objeto del debate procesal

esta atribuida al érgano judicial que, con inmediacién, se encuentra en condiciones de



examinar los medios probatorios, sin que pueda ser sustituido en este cometido por el
este Tribunal de casacion”.

b) Que, como regla general (STS de 3 de diciembre de 2001) "la errénea
valoracién probatoria ha sido excluida del recurso de casacién en la jurisdiccion civil por
la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, y no ha sido incluida como motivo de
casacion en el orden contencioso-administrativo, regulado por primera vez en dicha ley.
Ello se cohonesta con la naturaleza de la casacibn como recurso especial, cuya
finalidad es la de corregir errores en la interpretacion y aplicacion del ordenamiento
juridico, y no someter a revisién la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de
instancia”. Y, como consecuencia de ello.

¢) Que no obstante dicha regla general, en muy limitados casos declarados por
la jurisprudencia, y por el cauce procesal oportuno, pueden plantearse en casacion ---
para su revision por el Tribunal ad quem--- supuestos como el quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio en relacion con la proposicion o la practica de prueba; o
como la infraccién de normas que deban ser observadas en la valoracién de la prueba --
-ya se trate de las normas que afectan a la eficacia de un concreto medio probatorio, o a
las reglas que disciplinan la carga de la prueba, o a la formulacién de presunciones---; o,
en fin, cuando se alegue que el resultado de dicha valoracion es arbitrario, inverosimil o
falto de razonabilidad".

Pues bien, estas excepciones, como tales, tienen caracter restrictivo, por lo que
no basta su mera invocacion para franquear su examen por el Tribunal Supremo. Al
contrario, partiendo del principio de que la valoracion de la prueba queda excluida del
andlisis casacional, su posibilidad de su revision Unicamente procedera cuando la
irracionalidad o arbitrariedad de la valoracién efectuada por la Sala a quo se revele
patente 0 manifiesta, siendo carga de la parte recurrente en casacion aportar las
razones que permitan a este Tribunal llegar a la conviccion de que asi efectivamente ha
sido.

Respecto de la forma de acometer la valoracion de la prueba, también es
consolidada la jurisprudencia que afirma la validez de la valoracidon conjunta de los
medios de prueba, sin que sea preciso exteriorizar el valor que al Tribunal sentenciador
le merezca cada concreto medio de prueba obrante en el expediente administrativo o la
aportada o practicada en via judicial. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha
declarado que "... la Constitucion no garantiza el derecho a que todas y cada una de las
pruebas aportadas por las partes del litigio hayan de ser objeto de un analisis explicito y
diferenciado por parte de los jueces y tribunales a los que, ciertamente, la Constitucion
no veda ni podria vedar la apreciacion conjunta de las pruebas aportadas" (ATC
307/1985, de 8 de mayo)".

Desde esta perspectiva, y de conformidad de la anterior doctrina,

los cinco primeros motivos deben ser rechazados.



Debemos comenzar recordando que en nuestro sistema procesal
viene siendo tradicional sujetar la valoracion de la prueba ---y, en
concreto de la pericial--- a las reglas de la sana critica (articulo 348 de la
LEC), de donde resulta que no existen reglas preestablecidas y que los
tribunales pueden hacerlo libremente, sin sentirse vinculados por el
contenido o el sentido del dictamen, sin olvidar tampoco que la libre
valoracion pueda ser arbitraria o contraria a las reglas de la logica o la
comun experiencia. El juzgador no esta obligado, pues, a sujetarse al
dictamen pericial y no se permite la impugnacion casacional de la
valoracion realizada, a menos gue sea contraria en sus conclusiones a la
racionalidad y se conculquen las mas elementales directrices de la légica.
Por tanto, la prueba pericial es de libre apreciacion por el juez, que debe
ser apreciada segun las reglas de la sana critica, sin estar obligado a
sujetarse a un dictamen determinado. No obstante, a la hora de valorar
los dictamenes periciales debe prestarse una atenta consideracion a
elementos tales como la cualificacion profesional o técnica de los peritos,
la magnitud cuantitativa, la clase e importancia o dimension cualitativa de
los datos recabados y observados por el perito, las operaciones
realizadas y medios técnicos empleados, y, en patrticular, el detalle, la
exactitud, la conexion y resolucion de los argumentos que soporten la
exposicidn, asi como la solidez de las declaraciones, sin que parezca
conveniente fundar el fallo exclusivamente en la atencién aislada o
exclusion de solo alguno de estos datos. De esta forma han de reputarse
infringidas las reglas de la sana critica, cuando en la valoracion de la
prueba pericial se omiten datos o conceptos que figuren en el dictamen,
cuando el juzgador se aparta del propio contexto o expresividad del
contenido pericial, si la valoracion del informe pericial es ildgica, cuando
se procede con arbitrariedad, cuando las apreciaciones del juzgador no
son coherentes porque el razonamiento conduzca al absurdo, o porque la
valoracion se haya producido por el tribunal con ostensible sinrazén y
falta de l6gica, y también cuando las apreciaciones hechas se ofrezcan
sin tener en cuenta la elemental coherencia entre ellas, que es exigible

