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RESUMEN

En el presente TFM se ha pretendido analizar la problematica que rodea la ejecucion de
sentencias en materia urbanistica y medioambiental y para ello se ha optado por tomar
como referencia el famoso caso del hotel construido en la playa de “El Algarrobico”,
construido en pleno Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar, en el municipio de
Carboneras, en la provincia de Almeria.

En sintesis, se ofrece una vision global del problema a través del examen cronolégico de
los hechos acaecidos desde 1987, se analizan las distintas resoluciones judiciales
promulgadas referidas al asunto del hotel de “El Algarrobico”, se analiza la ejecucion de
sentencias contencioso-administrativas en materia urbanistica y de medio ambiente v,
finalmente, se hace una valoracién de todo ello.
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Proteccién Ambiental, Legislacion Ambiental, Legislacion Urbanistica, El Algarrobico,
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ABSTRACT

The goal of this review [TFM] is to analize the problematic surrounding the execution of
judgements on urbanistic and environmental matters. In order to do this, the Hotel built
in “El Algarrobico” beach has been chosen as a reference. Situated in the “Parque
Natural del Cabo de Gata-Nijar” in the town of Carboneras, Almeria (Spain).

In sumary, a global vision of the problem is offered through a cronological exam of the
events that have ocurred since 1987. The different court decisions relating to the “El
Algarrobico” hotel case, as well as the execution of the juditial resolutions regarding
urbanistic and environmental matters.

Finally, a complete assessment of the case is given.
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.- OBJETIVO.

El presente trabajo de final de master (en adelante TFM), tiene una doble
finalidad. Por un lado, se pretende analizar el supuesto de la construccion del
hotel en el término municipal de Carboneras, en la provincia de Almeria, en la
playa de El Algarrobico, sobre el cual ha habido diversos pronunciamientos
judiciales desde el afio 2.006 y sobre el que aun no se han ejecutado muchos de
eso0s pronunciamientos. Por otro lado, se va a analizar el hecho de por qué en
materia urbanistica y medioambiental se dan muchos supuestos de no ejecucién
de sentencias. Para ello se tratard de analizar la diferente legislacion y
jurisprudencia al respecto para intentar llegar a las conclusiones acerca de por

gué se dan estas situaciones.

Antes de proceder al analisis de la cuestién objeto de estudio, es necesario
realizar una breve exposicion del desarrollo del derecho ambiental, tanto a nivel

internacional como estatal, en aras a un mejor desarrollo del trabajo.

En la elaboracion del trabajo se ha optado por el método deductivo; es decir,
partiendo de unas premisas generales, se tratard de obtener informacion de
diversas fuentes con el fin de buscar la mayor objetividad posible en el analisis

de la cuestion, a fin de llegar a una conclusién razonada.

II.- INTRODUCCION.

El hotel de la playa de El Algarrobico se comenzé a construir en el afio 2.005 por
la mercantil Azata del Sol, S.L. La mencionada playa se encuentra situada a 4
kilbmetros del pueblo de Carboneras (Almeria) dentro de su término municipal,
en pleno Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar. El hotel cuenta con veintidn
plantas y cuatrocientas diecinueve habitaciones, construido a tan sélo 14 metros
de la linea de costa, dentro del espacio de servidumbre de proteccion y, por
tanto, vulnerando lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley 22/1988, de 28 de julio,

de Costas.

La construccion del hotel se encuentra paralizada desde el afio 2.006 cuando
don Jesus Rivera Fernandez Juez-Magistrado del Juzgado de los Contencioso-
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Administrativo numero dos de Almeria estim6 que se daban las circunstancias
para adoptar la medida cautelar solicitada por las asociaciones ecologistas

personadas en el procedimiento y proceder a la suspension cautelar de las obras

La penumbra que roded todo el asunto de la construccion del hotel en la playa
de EI Algarrobico hace sospechar del comportamiento de las diversas
administraciones publicas implicadas, por ejemplo, la concesién de la licencia se
ha declarado por el Tribunal Supremo como “triquifiuela”, también se cambio el

PORN de manera fraudulenta y un sin fin de irregularidades.

La situacion creada como consecuencia de la construccion del citado hotel y las
posteriores actuaciones tanto en la via administrativa como judicial, son un
asunto de capital importancia para el Derecho Administrativo ya que trata
diversos aspectos de esta rama del Derecho como son la concesion de licencias
urbanisticas, la elaboracién de los distintos planes como puede ser el de
ordenacion de los recursos naturales o el de uso y gestion de estos recursos, la
especial proteccion del suelo por estar integrado en el Parque Natural del Cabo
de Gata-Nijar, por tratarse de una Zona de Especial Proteccion para las Aves
(ZEPA) e integrada en la Red Natura 2000; la diversa legislacion proveniente de
Administraciones Locales, Comunidades Autonomas, Estatal e incluso de la
Comision Europea, etc. Como se ha dicho es un asunto muy interesante en la

gue intervienen diversas ramas del Derecho Administrativo.

lll.- ESTADO DE LA CUESTION.

3.1 Situacion actual.

Para conocer en profundidad la problematica actual en relacién con el hotel
construido por la mercantil Azata del Sol, S.L, en la playa de El Algarrobico,
debemos retrotraernos al afio 1988. Es en este afio cuando se aprueba y entra
en vigor la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. En 1987 el Ayuntamiento de
Carboneras ya estaba estudiando la posibilidad de autorizar la creacién de un
complejo turistico en la playa de El Algarrobico. Cuando en materia urbanistica
y medioambiental se supone que se va a producir un cambio legislativo que

presumiblemente va a poner unos limites mas severos a la actividad urbanistica,



es frecuente por no decir lo habitual, que se acelere la actividad administrativa
para soslayar esos futuros impedimentos mas restrictivos. En prevision de la
aprobacion de la mencionada Ley de Costas, el Ayuntamiento de Carboneras
impulso el proyecto, aprobando el Plan Parcial presentado por la promotora Rio
Alias S.A., que se elevd a la Comision Provincial de Urbanismo, dependiente de

la Junta de Andalucia que también lo aprob6.

El 15 de febrero de 1.988, el director general de Costas emite un informe
preceptivo y vinculante, dirigido al Ayuntamiento de Carboneras en el cual le
instaba a que la edificacidn prevista para la playa de El Algarrobico se situase a
cien metros contados a partir de la zona de servidumbre de protecciéon maritimo

terrestre, dado que esa zona se iba a incluir dentro del dominio publico.

El 29 de julio de 1988 se publica en el Boletin Oficial del Estado (en adelante
BOE) la Ley 22/1988 de 28 de julio, de Costas; sefialando en su disposicion
transitoria tercera, punto segundo, apartado b que “los Planes Parciales
aprobados definitivamente con posterioridad al 1 de enero de 1988 y antes de la
entrada en vigor de esta ley, que resulten contrarios a lo previsto en ella, deberan
ser revisados para adaptarlos a sus disposiciones, siempre que no se diese lugar
a indemnizacion™®. El Plan Parcial aprobado por el Ayuntamiento de Carboneras
se encuentra dentro de este supuesto, por lo que deberia haberse procedido a

su revision, pero aquello nunca se llevé a cabo.

A mayor abundamiento, el 22 de diciembre de 1.994, se incrementé de forma
importante la proteccion de los terrenos de la playa de El Algarrobico, donde por
entonces se estaba proyectando la construccion del hotel, ya que a través del
PORN aprobado por la Junta de Andalucia se procedia a ampliar el Parque
Natural del Cabo de Gata-Nijar y fruto de esa ampliacion se incluyeron los
mencionados terrenos de la playa de EIl Algarrobico dentro del citado Parque
Natural. Debido a esta inclusién de los terrenos de la playa de El Algarrobico en
el Parque Natural, la proteccion que recibian los mismos era mayor, ya no solo
se encuentran bajo proteccion los primeros cien metros que dispone el articulo

23 de la Ley de Costas, sino que al integrarse dentro del Parque Natural se

! Disposicidn transitoria tercera, punto segundo, apartado b de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.
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califica su suelo como C1-no urbanizable y asi se publicé en el Boletin Oficial de

la Junta de Andalucia.

Ante tal situacion, entonces sale a la luz que se ha procedido a la modificacion
del Plan Parcial llevada a cabo de manera irregular; asi, sin expediente
administrativo, sin respetarse el tramite de audiencia, sin informacion o consultas
publicas, tal como disponia la Ley del Procedimiento Administrativo Comuan (en
adelante LPAC) vigente entonces. La mencionada modificacion consistié en el
cambio de la proteccién C-1 por D-2 respecto de los terrenos ocupados por la
construccion del mencionado hotel, convirtiendose asi en urbanizable. En virtud
del PORN de 1994 del Parque Natural del Cabo de Gata, la calificacion como C1
supone que: “Se engloban en esta categoria las zonas agricolas no incluidas en
las Areas Seminaturales con Usos Tradicionales (B2), ni en las zonas de
Agricultura Intensiva Bajo Plastico (C2). El criterio de ordenacion en esta
categoria es el mantenimiento de la capacidad agrolégica de los suelos, asi
como de las actividades agrarias y de aquellas otras compatibles.’2i. Por su parte
la calificacion como D2, segun el mencionado PORN supone que: “Subzonas
D.2. Areas Urbanizables. Se consideran asi aquellos espacios que, clasificados
por el planeamiento municipal vigente como tales, no presentan contradiccion
alguna con los objetivos de conservacion del Parque Natural; esto es, no afecten
al patrimonio cultural del Parque Natural o prevean usos que se consideren
incompatibles, como los industriales. Estas areas se localizan actualmente, junto
a los nucleos de poblacion de San José, el Pozo de los Frailes, Rodalquilar, las

Negras y Agua Amargas.

