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Magistrados

Las Palmas de Gran Canaria a 17 de junio de 2015

Vistos, por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, el recurso de apelacion n® 37/15 en el que interviene como apelante CLUB
LANZAROTE SA representado por el Procurador D. Antonio Vega Gonzélez y como apelado
Consejo Insular de Aguas representado por la Procuradora Dfia Sonia Ortega Jiménez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Por auto de fecha 10 de octubre de 2014 se desestima la medida cautelar en
relacién a los actos administrativos identificados en los hechos de esta resolucion.,

SEGUNDO. El auto impugnado se sustenta en lo siguiente: “... se interesa como medida
cautelar la suspensioén de la actuacién administrativa consistente en via de hecho al
incautarse instalaciones de la planta desaiadora propiedad de la entidad recurrente
amparandose en la falta absoluta de procedimieno en la incompetencia manifiesta del
Consejo Insular yt su ejecucién material sin autorizacién judicial y en la ausencia de p
perjuicios al interés general o de terceros, al venir gestionando el recurrente desde hace mas
de veinticinco afos la planta desaladora y la potabilizadora ubicada en la urbanizacién
Montafia Roja, con el conocimiento y consentimiento del Consejo Insular de Aguas,
alegaciones todas ellas a las que se opuso la Administracién demandada.

Sin embargo en el presente caso y pese a que se solicita y pese a que se solicita como




medida cautelar la suspension de la incautacidn de la desaladora, depuradora de
infraestructura de abastecimiento de agua de la urbanizacion Montafia Roja, por entender
que se trata de una actuacion de via de hecho, dehe tenerse en cuenta que dicha actuacion
se adopta como medida cautelar por resolucién del Consejo Insular de Aguas de Lanzarote
de fecha 17 de septiembre de 2014, en el marco de un procedimiento sancionador. Es degcir,
la actuacién administrativa que se ha denunciado por parte de la actora esta amparada en un
acto administrativo por lo que no cabe apreciar con evidencia que estemos en presencia de
una via de hecho, a fin de la suspension de sus efectos, tal y como se interesa. Tampoco
concurren los requisitos generales exigidos para acordar la medida cautelar interesada pues
lasl cuesiontes sobre fa produccién de agua sin autorizacién y su venta a terceros por la
actors sin la prectivva concesidén y que dan cobertura a la medida cautelar adoptada, no
pueden ser examinada en el estrecho ambito de este incidente cautelar, habida cuenta
ademas que conforme al articulo 129 LJCA la medida cautelar podra acordarse unicamente
cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso, lo cual no se estima que se de en el presente caso , por el
contrario, a tenor de la documental aportada en la presente pieza , debe prevalecer en este
supuesto los intereses publicos generales presentes en un servicio piblico esencial como
es el abastecimiento de agua a la urbanizacién, por lo que no procede acceder a la medida
cautelar interesada.

TERCERDO. Por la parate apelante se interesé la estimacién del recurso de apelacion que
fue impugnado por la parte apelada.

CUARTO. Formado rollo se sefialé dia para deliberacion, votacién y fallo, dictAndose
senfencia siendo anunciado el voto particular por el Magistrado D. Francisco Javier Varona
Gbémez- Acedo en el momento de la firma de la misma.

Siendo Ponente la lima Sra Diia Cristina Paez Martinez-Virel

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Procede examinar en primer lugar, la cuestion referente a si el recurso
contencioso administrativo se interpone frente a una actuacién material constitutiva de via de
hecho o un acto administrativo.

La parte actora en su escrito de interposicién de recurso contencioso administrativo alega
que se formula contra una via de hecho consistente en incautar como medida cautelar la
desaladora, [a depuradora y la infraestructura necesaria para abastecer de agua a la
urbanizacién Montafia Roja, solicitando al amparo de los articulos 135 y 136 de la ley de esta
jurisdiccion la suspensién inaudita parte de la via de hecho cometida.

Al escrito de interposicion se acomparia resolucion n® 078/14 de 17 de setiembre de 2014
gue acuerda iniciar procedimiento sancionador frente al club Lanzarote SA en base a las
infracciones que se describen en la clausula primera de la resolucion.

Asimismo en la clausula tercera se expone literalmente incautar como medida cautelar la
desaladora, depuradora y la infraestructura necesaria para abastecer de agua a la
urbanizacién montana roja, con el fin de llevar a cabo la gestién de la misma y por estar
habilitada para ello.



Es decir, no hay duda alguna sobre la existencia de un expediente sancionador del cual
forma parte la clausuia de incautacion por lo que la pretensién ejercitada debe considerarse
incluida en el articulo 31 de ia Ley JCA.

