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Structured abstract

Objective

The Royal Decree 638/2016 by which the Regulation of the Public Hydraulic Domain is modified
has given rise to a new and unusual scenario in which the determinations of the risk cartography
impact on the urban planning, in such a way that the same plot can be subject to two different
and mismatched regimes. Frequently the urbanistic parameters will be altered by the obligatory
application of the risk maps of the National System of Floodplain Cartography.

Methodology

Conceptually, the work is inserted in the Directives of the European Union whose purpose is to
evaluate, plan and reduce the risk of flooding in Europe. The methodology used has as its starting
point the peculiar effects that derive from the application of Royal Decree 638/2016, descending
from the general levels to the concrete level of a certain assumption in which the verisimilitude of
the conceptual discourse is verified.

Conclusions

From the confused panorama to which it occurs, there is a distinction between insecurity for the
operator, possible arbitrariness in decisions, impossible compliance with the parameters of zoning
in frequent cases, the right to compensation for damages caused, and liability administrative.

Originality

In the route taken by the bibliography there are abundant studies on the risk of flooding and its
consequences. None has been found on the application of Royal Decree 638/2016, so it is
deduced that this is the first work carried out on the subject.
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Resumen estructurado

Objetivo

El Real Decreto 638/2016 por el que se modifica el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico
ha dado lugar a un nuevo e insélito escenario en el que las determinaciones de la cartografia
de riesgo impactan sobre el planeamiento urbanistico, de tal modo que una misma parcela
puede verse sometida a dos regimenes distintos y no coincidentes. Frecuentemente los
parametros urbanisticos se veran alterados por la obligatoria aplicaciéon de los mapas de riesgo
del Sistema Nacional de Cartografia de Zonas Inundables.

Metodologia

Conceptualmente el trabajo se inserta en las Directivas de la Union Europea que tienen como
finalidad evaluar, planificar y reducir el riesgo de inundacién en Europa. La metodologia
utilizada tiene como punto de partida los peculiares efectos que se derivan de la aplicacién del
Real Decreto 638/2016, descendiendo desde los niveles generales hasta el nivel concreto de
un determinado supuesto en el que se comprueba la verosimilitud del discurso conceptual.

Conclusiones

Del confuso panorama al que se da lugar, se distinguen la inseguridad para el operador, la
posible arbitrariedad en las decisiones, el imposible cumplimiento de los pardmetros de la
zonificacion en frecuentes supuestos, el derecho a la indemnizacién por los perjuicios
causados, y la responsabilidad administrativa.

Originalidad

En el recorrido efectuado por la bibliografia se encuentran abundantes estudios sobre el riesgo
de inundacion y sus consecuencias. No se ha encontrado ninguno sobre la aplicacién del Real
Decreto 638/2016, por lo que se deduce que es el primer trabajo realizado sobre la materia.

1 Dra. en Derecho. Profesora Titular de Universidad. Departamento de Urbanismo. Universitat Politécnica de Valencia.
Espafia. Correo electronico: maroall@urb.upv.es
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1. El riesgo hidrico en la Union Europea

La Unidn Europea en los dltimos 15 afios viene prestando una creciente atencion al fendbmeno
de los desastres naturales y particularmente al riesgo de inundacién, lo que se ha manifestado
en una importante legislacion que debe ser adoptada por los estados miembros.

Figura 1. Desastres Naturales en Estados Miembros de la Unidn
Europea en el periodo 1980-2011
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Fuente: Mappings the impacts natural hazard and technogical accidents in Europe. An Overview of the last decade
Technogical report

Esta preocupante situacion ha dado lugar a que las instancias de la Uni6on Europea hayan
elaborado un cuerpo doctrinal que se ha inspirado en un panel legislativo de notable
importancia. En este sentido, la Directiva 2007/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre, relativa a la evaluacion y gestion de los riesgos de inundacion (“Directiva de
inundaciones”), fue incorporada al derecho interno espafriol por el Real Decreto 903/2010, de 9
de julio, de evaluacion y gestién de riesgos de inundacién. Con esta Directiva, por primera vez
la Unién Europea [UE] establece un marco comun para evaluar, cartografiar y planificar la
reduccion del riesgo de inundacion en Europa, abarcando todo tipo de inundaciones y
distinguiendo tres tipologias esenciales: Pluviales: derivadas de importantes precipitaciones in
situ que resultan ser las mas frecuentes en Espafia. Inundaciones fluviales: derivadas del
desbordamiento de cauces. Marinas: derivadas de temporales marinos en la costa. La
definicién del término inundacién recogido en la propia Directiva coincide en lo sustancial con la
de la Directriz Bésica de Proteccion Civil del Gobierno de Espafia (Menéndez, 2017).

En el marco normativo de la UE se han configurado importantes principios que habran de
inspirar las regulaciones de los estados miembros en materia de gestion y defensa frente al
riego de inundacion. En primer lugar el principio de prevencién, que es uno de los pilares
béasicos de la politica medioambiental europea que ya figuraba recogido en los arts. 191 y
siguientes del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), firmado en Roma en
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1957 como Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. Se formula de modo
que: “El principio de accion preventiva implica la posibilidad de adoptar medidas de proteccion
del medio ambiente aun antes de que se haya producido la lesiéon del mismo, siempre que se
constate cientificamente la existencia de un peligro real de deterioro ambiental”. Se afiaden los
principios de cautela y de rectificacion con el axioma de “quien contamina paga” sancionado
por la Organizacioén para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), dentro del
cuerpo de “Principios directores referentes a los aspectos econémicos de las politicas
ambientales en su perspectiva internacional” (Martin, 1991: pag. 212).

El principio de cautela, también conocido como el principio de precaucion, introducido por el
Tratado de Maastricht (Betancor, 2014), refuerza el principio de accion preventiva, al permitir la
actuacion en aras de la reduccion de los posibles riesgos ambientales, sin necesidad de que
exista una plena certeza cientifica. La configuracién de este principio puede considerarse la
mas importante y novedosa aportacion en aras de resolver o superar las frecuentes situaciones
de incertidumbre que al Derecho Ambiental se le plantean. En efecto, la adopcion de medidas
preventivas puede llevar consigo la ejecucion de proyectos que supongan cuantiosas
inversiones y han de estar acogidas por un marco legislativo que les dé plena legitimidad.
Puede decirse que este término estd ya plenamente arraigado en la legislacién y préactica
juridica, adoptado por los tribunales (Esteve, 2005).

2. El nuevo escenario derivado del Real Decreto 638/2016 por el que se
modifica el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico

Como se dice en el preambulo, el Real Decreto 903/2010, de 9 de julio, de evaluacion y gestion
de riesgos de inundacion, que traspone al ordenamiento juridico la Directiva 2007/60/CE, de 23
de octubre de 2007, supuso la modificacion del RDPH de 2008, estableciendo, entre otros
aspectos, la necesidad de incorporar al Sistema Nacional de Cartografia de Zonas Inundables
los mapas de peligrosidad y riesgo de inundacion elaborados en el marco de esta directiva, y a
la vez, estableciendo la necesidad de representar la delimitacion de los cauces publicos y de
las zonas de servidumbre y policia y la zona de flujo preferente, en su caso, en las areas de
riesgo potencial significativo de inundacion identificadas en la evaluacion preliminar del riesgo
de inundacién, de modo que en estos momentos ya se dispone de una informacion muy
importante sobre cartografia de los cauces de dominio puablico hidraulico, zonas de
servidumbre, policia y flujo preferente, junto con la cartografia de zonas inundables y los mapas
de peligrosidad y riesgo de inundacion.

A partir de esta introduccién podemos trazar el marco general de su aplicacion que se plantea
a dos niveles distintos. En primer lugar, un nivel que podria denominarse general y abstracto
que es el contenido en los arts. 9 bis, 9 ter, 9 quater, 14.1 y 14 bis RD 638/2016, en los que se
regula un amplisimo corpus relativo a usos del suelo y caracteristicas de las edificaciones,
formulado con caracter restrictivo aplicables a unos supuestos alli definidos, como son las
zonas de flujo preferente y las zonas inundables. Este nivel seria homologable al de otras
normativas sectoriales como puede ser la normativa de carreteras, costas, ferrocarriles, etc.

Existe un segundo nivel que se regula desde una perspectiva muy singular y que podriamos
denominar nivel de aplicacion especifica. Como se ha dicho, existe una cartografia de riesgo
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de inundacién que abarca todo el territorio nacional y, consecuentemente, define las areas de
riesgo, esto es, las zonas de flujo preferente y las zonas inundables. A ellas se aplican las
limitaciones de usos previstas en el que hemos llamado nivel general o abstracto, pero también
unas concretas condiciones constructivas de los edificios que se obtienen a partir de la
aplicacion de la cartografia de riesgo. Por tanto, sobre una concreta parcela pueden converger
dos pronunciamientos distintos y contradictorios: el que se deriva del plan de ordenacion
urbana vigente y el que se deriva de la aplicacion de la cartografia de riesgo. Estas
determinaciones no se refieren a area homogéneas, sino mas bien a parcelas concretas, de tal
manera que la restriccion puede afectar a una parcela y, en cabio, no a otra que esté situada
en las proximidades.