En 2.001 la mercantil Azata del Sol, S.L. solicita al Ayuntamiento de Carboneras
la licencia de obras municipal para poder proceder a la construccién del hotel, la
cual fue concedida por Acuerdo de la Comisién de Gobierno de Ayuntamiento de
Carboneras en fecha 13 de enero de 2.003. Es importante recordar como en ese
mismo afio 2.003 se emite un informe desfavorable del Servicio Provincial de
Costas acerca de la servidumbre de proteccion maritimo terrestre que dispone

la Ley de Costas y que debe ser de cien metros.

2 Apartado 4.2.3.1 del PORN de 1994 del Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar.

3 PORN del Parque Natural de Cabo de Gata de 1.994, articulo 238.
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Es, como se ha mencionado anteriormente, por medio del auto del Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n°. 2 de Almeria cuando se acuerda la suspension
cautelar de las obras de construccion y cuando comienza el largo periplo de

procedimientos judiciales.

3.2. Proteccién de los espacios naturales en general.

La actual concienciacién del ser humano por preservar el medio en el que vive
es una preocupacion reciente, ya que hasta el siglo XX no habia una
sensibilizaciéon acerca de los problemas medioambientales y de la repercusién

gue para los individuos puede tener.

En nuestro sistema legislativo, como veremos méas adelante, tenemos multitud
de normas relativas a la proteccion del medioambiente, siendo la de mayor rango
las previsiones constitucionales. Asi, el articulo 45 de la Constitucion espafiola
de 1.978 (en adelante CE) en su Titulo |, Capitulo Tercero “De los principios
rectores de la politica social y econémica”, dispone que:” 1. Todos tienen el
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la

persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos
naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y
restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad

colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que
la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi

como la obligacién de reparar el dafio causado.™

El derecho ambiental lo podemos definir como el sistema normativo dirigido a la
preservacion del entorno humano mediante el control de la contaminacién y la
garantia de un uso sostenible de los recursos naturales y de los sistemas de la

biosfera que sirven de soporte a la vida.® Tiene su origen a mediados del siglo

4 Constitucién espafiola de 1978, articulo 45.
5 LOZANO CUTANDA, B. y ALLI TURRILLAS, J-C, ADMINISTRACION Y LEGISLACION AMBIENTAL, 102 Ed,
Dykinson, Madrid, 2019, pag. 126.



XX como consecuencia de la concienciacion de la sociedad, tanto a nivel
internacional como nacional, sobre la necesidad de minimizar los dafios al
medioambiente y al ecosistema en el que vivimos. Los problemas que cuentan
con mayor visibilidad actualmente son los relacionados con la contaminacion y
la desaparicion de especies animales. Segun las cifras de la Union Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza, fundada en 1948, sélo en el siglo XXI, se
han extinguido ocho especies animales y mas de trece mil se encuentran en

peligro de extincién, cifras que nos hacen plantearnos la magnitud del problema.

A continuacion, se va a proceder a hacer un breve resumen del desarrollo que
ha tenido el Derecho medioambiental a nivel internacional para seguidamente

analizar el desarrollo del Derecho medioambiental en Espafia.

La primera fase del desarrollo historico del derecho ambiental podemos fijarlo en
1945 con la creacion de las Naciones Unidas y sus agencias especializadas,
hasta la celebracion de la Conferencia de Estocolmo en 1972. Durante este
periodo, las organizaciones internacionales comenzaron a desarrollar la
proteccion del medioambiente. Es en esta época cuando surge el primer tratado
internacional encaminado a la proteccion de la naturaleza, se trata del Convenio
relativo a los Humedales de Importancia Internacional, mas conocido como

Convenio de Ramsarr.

La segunda fase de este desarrollo podemos establecerla desde la celebracion
de la Conferencia Mundial Sobre el Medio Humano, conocida como Conferencia
de Estocolmo, celebrada en 1972, hasta la Conferencia de Rio de Janeiro de
1992. La Conferencia de Estocolmo, a pesar de no contener obligaciones para
las partes sienta las bases para el desarrollo normativo que vendra a

continuacion.

Es en este periodo cuando se produce un gran desarrollo del derecho

internacional ambiental, destacando especialmente:

e Convencion de la Unesco de 1972 para la proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural, cuyo objetivo es el refuerzo de la proteccion
de los parajes naturales y/o culturales que presentan un interés
excepcional. Como dispone su articulo 4 es obligacion de los Estados

Miembros proteger esos espacios
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“Cada uno de los Estados Parte en la presente Convencidn reconoce que
la obligacion de identificar, proteger, conservar, rehabilitar y transmitir a
las generaciones futuras el patrimonio cultural y natural situado en su
territorio, le incumbe primordialmente. Procuraré actuar con ese objeto por
su propio esfuerzo y hasta el maximo de los recursos de que disponga, y
llegado el caso, mediante la asistencia y la cooperacion internacionales
de que se pueda beneficiar, sobre todo en los aspectos financiero,
artistico, cientifico y técnico.’®

e Convencion sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de
Fauna y Flora Silvestre (CITIES) con el objetivo de regular el comercio
internacional de este tipo de especies exigiendo a los Estados a que
tomen medidas para castigar, ya sea penal o administrativamente, tanto
la posesion como el comercio ilegal de estas especies. Actualmente,
alrededor de cinco mil novecientas especies animales y unas treinta y
nueve mil de especies vegetales se encuentran amparadas por la
CITIES'.

e Protocolo de Montreal para la reduccion de las sustancias que agotan la
capa de ozono el cual entré en vigor el 1 de enero de 1989. Se trata de

uno de los instrumentos que ha gozado de mayor efectividad.

Es a finales de la década de los afios ochenta cuando se va a acufar el que se
considera el objetivo fundamental de la accion ambiental, que esta presente en
todos los textos y programas de proteccién ambiental: el denominado principio
de “desarrollo sostenible”, cuyo concepto fue definido en el informe “Nuestro

Futuro Comun”, publicado en 1987 y mas conocido como “Informe Bruntland”®.

Seguidamente, podemos acotar otra etapa que abarca desde la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo, celebrada en Rio de
Janeiro en 1992, hasta el inicio del siglo XXI que se celebra la Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Sostenible, mas conocida como Rio mas 10. Es a raiz de los

Tratados adoptados en Rio de Janeiro cuando se establece el marco juridico del

& Convencién de la Unesco de 1972 para proteccidn del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, art. 4.
https://cites.org/esp/disc/species.php, Consultado en fecha 13/11/2021

8 LOZANO CUTANDA, B. y ALLI TURRILLAS, J-C, ADMINISTRACION Y LEGISLACION AMBIENTAL, 102 Ed,
Dykinson, Madrid, 2019, pag. 137, parrafo tercero.
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derecho ambiental internacional. EI marco normativo basico se establece
mediante Convenios que han de ser desarrollados por otros instrumentos
vinculantes (Protocolos), o por medio de programas o directrices que establecen

objetivos de futuro.®

Durante esta etapa también se desarrolla el Programa Global para el desarrollo
sostenible en el Siglo XXI, mas conocido como Agenda 21. Se trata de un
programa de actuacion para la comunidad internacional dirigido a que los
Estados aprueben programas de desarrollo social, econémico y medioambiental
centrandose en lograr ese desarrollo sostenible. Para fiscalizar la actuacion de
los Estados en este campo se crea la Comision sobre el Desarrollo Sostenible
cuya funcion, ademas de la anteriormente mencionada, incluye la elaboracion de

informes y recomendaciones a los Estados para llevar a efecto la Agenda 21.

Gran interés presenta también el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica,
firmado en la Conferencia de Rio en 1992. Los objetivos de este Convenio, segun
su articulo primero son: “Los objetivos del presente Convenio, que se han de
perseguir de conformidad con sus disposiciones pertinentes, son la conservacion
de la diversidad biologica, la utilizacion sostenible de sus componentes y la
participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven de la utilizacion
de los recursos genéticos, mediante, entre otras cosas, un acceso adecuado a
€S0S recursos y una transferencia apropiada de las tecnologias pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y a esas tecnologias,

asi como mediante una financiacién apropiada”.1°

Otro momento clave durante esta etapa es la celebracion de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, celebrada en Nueva
York en 1992. Su objetivo era la adopcion de medidas concretas encaminadas a
combatir el cambio climéatico mediante el control de las emisiones de gases de
efecto invernadero a la atmésfera. Durante la celebracion de la tercera
Conferencia entre los Estados Miembro, en 1997, se aprueba el Protocolo de

Kioto, un programa muy ambicioso encaminado a reducir las emisiones de gases

° LOZANO CUTANDA, B. y ALLI TURRILLAS, J-C, ADMINISTRACION Y LEGISLACION AMBIENTAL, 102 Ed,
Dykinson, Madrid, 2019, pag. 139.
10 Convencidn sobre la Diversidad Bioldgica de 1.992, articulo 1.
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de efecto invernadero y que tuvo efectos muy positivos en aquellos paises en los

gue se aplico.

Llegamos ahora a la ultima fase de desarrollo de este derecho internacional
ambiental. Se inicia con la celebracion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo
Sostenible en 2002, mas conocida como Rio mas 10, en la cual los acuerdos
adoptados no llegan a cumplir las expectativas existentes. Mas relevante fue la
celebracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo
Sostenible, conocida como Rio mas 20, celebrada en 2.012. Se centrd
primordialmente en lograr un desarrollo sostenible y erradicar la pobreza
guedando sus acuerdos recogidos en el documento “El futuro que queremos”,
aunque se trata mas de una declaracion de principios que de una linea de

actuacion.

En esta conferencia Rio mas 20 se buscd iniciar un proceso de negociacion para
que los Estados aprobasen nuevos objetivos de desarrollo sostenible, lo que se
vio plasmado en la conocida Agenda 2030 de desarrollo sostenible, aprobado

definitivamente por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 2015.