en la uniforme y correcta tarea interpretativa, etc. Es por ello que se



admite por la jurisprudencia la denuncia casacional si existe un error
ostensible y notorio, falta de ldgica, conclusiones absurdas, criterio
desorbitado o irracional y conclusiones contrarias a las reglas de la

comun experiencia.

Nada de ello ocurre, sin embargo, en un supuesto como el de

autos, en el que la Sala considera:

A) Por lo que se refiere al incremento poblacional previsto ---
realidad fisica que sirve de soporte al ambito planificador---, el

planteamiento que realiza la recurrente (motivos primero y sequndo) se

centra en la circunstancia de que la sentencia de instancia desdefia y
omite los datos demograficos objetivos del Instituto Nacional de
Estadistica (INE), aceptando, por el contrario, los datos y premisas
contenidas en la Memoria del PGOU; por otra parte, considera que las
apreciaciones del perito-testigo ---soci6logo--- que la Sala de instancia
hace suyas, se fundamenta en previsiones de crecimiento poblacional

irracionales y arbitrarias.

Ello, sin embargo, no es asi tal y como se desprende de la lectura
del Fundamento Juridico Séptimo de la sentencia, en el que,
contrastando ambos planteamientos, llega a la conclusién de que el dato
poblacional que se toma en consideracion para 2024 seria de 261.000
habitantes, y no el de 348.179 (que es una cifra hipotética y no real
destinada a la ampliacion de los estandares urbanisticos como son los
equipamientos y espacios libres), por lo que, para albergar tal aumento
de poblacién, serian necesarias 35.316 nuevas viviendas, que, sumadas
a las 81.737 ya existentes, darian lugar a un total de 117.053, suficientes
para la inclusion residencial de la citada poblacion prevista de 261.000

habitantes en 2024. Por todo ello, concluye la sentencia de instancia, “no
se tiene en cuenta un crecimiento de poblacion irreal e inverosimil pues se parte de un

modelo urbanistico de crecimiento motivado y justificado”. Conclusién a la que

llega la Sala ---para dar acogida al expresado crecimiento urbano---



teniendo en cuenta que el mismo es “similar al producido en los ultimos 15

afnos”.

No es cierto, pues, que la sentencia desdefie los datos
estadisticos del INE, sino que los contrasta ---en su proceso logico de
valoracion probatoria--- con el estudio mas amplio (y, si se quiere,
multidisciplinar) contenido en el denominado “Informe técnico relativo a
los aspectos de prevision de poblacion y suelo y tratamiento del suelo no
urbanizable del PGOU de 1997, incluidos en la revision del Plan General
de Ordenacion Urbana de Santander, publicado en el BOC de fecha 29
de septiembre de 2012”, en el que se toman en consideracion no solo las
cifras del INE, sino, entre otros extremos, el Censo de Poblacion y
Viviendas, el Padron Municipal de habitantes, el Movimiento Natural de la
Poblacién (publicado por el INE), las Licencias de obra mayor de
Santander, el Atlas Estadistico de Areas Urbanas del Ministerio de
Fomento, e, incluso, el IRPF de 2008, del que deduce datos como el
envejecimiento de la poblacion de Santander, el desplazamiento
residencial hacia localidades limitrofes (alfoz) con viviendas mas baratas,
el dato de que el no crecimiento de la poblacién puede, no obstante,
requerir un aumento de hogares unipersonales y monoparentales, etc.,
gue, sin duda, constituyen datos sociales y tendencias demograficas que
van mas alla de los datos del INE. No debe olvidarse que en el momento
de la decision fueron tomadas en consideracion las tres alternativa

planteadas ---incluida la 0---, eligiéndose la alternativa 2 “consistente en

cerrar el modelo urbanistico de Santander previendo la totalidad de los suelos
disponibles para la urbanizacién con el fin de conseguir una solucién integral para todo
el municipio que resuelva equilibradamente los problemas existentes en el suelo urbano

y las necesidades de desarrollo de suelo urbanizable”.