SEGUNDO. Cuestion distinta a examinar si la clausula de incautacién debié formar parte del
expediente sancionador en el que se aprecien cuatro infracciones administrativas, las cuales
hacen referencia: Primera. Infraccién leve por producir agua industrial sin autorizacion;
segunda infraccién leve por actuar sin titulo administrativo; Tercera infraccion leve
consistente en desobediencia a las ordenes o requerimiento hecho por funcionarios d ellos
servicios del consejo insular de agua en el ejercicio de sus funciones, Cuarta. Infraccién
menos grave consistente en toda conducta intencional dirigida a obtener un lucro ilegitimo;
cuyas infraccicnes se sancionan exclusivamente con multas.

Para resolver dicha cuestion, examinadas la Ley de Aguas de Canarias 12/1990, asi como el
Reglamento sancionador 276/1993 y el reglamento de dominio publico hidraulico, en ninguna
de dichas normas se hace menci6n a la imposicién de medida povisional de incautacion.

Solamente en el citado reglamento de dominio publico hidraulico en su articulo 196 se
establece que en caso de descenso grave de cantidades disponibles o de la reservas
hidraulicas producido por circunstancias previsiblemente transitorias que pongan en peligro
la produccion y abastecimiento de agua de una isla o zona el consejo insular podra declarar
la * situacién de emergencia por tiempo determinado que podra prorrogarse unicamente
mientras las circunstancias prosigan. Y en su articulo 201 se dispone que: para atender a las
necesidades expresadas por los municipios de la Isla el Consejo Insular podra determinar ©
requisas de agua hasta el limite de ellas cantidades fijadas como dotacién bruta minima en el
articulo siguiente que seran ejecutivas de inmediato. El Ayuntamiento beneficiario abonara el
justiprecio debido.

Por tanto, las medidas anteriormente expuestas de declaracién de emergencia v requisa no
pueden equipararse a la incautacion,

TERCERO. Solamente la Ley general de Sanidad 14/1986 de 25 de abril en su articulo 26
establece que en caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de riesgos
inminente y extraordinario para la salud las autoridades sanitarias adoptaran las medidas
preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacion. La duracién de las medidas
a que se refiere el apartado anterior no excedera de lo que exija la situacion de riesgo
inminente y exraordinario que lo justifique con lo que dicha ley no seria de aplicaci6n al
supuesto contemplado en autos ya que la resolucién 078/14 no hace referencia alguna a
riesgo inminente y extraordinario para la salud.

Es cierto que el articulo 21 del Decreto 276/1993 ya citado establece que : una vez iniciado el
procedimiento sancionador el consejo insular podra adoptar motivadamente cuantas
medidas cautelares estime oportunas para garantizar la eficacia de la resolucién que
concluye el expediente sancionador, pero hay que tener en cuenta que tanto la Ley de
procedimiento administrativo comun que fija los principios del procedimiento sancionador y el
Real Decreto 1398/1993 que aprueba el reglamento para el ejercicio de la potestad
sancionadora en sus articulos 133 y 12 respectivamente se establece que el érgano
competente para resolver podra adoptar en cualquier momento, mediante acuerdo motivado
las medidas de caracter provisional que resulten necesarias para asegura la eficacia de las
resoluciones que puedan recaer para buen fin del procedimiento. Las medidas provisionales
deberan estar expresamente previstas y ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y
necesidades de los objetivos que se pretendan garantizar en cada supuesto concreto. 3



Es decir la medida provisional de incautacion no estd expresamente prevista en ninguna de
las normas anteriormente citadas por la Comunidad auténoma de canarias.

CUARTO. En base a lo anteriormente expuesto en la resolucion 078/14 no debié incluirse la
clausula tercera puesto que la explotacién por parte del Club Lanzarote SA se llevaba a
efecto mediante la oportuna autorizacién de! consejo insular de aguas por un periodo de 8
afos, transcurrido el cual se interesé la prorroga en fecha 4 de octubre de 2012, |a cual

entiende el consejo insular por silencio administrativo,

La denegacién a que se ha hecho referencia por silencio administrativo carece de
fundamentacién juridica puesto que tanto el articulo 85 de la Ley de Aguas, como el articulo
114 del Reglamento de dominio plblico hidraulico establecen que las concesiones y los
demas derechos sobre el dominio piblico hidraulico se extinguen por : 1) expropiacién
forzosa, 2) expiracion del plazo o renuncia del titular. 3) caducidad de la concesién por
interrupcion continuada de la explotacidon durante dos afios consecutivos 4)revocacion de la
concesion por el incumplimiento de las condiciones esenciales previstas en el documento
concesicnal, 5) mutuo acuerdo entre la administracion concedente y el concesionario.

La extincién de la concesién debera ser declarada por el Consejo insular de forma expresa y
en expediente contradictorio con audiencia de los interesados.