Tras muchas negociaciones, en 2015 se alcanza un acuerdo internacional sobre
el clima, conocido como Acuerdo de Paris. Este es un instrumento juridico que
vincula a los Estados y cuyo objetivo es mantener el aumento de temperatura

mundial por debajo de 2° C y tratar de limitar ese aumento a 1,5° C.

Por dltimo, durante el afio 2.021 se ha celebrado la Cumbre del Clima en
Glasgow en la cual se buscaba llegar a compromisos concretos para combatir y
mitigar la emergencia climatica, pero lejos de lograr unos objetivos claros, los
acuerdos alcanzados no resultan suficientes para combatir un problema de tal

magnitud.

Por lo que a Espafia respecta, como hemos mencionado el articulo 45 de la CE
establece como principio rector de la politica social y econdémica el deber de los
ciudadanos y de los poderes publicos de velar por el respeto al medio ambiente.
En relacion con el anterior el articulo 53.3 de la CE, dispone que el
reconocimiento y respeto de esos principios (Titulo Ill) informaran la legislacion

positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos; lo que hace
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entrever la importancia del respeto al medio ambiente en nuestro ordenamiento
juridico.

Como se ha mencionado anteriormente, estos principios deben ser respetados
tanto a nivel nacional como internacional y es por ello que textos de una
importancia tal para Espafia como es el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (en adelante TFUE) recoge diversos de articulos en relaciéon con la
proteccion al medio ambiente, dedicando incluso el Titulo XX Unicamente al
medio ambiente (arts. 191 a 193).

En Espafa, son los poderes publicos, como ya hemos mencionado quiénes
tienen encomendada la funcion de defender y restaurar el medio ambiente, y es
la Administracion quien ejerce un papel fundamental en este ambito ya que la
mayoria de las disposiciones legales son de Derecho Publico, aunque cada vez
es mas frecuente que impliqgue a otras ramas del Derecho como puede ser el
Derecho Penal o el Derecho Tributario o incluso el Derecho Privado. Actualmente
tambiéen desempefian un papel fundamental las diferentes ONG ambientales que
actuan en defensa del medio ambiente y que en el caso que analizamos, una de
las partes personadas en el procedimiento y que durante alrededor de quince
afos ha estado litigando, es la ONG Greenpeace, lo que hace ver la importancia
de estas.

3.3. Proteccién de los espacios naturales en la Comunidad Auténoma de

Andalucia.

Andalucia esta formada por un conjunto de paisajes Unicos que han sido
reconocidos, a partir de la primera ley auton6mica de espacios naturales (1989),

por sus valores ecologicos, histéricos y culturales.

Tras mas de treinta afios apostando por la conservacion de este patrimonio
natural, Andalucia mantiene uno de los patrimonios naturales mas importante de
Europa. Con dos millones novecientas mil de hectareas, ha llegado a convertirse
en la comunidad autbnoma que mas superficie protegida posee en Espafa,
superando en extension la superficie total de algunos paises de la Unidn

Europea, como Eslovenia, Chipre, Malta o Luxemburgo.
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https://juntadeandalucia.es/boja/1989/60/1

La Red de Espacios Naturales Protegidos de Andalucia (RENPA) esta

constituida por trescientos diez espacios naturales protegidos que, en funcion de

sus valores y objetivos de gestion, asi como de la normativa de declaracion que

los ampara, se clasifican en las siguientes figuras de proteccion:

Figuras de proteccion por la legislacién nacional y autonémica

Parques Nacionales (3)

Parques Naturales (24)

Reservas Naturales (28)

Parajes Naturales (32)

Paisajes Protegidos (2)
Monumentos Naturales (59)
Reservas Naturales Concertadas (5)

Parques Periurbanos (21)

Figuras de proteccion de la Red Natura 2000

Zonas de Especial Proteccion para la Aves (ZEPA) (63)

Zonas Especiales de Conservacion (ZEC) (176)

Figuras de proteccién por instrumentos y acuerdos internacionales

Patrimonio de la Humanidad (1)

Reservas de la Biosfera (9)

Geoparques Mundiales de la Unesco (3)
Humedales incluidos en el convenio Ramsar (25)

Zonas Especialmente Protegidas de Importancia para el Mediterraneo
(ZEPIM) (4)

Diploma Europeo de Espacios Protegidos (1)

En varias ocasiones, sobre un mismo territorio se solapan dos o mas espacios

protegidos (concurren dos o mas figuras de proteccién) por lo que se ha acufiado
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https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/parques-nacionales?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/parques-naturales?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/reservas-naturales?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/parajes-naturales?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/paisajes-protegidos?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/monumentos-naturales?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/reservas-naturales-concertadas?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/parques-periurbanos?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/web/guest/landing-page-%C3%ADndice/-/asset_publisher/zX2ouZa4r1Rf/content/relaci-c3-b3n-de-espacios-protegidos-red-natura-2000-en-andaluc-c3-ada-zec-y-zepa/20151?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/web/guest/landing-page-%C3%ADndice/-/asset_publisher/zX2ouZa4r1Rf/content/relaci-c3-b3n-de-espacios-protegidos-red-natura-2000-en-andaluc-c3-ada-zec-y-zepa/20151?categoryVal=
https://whc.unesco.org/es/list/685
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/reservas-de-la-biosfera?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/landing-page-%C3%ADndice/-/asset_publisher/zX2ouZa4r1Rf/content/geoparques/20151?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/sitios-ramsar?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/zepim?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/zepim?categoryVal=
https://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/web/guest/landing-page-%C3%ADndice/-/asset_publisher/zX2ouZa4r1Rf/content/diploma-europeo-de-espacios-protegidos/20151?categoryVal=

el término area protegida para designar al mayor ambito geografico continuo
sobre el que se asientan una o varias figuras de proteccion. De esta forma, se

contabilizan un total de doscientas cuarenta y nueve areas protegidas.!

V.- ANTECEDENTES.

4.1 Situacién geografica.

En aras a obtener una vision global de la probleméatica actual en relacién con el
hotel construido en la playa de El Algarrobico, es necesario comenzar por situar
su ubicacion geogréfica. El mencionado hotel se encuentra ubicado en la playa
de EIl Algarrobico, dentro del término municipal de Carboneras, en la provincia
de Almeria. La mencionada zona se encuentra dentro del Parque Natural del
Cabo de Gata-Nijar, declarado asi en 1987 como espacio natural protegido
estableciéndose un régimen juridico especial para la conservacion de sus
ecosistemas y valores paisajisticos. Es en 1994 cuando los terrenos objeto de
este trabajo, donde se levanta el hotel en la playa de El Algarrobico se incluyen
dentro del pargue natural, dotandolos asi de especial proteccion.

La catalogacion como parque natural no es la Unica figura de proteccion. En 1995
mediante Orden Ministerial se establece la Reserva Marina de Cabo de Gata-
Nijar.

4.2 Régimen Juridico aplicable al hotel de El Algarrobico.

Los terrenos en los que se levanta el hotel de la playa de El Algarrobico cuentan

con diferentes figuras de proteccion ambiental, como son:

e Lugar de importancia comunitaria: En Espafia, la Ley 42/2007, de 13 de
diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad los define como
“aquellos espacios del conjunto del territorio nacional o de las aguas
maritimas bajo soberania o jurisdiccion nacional, incluidas la zona
econOmica exclusiva y la plataforma continental (...) que contribuyen de

forma apreciable al mantenimiento o, en su caso, al restablecimiento del

Uhttps://www.juntadeandalucia.es/medioambiente/portal/configuraci%C3%B3n-de-la-red-de-espacios-
naturales-protegidos-de-andalucia-renpa-
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https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-21490

estado de conservacién favorable de los tipos de habitat naturales y los
habitat de las especies de interés comunitario (...) en su area de
distribucion natural’”.
Desde el momento en que un espacio figure en una Lista de Lugares de
Importancia Comunitaria aprobada por la Comision, queda sometido a lo
dispuesto en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 6 de la Directiva, que
impone la obligacion juridica de evitar el deterioro de los lugares de la Red
Natura 2000.12

e Zonas de Especial Proteccion para las Aves: la ZEPA son propuestas por
las distintas administraciones competentes. Estas, junto con las Zonas de
Especial Conservacion (en adelante ZEC), componen la Red Natura
2000.
La Directiva Aves 2009/147/CE, de 30 de noviembre de 2009 relativa a la
conservacion de las aves silvestres, modifica la Directiva 97/49/CEE, tiene
como finalidad proteger, gestionar y regular las especies de aves
silvestres del territorio europeo, incluidos sus huevos, nidos y habitats.
Para ello se establece un régimen de proteccion, basado en la
conservacion de los habitats, y regulacion de su explotacion y
comercializacion.
En el marco de las Directivas mencionadas se han de declarar ZEPA, que
significa una fraccién del territorio necesaria para preservar, mantener o
restablecer una diversidad y una superficie suficiente de hébitat para
todas las especies de aves contempladas en el Anexo | de la Directiva.*®

e Reserva de la Biosfera: Las Reservas de la Biosfera son "zonas de
ecosistemas terrestres 0 costeros/marinos, o una combinacion de los
mismos, reconocidas como tales en un plano internacional en el marco
del Programa MAB de la UNESCOQO'. La Ley 42/2007, en su Titulo IV,

dedica el Capitulo | a definir y plasmar los objetivos de éstas.