En consecuencia, los razonamientos de la Sala de instancia sobre
el incremento poblacional previsto no se nos presentan como ilégicos e
incoherentes, y, en concreto, en la valoracion de la Sala de instancia no
apreciamos indefension, arbitrariedad o utilizacion de criterios erroneos, y
ello nos obliga a la desestimacion de los dos primeros motivos

esgrimidos.



B) El segundo aspecto sobre el que gir6 la valoracién probatoria

(motivos tercero, cuarto v quinto) hace referencia a la ausencia, en el

PGOU de Santander, de informe sobre la afectacion, por parte del
mismo, a los LICs pertenecientes a la Red Natura 2000 de lo que se
extraeria el agua para el abastecimiento de la poblacion. En concreto, la
inaplicacion de los preceptos estatales y europeos que fundamentan el
motivo quinto tendrian como fundamento para su aplicacion ---
justamente--- la afectacion de los LICs por la utilizacion del agua ubicada
en sus ambitos, que es la cuestidon cuya acreditacion se dilucida en los

dos motivos anteriores.

En uno de los informes de la propia Administracion autonémica
(Jefe del Servicio de Planificaciéon Hidraulica y Ciclo Integral del Agua de
la Consejeria de Medio Ambiente del Gobierno de Cantabria), en relacion
con el denominado Estudio de sostenibilidad ambiental del PGOU se
expresa gue “las captaciones someten a los rios a un estrés que supera los patrones
razonables y aquellos que definen un buen estado ecolégico de las masas de agua”. De
ello, dedujo la recurrente en la instancia que el PGOU debi6é someterse al
procedimiento previsto en el articulo 6.3 del Real Decreto 1997/1995, de
7 de diciembre, por el que se establece medidas para contribuir a
garantizar la biodiversidad mediante la conservacién de los habitats
naturales y de la fauna y flora silvestres, y, en consecuencia, debi6
haberse realizado una evaluacién adecuada de sus repercusiones sobre
los LICs, ya que no existe certeza de que el incremento de la demanda
del agua no surta efectos perjudiciales sobre la integridad de los LICs de

referencia.

Como sabemos, la sentencia de instancia ---en los razonamientos
gue se contienen en su Fundamento Juridico Décimo Segundo--- rechaza
tal argumentacion, refiriéndose a los siguientes aspectos, que valora de

forma conjunta:



a) La falta de acreditacion, por parte de la asociacién recurrente,
de la afectacion de los LICs, con el caracter de novedosa, como
consecuencia de las nuevas necesidades hidricas del PGOU. O bien, la
existencia de alguna “razon sustancial” de la que pudiera deducirse la
citada “mayor afeccion” de los LICs por el nuevo planeamiento; o bien, en
fin, que la misma se hubiera derivado del paso del tiempo, o de la
acumulacion de afecciones que, ahora, las mejores técnicas disponibles
hubieran detectado, y que, en su momento, no hubieran sido valoradas
medioambientalmente. En relacion con de este aspecto, la sentencia se

limita a sefialar que “nada de ello, siquiera, se ha mencionado por la actora”.

b) El contenido del Informe de Sostenibilidad Ambiental del

PGOU, respecto del cual, la Sala sefiala que “no hubiera sobrado la mencion a

estos aspectos ... y a los proyectos e infraestructuras ya implantadas en el territorio y
que han tramitado su correspondiente evaluacion ambiental ... a fin de actualizar y

desechar nuevas afecciones o la posible acumulacién de impactos”.

c) Como concreta infraestructura, la Sala se refiere a la
construccion del abastecimiento de aguas a Santander por medio del
denominado Bitrasvase consistente en la conexion de las cuencas de los
rios Pas y Besaya con el embalse del Ebro, tratdndose de un sistema

reversible. Y, por ultimo,

d) El contenido de la prueba pericial judicial, que no detecta, por
parte del sistema de provision de aguas del PGOU ---y su sistema de
explotacion---, efectos perjudiciales para los espacios de la Red Natura

2000, ni para el rio Ason, ni, en fin, para el LIC Rio y Embalse del Ebro.