3. La Instruccion y la Guia Técnica de apoyo para la aplicacioén de las
modificaciones del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico

A partir del planteamiento anterior parecia justificado que la Administracion competente en la
materia ofreciera algin documento de cardcter instrumental para facilitar el encaje entre la
planificacién hidrogréfica de riesgo y la ordenacion urbanistica. Con este motivo se publicé la
“Instruccién de la Direccion del agua para la aplicacion de la modificacion del Reglamento del
Dominio Puablico Hidraulico en materia de limitaciones a los usos del suelo en zonas inundables
de origen fluvial’. Como dice la propia Instruccion, “en ella se ha intentado recoger las dudas y
aclaraciones solicitadas por distintas administraciones...”. Es decir, tiene un propoésito
clarificador.

Como es sabido, las Instrucciones tienen un caracter de normativa interna a aplicar, en este
caso, por las Confederaciones Hidrograficas a la hora de emitir las correspondientes
autorizaciones. Junto a la referida Instruccion el Ministerio de Agricultura, Pesca, Alimentacion
y Medio Ambiente (en adelante, MAPAMA), necesariamente debia proveer al aplicador del
Reglamento del Dominio Publico Hidraulico (en adelante, RDPH) una herramienta de estricto
caracter técnico mediante la cual se proyectan las limitaciones de uso y de edificacion sobre
una concreta parcela. Esta herramienta figura bajo la denominacion de “Guia Técnica de la
aplicacion del Reglamento del Dominio Publico Hidraulico en las limitaciones a los usos del
suelo en las zonas inundables de origen fluvial”. Asi pues, en el proceso habra que conjugar la
Cartografia de Riesgo con la cartografia del plan urbanistico valiéndonos de los dos
instrumentos mencionados. El destinatario directo de la Instruccion y de la Guia aneja no
puede ser otro que la Administracion Hidrografica, lo que se desprende del articulo 6 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico; los érganos administrativos
podran dirigir las actividades de sus 6rganos jerarquicamente subordinados mediante
instrucciones y érdenes de servicio, y afiade en el apartado segundo, que su incumplimiento no
afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los érganos administrativos (sus
destinatarios), sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda incurrir. La
doctrina y la jurisprudencia han dejado claro que “las instrucciones y circulares, como
manifestacion de la jerarquia organizativa mediante las cuales los érganos superiores dirigen la
actividad de los inferiores, s6lo podian producir efectos ad intra de la organizacion” (Moreno,
1998: pag. 166).

Es decir, los destinatarios directos son los érganos del MAPAMA, en concreto las
Confederaciones Hidrogréaficas. Sin embargo, hay otros destinatarios indirectos que habran de
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aplicar igualmente los referidos instrumentos. La propia Instruccién dice en el Preambulo que
estos instrumentos tienen también como finalidad “mejorar la coordinacién con la
administracion Local” y para el supuesto de edificaciones preexistentes en zona de flujo
preferente fuera de la zona de policia, el Ayuntamiento otorgara directamente la licencia
municipal “en cuya tramitacién podria solicitar informe del Organismo de Cuenca si se estima
afeccion al régimen de corrientes”. Es decir, el técnico municipal correspondiente ha de
examinar la zona de flujo preferente y la zona de policia, lo que no podra realizar sin el manejo
de la Guia para la Aplicaciéon del RDPH.

Lo mismo sucedera cuando, a tenor del art 5 del Texto Refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacién Urbana (en adelante, TRLSRU), un administrado se dirija al Ayuntamiento
solicitando la correspondiente informacién urbanistica que no podra limitarse a referir los
pardmetros de zonificacion y condiciones de gestion, sino debera contener las determinaciones
de la cartografia de riesgo limitadoras de las condiciones urbanisticas. En consecuencia, se
debera informar en base a un correcto andlisis desde una “planificacién consensuada con
todos los agentes intervinientes en la ordenacion del territorio y el urbanismo” (Almenar-Mufioz
y Angulo-lbafez, 2018). Asi pues, se ha producido un importante rearme y perfeccionamiento
de los sistemas cartograficos y su concreta aplicacion genera, como veremos mas adelante,
una abultada problematica. En consecuencia, se parte de la configuracion de dos zonas de
desbordamiento: zona de flujo preferente que puede afectar al suelo rural (art. 9 bis RD
638/2016) y al suelo urbanizado (art. 9.ter RD 638/2016) y zona inundable, que puede afectar
igualmente al suelo rural (art. 14 bis, 1 y 3 RD 638/2016) y al suelo urbanizado (art. 14 bis, 2 y
3 RD 638/2016). Por tanto, la aplicacion de la cartografia se refiere a las situaciones béasicas de
suelo reguladas en el TRLSRU aprobado por RDL 7/2015, de 30 de octubre.

Debe hacerse notar que, aunque la regulacién de usos y condiciones constructivas, como ya se
ha dicho, se han de referir a parcelas concretas, sin embargo, el legislador estatal permanece
en un plano mucho mas indefinido, como es el de las situaciones basicas, debido a que carece
de competencia para invocar una concreta configuracién urbanistica. No obstante, es inevitable
la utilizacion de las categorias urbanisticas recogidas en el correspondiente plan de ordenacion
urbana para trasponerlas a la configuracién de situaciéon basica y ello, como veremos, en
ocasiones resultara problematico puesto que, sobre todo en la situacién de suelo urbanizado, al
que de un modo més patrticular se refiere este trabajo, los posicionamientos pueden ser muy
variados y de no facil encaje.

4. Conceptos operativos de caracter basico

El RD 638/2016 configura los supuestos que dan lugar a la aplicacién del abultado corpus de
limitaciones y condicionamientos. El primer concepto basico es el de ZONA DE FLUJO
PREFERENTE que, segun el art. 9 RDPH, es aquella “zona constituida por la unién de la zona
0 zonas donde se concentra preferentemente el flujo durante las avenidas, o via de intenso
desagle, y de la zona donde para la avenida de 100 afios de periodo de retorno, se puedan
producir graves dafios sobre las personas y los bienes, quedando delimitado su limite exterior
mediante la envolvente de ambas zonas”.

El propio articulo configura técnicamente lo que debe entenderse por “graves dafos sobre las
personas y los bienes” que se derivan cuando las condiciones hidraulicas durante la avenida
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satisfagan uno o mas de los siguientes criterios: a) Que el calado sea superior a 1 m. b) Que la
velocidad sea superior a 1 m/s. c) Que el producto de ambas variables sea superior a 0,5 m?/s.
Lo mismo sucede con la “via de intenso desagiie” que es aquella zona por la que pasaria la
avenida de 100 afios de periodo de retorno sin producir una sobreelevacién mayor que 0,3 m,
respecto a la cota de la lamina de agua que se produciria con esa misma avenida
considerando toda la llanura de inundacion existente.

En la delimitacion de la zona de flujo preferente se empleara toda la informacién de indole
histérica y geomorfolégica existente, a fin de garantizar la adecuada coherencia de los
resultados con las evidencias fisicas disponibles sobre el comportamiento hidraulico del rio.

Por otra parte, el RD 638/2016 modifica el parrafo primero del apartado 2 del art. 9 del RDPH
de tal modo que admite una modificacion de los limites de la zona de policia para incluir la zona
o zonas donde se concentra preferentemente el flujo, al objeto de proteger el régimen de
corrientes y reducir el riesgo de produccién de dafios en bienes o personas.

Figura 2. Zona Via de Intenso Desaglie

Desagua la avenida de T=100 afios con sobreelevaciéon maxima 30 cm

T=100

Incremento de velocidad mdximo = 10%
Fuente: HidrojING <http://www.hidrojing.com/zonificacion-de-los-espacios-fluviales/>

Figura 3. Zona de Inundacién Peligrosa
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Fuente: HidrojING <http://www.'hidrojing.com/zbnificacion-de-Ios-espacios-fluviales/>
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El siguiente concepto basico es el de ZONA INUNDABLE, de antigua raigambre en el
ordenamiento ya que, es un concepto que aparece en el art. 11 de la Ley de Aguas de 1985
(Olcina, 1995: pag. 24). Segun la modificaciéon que el RD 638/2016 introduce en el apartado 1
del art. 14 del RDPH, regula que la zona inundable la constituyen “aquellos terrenos que
puedan resultar inundados por los niveles tedricos que alcanzarian las aguas en las avenidas
cuyo periodo estadistico de retorno sea de 500 afos, atendiendo a estudios geomorfoldgicos,
hidroloégicos e hidraulicos, asi como de series de avenidas histéricas y documentos o
evidencias historicas de las mismas en los lagos, lagunas, embalses, rios o arroyos. Estos
terrenos cumplen labores de retencion o alivio de los flujos de agua y carga sélida transportada
durante dichas crecidas o de resguardo contra la erosion. Estas zonas se declararan en los
lagos, lagunas, embalses, rios o arroyos. La calificacién como zonas inundables no alterara la
calificacion juridica y la titularidad dominical que dichos terrenos tuviesen”.