Phttps://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-
2000/rn_pres_tipos_lugares_LIC.aspx. Consultado en fecha 26/12/2021.
Bhttps://sig.mapama.gob.es/Docs/PDFServicios/ZEPA.pdf. Consultado en fecha 15/12/2021.
Yhttp://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/unesco/es/unescoenespa%c3%bla/Insc
ripciones/Paginas/ReservasBiosfera.aspx
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https://es.unesco.org/node/302852
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_pres_tipos_lugares_LIC.aspx
https://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/red-natura-2000/rn_pres_tipos_lugares_LIC.aspx
https://sig.mapama.gob.es/Docs/PDFServicios/ZEPA.pdf
http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/unesco/es/unescoenespa%c3%b1a/Inscripciones/Paginas/ReservasBiosfera.aspx
http://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/unesco/es/unescoenespa%c3%b1a/Inscripciones/Paginas/ReservasBiosfera.aspx

Parque Natural: en lo que a su régimen juridico respecta debemos estar
alo dispuesto en la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad.
Su articulo 31 brinda una definicién de lo que juicio de la Ley es un parque
o reserva natural, a saber:

“1. Los Parques son areas naturales, que, en razon a la belleza de sus
paisajes, la representatividad de sus ecosistemas o la singularidad de su
flora, de su fauna o de su diversidad geoldgica, incluidas sus formaciones
geomorfoldgicas, poseen unos valores ecologicos, estéticos, educativos
y cientificos cuya conservacion merece una atencién preferente.

2. Los Parques Nacionales se regiran por su legislacién especifica.

3. En los Parques se podréa limitar el aprovechamiento de los recursos
naturales, prohibiéndose en todo caso los incompatibles con las
finalidades que hayan justificado su creacion.

4. En los Parques podra facilitarse la entrada de visitantes con las
limitaciones precisas para garantizar la proteccion de aquéllos y los
derechos de los titulares de los terrenos en ellos ubicados.

5. Se elaboraran los Planes Rectores de Uso y Gestion, cuya aprobacion
correspondera al 6érgano competente de la Comunidad autbnoma. Las
Administraciones competentes en materia urbanistica informaran
preceptivamente dichos Planes antes de su aprobacion.

En estos Planes, que seran periédicamente revisados, se fijaran las
normas generales de uso y gestion del Parque.

6. Los Planes Rectores prevaleceran sobre el planeamiento urbanistico.
Cuando sus determinaciones sean incompatibles con las de la normativa
urbanistica en vigor, ésta se revisard de oficio por los 6rganos
competentes”.

Red Natura 2000: en lo que respecta a la regulacién de éstas debemos
estar a lo dispuesto en las Directivas 92/43/CEE (en adelante Habitats) y
2009/147/CE (Aves) que forman el eje fundamental de la politica de
conservacion de la biodiversidad en la Unién Europea y constituyen el
marco normativo de la Red Natura 2000 a nivel comunitario. A nivel estatal
es la Ley 42/2007, ya mencionada, la que incorpora ambas Directivas al
ordenamiento juridico espafiol y recoge las disposiciones basicas

referentes a la Red Natura 2000 en Espafia. Ademas de la mencionada

17



podemos encontrar distintas leyes estatales que se refieren a aspectos
sectoriales referidos a la Red Natura 200, como puede ser la Ley 41/2010,
de 29 de diciembre, de proteccion del medio marino o la Ley 21/2013, de
9 de diciembre, de evaluacion ambiental.

e ZEPIM: El Convenio para la proteccion del medio marino y la region
costera del Mediterraneo (Convenio de Barcelona), del que Espafa es
parte contratante, fue adoptado en 1976, en el marco del Plan de Accion
para el Mediterraneo, del Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente.

En 1999 entr6 en vigor su Protocolo sobre Zonas Especialmente
Protegidas y Diversidad Biolégica en el Mediterraneo, por el que se
establece la Lista de Zonas Especialmente Protegidas de Importancia
para el Mediterraneo (ZEPIM).

Las ZEPIM son &reas que, por albergar ecosistemas especificos de la
zona mediterranea o habitats de especies en peligro, son importantes
para la conservacion de los componentes de la diversidad biol6gica en el
Mediterraneo y tienen un interés cientifico, estético, cultural o educativo
especial.’®> En Espafia existen 9 ZEPIM.

e Humedal RAMSAR: en lo referente al régimen juridico de estos
humedales debemos estar a lo dispuesto en el Convenio de Ramsar.
El Convenio de Ramsar o Convenio relativo a los Humedales de
Importancia Internacional especialmente como Héabitat de Aves Acuaticas,
es un tratado intergubernamental aprobado el 2 de febrero de 1971 a
orillas del Mar Caspio, en la ciudad irani de Ramsar, entrando en vigor en
1975. Este Convenio integra, en un Unico documento, las bases sobre las
que asentar y coordinar las principales directrices relacionadas con la
conservacion de los humedales de las distintas politicas sectoriales de

cada Estado. Actualmente cuenta con 164 Partes Contratantes.16

Bhttps://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/espacios-protegidos/espacios-protegidos-por-
instrumentos-internacionales/en_ap_ZEPIM.aspx
Bhttps://www.miteco.gob.es/es/biodiversidad/temas/ecosistemas-y-conectividad/conservacion-de-
humedales/ch_hum_convenio_ramsar.aspx
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https://www.miteco.gob.es/es/costas/temas/proteccion-medio-marino/proteccion-internacional-mar/convenios-internacionales/convenio_de_barcelona.aspx
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-24061
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1999-24061
http://www.rac-spa.org/spami

V. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y LEYES APLICABLES.

A continuacion, se va a proceder a resefiar las principales normas juridicas que

estan relacionadas con el objeto del TFM, en cuanto a las disposiciones relativas

a la actuacion administrativa, a la proteccién, mantenimiento y conservacion de

espacios protegidos y, en consecuencia, su legislacion aplicable:

Constitucion esparfiola de 1978.

Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
(derogado)

Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana
(derogada)

Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo (derogada)

Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana. Segun su
articulo 1, el objeto de esta ley es: “Esta ley regula, para todo el territorio
estatal, las condiciones basicas que garantizan:

a) La igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los
deberes constitucionales, relacionados con el suelo.

b) Un desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano,
mediante el impulso y el fomento de las actuaciones que conducen a la
rehabilitacion de los edificios y a la regeneracion y renovacion de los
tejidos urbanos existentes, cuando sean necesarias para asegurar a los
ciudadanos una adecuada calidad de vida y la efectividad de su derecho
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.

Asimismo, establece esta ley las bases econdmicas y medioambientales
del régimen juridico del suelo, su valoracion y la responsabilidad

patrimonial de las Administraciones Publicas en la materia.™’

17 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Suelo y Rehabilitacion Urbana, articulo 1.
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e Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(derogada)

e Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas. El objeto de esta ley, dispone su articulo
primero, es: “1. La presente Ley tiene por objeto regular los requisitos de
validez y eficacia de los actos administrativos, el procedimiento
administrativo comun a todas las Administraciones Publicas, incluyendo
el sancionador y el de reclamacion de responsabilidad de las
Administraciones Publicas, asi como los principios a los que se ha de
ajustar el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria.
2. Solo mediante ley, cuando resulte eficaz, proporcionado y necesario
para la consecucion de los fines propios del procedimiento, y de manera
motivada, podran incluirse tramites adicionales o distintos a los
contemplados en esta Ley. Reglamentariamente podran establecerse
especialidades del procedimiento referidas a los 6rganos competentes,
plazos propios del concreto procedimiento por razdn de la materia, formas
de iniciacion y terminacion, publicacion e informes a recabar. "8

e Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
cuyo objeto es: “La presente Ley establece y regula las bases del régimen
juridico de las Administraciones Publicas, los principios del sistema de
responsabilidad de las Administraciones Publicas y de la potestad
sancionadora, asi como la organizacion y funcionamiento de la
Administracion General del Estado y de su sector publico institucional
para el desarrollo de sus actividades?”,

e Ley 22/1988, de 28 de julio de Costas. Tal como dispone su articulo
primero, el objeto de la presente ley es la determinacion, proteccion,
utilizacion y policia del dominio publico maritimo-terrestre y especialmente
de la ribera del mar.

e Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la

Biodiversidad. Esta ley establece el régimen juridico basico de la

18 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun, articulo 1.
19 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulo 1
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conservacion, uso sostenible, mejora y restauraciéon del patrimonio natural
y de la biodiversidad, como parte del deber de conservar y el derecho a
disfrutar del medio ambiente consagrado en la CE.

e Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques Naturales.

e Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso
a la informacién, de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente (incorpora Directivas 2003/4/CE vy
2003/35/CE).

e Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

e Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

e Ley 7/2020, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

e Ley2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el Inventario de Espacios
Naturales Protegidos de Andalucia y se establecen medidas adicionales

para su proteccion.

VI. CONSIDERACIONES A LA SITUACION ACTUAL.

El Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana, en su articulo 4
dispone lo siguiente: “1. La ordenacion territorial y la urbanistica son funciones
publicas no susceptibles de transaccién que organizan y definen el uso del
territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las
facultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de
éste. Esta determinacion no confiere derecho a exigir indemnizacion, salvo en

los casos expresamente establecidos en las leyes.

El ejercicio de la potestad de ordenacion territorial y urbanistica debera ser

motivado, con expresion de los intereses generales a que sirve.

2. La legislacion sobre la ordenacion territorial y urbanistica garantizara:
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a) La direccion y el control por las Administraciones Publicas competentes del
proceso urbanistico en sus fases de ocupacion, urbanizacion, construccion o

edificacion y utilizacion del suelo por cualesquiera sujetos, publicos y privados.

b) La participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion de
los entes publicos en los términos previstos por esta ley y las demas que sean

de aplicacion.

c) El derecho a la informacion de los ciudadanos y de las entidades
representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisticos, asi

como la participacion ciudadana en la ordenacion y gestion urbanisticas.

3. La gestion publica urbanistica y de las politicas de suelo fomentara la

participacioén privada.”°

A pesar de que en el urbanismo estan implicados intereses muy diversos que se
proyectan sobre el mismo espacio fisico, la ordenacion urbanistica es una
competencia eminentemente municipal, tal como dispone el articulo 25.2.a) de
la Ley Reguladora de Bases de Régimen Local, Ley 7/1985, de 2 de abril, el cual
dispone lo siguiente:

“2. El Municipio ejercera en todo caso como competencias propias, en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades Auténomas, en las

siguientes materias:

a) Urbanismo: planeamiento, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica.
Proteccién y gestion del Patrimonio histérico. Promocion y gestion de la vivienda
de proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera. Conservacion y

rehabilitacion de la edificacion.