Esto es, la sentencia de instancia ---en la valoracion conjunta y
global efectuada con base a los anteriores elementos--- llega a la
conclusién de que no se ha acreditado que pueda excluirse de afeccion
los LICs de referencia, por parte del PGOU (y sus mayores exigencias de

agua), y, por ello, no podria haberse autorizado la captacién de aguas



para Santander mediante el sistema contenido en el mismo PGOU, al no
existir ninguna duda razonable, desde el punto de vista cientifico, sobre la
inexistencia de tales efectos.

Tampoco, sin embargo, podemos alterar la valoracién probatoria
efectuada por la sentencia de instancia sobre este particular en el
Fundamento Juridico Décimo Segundo, sin perjuicio de lo que luego
diremos al responder al motivo sexto de la asociacion recurrente en el

siguiente Fundamento Juridico.

La Sala de instancia toma en consideracion de forma conjunta

todo el material que ha sido puesto a su disposicion, y asi:

a) Imputa a la recurrente que, partiendo de la base de que la
extraccion de agua del ambito de los LICs de referencia no es novedosa -
--por cuanto la ciudad de Santander viene utilizando dicha agua desde
hace tiempo---, sin embargo, no hubiera intentado demostrar una
“novedosa afeccion” de los LICs como consecuencia de las previsiones
del nuevo PGOU; imputacion que se extiende a la falta de acreditacion de
la existencia de alguna “razén sustancial” de la que pudiera deducirse
una “mayor o mas grave” afectacion que la existente hasta el momento
de la aprobacion del PGOU. La imputacion de la sentencia es
contundente: esta cuestibn no es, ni siquiera, mencionada por la

recurrente.

b) En segundo lugar, la Sala de instancia también toma en
consideracion ---y, critica--- el silencio del ISA del PGOU sobre el
extremo relativo a la posible afectacion de los LICs como consecuencia
de las captaciones de aguas en su ambito; critica que se extiende a la
ausencia de referencia, en tal documento del PGOU, en relacién con los
proyectos e infraestructuras ya implantadas (de los que se dice que “han
tramitado su correspondiente evaluacion ambiental”) tratando de contrastar los

impactos y afecciones por tales obras provocados con la situacion que



surge tras la aprobacion del PGOU. Como concreto ejemplo de este tipo
de actuaciones previas en el entorno la Sala cita el ya mencionado
Bitrasvase de conexién de las cuencas de los rios Pas y Besaya con el

embalse del Ebro. Y,

c) En tercer lugar, la sentencia analiza las conclusiones
alcanzadas por el perito judicial respecto de tales afecciones, en los

términos ---negativos--- ya conocidos.

Frente a ello, la asociacién recurrente se centra en la referencia
gue, en el informe del Jefe de Servicio de la Comunidad Autbnoma, se

realiza en el sentido de que *“las captaciones someten a los rios a un estrés que
supera los patrones razonables y aquellos que definen un buen estado ecol6gico de las

masas de agua’, resefiando, asimismo, el ya citado silencio del ISA del
PGOU sobre las posibles afecciones de los LICs, la anulacién del
Bitrasvase por parte del Tribunal Supremo ---y, en consecuencia, la
ausencia de evaluacion adecuada---, la posible afectacion de varios LICs,
y, en fin, la imposicion de la carga probatoria que se le impone por la
sentencia, apelando, en todos los motivos, a la expresion “todo afecta”
utilizada por el perito en su comparecencia oral ante la Sala. De todo ello
---dicho sea en sintesis--- deduce la recurrente que no consta acreditada
la certeza de que el incremento del agua no surte efectos perjudiciales
sobre la integridad de los distintos LICs de los que el agua se detrae para
abastecer al municipio de Santander.

De todo ello, debemos destacar que la afirmacion del perito en su
dictamen, en el sentido de que “no existiran efectos perjudiciales en los espacios
de Red Natura aludidos”, se realiza de conformidad con una determinada
situacion, cual es “el criterio de buen estado ecoldgico encarnado en los regimenes
de caudales ecoldgicos”, que, a su vez, se fundamenta en el sistema previsto
en el PGOU en su conjunto, y que se integra por tres elementos

complementarios o suplementarios:



1. La explotaciéon de aguas del rio Pas y su cuenca (que, en
ningun caso se situarian por debajo de su caudal ecoldgico, cifrado en
periodos de escasez en 850 I/s).