Asi pues, tanto las zonas de flujo preferente como las inundables vienen determinadas en los
correspondientes mapas de peligrosidad que proporcionan los datos correspondientes
aplicables a una determinada parcela o area. Una observacion que entendemos pertinente en
relacién con los mapas es que al referirse a un periodo de retorno de 500 afios la fiabilidad
queda un tanto menguada debido al gran periodo de tiempo que ha de ser abarcado. Parece
claro que en un menor periodo de retorno las posibilidades de una mayor certeza aumentan.

5. Las imprecisiones que se derivaran al tomar como base de partida la
situacion béasica de suelo urbanizado

La criticada (Castillo, 1998: P4g. 114; Ortega, 1997: Pag. 617; Parejo, 1997: pég. 571)
Sentencia 61/1997, de 20 de marzo, del Tribunal Constitucional que desapoderé al Estado de
todas las competencias urbanisticas, quedando en su ambito competencial Unicamente la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio del derecho de
propiedad, conlleva la definicion de las situaciones basicas de suelo rural y suelo urbanizado
cuya aplicacién a las parcelas concreta previstas en la ordenacion urbanistica no deja de
ofrecer situaciones de indefinicidn, especialmente por lo que se refiere a la situacion de suelo
urbanizado. En efecto, el art. 21 TRLSRU, contiene una exigencia comun que en todo caso hay
que cumplir y tres alternativas, siendo suficiente que se cumpla alguna de esas tres.

La exigencia comun prevista en el art. 21.3 TRLSRU, establece que el suelo ha de estar
“legalmente integrado en una malla urbana conformada por una red de viales, dotaciones y
parcelas propia del nicleo o asentamiento de poblacion del que forme parte”. Esta exigencia
comun a cualquier suelo en situacion de urbanizado es de una imprecision notable que exigiria
su concrecion por parte de las legislaciones urbanisticas.

La doctrina no ha dejado de resefiar este deficiente tratamiento. “Por red de dotaciones ha de
entenderse el concepto bien conocido de malla urbana, objeto de una reiterada jurisprudencia y
que es, en definitiva, lo que mejor responde a la indefinida exigencia del legislador” (Alonso,
2010: pag. 140).

Parece claro que antes de definir la red, habra que definir qué dotaciones son las exigibles. En
segundo lugar, habra que afrontar la determinacién de la proximidad, cuestién nada facil, ya
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que, asi como los servicios urbanisticos, por su propia naturaleza, estan a pie de parcela o han
de llegar alli desde puntos de partido mas o menos préximos, no sucede lo mismo con las
dotaciones, con respecto a las cuales habra que definir un determinado radio de accién o de
influencia. El resto de las condiciones, de caracter alternativo resultan mas faciles de
determinar?.

La cuestién no ofreceria dificultad interpretativa si la situacion béasica de suelo urbanizado fuera
equivalente a la clasificacion urbanistica de suelo urbano, pero en la practica no es asi, ya que
el planeamiento urbanistico suele albergar unos planteamientos maximalistas en relacién con
la clasificacion de suelo urbano, de modo que se clasifican areas con una incompleta
urbanizacion.

La Instruccion para la aplicacion de la modificacion del Reglamento del Dominio Publico
Hidraulico publicada por la Direcciébn General del Agua, Ministerio de Agricultura y Pesca,
Alimentacién y Medio Ambiente (en adelante, IPAMRPH), como no podia ser de otro modo, se
plantea esta equivalencia y llega a una conclusién, a mi modo de ver inaceptable ya que se
aleja de las reales condiciones operativas. Dice asi: “La redaccion del art. 21 TRLSRU produce
una absoluta identidad entre los suelos que para el legislador estatal estan en situaciéon de
urbanizados y los suelos que la legislacion urbanistica autonémica define como suelos
urbanos. Es decir, la definicion de suelo en situacién basica de urbanizado encaja con la
definicién de suelo urbano tanto consolidado como no consolidado...”.

El error de partida que comete el legislador es que las caracteristicas de una concreta parcela
no se encuentran en la Ley, sino en el plan urbanistico. Con la acelerada actividad legislativa
en materia urbanistica hoy el plan es el elemento estable, mientras que la Ley es el elemento
cambiante, a diferencia de lo que sucedia en otras épocas y asistimos a una “petrificacion” del
planeamiento urbanistico, instrumentos envejecidos a los cuales no resulta facil aplicar las
normas promulgadas 25 afios después de la aprobacién del plan, como puede ser en algin
caso*. “La reciente historia del planeamiento pasa por caminos ambiguos, que producen las
multiples modificaciones puntuales y que, por dificultades politicas y administrativas, sélo llevan
a su revision cuando la situacidon se hace insostenible y/o se produce un cambio de signo
politico en el gobierno de la ciudad... Hace tiempo que los planes britanicos disponen de la
rutina de las revisiones cuatrienales” (Pefiin, 2006: pag. 216). A todo ello, debemos sumar “la
gran cantidad de tiempo que lleva la elaboracién de un plan, por ejemplo, el plan general de

2 3) Haber sido urbanizado en ejecucion del correspondiente instrumento de ordenacion.

b) Tener instaladas y operativas, conforme a lo establecido en la legislacién urbanistica aplicable, las infraestructuras y
los servicios necesarios, mediante su conexion en red, para satisfacer la demanda de los usos y edificaciones
existentes o previstos por la ordenacion urbanistica o poder llegar a contar con ellos sin otras obras que las de
conexion con las instalaciones preexistentes. El hecho de que el suelo sea colindante con carreteras de circunvalacion
0 con vias de comunicacion interurbanas no comportara, por si mismo, su consideracién como suelo urbanizado.

c) Estar ocupado por la edificacion, en el porcentaje de los espacios aptos para ella que determine la legislacion de
ordenacion territorial o urbanistica, segun la ordenacion propuesta por el instrumento de planificacion correspondiente.
3 IPAMRPH, pag. 25

4 Algunas capitales de comunidades auténomas disponen de planes generales claramente desfasados. El Plan
General Metropolitano de Barcelona data del afio 1976, Logrofio de 1985, Toledo de 1986, Madrid de 1997 (en revision
desde 2012), Palma de Mallorca de 1998, Valencia de 1988 (en revision desde 2010), Vitoria de 2003. Algunas otras
capitales de provincia de relieve disponen de planes igualmente desfasados: el plan general de Bilbao es de 1994, afio
en el que se aprueba el Texto Refundido, Huelva de 1999, Orense de 1986, Alicante de 1987, Pontevedra de 1990,
Castellon de 2000, Almeria de 1998. Del total de 17 capitales de Comunidades Auténomas, sélo cuatro disponen de
planes generales revisados y aprobados hace menos de 11 afios. Son los siguientes: Zaragoza (2007), Santiago de
Compostela (2008), Santa Cruz de Tenerife (2013) y Las Palmas de Gran Canaria (2012).
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ordenacion, cuando se aprueban o entran en vigor, normalmente, se encuentran obsoletos”
(Melian et al., 2014: pag. 403).

Por ello, en la practica, el primer escollo con el que se va a encontrar el aplicador de la norma,
consiste en que habra de justificar que un determinado suelo urbano del plan general es,
ademas, suelo urbanizado en tanto que cumple las determinaciones previstas en el art. 21
TRLSRU.

6. El régimen de usos y edificacion en la zona de flujo preferente en el
suelo en la situacion basica de urbanizado

El art. 9 ter RDPH establece un estatus de usos y limitaciones que transforman completamente
lo que el plan de ordenacién pueda regular sobre una determinada zona urbanistica. El
contenido del citado articulo se estructura en tres grandes rubricas.

6.1. Condiciones generales para las nuevas construcciones

Es el contenido del art. 9 ter 1 que establece que se podran realizar nuevas edificaciones,
obras de reparacion o rehabilitacion que supongan un incremento de la ocupaciéon en planta o
del volumen de edificaciones existentes, cambios de uso, garajes subterraneos, sétanos y
cualquier edificacidon bajo rasante e instalaciones permanentes de aparcamientos de vehiculos
en superficie siempre que se retnan los requisitos que alli se establecen, a los cuales nos
referimos seguidamente.