Asi pues, los ayuntamientos tienen derecho a ejecutar esas competencias con
mayor o menor intensidad en funcion de la relacién de intereses municipales y
supramunicipales. La autonomia local que preceptia la CE en sus articulos 137

y 140.1, es una garantia institucional segun la cual las distintas entidades locales

20 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Suelo y Rehabilitacion Urbana
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a través de sus diferentes competencias pueden gestionar individualmente sus

propios intereses.

Para la ordenacién urbana, el planificador ostenta un amplio margen de
discrecionalidad en la elaboraciéon del planeamiento. Entre los limites mas
notables a la discrecionalidad en materia urbanistica de la Administracion
encontramos los aspectos reglados de la ordenacién urbanistica, quedando
Unicamente fuera de su margen de discrecionalidad el régimen del suelo urbano
y el régimen del suelo no urbanizable, aunque es cada vez mas frecuente la
necesidad de acompafiar la labor planificadora de informes y estudios

preceptivos.

La discrecionalidad se rige por lo dispuesto en la normativa aplicable siempre y
cuando respete el principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad
consagrado en el articulo 9.3 de nuestro texto constitucional cuando sirve con
objetividad a los intereses generales. La consecuencia de la trasgresion de los
limites de la discrecionalidad o de la desviacion de poder es la nulidad del plan.
Se convierte asi la motivacion en el elemento fundamental para conocer el fondo
de la decision administrativa y poder controlar las decisiones adoptadas por el

organo administrativo implicado.

VIl. PROBLEMA: ANALISIS DE LOS PRONUNCIAMENTOS JUDICIALES Y
LA NO EJECUCION DE SENTENCIAS.

Desde el comienzo de las obras de construccion del hotel, tanto la promotora
inmobiliaria, como las asociaciones ecologistas y las administraciones publicas
implicadas en el asunto comienzan una serie de procesos judiciales en los que
se abordan distintos problemas juridico-ambientales. El caso de El Algarrobico

se compone de veintiun litigios y veinticuatro resoluciones judiciales.

A la hora de abordar el estudio de esta problematica, se pueden distinguir cinco
tipos de procesos judiciales, que son diferentes, pero estan estrechamente

relacionados entre si y que podemos diferenciar de la siguiente forma:

¢ Nulidad de la licencia de obras.
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e llegalidad de la Orden Ministerial de 8 de noviembre de 2.005 de la
aprobacion de deslinde de los bienes de dominio publico maritimo-
terrestre.

¢ Nulidad del PORN. Decreto 37/2.008, de 15 de febrero, por el que se
aprueban el PORN y el PRUG del Parque Natural de Cabo de Gata- Nijar.

¢ Nulidad del derecho de retracto ejercido por la Junta de Andalucia.

e Causa penal contra los magistrados de la Seccién 12 del Tribunal Superior

de Justicia de Andalucia.?!

1.- Nulidad de la licencia de obras.

En este apartado se tratara de analizar la problemética relacionada con la
pretendida nulidad de la licencia de obras y su relacién con la suspension de la
tramitacion del PORN. Las distintas asociaciones ecologistas implicadas
interesaron la nulidad de la licencia de obras otorgada por el Ayuntamiento de
Carboneras y que se suspendiera la tramitacion del PORN por la contradiccion

entre el uso del suelo y la proteccion ambiental que un Parque Natural ostenta.

Asi en 2006, se produce la paralizacién de las obras de construccion del hotel
mediante Providencia de fecha 26 de enero de 2.006 a través del cual se acuerda
la paralizacion cautelar de las obras y la suspension de la tramitacion del PORN.
La mencionada providencia fue recurrida por la promotora y es a raiz del Auto
gue resuelve el recurso cuando las pretensiones se bifurcan. El Auto del Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n°. 2 de Almeria acuerda la improcedencia de
la suspensién del expediente de aprobacion del PORN de 2008. El PORN se
aprueba a través de un Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia y es por ello por lo que se trata de una disposicion de rango inferior a
la Ley (reglamento) y no un acto administrativo. La competencia para conocer de
la suspension de una disposicion general es la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia en base a lo dispuesto en el

articulo 10.1.b) de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. A partir

21Rodriguez Vidal, Joaquin y Nufiez Lozano, Maria del Carmen, “Litoral de Andalucia. Norma 'y
naturaleza, Universidad de Huelva, 2015, pagina 313.
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de este momento los recursos relacionados con esta materia los conocera el
TSJA.

Habiendo transcurrido alrededor de dos afios y medio desde la paralizacion de
las obras, que estaban completadas el 94,41 €22, se dicta la primera sentencia
referida a la nulidad de la licencia de obras, la SJICA de fecha 5 de septiembre
de 2.008, en la cual el Tribunal estima las pretensiones de los recurrentes que
aducian la infraccion de la normativa de costas y medioambiental. Se alegaba
que la licencia vulneraba la zona de servidumbre legal de proteccion de cien
metros establecida por el articulo 23.1 de la Ley de Costas, disponiendo que el
Plan Parcial debi6 haber sido revisado debido a la nueva Ley de Costas y
dispone que, a pesar de haber respetado los cien metros de servidumbre y que
los terrenos fueran urbanizables, se debia haber mantenido la calificacién del
suelo como C1 en el PORN de 1994. La sentencia mencionada, no solo dispone
gue es una zona incompatible con el uso urbanistico, sino que resefia que tras
la aprobacién del Plan Parcial a los mencionados terrenos se le dot6 de figuras
de especial proteccion, a saber:

1.- Lugar de Importancia Comunitaria, en 1988.
2.- Zona de Especial Proteccién para las Aves, en 1989.
3.- En 1.991 se incluye en la Red Europea de Geoparques.

4.- En 1.994 se incluyen los terrenos en los que se levanta el hotel dentro del

Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar.

5.- La UNESCO en 1997 acuerda catalogarlo como Reserva de la Biosfera.
6.- En 2007 se incluyen dentro de la Red Natura 2.000.

7.- Es Zona de Especial Proteccion del Mediterraneo

8.- Se incluye dentro de la red de humedales RAMSAR.%3

La mencionada sentencia fue recurrida en apelacion tanto por el Ayuntamiento

de Carboneras como por la promotora, dando lugar a la controvertida sentencia

22 5TS) de Granada de fecha 17, de marzo de 2.008
Bhttp://rerb.oapn.es/red-espanola-de-reservas-de-la-biosfera/reservas-de-la-biosfera-
espanolas/mapa/cabo-de-gata-nijar/ficha.
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del TSJA de fecha 29 de julio de 2014 en la que se estiman los mencionados
recursos de apelacion y se declara la legalidad de la licencia de obras concedida
por el Ayuntamiento. La sentencia del TSJA se encuentra recurrida ante el
Tribunal Supremo estando aun pendiente de resolver el recurso de casacion

interpuesto.

2.- llegalidad de la Orden Ministerial de 8 de noviembre de 2.005.

Mediante esta Orden Ministerial se procedié a aprobar el deslinde de los bienes
de dominio publico maritimo terrestre de los terrenos en los que se levanta el
hotel. Esta controversia se centra en la legalidad o no de la aplicacion de los cien
metros de servidumbre de proteccion que promulga la Ley de Costas de 1988 en
su articulo 23, lo que supondria que las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento
de Carboneras debian estar a lo dispuesto en la Ley de Costas.

En este momento es necesario recordar lo mencionado anteriormente en
relacion con la Disposicion Transitoria tercera de la Ley de Costas, que dispone
que:

“1. Las disposiciones contenidas en el titulo Il sobre las zonas de servidumbre
de proteccion y de influencia seran aplicables a los terrenos que a la entrada en
vigor de la presente Ley estén clasificados como suelo urbanizable no
programado y suelo no urbanizable. Las posteriores revisiones de la ordenacion
gue prevean la futura urbanizacion de dichos terrenos y su consiguiente cambio

de clasificacion deberan respetar integramente las citadas disposiciones.

2. Enlos terrenos que, a la entrada en vigor de la presente Ley, estén clasificados
como suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacion se mantendra
el aprovechamiento urbanistico que tengan atribuido, aplicandose las siguientes

reglas:

a) Si no cuentan con Plan parcial aprobado definitivamente, dicho Plan debera
respetar integramente y en los términos del apartado anterior las disposiciones
de esta Ley, siempre que no se dé lugar a indemnizacién de acuerdo con la

legislacién urbanistica.
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b) Si cuentan con Plan parcial aprobado definitivamente, se ejecutaran las
determinaciones del Plan respectivo, con sujecion a lo previsto en el apartado
siguiente para el suelo urbano. No obstante, los Planes parciales aprobados
definitivamente con posterioridad al 1 de enero de 1988 y antes de la entrada en
vigor de esta Ley, que resulten contrarios a lo previsto en ella, deberan ser
revisados para adaptarlos a sus disposiciones, siempre que no se dé lugar a
indemnizacién de acuerdo con la legislacion urbanistica. La misma regla se
aplicara a los Planes parciales cuya ejecucion no se hubiera llevado a efecto en
el plazo previsto por causas no imputables a la Administracion, cualquiera que

sea la fecha de su aprobacién definitiva.