2. De no conseguirse el suministro con lo anterior, se recurriria a

las aportaciones del Bitrasvase. Y,

3. En casos puntuales, se recurriria a la utilizacion de las
aportaciones de la denominada Autovia del agua desde cuencas

excedentarias cuyo niveles ecoldgicos no se encuentren comprometidos.

Pues bien, los motivos de la recurrente ---sobre este extremo--- se
nos aparecen en el ambito de lo etéreo y sin consistencia sustancial para
poder servir de fundamento a una alteracion, correccion o sustitucién de
la correcta valoracion probatoria realizada por la Sala de instancia en
relacion con todo el material que le ha sido aportado. Es cierto que el ISA
del PGOU podia haber profundizado sobre la incidencia de las nuevas
necesidades sobre los LICs de los que se captaria el agua, pero también
es cierto que tales posibles incidencias soOlo se insinuaron por la
recurrente, sin ni siquiera un principio de prueba, y, sobre todo, cuando la
primera infraestructura destinada a evitar las afectaciones de la cuenca
del Pas ---esto es, el Bitrasvase desde el Rio Ebro--- se encontraba
evaluada y aprobada. Lleva, por ello, razén la Sala cuando afirma ---
analizando el sistema de aguas del PGOU en la integridad de todos sus
componentes---, que, ni las mayores o mas graves afectaciones de los
LICs por las captaciones de aguas ---cuya utilizacién data de antafio--- ni

se concretan ni se acreditan.

Por todo ello, como en el apartado anterior, también en este
debemos concluir sefialando que en la valoracién de la Sala de instancia
no apreciamos indefensién derivada de la carga de la prueba, ni

arbitrariedad, ni, en fin, utilizacién de criterios erréneos, y ello nos obliga



a la desestimacion de los motivos tercero, cuarto y quinto, esgrimidos por

la asociacion recurrente.

SEXTO.- Cuestion distinta de la anterior es la que se formula en el

sexto de los motivos de la recurrente, en el que se considera que se ha

producido la infraccion del articulo 25.4 del Texto Refundido de la Ley de
Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001 de 20 de julio, por
el que se aprueba el (TRLA), al quedar acreditado que no existen
recursos hidricos suficientes para la poblacion sin la utilizacion 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 consideracion de esta infraestructura

como fuente de abastecimiento de agua a Santander.

La sentencia de instancia parte, para la comprobacion de la
existencia de recursos hidricos suficientes contemplados en el PGOU, del
calculo de la “poblacién horizonte” (261.000 habitantes) y analiza ---
desde la perspectiva de la recurrente y de las partes demandadas--- los
distintos informes técnicos obrantes en el expediente del PGOU, emitidos
tanto por la Administracion autonémica como por las Confederaciones
Hidrograficas del Norte y del Cantabrico, confirmados, igualmente, por
informes municipales, llegandose, por todo ello, a la conclusion de que se
encuentra justificada la existencia de tales recursos hidricos, dato que es
ratificado por los distintos testigos y peritos que deponen en autos. Pero,
en todo caso, 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, aceptandose que, sin tales fuentes

de suministro, el caudal ecologico del Rio Pas (LIC) se veria afectado, y



gue, sin tales suministros, no existiria agua suficiente para la ciudad de

Santander.

Pues bien, por todo lo que la sentencia razona en el Fundamento
Juridico Décimo, con una adecuada valoracion probatoria integral, se
llega a la conclusion, al principio del Fundamento Juridico Décimo

Primero, de que todo ello constituye “suficiente argumentacion y justificacion

para desestimar el motivo de impugnacién planteado por la asociacion demandante,

dado que existen recursos hidricos suficientes para satisfacer la demanda de agua que

el nuevo plan comporta”. Incluso, la sentencia deja constancia de la doctrina
de este Tribunal Supremo, contenida, entre otras, en la STS de 10 de
marzo de 2015 ---que trascribe--- sobre la cuestion relativa a la
suficiencia y la disponibilidad de los recursos hidricos, entendida esta
COmo “la posibilidad de aplicar los recursos hidricos existentes a la actuacién
urbanistica en cuestion”, siendo un concepto que “se ubica en un plano de
valoracion cronolégicamente posterior al de la suficiencia”’, siendo, pues, la
existencia de los recursos la condicién necesaria para la disponibilidad de
los mimos, debiendo este requisito concurrir en el momento de la
aprobacion del planeamiento urbanistico que los contempla y toma en
consideracion; esto es ---deciamos en la STS que la sentencia

reproduce--- que la suficiencia de los recursos “ha de darse en el momento en

gue se aprueba el Plan”, ya que las “actuaciones a futuro no integran el concepto de

suficiencia al que se refiere el articulo 25.4 de la Ley de Aguas”.