En el supuesto de autos tal expediente contradictorio brilla por su ausencia, no obstante lo
expuesto al haberse incluido depuradora y solcitarse por la parte actora la suspensién
cautelar de la misma ello no es ébice para que por la Sala tal peticién sea considerada no
como una consecuencia de la actuacion material por via de hecho prevista en el articulo 136
de esta jurisdiccion sino de la impugnacién de un acto administrativo iniciador de un
expediente sancionador al que serfa de aplicacién el articulo 130 de la Ley de nuestra
jurisdiccion.

QUINTO. Soiicitada por ia parte aciora una medida cautelar de suspension y teniendo en
cuenta que en el caso de autos ha tenido lugar la incautacién de la depuradora, no parece
tener sentido que se adopten tal medida en sentido suspensivo.

El articulo 129 de la Ley de esta jurisdiccion establece que los interesados podran solicitar en
cualquier estado del proceso la adopcidn de cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia.

La Jurisprudencia del TS en la cuestion referente a lo previsto en el articulo 129 de la LJCA
viene sentando como doctrina que en el citado precepto no se reconocen que la medida
cautelar tenga siempre como finalidad la suspensién de la ejecucién del acto impugnado sino
que en determinados supuestos puede tener dicha medida un sentido positivo, puesto que el
citado articulo se limita a * autorizar cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia” ( STS 10 de octubre de 2011, 3 de diciembre de 2013 y 7 de enero de 2014, autos
de 22 de noviembre de 1993 y 23 de noviembre de 1998).

Asimismo en la exposicién de motivos d ella Ley de la JCA se hace referencia a que no
existen especiales restricciones para la adopcién de medidas cautelares positivas siempre
que la adopcién de las mismas no crearan situaciones juridicas irreversibles que impidieran
la ejecucién de la sentencia en sus propios términes, en el supuesto de que el recurso fuera
desestimado, dando lugar con ello a gue el recurso perdiera su finalidad legitima como
establece el articulo 130 de la citada Ley Jurisdiccional.



Situacion irreversible que no concurre en el supuesto de autos, pues si como consecuencia
de adopcién de la mediad cautelar positiva se devolviera la gestion de la depuradora a la
entidad Club Lanzarote SA , la posterior restitucion a la Administracién seria factible, aunque
se desestimara el recurso contencioso administrativo.

SEXTO. A mayor abundamiento y habiéndose alegado por Ia parte actora al existencia de
incongurencia en el auto apelado, al no pronunciarse el Juzgado expresamente respecto a la
incautacién de la desaladora respecto a la previa autorizacién judicial, procede pronunciarse
sobre dicha cuestién. El articule 8.6 de la Ley de esta jurisdiccién establece que conoceran
también los recurso contencioso administrativos de la autorizaciones para la entrada en
domicilio y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular, siempre
que ello procesa para la ejecucion forzosa de actos de la Administracién publica. Tanto el TC
como el TS tienen sentado como doctrina que la autorizacién previa prevista en el citado
articulo 8.6 de la LJ, trata de conciliar a través de este medio procesal el derecho
fundamental de inviolabilidad del domicilio o de aguellos locales en que se desarrolle una
actividad empresarial con el principio de autotutela administrativa propia de la ejecucion de
sus propios actos. Autorizacién que no consta acreditada en las actuaciones que se hubiere
solicitado por el consejo insular de aguas en el expediente sancionador inicial.

SEPTIMO. Por todo lo expuesto y conforme con lo previsto en el articulo 130 de la LJ una
vez valorados los intereses en conflicto, estima que la medida cautelar interesada pueda
concederse ya que no daria lugar a una perturbacién grave a los intereses publicos
generales sino que por el contraric se subsanan una grave actuacién administrativa ia
incautarse una autorizacién concedida sin que previamente se haya declarado su extincién
mediante el oportuno expediente contradictorio.

OCTAVO. No procede la imposicion de costas al recurrente ya que no se desestima
totalmente el recurso de apelacién de conformidad con el articulo 139 de la LJ.

Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion.

FALLAMOS

PRIMERO. Estimar en parte el recurso de apelacion interpuesto por el CLUB LANZAROTE
SA contra el auto dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 6 de fecha 10
de octubre de 2014 que desestimé la solicitud de adopcién de medidas cautelar en el
presente recursoc contencioso administrative seguido ante el ciado Juzgado con el n®
335/2014 y en que ha ha intervenido como parte apelada el Consejo Insular de Aguas de
Lanzarote y como consecuencia de ello 1) revocar el auto impugnado en cuanto deniega la
adopcion de la citada medida cautelar y en su Jugar ha lugar se decreta la suspension de la
medida de incautacién y en consecuencia se ordena la restitucion de la depuradora
incautada a Club Lanzarote debiéndose adoptar por el Consejo insular de aguas de
Lanzarote aquellas medias que fueran necesarias para dar cumplimiento a lo acordado en la
presente resolucion.



SEGUNDO. No procede prenunciamiento sobre imposicién de costas.

Asi, por esta nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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