3. Los terrenos clasificados como suelo urbano a la entrada en vigor de la
presente Ley estaran sujetos a las servidumbres establecidas en ella, con la
salvedad de que la anchura de la servidumbre de proteccidn sera de 20 metros.
No obstante, se respetaran los usos y construcciones existentes, asi como las
autorizaciones ya otorgadas, en los términos previstos en la disposicidon
transitoria cuarta. Asimismo, se podran autorizar nuevos usos y construcciones
de conformidad con los planes de ordenacion en vigor, siempre que se garantice
la efectividad de la servidumbre y no se perjudique el dominio publico maritimo-
terrestre. El sefialamiento de alineaciones y rasantes, la adaptacion o reajuste
de los existentes, la ordenacion de los volumenes y el desarrollo de la red viaria
se llevara a cabo mediante Estudios de Detalle y otros instrumentos urbanisticos
adecuados, que deberan respetar las disposiciones de esta Ley y las

determinaciones de las normas que se aprueban con arreglo a la misma4

En sintesis, en este segundo bloque de procesos judiciales se llega a la
conclusién de que la adaptacion las Normas Subsidiarias del Ayuntamiento de
Carboneras no se llevé a cabo ni en la fecha de su publicacién en 1.988 ni en su
posterior revision en 1.998, permitiéndose asi la construccion del hotel cuando

posteriormente se concede la licencia de obras

24 Disposicién transitoria tercera de la Ley de Costas
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3.- Nulidad del PORN.

En este tercer apartado de procesos judiciales se va a proceder al andlisis de la
suspensiéon y nulidad del PORN del Parque Natural del Cabo de Gata-Nijar
aprobado en 2.008. Recordemos, en 2006 las distintas asociaciones ecologistas
personadas en este procedimiento solicitaron la suspension cautelar de las
obras, asi como la de la tramitacion del Decreto 37/2008 por el que se aprueba
el PORN y el PRUG del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar. La nueva
zonificacion que se pretendia implantar mediante el PORN de 2008 suponia
rebajar la proteccion ambiental que se daba a los terrenos respecto del PORN
de 1994.

En este momento, a mi modo de ver el TSJA es incongruente en sus sentencias
de fecha 11 de junio de 2.012 y 21 de marzo de 2.014. En la primera de ellas, el
TSJA falla estimando el recurso interpuesto por Greenpeace frente al
mencionado Decreto por el que se pretende aprobar el PORN y el PRUG del
Parque, acordando la nulidad del decreto en lo que a los terrenos en los que se
levanta el hotel se refiere, procediendo a aplicar el nivel de proteccion otorgado
por el PORN de 1994, a saber, Subzona C1, es decir como Area Natural de
Interés General. En cambio, la STSJA de fecha 21 de marzo de 2.014 falla en
sentido contrario, estimando el recurso interpuesto por Azata y, en
consecuencia, anulando el nivel de proteccion y resolviendo que la proteccion de
tales terrenos sera la que corresponda a los terrenos calificados como Subzona
D2. Las zonas D son segun el PORN areas excluidas de la zonificacién
ambiental. Se incluyen aquellas areas no incluidas en las categorias anteriores
(B,C), en concreto, aquellos suelos urbanos y urbanizables cuyo desarrollo a
priori, se considera posible, siempre que se determine su no afeccion a los
hébitats naturales y las especies que motivaron la inclusion de este espacio
natural en la Red Natura 20002°. Este cambio de zona C a zona D es de relevante
importancia, dado que el PORN de 1994 dispone que los terrenos con
zonificacion D son compatibles con el uso hotelero, tal como dispone el articulo
250 del PORN de 1994. Se sefala también por el TSJA que la Administracion

25 Apartado 4.2.4 PORN Parque Natural Cabo de Gata-Nijar.
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autondmica no solo no procedio a iniciar un procedimiento de revision del PORN,

sino que informo favorablemente las NNSS del Ayuntamiento de Carboneras.

Frente a la STSJA de fecha 21 de marzo de 2.014 se interpuso recurso por parte
de Greenpeace, por la Junta de Andalucia y por la mercantil Azata. El Tribunal
Supremo, en su sentencia 272/2.016 estima el recurso planteado por
Greenpeace y por la Junta de Andalucia. La sentencia estima los motivos de
casacion aducidos por las recurrentes Greenpeace y Junta de Andalucia, los
recogidos en el fundamento juridico segundo de la mencionada STS 272/2016.

4.- Nulidad del derecho de retracto llevado a cabo por la Junta de Andalucia.

Tanto la Ley 42/2007, del patrimonio natural y la biodiversidad, como la Ley
2/1989, del Inventario de Espacios Protegidos de Andalucia, regulan el derecho
de retracto como uno de los mecanismos de las administraciones para la
proteccion del medio ambiente. Es un instrumento juridico que permite a la Junta
de Andalucia, ejercer un derecho de adquisicion preferente sobre los terrenos
situados en un espacio natural protegido en el supuesto de transmision onerosa
de bienes. El articulo 24 de la Ley 2/1989 dispone que la Junta de Andalucia, a
través de la Agencia de Medio Ambiente, podra ejercer los derechos de tanteo y
retracto en todas las transmisiones onerosas de Bienes y Derecho Inter vivos de
los terrenos situados en el interior de los espacios declarados protegidos en los
términos previstos por la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservacion de los
Espacios Naturales Protegidos y de la Flora'y Fauna Silvestres, ya derogada por

la Ley 42/2007, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad?®.

La Junta de Andalucia en el afio 2.006 ejerce el derecho de retracto sobre la
compraventa por la cual se transmiten los terrenos a la mercantil. Frente a esa
resolucion, la de la Consejeria de Medio Ambiente de fecha 26 de septiembre de
2.006, se interponen sendos recursos, alegando por una parte que al ser el suelo
urbanizable tales terrenos carecen del valor necesario para poder ejercer el
derecho de retracto y, por otra parte, el ejercicio extemporaneo del mismo. Todos

fueron desestimados.

26 Ley 2/1989, del Inventario de Espacios Protegidos de Andalucia, articulo 24.
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Como puede apreciarse, estamos ante una situacion extrafia, el litigio sigue
abierto debido a los distintos recursos de casacion interpuestos, a pesar de que
una de las mencionadas sentencias es una resolucién que ha adquirido firmeza.
Consideramos que es una consecuencia de no haber procedido el 6rgano judicial
a llevar a cabo una acumulacién de procesos y haber optado por el ejercicio

individual de acciones por las distintas partes procesales.

En la STS de 7 de diciembre, el TS instaba a la Junta de Andalucia a acudir a la
via civil para poder inscribir y ostentar la titularidad de los terrenos en los que se
levanta el hotel, al haber desestimado el recurso interpuesto por la Junta contra
el auto del TSJA que denegaba la peticion de ocupacion de los mencionados
terrenos sin la previa inscripcion registral. Ademas, se instaba a la mercantil,
Azata del Sol, S.L., a que aportase un numero de cuenta bancaria para que la
Junta de Andalucia pudiese hacer efectivo el pago de retracto llevado a cabo.
Ha considerado el TS el retracto como un negocio privado el cual debe ser

resuelto por la jurisdiccién civil.

5.- Causa penal contra los magistrados del TSJA (Seccion 13).

El presidente y los magistrados de la Seccién 12 del TSJA fueron denunciados
por distintas asociaciones ecologistas, tales como Greenpeace Espafa o la
asociacion Salvemos Mojacar y el Levante Almeriense, por un presunto delito de
prevaricacion judicial. Las querellas y denuncias interpuestas fueron todas ellas
desestimadas llevando ello aparejado el archivo de las actuaciones. Por lo
anterior, el Tribunal Supremo entiende que no se dan los presupuestos
necesarios para gque la actuacién de los mencionados magistrados y presidente
de la Seccion 12 del TSJA se encuadre dentro del tipo penal del delito de

prevaricacion.

VIIl. SOLUCION AL PROBLEMA ACTUAL

La funcion jurisdiccional estd consagrada en el articulo 117.3 CE y supone el
deber de los tribunales de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En lo que al objeto

del presente TFM se refiere, es importante proceder al analisis de los articulos
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103 y siguientes de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, los relativos a la ejecucion de sentencias. En este punto también
debe relacionarse lo mencionado con el derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva consagrado en el articulo 24 CE.

El orden jurisdiccional competente para el conocimiento de las controversias que
surjan en materia urbanistica es el contencioso administrativo. El articulo 61 de
la Ley del Suelo dispone que: “Tendran caracter juridico administrativo todas las
cuestiones que se suscitaren con ocasion 0 como consecuencia de los actos y
convenios regulados en la legislacion urbanistica aplicable entre los 6rganos
competentes de las Administraciones Publicas y los propietarios, individuales o
asociados, 0 promotores de actuaciones de transformacion urbanistica, incluso
las relativas a cesiones de terrenos para urbanizar o edificar?’. A pesar de lo
anterior, el conocimiento de ciertos asuntos también se reserva a los tribunales

ordinarios.

A la vista de lo anterior, nos encontramos en la situacion de un hotel construido
practicamente al completo (95%), levantado en suelo calificado como no
urbanizable situado dentro de los limites del Parque Natural de Cabo de Gata-
Nijar, vulnerando la servidumbre de proteccion maritimo-terrestre de cien metros
dispuestos por el articulo 23 de la Ley de Costas vigente entonces y sobre unos
terrenos sobre los que la Junta de Andalucia ha ejercido el derecho de retracto
sobre la compraventa de los mismo. A pesar de todo ello, la licencia que el
Ayuntamiento de Carboneras otorgé en el afio 2.003 sigue siendo valida, legal y
esta vigente, siendo esta la causa en la que se amparan los interesados para su
no demolicion. A esto hay que afiadir que debe acudirse a la via civil para poder
proceder a la inscripcion registral de los terrenos en los que se levanta el hotel

bajo titularidad de la Junta de Andalucia.

El andlisis de esta cuestion debe abordarse desde el punto de vista del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Segun el Tribunal Constitucional el
ejercicio de este derecho exige ademas de una respuesta razonable y razonada

a la pretension suscitada, que el pronunciamiento judicial se cumpla. Ello supone

27Real Decreto Legislativo, 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Suelo y Rehabilitacion Urbana, articulo 61
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gue ademas de acatar la decision de los tribunales, la misma se debe llevar a
efecto, ya que de otro modo se convertirian las resoluciones judiciales en meras
declaraciones de intenciones (STC 316/1994).