Partiendo de tal doctrina, en el supuesto de autos la sentencia
acepta la existencia de una disponibilidad de agua por medios de las
“concesiones existentes”, pero la cuestibn que ---a instancia de la
recurrente--- se plantea la sentencia es, partiendo la de la insuficiencia de
agua ---procedente del Pas-Pisuefia--- en época de escasez, la
posibilidad de disponer del agua del Bitrasvase del Ebro, a la que, en la
citadas época de escasez ‘resulta necesario acudir’. Mas en concreto, la
sentencia afirma que, en el momento de la aprobacion del planeamiento
(17 de diciembre de 2012) que se revisa, “existia plena suficiencia y

disponibilidad de recursos hidricos para el abastecimiento de agua a Santander”, pero,



con posterioridad, la STS de 18 de diciembre de 2013 ha anulado la obra
del abastecimiento de agua a través del Bitrasvase, por lo que el mismo

“no estaria operativo y, por ende, no podria garantizarse el suministro de aguas”.

Pues bien, la tesis de la Sala de instancia es que se trata de una
cuestion sobrevenida, que no fue planteada en la demanda, y que no
resulta posible plantear en el momento de la resolucion del recurso, por lo
gue, tal decision jurisdiccional, no justifica la nulidad del planeamiento. No
obstante, la sentencia de instancia reconoce que la cuestion no es
pacifica y que, desde el primer momento, la cuestion relativa a la
insuficiencia de los recursos hidricos de Santander, habia sido planteada

por la asociacion recurrente, como hemos podido comprobar.

En este particular, tenemos que discrepar de la decision de la
Sala de instancia, debiendo, pues, aceptarse las acertadas
consideraciones que la sentencia de instancia realiza respecto de los
otros extremos que en la misma se efectdan. Discrepamos, sin embargo,
en la consideracion gue la Sala realiza, con una indebida extralimitacion,
en el sentido de entender que la razon de decidir de la STS de 18 de
diciembre de 2013 ---segun se dice, motivacion de la evaluacién de
impacto ambiental del proyecto de Bitrasvase--- “es susceptible de ser
subsanada y corregida, sin considerarlo una mera formalidad”. Obvio es que sera
en la ejecucion de aquella STS, el 6rgano competente de su ejecucion ---
a la sazdn, la Sala de la Audiencia Nacional--- el que tendra, en su caso,
gue pronunciarse sobre la ejecucion de la STS de 18 de septiembre de
2013.

Mas, con independencia de ello, lo cierto es ---aunque por una
circunstancia “externa” al PGOU--- que este debe de ser anulado, asi
como Resolucién aprobatoria del mismo. Anulados el proyecto y la obra
del Bitrasvase por el Tribunal Supremo, la existencia de recursos hidricos
para la ciudad de Santander queda en entredicho, y, su suficiencia, en
modo alguno acreditada, con vulneracion del articulo 25.4 del TRLA. No

sirve la voluntariosa argumentacion de la Sala de instancia, desde un



I6gico planteamiento estrictamente procesal, con fundamento de que la
nulidad jurisdiccional del Bitrasvase es una cuestion nueva no planteada
en el momento procesal oportuno de la demanda, pues, la insuficiencia
de los recursos hidricos, como la misma Sala reconoce, siempre fue
esgrima por la recurrente, bien desde la perspectiva de la insuficiencia,
bien desde la perspectiva de la afectacion a los LICs de los que procede

el agua.

Como hemos expuesto en otras ocasiones (STS de 5 de mayo de

2004), “[lla congruencia de la resolucion judicial es plenamente compatible con el principio iura