La IAMRDPH dedica una apreciable extension en delimitar lo qué debe entenderse por cambio
de uso, a cuyo efecto da como referencia los usos contenidos en la Ley de Ordenacion de la
Edificacion y los del Cédigo Técnico de la Edificacion. Es evidente que se sigue un erréneo
procedimiento deductivo, pues la Unica referencia valida aplicable a una situaciéon concreta, es
la de los usos que se regulen en el correspondiente plan de ordenaciéon urbana y las
referencias al Cédigo Técnico y a la Ley de Ordenacion de la Edificacién, u otras muchas que
podrian citarse carecen de significado operativo®.

El art. 9 ter apartados a) y b) establece que deben adoptarse las medidas y realizar los
estudios oportunos de modo que no se aumente la vulnerabilidad, ni se incremente de modo
significativo la inundabilidad del entorno inmediato ni aguas abajo en los supuestos que alli se
citan. Son mandatos de caracter general que llevaran en cada caso concreto a demostrar la
inexistencia de esos riesgos.

Solo aparece una pauta concreta advirtiendo que se considera incremento significativo de
inundabilidad cuando a partir de los estudios hidrolégicos e hidraulicos que fueran requeridos
para su autorizacion no se deduzca un aumento de la zona inundable.

5 lgualmente carece de justificacion la relacién de usos ordenados segln su vulnerabilidad en 1 hospitalario, 2
residencial publico, 3 docente, 4 residencial 4 vivienda, 5 publica concurrencia, 6 aparcamiento, segun la cual no podra
autorizarse, salvo que se adopten las medidas oportunas de disefio, un cambio que suponga una alteracién en el orden
de la lista, de modo que no se autorizard, por ejemplo, el cambio de un edificio administrativo a uno docente, o un
comercial a un residencial publico.
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6.2. Prohibicion de nuevas instalaciones

El art. 9 ter apartados c), d) y e) establece la prohibicién de implantar un amplio listado de
supuestos que supondra, en muchos casos, una alteracion restrictiva de las condiciones de
zonificacion. Se prohiben aquellas instalaciones que puedan resultar peligrosas para la salud
humana como consecuencia del arrastre, filtracion o dilucion de determinadas sustancias. Por
tanto, se trata de un epigrafe genérico que habra de particularizarse en cada caso, por mas
que contiene la referencia concreta a las estaciones de carburantes, depuradoras industriales,
almacenes de residuos e instalaciones de media y alta tensién. Es el art 9 ter apartado d) el
gue recoge una lista de nuevas instalaciones que quedan prohibidas®.

6.3. Regulacion especifica del uso residencial

Esta recogida en el art. 9 ter apartado f) y contiene dos supuestos de diferente consideracion y
no exentos de dudas interpretativas. El primero se refiere a las edificaciones de tipo residencial
que “se disefaran teniendo en cuenta el riesgo y el tipo de inundacién existente”. De donde se
deduce que al proyectar el edificio no es suficiente la aplicacion sin mas de los parametros de
zonificacion del plan de ordenacién, sino que debera analizarse el riesgo y, consecuentemente,
introducir las medidas oportunas que lo minimicen.

El pérrafo siguiente concreta mas las medidas a adoptar y dice que “los nuevos usos
residenciales se dispondran a una cota tal que no se vean afectados por la avenida con
periodos de retorno de 500 afios”. A diferencia de las genéricas recomendaciones, el requisito
de 500 afos de retorno es bien preciso y exigira un estudio de indudable especializacién. La
IAMRPH da a conocer los métodos que pueden seguirse’.

En consecuencia, el riesgo puede obligar a elevar el edificio, lo cual plantea el problema de que
tal medida vulnere los parametros de zonificacion establecidos por el plan de ordenacién®.

6 Art 9 ter d) y e) RDPH prohibe la instalacién de nuevos centros escolares o sanitarios, residencias de personas
mayores 0 de personas con discapacidad, centros deportivos o grandes superficies comerciales donde puedan darse
grandes aglomeraciones de poblacion. Nuevos parques de bomberos, centros penitenciarios o instalaciones de los
servicios de Proteccion Civil.

7 IAMRPH pag. 47: “En relacién con la cota de la avenida de 500 anos de periodo de retorno, la modelizacién
hidraulica actual permite conocer los calados (o altura del agua prevista a la que hay que sumar la cota del terreno) a
través del empleo de modelos digitales del terreno, sobre los cuales, las zonas urbanas pueden caracterizarse a través
de dos métodos: bien a través de la descripcion geométrica de los edificios existentes (o los que se vana construir), 0
bien a través del establecimiento de poligonos continuos con alta resistencia al flujo. Ambos métodos pueden ser
correctos, ya que si bien, parece que a priori la de incluir en el modelo hidraulico todos y cada uno de los edificios
puede ser la aparentemente mas precisa, la modelizacion matematica actual supone que en los edificios incluidos en el
modelo no entra el agua, lo cual, no es cierto.

Por otro lado, en la practica y debido al grado de precisién de la modelizacion hidraulica actual, a la hora de definir la
cota que alcanzara el agua para la avenida de 500 afios, se estima que puede realizarse por cualquiera de ambos
métodos, tomando como valor de la cota del agua para el proyecto de una edificacién, la media de los calados que se
obtengan en el area concreta de actuacion, obteniéndose unos valores promedios que permitan una adecuada
planificacion del desarrollo urbanistico de la zona y aplicando cierto margen de seguridad. Cuando el poligono sobre el
gue se va a actuar tenga gran superficie 0 se encuentre en una zona de gran pendiente habra que analizar en detalle
los cambios de la cota alcanzada por el agua”.

8 El art. 9 ter apartado f) contempla también que los edificios “podran disponer de garajes subterraneos y sétanos,
siempre que se garantice la estanqueidad del recinto para avenida de 500 afios de periodo de retorno y que se realicen
estudios especificos para evitar el colapso de las edificaciones, todo ello teniendo en cuenta la carga sélida
transportada y que ademas dispongan de respiraderos y vias de evacuacion por encima de la cota de dicha avenida”.
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6.4. Publicidad de las actuaciones en la zona de flujo preferente

La existencia de un riesgo potencial conlleva el conocimiento del mismo por quienes puedan
tener algun interés en la actuacion, a cuyo efecto el art. 9 ter 2 y por remision al art. 9 bis 3,
establece medidas que aseguren el conocimiento y constancia del riesgo existente. Por ello se
precisa la presentacién de una declaracién responsable ante la Administracion Hidraulica
competente en la que el promotor exprese claramente que conoce y asume el riesgo existente
y las medidas de proteccion civil aplicables al caso, comprometiéndose a trasladar esa
informacién a los posibles afectados. Ademas, con caracter previo al inicio de las obras, el
promotor debera disponer del certificado del Registro de la Propiedad en el que se acredite que
existe anotacién registral indicando que la construccién se encuentra en zona de flujo
preferente.

7. El régimen de usos y edificacion en la zona inundable en el suelo en la
situacion béasica de urbanizado

Se encuentra regulado en el art. 14 bis 2 RDPH y el régimen puede estructurase en los
siguientes puntos:

7.1. Recomendaciones aplicables a las nuevas construcciones

Son medidas que no tienen caracter coercitivo, pero si deben aplicarse “en la medida de la
posible”, lo cual exigird la correspondiente demostracién en el expediente. En concreto son las
mismas exigencias que afectan a las nuevas edificaciones y usos ya analizados anteriormente
para la zona de flujo preferente (ver apartados a) y b) del epigrafe anterior).

7.2. Actuaciones de las administraciones publicas

Para los supuestos anteriores y para las edificaciones existentes, las administraciones
competentes fomentaran la adopcion de medidas de disminuciéon de la vulnerabilidad vy
autoproteccion de acuerdo con lo establecido en la Ley 17/2015, de 9 de julio, del Sistema
Nacional de Proteccion Civil.

7.3. Publicidad de las actuaciones

De modo similar a lo ya visto en la zona de flujo preferente, se exige declaracién responsable
por parte del promotor en la que se expresa el conocimiento del riesgo y la aceptacion de las
medidas que pudieran adoptarse, comprometiéndose a trasladar estas circunstancias a
posibles afectados. Igualmente se exige el certificado del Registro de la Propiedad al que se ha
hecho referencia anteriormente.

7.4. Reégimen de las obras en relacion con la zona de policia

La intervencion administrativa es distinta segun la relaciéon con la zona de policia, de acuerdo
con lo previsto en el art. 14 bis 5 RDPH. Cualquier actuacion comprendida en la zona de policia
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necesitara la autorizacion del organismo de cuenca. En las zonas inundables situadas fuera de
la zona de policia, las actuaciones seran autorizadas por la administracion competente, con
informe previo de la administracién hidraulica, salvo que el correspondiente instrumento
urbanistico contuviera previsiones en relacién con esa zona.