La importancia de este principio constitucional del derecho a la ejecucion de
sentencias no se limita Unicamente al interés de la parte procesal a quién
beneficia el pronunciamiento judicial, sino que se integra dentro de los intereses
dignos de proteccion constitucional. La ejecucion de sentencias no solo integra
el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, sino que es un principio

esencial de nuestro ordenamiento juridico.

Esta obligacidn constitucional que impone a las partes en disputa el cumplimiento
voluntario de las resoluciones es fundamental ya que solo en ausencia de este
cumplimiento voluntario pueden interesarse las medidas ejecutivas concretas
para que se dé cumplimiento al fallo del érgano judicial en cuestion. En el &mbito
de la jurisdiccion contencioso-administrativa es la LICA la que regula esta figura.
Asi, el articulo 103 LJCA dispone que la potestad de hacer ejecutar las
sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales de orden contencioso administrativo, y su conocimiento
compete al que haya conocido del asunto en primera o Unica instancia?®. En el
citado articulo en su punto segundo, se recoge la obligacion de todas las partes
de cumplir las sentencias en la forma y términos por ellas dispuestas; ademas
de consagrar la obligacion de todas las personas y entidades publicas y privadas
a prestar colaboracién a los érganos del poder judicial para la debida y completa
ejecucion del fallo (articulo 103.3). Por su parte, el articulo 104 del mismo texto
legal dispone que una vez firme la sentencia, se debe comunicar a la
Administracion actuante en el plazo de diez dias a fin de que lleve a puro y debido
efecto y practique lo que exija el fallo de la resolucién, en el plazo que indique el
organo judicial. Transcurridos dos meses o el plazo fijado en sentencia para el
cumplimiento del fallo, cualquiera de las partes podra instar su ejecucion forzosa.
El articulo 11 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial impone la obligacion de que
este mencionado cumplimiento voluntario debe hacerse respetando las reglas

de la buena fe procesal.

28 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, articulo 103.1
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Hay consolidada doctrina sobre el alcance objetivo de la obligacion de
cumplimiento de las resoluciones judiciales, que pretende armonizar de forma
adecuada el interés publico de la ejecucion del fallo con el interés publico de
evitar, ya en ejecucion, que se adopten decisiones no contempladas en el fallo,

lo que conculcaria el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Enlas STC 125/1987, STC 215/1988, STC 153/1992, entre otras muchas, el TC
ha previsto que el derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales no
permite al 6rgano judicial apartarse, sin justa causa, de lo dispuesto en el fallo
gue se pretende ejecutar. Dispone que el contenido esencial de este derecho es
gue esa ejecucion del fallo sea en todo momento respetuosa con lo acordado y
dispuesto en la sentencia que pretende ejecutarse, es decir el 6rgano judicial, en
ningdn - momento puede alejarse de lo fallado en la resolucion judicial. “Ello
significa entonces que tal derecho tiene como presupuesto logico y aun
constitucional, la intangibilidad de la firmeza de las resoluciones judiciales y de
las situaciones juridicas alli declaradas (STC 135/1994), sin que, por lo mismo,
puedan ser introducidas en el procedimiento de ejecucion, para alterar el
contenido de la parte dispositiva de la sentencia, cuestiones no abordadas en
ella ni decididas en el fallo que se trate de ejecutar o con las que éste no guarde
una directa e inmediata relaciéon de causalidad (SSTC 91/1993 y 219/1994).2%”

A pesar de lo mencionado anteriormente, esta obligacion de ejecutar las
sentencias en los términos por la misma dispuestos y en un periodo de tiempo
razonable no constituye un derecho absoluto, tal como prevé el articulo 105
LJCA.

En el ordenamiento juridico espafiol el derecho a la ejecucion del fallo de las
sentencias forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva que el articulo 24
CE consagra y que debe relacionarse con lo preceptuado en el articulo 118 del
mismo texto legal que impone el deber de todos los ciudadanos y poderes
publicos de cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Juzgados

y Tribunales ademas de prestar la colaboracion requerida en el curso del proceso

29 AGUDO GONZALES, J; CHINCHILLA PEINADO, J.A.; FERNANDEZ VALVERDE, R; GIFREU FONT, J;
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.; IGLESIAS GONZALEZ, F; JIMENEZ DE CISNEROS CID, F.J.; Y MESTRE
DELGADO, J.F, “Nulidad de planeamiento y ejecucion de sentencias”, Editorial JM Bosch, Barcelona 2018,
pagina 148.
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y de la ejecucion. En palabras del profesor Juan Antonio Chinchilla Peinado, “la
faceta subjetiva del derecho (como derecho de defensa frente al Estado) implica,
de un lado, el derecho a que las resoluciones judiciales firmes se ejecuten en
sus propios términos y, de otro, el respeto a su firmeza y a la intangibilidad de
las situaciones juridicas en ellas declaradas. La dimension objetiva de este
derecho fundamental requiere, como fundamento del Estado de Derecho y del
valor superior de justicia consagrado por el articulo 1.1 de la Constitucion, que
las sentencias se cumplan en sus propios terminos y no en los que decidan las
partes segun sus intereses personales. Por ello (dimension prestacional del
derecho) se atribuye la potestad de hacer ejecutar las sentencias con caracter
exclusivo a los 6rganos jurisdiccionales, art. 117.3 de la Constitucion3®”. En el
orden contencioso-administrativo ello se consagra en el articulo 103.1 LICA que
dispone que “La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones
judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este
orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que haya conocido del asunto en
primera o Unica instanciad!l”. A su vez a la Administracion de la cual emana el
acto administrativo objeto del recurso contencioso-administrativo tiene la
obligacion de colaborar en todo momento con el 6rgano judicial, actuando
Gnicamente la Administracibn como organismo encargado de la ejecucion

material del fallo de la resolucion judicial.

El articulo 104.2 de la LJCA dispone que transcurridos dos meses desde la
comunicacién de la sentencia o del plazo por ella fijado para dar cumplimiento al
fallo de la misma, si éste no se ha producido cualquiera de las partes e incluso

tercero interesado podran instar la ejecucion forzosa de la misma.

Hay supuestos en los que la ejecucion del fallo puede resultar imposible. El
articulo 105 de la LICA prevé esta situacion y, dispone que, en los casos de
imposibilidad legal o material de ejecutar una sentencia, el obligado al

cumplimiento debera comunicarlo a la autoridad judicial a fin de que el juez

30 AGUDO GONZALES, J; CHINCHILLA PEINADO, J.A.; FERNANDEZ VALVERDE, R; GIFREU FONT, J;
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.; IGLESIAS GONZALEZ, F; JIMENEZ DE CISNEROS CID, F.J.; Y MESTRE
DELGADO, J.F, “Nulidad de planeamiento y ejecucion de sentencias”, Editorial JM Bosch, Barcelona 2018,
paginas 164-165.

31 ey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, articulo 103.1
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aprecie o no la concurrencia de dichas causas y adopte las medidas que
aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria. La imposibilidad material de
ejecutar una sentencia supone un cambio en el régimen urbanistico aplicable al
objeto de la sentencia y que motiva su inejecucion. Por su parte la imposibilidad
material de ejecuciéon de una sentencia se ha venido definiendo como el
impedimento de caracter fisico que no permite llevar a cabo la ejecucion de la
sentencia porque ha desaparecido o se ha destruido el objeto del procedimiento
0 cuando resulta fisicamente imposible llevar la sentencia a efecto en sus propios

términos32.

En base a lo anteriormente mencionado, cuando el fallo de una resolucion judicial
acuerda la ilegalidad de una construccion por discordancia con la normativa
sectorial que debe ser de aplicacion, el propio fallo explicita o implicitamente
incorpora el deber de resolver cuantas medidas sean necesarias para que se
restablezca la legalidad. En este punto es necesario distinguir entre la distincion
entre sentencias constitutivas, declarativas o de condena que prevé la Ley de
Enjuiciamiento Civil y la que recoge la LICA. En la jurisdiccion contencioso-
administrativa el caracter declarativo de una sentencia puede graduarse por el
ejercicio junto a la pretension anulatoria una de reconocimiento de situacion
juridica individualizada, tal como recoge el articulo 31 de la LJCA. Por otra parte,
cuando la sentencia anula un acto administrativo es necesario que se proceda a
la eliminacién o reparacion de las consecuencias y efectos que el acto declarado

contrario a Derecho ha desplegado.

A modo de ejemplo, esto es lo que ocurre cuando se anula el titulo administrativo
en el cual se ampara la ejecucion de unas obras de edificacion. La demolicion
de la construccién amparada en una licencia de obras que ha resultado anulada
no supone el reconocimiento de una situacion juridica individualizada. Por el
contrario, la demolicién es una consecuencia juridica de la declaracion de nulidad
y ello con independencia de que se haya solicitado en la demanda; no supone
vulneracion del principio de congruencia de las resoluciones judiciales. También
es posible que el fallo no establezca una obligacion de proceder a la demolicion
o que el fallo simplemente constate la ilegalidad, debiendo procederse en la

32 Fundamento Juridico 112 de la sentencia 231/2015 del Tribunal Constitucional.
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ejecucion de sentencia a delimitar los concretos elementos que deben ser
demolidos. De este modo se obliga a la Administracion de la que emana el acto
administrativo a llevar a cabo todas las actuaciones y demoliciones necesarias

para lograr el restablecimiento pleno de la legalidad urbanistica.

En cambio, cuando se produce la anulacion de un instrumento de planeamiento,
su anulacion no afecta a la eficacia de los actos administrativos firmes que lo han
aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, tal como
dispone el articulo 73 de la LIJCA. El articulo 73 dispone que: ‘Las sentencias
firmes que anulen un precepto de una disposicion general no afectaran por si
mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo
hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, salvo en
el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusién o la reduccion de
las sanciones alin no ejecutadas completamente33”, Si la licencia es posterior a
la sentencia firme, se podréa solicitar su nulidad en base a lo preceptuado por el
articulo 103.4 LJCA, en cambio si la licencia es anterior a la sentencia judicial

devenida firme y no ha sido recurrida en tiempo y forma, la misma sera firme.