novit curia, ya que los 6érganos jurisdiccionales no estdn obligados a ajustarse, en los
razonamientos que les sirven para motivar sus fallos, a las alegaciones juridicas aducidas por las
partes (SSTC 111/1991, 144/1991, 59/1992, 88/1992 y 222/1994), pudiendo basar su decisién en
otras normas distintas si aprecian que son éstas las aplicables al caso. De idéntica forma se
pronuncian las SSTC 90/1993, 258/1993, 112/1994, 151/1994, 165/1996, 136/1998 y 29/1999,
concretamente en estas dos Ultimas se afirma que: “el juicio sobre la congruencia de la resolucion
judicial exige confrontar la parte dispositiva de la sentencia y el objeto del proceso, delimitado por
referencia a sus elementos subjetivos -partes- y objetivos -causa de pedir y petitum- y en relacion
a estos ultimos elementos viene afirmandose que la adecuacion debe extenderse tanto al
resultado que el litigante pretende obtener, como a los hechos y fundamentos juridicos que
sustentan la pretension. Doctrina que no impide que el 6rgano judicial pueda fundamentar su
decision en argumentos juridicos distintos de los alegados por las partes, pues, como expresa el
viejo aforismo iura novit curia, los Jueces y Tribunales no estan obligados al motivar sus
sentencias a ajustarse estrictamente a las alegaciones de caracter juridico aducidas por las

partes, tal y como también de forma reiterada ha sefialado este Tribunal™.

Con apoyo en el anterior criterio, procede estimar este motivo,
porque la cuestion ---sin duda--- planteada, y, en concreto, la suficiencia
de los recursos hidricos, ha sido una cuestion suficientemente debatida, y
su insuficiencia, como consecuencia de un previa pronunciamiento
jurisdiccional ---que en modo alguno puede ser obviado---, claramente
acreditada; incluso, como la sentencia reconoce, las partes tuvieron la
oportunidad de pronunciarse sobre la incidencia del pronunciamiento
jurisdiccional de referencia por cuanto el mismo afectaba a la nulidad de
pleno derecho de un proyecto y una obra, directamente vinculada el tema
de fondo debatido en el recurso contencioso administrativo relativo a la
suficiencia de los recursos hidricos de Santander. La resolucion del

mismo, con arreglo a Derecho, hacia necesario que el Tribunal valorara



tales alegaciones ---como asi acontecio---, pero sin tener en cuenta tanto
la normativa invocada (25.4 del TRLS) como la legalidad surgida
consecuencia de la STS de 18 de diciembre de 2013, que resultaba de
aplicacién en virtud del principio “iura novit curia”, cuando entre las
atribuciones de los oOrganos judiciales se encuentra la de aplicar el
derecho ---la legalidad--- vigente, aunque no haya sido invocado por las

partes.

Procede, pues, acoger el motivo de casacion, y, por las mismas
argumentaciones, la estimacion del recurso contencioso administrativo

formulado por la asociacién recurrente.

SEPTIMO.- La declaraciéon de haber lugar al recurso de casacion
interpuesto conlleva que no formulemos expresa condena al pago de las
costas causadas en el mismo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 139.2 de la LRJCA, sin que, por otra parte, existan méritos para
imponer las de la instancia a cualquiera de las partes, conforme a lo

dispuesto en los articulos 68.2 , 95.3 y 139.1 de la misma Ley.

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asi como los
articulos 86 a 95 y 107.2 de la misma LRJCA.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

1°. Haber lugar al Recurso de casacion 2628/2015 interpuesto por

la Asociacion para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria



(ARCA), contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, en fecha 10
de junio de 2015, en el Recurso Contencioso-administrativo 528/2012,
sobre aprobacion definitiva del Plan General de Ordenacién Urbana de

Santander.

2°. Anulamos y casamos la citada sentencia.

3°. Estimamos el Recurso Contencioso administrativo 528/2012
interpuesto por la Asociacién para la Defensa de los Recursos Naturales
de Cantabria (ARCA), contra el Acuerdo de la Comision Regional de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo (CROTU), adoptado en su sesion
de 17 de septiembre de 2010, por el que se llevé a cabo la aprobacion
definitiva del Plan General de Ordenacién Urbana de Santander (BOC de

29 de septiembre de 2012), que, en consecuencia, anulamos.

4°, Todo ello, sin imposicion de costas.

Publiquese el fallo de esta sentencia en el Boletin Oficial del
Estado.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la

coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

D. José Manuel Sieira Miguez D. Rafael Fernandez Valverde D. Octavio Juan

Herrero Pina



D. Juan Carlos Trillo Alonso D. Wenceslao Francisco Olea Godoy D2 Inés Huerta
Garicano

D. César Tolosa Tribifio D. Jesus Ernesto Peces Morate D. Mariano de Oro-
Pulido L6pez

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el
Magistrado Ponente, Excmo. Sr. Don Rafael Fernandez Valverde, estando
constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que como Letrada de la
Administracion de Justicia, certifico.