8. Impacto del Real Decreto 638/2016 sobre el planeamiento urbanistico

8.1. Pronunciamientos indefinidos. Los principios de seguridad y de
confianza legitima

No parece arriesgado decir que la aplicacion del RD 638/2016 puede ser causa de importantes
y numerosas restricciones en relacion con el régimen establecido por el correspondiente plan
de ordenacion urbanistica. El art. 9 bis relativo al suelo en situacion bésica de rural, en la zona
de flujo preferente, establece una amplisima bateria de usos y edificaciones prohibidos con el
fin de garantizar la seguridad de las personas y de los bienes. Junto a las enumeraciones
concretas, este articulo contiene rlbricas genéricas de prohibicibn que afectaran a
indeterminados supuestos que habra que valorar en cada caso concreto, como sucede cuando
dice “instalaciones que almacenen, transformen manipulen, generen o viertan productos que
pudieran ser perjudiciales para la salud humana y el entorno”. También formulaciones amplias
que no sera facil valorar como cuando el art. 14 bis 1), también para el suelo rural, regula que
determinadas construcciones y usos, se “realizaran en la medida de lo posible fuera de la zona
de policia”. En ese proceso hay que hacer intervenir exigencias formuladas de modo muy
amplio, o calcular si las instalaciones pueden resultar peligrosas para la salud humana como
consecuencia del arrastre, filtracion o dilucion de determinadas sustancias (art. 9 ter c).

Los articulos 9 bis 2 a) y 9 ter 1 a) contienen la exigencia de “no aumentar la vulnerabilidad”,
concepto de perfiles muy amplios y, en la mayoria de los casos, hace referencia a la
vulnerabilidad social (Welz & Krellenberg, 2016: pag. 251), pero también comprende las
condiciones del entorno en el que se inserta la vida cotidiana y conceptualmente pueden
distinguirse tres factores integrantes, tales como la exposicion al riesgo, la susceptibilidad y la
capacidad de reaccion.

Estos imprecisos condicionantes deberan ser valorados en cada caso por el técnico
interviniente y no serd dificil incurrir en decisiones con un fundamento muy discutible v,
consecuentemente, arbitrarias en una cierta medida. “Una de las mas importantes
manifestaciones de la arbitrariedad es la falta de justificacion de los actos, decisiones y
actuaciones juridicas” (Calza Lépez y Lopez Guzman, 2010: pag. 51).

Podria pensarse que la aplicacion directa de los parametros de la cartografia de riesgo es una
medida que va en aras de una mayor eficacia. Este equilibrio, no siempre facil, entre eficacia y
seguridad, se lo plantea Hierro Sanchez-Pescador en estos términos: “4Exige una mayor
eficacia reducir el margen de seguridad? Parece evidente que es posible contestar que no”
(Hierro, 1989: pag. 209).

| RIESGO HIDRICO Y PLANEAMIENTO URBANISTICO: UNA CONFUSA 76
COMPLEMENTARIEDAD
Maria Jestus Romero Aloy



Electronic offprint Separata electronica

RIESGO HIDRICO Y PLANEAMIENTO URBANISTICO:
UNA CONFUSA COMPLEMENTARIEDAD

Maria Jesus Romero Aloy

Cdmo citar este articulo: ROMERO ALOY, M. J. Riesgo hidrico y planeamiento urbanistico: una
confusa complementariedad [en linea] Fecha de consulta: dd-mm-aa. En: ACE: Architecture, City

and Environment, 14 (40): 65-88, 2019. DOI: http://dx.doi.org/10.5821/ace.14.40.6471 ISSN:

Architecture, City, and Environment
Arquitectura, Ciudad y Entorno

1886-4805.

Journal of the Centre of Land Policy and Valuations | Polytechnic University of Catalonia and of The Thematic Network Architecture, City and Environment



http://dx.doi.org/10.5821/ace.14.40.6471

Electronic offprint Separata electronica

WATER RISK AND URBAN PLANNING PLANNING: A CONFUSED
COMPLEMENTARITY

Key words: Flooding; hydrographic cartography; zoning; public domain hydraulic

Structured abstract

Objective

The Royal Decree 638/2016 by which the Regulation of the Public Hydraulic Domain is modified
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application of the risk maps of the National System of Floodplain Cartography.

Methodology

Conceptually, the work is inserted in the Directives of the European Union whose purpose is to
evaluate, plan and reduce the risk of flooding in Europe. The methodology used has as its starting
point the peculiar effects that derive from the application of Royal Decree 638/2016, descending
from the general levels to the concrete level of a certain assumption in which the verisimilitude of
the conceptual discourse is verified.

Conclusions

From the confused panorama to which it occurs, there is a distinction between insecurity for the
operator, possible arbitrariness in decisions, impossible compliance with the parameters of zoning
in frequent cases, the right to compensation for damages caused, and liability administrative.

Originality

In the route taken by the bibliography there are abundant studies on the risk of flooding and its
consequences. None has been found on the application of Royal Decree 638/2016, so it is
deduced that this is the first work carried out on the subject.
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8.2. Posible infraccion de los principios de seguridad juridica y de confianza
legitima

No parece arriesgado decir que todo lo anterior puede ir en contra del principio de seguridad
recogido en el art. 9.3 CE y que, la STC 27/1981, de 20 de julio, explicita diciendo que “la
seguridad juridica, que es suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa,
irretroactividad de lo no favorable, interdiccién de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la
adicion de estos principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente”.

Por ello, parece cierto que puede ser conculcado el principio de seguridad juridica que es
consustancial a la ordenacion urbanistica. En efecto, el propietario desconoce cudles son las
concretas condiciones aplicables a su parcela hasta que no se realice una particular operacién,
como es la proyeccion del correspondiente mapa de riesgo sobre la concreta parcela situada
en la zona de flujo preferente o en la zona inundable. Por ello parece imprescindible la solicitud
de la informacion urbanistica prevista en el art. 5 d) TRLSRU, de modo que el Ayuntamiento
realice las deducciones aplicables al caso y formule el resultado final, fruto de mdltiples
variables.

El operativo que despliega la aplicacién del RD 636/2016 hay que examinarlo también desde la
perspectiva del principio de confianza legitima. Este principio fue acogido por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y de aqui, “con una notable precocidad” pasé a la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (Garcia de Enterria, 2004: pag. 7). En este sentido, el
principio de confianza legitima ha sido considerado como una manifestacion especifica del
principio de seguridad (Reina, 2010: pag. 258). Una sencilla y suficiente exposicion de este
principio se formula al decir que, “solamente se considera infringida la confianza legitima
cuando la normativa formada es legal, pero hasta tal punto desestabilizadora que rompe los
limites razonables en las relaciones entre la Administracion y los administrados” (Garcia, 1987:
pag. 571).

En esta misma linea, la STC 46/1990 explicita elocuentemente este principio al decir que “el
legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe procurar que acerca de
la materia sobre la que legisla sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse
y deben huir de provocar situaciones objetivamente confusas. Hay que promover y buscar la
certeza del derecho y no provocar juegos y relaciones entre normas como consecuencia de las
cuales se produzcan perplejidades”. En el mismo sentido la STS de 13 septiembre 2002°.

Siguiendo la jurisprudencia citada, no parece exagerado decir que la “relacion entre normas”
(cartografia de riesgo y plan urbanistico) si que provoca “situaciones objetivamente confusas”,
que origina no solo “perplejidades” sino dafios y perjuicios y, podria calificarse con Garcia
Macho, como una “norma desestabilizadora de las normales relaciones entre Administracion y
ciudadanos” (Garcia Macho, 1987: pag. 559).

9 STS 13 septiembre 2002, fundamento de derecho 5. “El principio de confianza legitima exige que las normas de
Derecho sean claras y precisas y tiene por finalidad garantizar la previsibilidad de las situaciones juridicas en el marco
del Estado de derecho”.

| RIESGO HIDRICO Y PLANEAMIENTO URBANISTICO: UNA CONFUSA 77
COMPLEMENTARIEDAD
Maria Jestus Romero Aloy



©
= Architecture, City, and Environment
Arquitectura, Ciudad y Entorno

8.3. Analisis practico de la incidencia de la cartografia de riesgos sobre el
planeamiento

A los efectos de comprender con mas detalle la sistematica operativa, me permito incluir un
supuesto practico obtenido a partir de los datos de la cartografia de riesgo aplicada sobre las
determinaciones de zonificacion del plan de ordenacion urbana.

Hay que advertir que el procedimiento operativo es peculiar, ya que la cartografia a manejar
simplemente permite “visualizar”, y a partir de aqui, el operador obtiene los datos oportunos. No
existe por tanto un texto escrito en el que se especifiquen las determinaciones a observar.

En consecuencia, el operador siguiendo un proceso informatico no exento de complejidad,
obtendra la cota entendida como nivel de profundidad del agua en metros, considerada zona
con riesgo de peligrosidad por inundacion fluvial en un periodo de retorno de 500 afios.

La informacién a visualizar se obtiene accediendo al Sistema Nacional de Cartografia de Zonas
Inundables del Ministerio de Transicion Ecoldgical®, de modo que se pueda determinar el
calado aplicable a una determinada parcela.

En el ejemplo se parte de los parametros de zonificacion de una parcela situada en el ambito
del Plan Parcial de Mejora, sector Parque, del Plan General de Carcaixent (Valencia) (De la

Rua, 2018) en suelo urbanizado.

Parametros de zonificacion

e Calificacion: residencial en linea

¢ Uso dominante: residencial en bloque adosado

e Parametros:

e Parcela minima: 90 m2

e Frente minimo fachada: 6 m

e Didmetro minimo circulo inscrito: 6 metros

e Alturas edificables: PB + 1

e Altura maxima de cornisa: 7 metros

e Cubierta: buhardilla, cubierta plana, casetones escaleras, no permitido atico
e Sotanos y semisotanos: permitidos

e Vallados: macizo méx. 1 metro; ligero hasta max. 2,5 metros.

10 https://sig.mapama.gob.es/snczi/visor.html?herramienta=D PHZI
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Figura 4. Plano Plan Parcial y ortofoto de la parcela
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Fuente: De La Rua Navarro, C.B. Ponencia “Aplicacion practica en el ambito de la administracién municipal” en
“Jornada sobre las repercusiones del RD 638/2016 que modifica el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico: zonas
inundables y limitaciones urbanisticas”. Valencia junio de 2018.

En primer lugar, se realiza la consulta en el SNCZI a los efectos de comprobar la posibilidad de
gue se encuentre en zona inundable. En efecto, la parcela se encuentra ubicada en una zona
inundable con probabilidad baja o excepcional (T= 500 afios). A continuacion, se procede a
averiguar cual es la cota de calado que puede afectar a la misma.

Figura 5. Cota de calado sobre la parcela

1:977

Fuente: Sistema Nacional de Cartografia de Zonas Inundables
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La cota de calado para un periodo de retorno de 500 afios es de 1,45 metros. Aplicando esta
exigencia sobre las condiciones urbanisticas de zonificaciéon, se producen las siguientes
consecuencias:

a) El uso residencial esta prohibido por debajo de la cota de calado, por lo que solo puede
implantarse a partir de 1,45 metros medidos sobre la rasante del terreno, lo que supone
gue no podran edificarse las dos plantas previstas en el plan de ordenacién, sino una sola,
ya que la altura de cornisa es de 7 m.

b) Por debajo de la cota de calado Unicamente podria construirse garaje y sétano, pero
sometidos a unas condiciones especiales de manera que se garantice la estanqueidad del
recinto mediante un estudio especial para evitar el colapso y dotdndolo de respiradero y
vias de evacuacién por debajo de la cota de calado

c) Los usos previstos en el plan de ordenacion para el sétano y semisétano quedan
restringidos segun lo expresado en el apartado anterior.

d) Se deberéa dotar al edificio de accesibilidad en situacion de emergencia.

Es evidente que se derivan perjuicios, maxime si se tiene en cuenta que se trata de un suelo
urbanizado segun el plan parcial, y el propietario ha pagado cuotas de urbanizacién, ha
realizado cesiones de aprovechamiento y de suelo para equipamientos de acuerdo con la
volumetria que fija el plan urbanistico, volumetria que finalmente no podra materializar.

9. Las alteraciones de la zonificacién y los derechos indemnizatorios

9.1. Desde una perspectiva urbanistica

Para tratar de valorar el impacto del RD 638/2016 sobre el planeamiento urbanistico, hemos de
acudir, en primer lugar, a una perspectiva juridica. Cuando la aplicacion del RD restringe los
usos o altera las condiciones de edificacién, lo que sucede es que se estan variando las
condiciones de zonificacion establecidas en el plan. Pero hay que recordar que la zonificacion
no es una simple herramienta técnica, ya que es algo de mucha mayor enjundia como
tempranamente advirtieron Garcia Enterria y Parejo Alfonso al decir que “cuando el plan de
urbanismo zonifica hace algo muy distinto: no es un simple plan o proyecto de obras, es una
determinacion que vincula a la propiedad del suelo de todo el ambito planeado...” (Garcia de
Enterria, Parejo Alfonso, 1981: pag. 37).

Ya la primera Ley del Suelo de 1956 decia claramente en la Exposicién de Motivos que “la ley
configura las facultades dominicales sobre los terrenos segin su calificacion urbanistica
constituyendo un estatuto juridico del propietario...”. Una zona establece unas condiciones
homogéneas de derechos y de obligaciones y configura un concreto estatuto del propietario.
Desde otro punto de vista, como sefiala Capel es lo que da homogeneidad al tejido urbano
(Capel, 2002). En este sentido, Romero Aloy sefiala que la zonificacion goza de un caracter
normativo “modelador, en ultima instancia, de los limites, derechos y cargas del propietario del
suelo” (Romero Aloy, 2013, pag. 46).
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Los parametros que definen ese estatuto son muy variados y, en consecuencia, las
posibilidades de incidencia de la cartografia de riesgo sobre el plan son numerosas. Un somero
andlisis nos lo demuestra. Siguiendo a Esteban Noguerall, los sistemas de ordenacion que se
pueden configurar son los de alineacién de calle, edificacion aislada y definicién volumétrica,
cada uno de los cuales contiene parametros susceptibles de alteracion (Esteban Noguera,
1980: pag. 15). Romero Aloy y Romero Saura’? realizan un andlisis detallado del juego de cada
uno de esos parametros (Romero Aloy y Romero Saura, 2013).

Las determinaciones de la cartografia pueden obstaculizar la implantacion de las tipologias
(manzana cerrada, abierta o bloque exento) que es el “componente principal de la imagen
urbana” (Rodriguez-Tarduchy et all, 2011, pag. 58). Puede incidir de modo importante en el
parametro de la parcela minima edificable, en la medida que suponga una merma de su
superficie, de modo que puede resultar imposible el cumplimiento de los parametros de la
parcela minima edificable. Por otra parte, la determinacion de la rasante con elevacion sobre la
cota del terreno, a partir de la cual pueden construirse las plantas, puede conllevar el que la
altura reguladora aplicable impida construir todas las plantas previstas por el plan, como se ha
visto anteriormente.

9.2. Desde la perspectiva de las situaciones basicas del suelo

Anteriormente se ha hecho referencia a la equivalencia que la Instruccion para la aplicacion de
las modificaciones del RDPH realiza entre las clasificaciones urbanisticas y las situaciones
basicas del suelo. Procede ahora entrar en la consideracion del impacto del RDPH sobre éstas,
de tal modo que podamos configurar los distintos supuestos que pueden darse con el fin de
ofrecer una imagen mas acabada de la problemética creada que afecta, como es natural, a la
patrimonializacién de derechos.

En relacién con la situacion basica de suelo rural. Segun el art. 21 TRLSRU es aquel suelo
preservado de la transformacién en razén de la concurrencia de valores naturales, pero
también en razén de la existencia de “riesgos naturales”, entre los cuales, evidentemente, se
encuentran los derivados de inundacion. En consecuencia, las limitaciones de usos que el art.
9. ter RDPH plantea sobre este suelo, pueden restringir los previstos en la propia ordenacion
urbanistica. Esta posibilidad no ofrece ninguna dificultad especial, ya que es un supuesto
equiparable al que se deriva de la aplicacidon de otras normativas sectoriales como carreteras,
costas, etc.

Una mayor complejidad puede derivarse de la posibilidad que el art. 13 TRLSRU ofrece de
realizacion de “actos y usos especificos que sean de interés publico o social’. Lo cierto es que
esta posibilidad, también prevista en las legislaciones anteriores, abre un portillo para
aprovechamientos urbanisticos en el suelo en situacién de rural. Algunas legislaciones
urbanisticas han hecho una generosa utilizacién de este recurso. La Ley 4/2013, de 23 de

11« alli donde se encuentre un area ocupada por edificios y calles, en el caso de que presenten unas caracteristicas

mas 0 menos homogéneas, nos encontramos con una zona”.

12 «asi, el sistema de alineacién de calle comprende la alineacién, la altura reguladora y la profundidad edificable. El de
edificacién aislada, los parametros de coeficiente de edificabilidad, coeficiente de ocupacion, distancia a lindes y altura
reguladora. El sistema de definicion volumétrica proporciona la imagen del edificio y solamente utiliza la altura
reguladora y la alineacién del volumen”.
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mayo de Aragon, en su art. 35, prevé la construccion de instalaciones de interés publico y
social que sea “conveniente” -no que sea necesario- en suelo no urbanizable. El art. 197 de la
Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat, de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Paisaje,
de la Comunitat Valenciana, prevé el establecimiento de zonas con regulacion urbanistica en
suelo no urbanizable, tales como la zona de vivienda aislada y familiar y la zona de viviendas
vinculadas a explotaciones agricolas. En Extremadura la Ley 10/2015, de 8 de abril, permite
excepcionalmente el “aprovechamiento urbanistico para usos no vinculados a las explotaciones
agrarias, forestales, con la obligacion de satisfacer un canon” (art. 18.3). En Galicia, la Ley
2/2016, de 2 de enero, permite la construccién y rehabilitacién de instalaciones dedicadas al
turismo, equipamientos y dotaciones publicas y privadas, etc. (art. 36).

La aplicacion del RDPH sobre estas areas determinara si es posible materializar dichos
aprovechamientos urbanisticos que, en su caso, deberan patrimonializarse mediante la
satisfaccion de las cargas de urbanizacion (accesos, electrificacion, desagues, pago de canon,
etc.) que, en su caso, correspondan. La reduccion de los posibles aprovechamientos previstos
en el plan como consecuencia del impacto del RDPH, carece de relieve en tanto no se haya
producido ninguna actividad en orden a la patrimonializacion de aquéllos. Cuestién distinta
seria si los aprovechamientos se hubiesen patrimonializado y, entre esta situacion y el
comienzo de la actividad edificatoria, se hubiera producido la entrada en vigor del RDPH, con el
consiguiente impacto limitativo que propiciaria la correspondiente indemnizacion.

Esta también en situacion rural, segin el art. 21. B) TRLSRU, el suelo para el que los
instrumentos de ordenacion territorial o urbanistica prevea o permita su paso a la situacion de
suelo urbanizado. En consecuencia, este suelo puede ser sometido a las operaciones de
transformacion urbanistica previstas en el art. 7. 1 a) TRLSRU, lo que implicard, la aprobacién
del correspondiente instrumento de ordenacidn urbanistica y su posterior ejecucion. Es en este
punto donde el impacto del RDPH se deja ya sentir en los primeros pasos de la formulacion del
correspondiente instrumento de transformacion, esto es, en el plan urbanistico.

Dado que el planeamiento urbanistico habra de referirse a un determinado ambito, sera preciso
determinar en la fase inicial de la operacién de transformacion, la incidencia de las
disposiciones del RDPH sobre el referido ambito. En la practica urbanistica es habitual que los
instrumentos de ordenacion determinen las unidades edificatorias de un modo normativo y no
gréfico. Es en la fase de solicitud de licencia de edificacién cuando se efectla la determinacién
de la unidad edificatoria en el mismo trdmite administrativo, Esta metodologia no debe seguirse
cuando se trata de ambitos afectados por las determinaciones del RDPH, sino que debe
adoptarse una determinacién grafica de las unidades edificables, en lugar de una
determinaciéon normativa.

La razén es clara, ya que cuando se llegue a la gestién urbanistica y se realice el
correspondiente instrumento de equidistribucion de cargas y de beneficios, no se pueden tratar
a todas las unidades edificatorias por igual, sino que deberan conocerse previamente aquellas
unidades que no son capaces de asumir el aprovechamiento urbanistico que justamente les
corresponde y son acreedoras de una determinada compensacion que debera reflejarse en el
correspondiente instrumento de equidistribucién. De no ser asi se produciria una infraccion del
art. 13. 3 TRLSRU que proclama el derecho a participar en las operaciones de transformacion
en un “régimen de equitativa distribucion”.
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Supuesto distinto seria el que habiéndose realizado las operaciones de transformacion y
habiéndose patrimonializado el ius aedificandi mediante el pago de las infraestructuras
correspondiente y cesiones a que hubiere lugar, resultase que no pudiera materializar el
aprovechamiento derivado del correspondiente instrumento de equidistribucion, el cual, si se
realizd con posterioridad a la entrada en vigor del RDPH (30 diciembre 2016), debio de tener
en cuenta esa circunstancia.

Situacion basica de suelo urbanizado. En primer término, conviene resaltar, a los efectos de
este trabajo, la importante modificacion que el art. 21. 3. C) TRLSRU introduce en relacién con
la regulacién anterior, al determinar que estan en situaciéon de suelo urbanizado los suelos
“ocupados por la edificacion, en el porcentaje de los espacios aptos para ella que determine la
legislacion territorial o urbanistica, segln la ordenacidn propuesta por el instrumento de
ordenacion correspondiente”. Recuérdese que el art. 12. b) LS 2007 se referia a “parcelas que
estén o no edificadas... puedan llegar a contar con (los servicios urbanisticos) sin otras obras
que las de conexién de las parcelas con las instalaciones ya existentes”. Por tanto, la hueva
regulacion se centra Unicamente en el requisito de la consolidacion del area sin hacer
referencia a la exigencia de servicios urbanisticos mas o menos proximos.

Este suelo vacante no consolidado, contara con ordenacidn pormenorizada y muy
probablemente debera ser sometido a operaciones de transformacién, gestionado mediante
actuaciones sistematicas que conllevaran la redaccion del correspondiente instrumento de
equidistribuciéon que habra de atenerse a la metodologia formulada anteriormente, en el sentido
de testear las unidades edificatorias, comprobando previamente su capacidad para materializar
el aprovechamiento urbanistico que les corresponda. De haberse patrimonializado el
aprovechamiento previamente a la entrada en vigor del RDPH, nos encontrariamos en la
misma situacion antes referida.

En cuanto al suelo urbanizado segun las previsiones del art. 21. 3 b), es decir, suelo que se
encuentra dotado de todos los correspondientes servicios urbanisticos y no sometido a
operaciones de transformacion, la cuestion fundamental consistird en determinar si en el
momento de la entrada en vigor del RDPH se habia producido la patrimonializacién del ius
aedificandi, ya que éste, a tenor de la STC141/2014 de 11 de septiembre “sélo se integra en la
valoracion del suelo cuando esta ya patrimonializado, esto es, en el suelo urbanizado...”.

9.3. Los posibles derechos indemnizatorios

Como ha podido observarse en el apartado anterior, el impacto del RDPH sobre los derechos
de los propietarios puede reconducirse convenientemente en las operaciones de
transformacion, adoptando una metodologia adecuada en la que las reducciones de
aprovechamiento en unidades edificatorias, se tenga como un dato de partida y pueda ser
objeto de un tratamiento adecuado, de tal modo que los posibles déficits de aprovechamiento
en determinadas unidades, reciban la correspondiente compensacion.

Justamente, esta metodologia entiendo que puede minimizar la prevencién del art. 38.1.c)
TRLSRU que establece que “procede valorar las facultades de participar en la ejecucion de una
actuacion de nueva urbanizacion cuando “la disposicion, el acto o el hecho que motiva la
valoracion impida el ejercicio de dicha facultad o altere las condiciones de su ejercicio
modificando los usos del suelo o reduciendo su edificabilidad”.
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Cuestion distinta es cuando se plantea una actuacién edificatoria en un suelo urbano
consolidado por la edificacion y plenamente urbanizado histéricamente y el impacto del RDPH
implica una reduccién del aprovechamiento o cambio de uso en unas determinadas unidades
edificatorias, con un tratamiento discriminatorio en relacion con el resto del ambito.

En consecuencia, la aplicacién del RDPH puede alterar el estatuto juridico del propietario en
sentido restrictivo, privandole de unos derechos legitimos, lo cual habrd de tener como
consecuencia la correspondiente indemnizaciéon!® a tenor de lo dispuesto en el art. 48 b)
TRLSRU, segun el cual dan lugar a indemnizacion, las vinculaciones y limitaciones singulares
que excedan de los deberes legalmente establecidos respecto de construcciones y
edificaciones, o lleven consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea
susceptible de distribucién equitativa. En este sentido la STS 1062/2017 Sala 3 Seccién 52 Rec.
2214/2016, de 5 junio 2017 dice:

“... se trata del supuesto indemnizatorio previsto en el articulo 35.b) del TRLS08 (antes 30.b de
la Ley 8/2007, de 28 de mayo ),que dispone que "Dan lugar en todo caso a derecho de
indemnizacion las lesiones en los bienes y derechos que resulten de los siguientes supuestos:
... b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes legalmente
establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven consigo una restriccion de la
edificabilidad o el uso que no sea susceptible de distribucion equitativa”. En idéntico sentido la
STS 22 junio 2017 Rec. 2263/2016.

Este derecho indemnizatorio queda reforzado, ademas, por la infraccion de los principios de
seguridad y de confianza legitima que, “pueden generar también por si solos responsabilidad
econdmica” (Reina, 2010: pag. 267).

Supuesta la existencia del derecho indemnizatorio por dafios y perjuicios, la siguiente cuestién
que debemos plantearnos es el ejercicio del mismo. La posibilidad mas agil, seria, a mi juicio,
solicitar la correspondiente licencia municipal y, a la vista de las limitaciones introducidas,
impugnar la propia licencia e ir contra este acto. Hay que tener en cuenta, no obstante, que el
art. 32.1 de la Ley 40/2015 establece que la anulacién en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contencioso administrativo de los actos o disposiciones administrativas, no
presupone por si misma, derecho a indemnizacion. Sin embargo, no siempre es asi, ya que el
TS ha precisado (STS 27 septiembre 2017, recurso 1777/2016) que existe un margen de
tolerancia en aquellas actuaciones administrativas en las que intervienen conceptos
indeterminados o existe un margen de discrecionalidad que es justamente, lo que sucede en el
supuesto objeto de nuestro estudio.

Sin embargo, a mi juicio, tal vez la via mas operativa, al menos en una consideracion general,
seria solicitar la anulacién de la licencia en via contencioso administrativa y posteriormente
iniciar un procedimiento de responsabilidad patrimonial frente al propio ayuntamiento.

13 En la practica pueden darse situaciones lamentables en las que se cause un dafio a quien simplemente ha confiado
en la publicidad del plan de ordenacion. Por ejemplo, no es impensable que un adquirente de una parcela se atenga a
las condiciones del plan y, en consecuencia, se ajusta a un determinado precio. En el momento de solicitar la licencia
puede ocurrir que, para su caso concreto, las condiciones del plan de ordenacién no son vélidas en sentido restrictivo,
aunque si pueden serlo para el propietario colindante.
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10. La necesaria integracion de la cartografia de riesgo en la ordenacion
urbana

Como es sabido las situaciones de las que pueden derivarse riesgos para la seguridad de las
personas 0 amenazas para los bienes, no son ajenas al tratamiento territorial y urbanistico. El
art. 5 TRLSRU, trata de los principios de desarrollo territorial y urbanistico sostenible y entre
ellos figura: “c) La prevencién adecuada de riesgos y peligros para la seguridad y la salud
publicas y la eliminacién efectiva de las perturbaciones de ambas”.

En consecuencia, las determinaciones contenidas en la cartografia de riesgo no son ajenas a la
ordenacion del territorio y al urbanismo. De hecho, lo que ha sucedido es que esa materia
desde el punto de vista urbanistico, ha sido objeto de planes especiales que han tenido un
caracter monografico. Por tanto, ya existe una cierta experiencia en la materia y puede ser util
analizar la relacién entre los planes especiales que previenen el riesgo de inundacion y los
puramente urbanisticos.

A estos efectos resulta significativo reparar en la regulacién del Plan de Accion Territorial ante
el Riesgo de Inundacién de la Comunidad Valenciana [PATRICOVA], aprobado por resolucion
del Consell de la Generalitat Valenciana de 8 de enero de 2003 y Revisado segun Decreto
201/2015 de 29 de octubre. Algunos articulos del PATRICOVA delimitan la aplicacién de la
normativa especifica de prevencién del riesgo. Asi el art. 2 b) dice que uno de los objetivos del
Plan es establecer procedimientos administrativos agiles y rigurosos para incorporar la variable
inundabilidad a los planes, programas y proyectos que tengan una proyeccion sobre el territorio
y el art.3, referente a la obligatoriedad del plan, determina que los particulares, al igual que la
Administracion, estan obligados al cumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente
Plan de Accion Territorial, asi como en todos los instrumentos de planeamiento urbanistico y
territorial que se aprueben en complemento o desarrollo del mismo.

Por tanto, las determinaciones del PATRICOVA van dirigidas, de modo fundamental, al
planeamiento urbanistico que debe incorporarlas, sin perjuicio de otras normas de caracter
general que se aplican directamente en el caso del suelo no urbanizable. En realidad, es esta
la estrategia que se sigue con la aplicacion de la numerosa normativa de caracter sectorial que
interviene en el planeamiento, como son las diversas zonas a definir a partir de la aplicacion de
la Ley de Costas, de la Ley de Carreteras, o de la propia Ley de Aguas, etc.

En consecuencia, a mi modo de ver, se impone la incorporacién al planeamiento urbanistico de
las limitaciones derivadas del RD 636/2006 bien mediante modificacién del mismo o en tramite
de revision. Con ello se daria cumplimiento al principio de publicidad de los planes urbanisticos
ya que, por ahora, las determinaciones de la cartografia de riesgo son “extra plan urbanistico”.
Se daria cumplimiento también al principio de participacién publica'* en el tramite de
aprobacion del plan y se daria consistencia a todo el proceso de aplicacién de las concretas
limitaciones si se tiene en cuenta que éstas se derivan de una norma de menor rango
administrativo, como es una simple Instruccién que se convierte en el discutible instrumento
delimitador del derecho de propiedad.

14 | a participacion plblica en relacién con la promulgacion de la normativa se redujo a la exposicién publica en la
pagina Web del Ministerio de Agricultura desde el 15 de julio hasta el 16 de agosto de 2015. Ningin ayuntamiento
formulé alegacion alguna.
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Conclusiones

1. El Sistema Nacional de Cartografia de Zonas Inundables ha incorporado los mapas de
peligrosidad y riesgo con el fin de prevenir los posibles dafios a personas y bienes derivados
del riesgo de inundacion. Evidentemente esas medidas se aplican sobre el territorio. El
primer escollo que se presenta es que el legislador estatal, al no tener competencias
urbanisticas, no se refiere al territorio al que necesariamente se aplicaran esas medidas,
sino a las “situaciones basicas de suelo” (rural y urbanizado), es decir, “situaciones” cuyo fin
principal es garantizar la igualdad de los ciudadanos ante el urbanismo.

2. Como consecuencia de lo anterior, ante una situacién concreta, hay que determinar si el
suelo calificado en el plan cumple con los requisitos de las “situaciones”. En el caso del
suelo en situacion de urbanizado, la Instruccion para la aplicacion del RD 638/2016,
mantiene errbneamente, que la situacién basica de suelo urbanizado coincide plenamente
con la del suelo urbano. Tal aserto es una simplista generalizacién ya que, ante un supuesto
concreto, hay que acudir al plan urbanistico en el que se ofrecen situaciones muy
heterogéneas, refractarias a ese postulado, maxime, si como es frecuente, se trata de
planes en vigor desde hace decenios. Por tanto, de partida, se ofrece una importante
indeterminacion.

3. La concreta aplicaciéon de las determinaciones de la cartografia de riesgo sobre una
determinada parcela, puede implicar el imposible cumplimiento de los parametros de
zonificacion establecidos en el plan urbanistico. Un caso frecuente puede ser la pérdida de
volumen edificable, ya que al establecer una determinada cota a partir de la cual pueden
implantarse las piezas habitables, ello conlleva la imposible observancia de la altura
reguladora prevista en el plan y, en consecuencia, la pérdida de volumen edificable.

4. La situacién anterior implica la vulneracién de los parametros de la zonificaciéon que,
ademas de ser una herramienta técnica, define un estatuto homogéneo de derechos y
obligaciones que, en este caso, se ve vulnerado por una vinculacion singular que impide al
propietario beneficiarse de los derechos otorgados por el ordenamiento urbanistico y, en
consecuencia, puede generar el correspondiente derecho de indemnizacion.

5. Los posibles derechos indemnizatorios estdn ligados a su correspondiente
patrimonializacién, segin las situaciones basicas de suelo rural o urbanizado. En el
supuesto de suelo rural con aptitud para su transformacién en urbanizado, el impacto del
RDPH sobre las operaciones de transformacién induce al empleo de una metodologia
operativa que implica la necesaria delimitacién grafica de las unidades edificatorias.

6. Las limitaciones que contiene el Real Decreto 638/2016, frecuentemente se formulan de un
modo poco preciso, lo que puede dar lugar a una problematica justificacion de las
decisiones y, en consecuencia, dar margen a una posible arbitrariedad. A ello se afiade que
el régimen aplicable a una determinada parcela no serd el que figura en el plan de
ordenacion, sino el resultante de realizar una determinada proyeccion de la cartografia de
riesgo, lo que supone una vulneracion de los principios de seguridad y de confianza legitima
de los que puede derivarse también la correspondiente responsabilidad administrativa.

7. La normalizacién de esta confusa situacién pasa por incorporar al plan urbanistico las
determinaciones de la cartografia de riesgo mediante la correspondiente modificacién, en su
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caso, del plan de ordenacion urbana. Mientras esto no se haga se ofrece un panorama
confuso del que se derivaran perjuicios para el administrado y una inevitable y frecuente
judilizacion de las relaciones con la Administracion.
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