A continuacion, se procedera, una vez advertidas las causas mas comunes de
no ejecucion de sentencias, al estudio de la ejecucidn de sentencias en materia
urbanistica a través del examen de medidas concretas que permitan asegurar el
cumplimiento de las sentencias urbanisticas. Se comenzard por el estudio de las
medidas que el legislador ya en 1998 establecio en la Ley de Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, instrumentos que en la practica no han
sido desarrollados plenamente. También encontramos figuras como la ejecucion
provisional de sentencias, las multas coercitivas o0 las medidas cautelares,
figuras que se han venido aplicando en la practica, pero no han tenido la

importancia que pretendia el legislador.

Comenzaremos con el estudio de la accién publica. El legislador establecié la
posibilidad a través del articulo 104.2 de la LICA de que las partes y demas
interesados a quienes pudiera afectar el fallo de la sentencia puedan instar su

ejecucion forzosa una vez transcurrido el plazo de dos meses. También la

BLey 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, articulo 73.
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legislacion autondmica prevé la accion publica. Asi, el articulo 10.6 de la Ley
7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia, dispone que “cualquier ciudadano puede exigir el cumplimiento de la
ordenacion territorial y urbanistica, tanto en via administrativa como en via
jurisdiccional, mediante el ejercicio de la accion publica, en los plazos y forma
establecidos en la legislacion en materia de procedimiento administrativo comun
y de jurisdiccidon contencioso-administrativa®4”. También se regula la accién
publica en los articulos 5, apartado fy 62, del Real Decreto Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana. La doctrina analiza la accidon publica como una de las

vias previstas a través de la que hacer respetar la legislacién urbanistica.

La accion publica se podria concebir como una medida para asegurar la
completa ejecucion de las sentencias judiciales en materia urbanistica; en el
sentido de que cualquier persona estuviese legitimada para instar la ejecucion
del fallo de una sentencia ante la paralizacion o inactividad, independientemente
de si ha sido parte en el proceso o no.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1010, Seccion 52, Sala
Tercera dictada en el recurso de casacion 3648/2.008 ha resuelto la controversia
acerca de si la vigencia de la accién publica en materia urbanistica alcanza a la
ejecucion de las mismas. La mencionada sentencia implanté la importante
doctrina jurisprudencial de que el reconocimiento de la accion publica en materia
de ejecucion de sentencias urbanisticas amplia la legitimacion para solicitar la
ejecucion a terceros no recurrentes inicialmente, sefialando que “tal legitimacion
conferida para la proteccion urbanistica ha de extenderse y proyectarse también,
para ser consecuentes con las razones que avalan tal reconocimiento, a la fase
de ejecucion en la medida que pretenda que lo acordado en sentencia firme sea
cumplido. Las mismas razones, por tanto, que permiten su presencia en el
proceso para obtener una resolucion judicial sobre el asunto, alcanzan a la

ejecucién para hacer que efectivamente se verifique lo decidido3®”.

34 Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, articulo
10.6.
355TS, de 23 de abril de 2.010, Seccién 52, Sala Ill, recurso casacién 3648/2008
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Otro mecanismo para asegurar la ejecucion del fallo de las sentencias judiciales
lo encontramos en el articulo 108.1 LJCA, el cual prevé la sustitucibn como
medio para lograr la pretendida ejecucion de las sentencias judiciales. El
mencionado articulo dispone que, si la sentencia condenare a la Administracion
a llevar a cabo una determinada actividad o a dictar un acto administrativo, en
caso de incumplimiento, el Juez o Tribunal puede ejecutar la misma a través de
sus propios medios o requerir la colaboracion necesaria a las autoridades y
agentes de la Administracién condenada e incluso de otras administraciones
publicas. También tiene, el Juez o Tribunal, la potestad de acordar las medidas
necesarias para que el fallo adquiera la debida eficacia, pudiendo incluso ordenar
la ejecucidon subsidiaria debiendo sufragar los gastos de esa ejecucion
subsidiaria la Administracion condenada. A pesar de lo anterior, los 6rganos
judiciales no han hecho uso de las facultades de sustitucion que dispone el

articulo 108 LJCA ante el incumplimiento de la ejecucion del fallo.

El hecho de que los 6rganos judiciales hayan optado por no acudir a la figura de
la sustitucion para la ejecucion de sentencias se debe a la falta de confianza en
el ejercicio de tales potestades y a la falta de concrecion de medios tanto
materiales como humanos en la aplicacién del articulo 108 LICA. En el ejercicio
de la sustitucidon surge la controversia de si su ejercicio pudiera suponer una
vulneracion al principio de separacion de poderes. El articulo 108 LJCA dispone
que la sustitucion es posible en el caso de que la Administracion haya sido
condenada en sentencia a realizar una determinada actividad o a dictar un acto
administrativo. La mayoria de los pronunciamientos judiciales en materia de
urbanismo determinan la nulidad del plan urbanistico o de la licencia concedida,
por lo que considero que, si es posible la sustitucion en los mencionados casos,
ya que la actividad que debe proceder a ejecutarse es la demolicion. Como
determina el articulo 108 LJCA la sustitucion unicamente es posible cuando la
Administracion resulte condenada a una obligacion de hacer, por lo que el Juez
o Tribunal dnicamente puede proceder a ejecutar la concreta actividad recogida

en el fallo de la sentencia o a dictar el concreto acto administrativo.

Transcurridos los dos meses para proceder al cumplimiento de forma voluntaria,
tal como dispone el articulo 104 de la LICA, se puede solicitar la ejecucién

forzosa de la sentencia a través de la figura de la sustitucion. En cuanto a los
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distintos modos de proceder a la ejecucion de la sentencia por sustitucion,

podemos diferencias los siguientes:

Ejecucion por sustitucion directa por el Juez o Tribunal: supone la
ejecucion de la sentencia por el propio 6rgano judicial en el sentido de
llevar a cabo los actos que debié realizar la Administracion y no ha
realizado. El articulo 108.1 LICA recoge esta posibilidad.

Ejecucion por sustitucion directa a través de comisario judicial: también
previsto en el articulo 108.1 LICA que dispone que el juez o tribunal podra
requerir la colaboracion de las autoridades y agentes de la Administracion
condenada o de una tercera Administracion publica. El Juez o Tribunal
debera requerir a la Administracion condenada para que ejecute el fallo
de la sentencia y, es ante la inactividad de esta cuando puede instar la
sustitucion a través de alguno de esos agentes colaboradores.

El profesor Tomas Font i Llovet, llegd a la conclusion de que el deber de
prestar la colaboracion necesaria tiene su origen en el articulo 118 de la
CE y no en el reparto de competencias®®. Tal postura fue posteriormente
ratificada por la sentencia del Tribunal Constitucional 167/1987, en cuyo
fundamente juridico segundo, en su parrafo segundo se lleva a cabo el
razonamiento juridico siguientes: “De acuerdo con ello, no compete a este
Tribunal precisar cuales sean las decisiones y medidas oportunas que en
cada caso hayan de adoptarse en el ejercicio de dicha potestad
jurisdiccional ejecutiva, pero si le corresponde, en cambio, corregir y
reparar las eventuales lesiones del derecho a la tutela judicial que tengan
su origen en la pasividad o el desfallecimiento de los 6rganos judiciales
para adoptar las medidas necesarias que aseguren el cumplimiento de
sus propios fallos. Dentro del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, son exigibles, en primer lugar, las que, al amparo de su
legislacion reguladora, deben tender a que se produzca inicialmente la
actuacion administrativa requerida por el pronunciamiento judicial,
recabando para ello la colaboracién precisa, incluso al margen del

régimen ordinario de competencias. Pero también lo son, y si cabe con

36 Tomas Font i Llovet, La ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas, aspectos
constitucionales, Editorial Civitas, Primera Edicion 1985, Madrid, paginas 88-95.
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mayor razon, cuantas medidas sean necesarias, de acuerdo con las
Leyes, para impedir lo que expresivamente el Tribunal Supremo ha
calificado como «la insinceridad de la desobediencia disimulada» por
parte de los 6rganos administrativos (STS, Sala Quinta, de 21 de junio de
1977), que se traduce en cumplimiento defectuoso o puramente aparente,
o en formas de inejecucion indirecta, como son entre otras la modificacion
de los términos estrictos de la ejecutoria, la reproduccion total o parcial
del acto anulado o la emision de otros actos de contenido incompatible
con la plena eficacia del fallo3”.

A pesar de que su fundamento es el obligado deber de colaboracion con
la Administracion de Justicia, no se ha llevado a la practica como
mecanismo de ejecucion de sentencias.

Ejecucion por sustitucion indirecta: Esta regulada en el articulo 108.1.b)
de la LICA, el cual dispone que: “Adoptar las medidas necesarias para
que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso, seria inherente al acto
omitido, entre las que se incluye la ejecucién subsidiaria con cargo a la
Administracion condenada®®”. Su finalidad es acordar las medidas
necesarias para la efectividad del fallo, no supone sustituir a la
Administracién, sino que su objetivo es aplicar las medidas necesarias
para dejar sin efecto el incumplimiento de la sentencia por la
Administracion.

Ejecucion subsidiaria: se regula en el articulo 108.1.b) in fine y supone
que el organismo judicial encomienda la ejecucién del fallo a una
Administracion distinta de la condenada, sufragando los gastos de esa
ejecucion subsidiaria la Administracion condenada.

Reposicidén al estado exigido por la sentencia: el articulo 108.2 LJCA
dispone si la Administracion realiza alguna actividad en contra de lo
dispuesto por el fallo de la sentencia, el Juez podra a instancia de parte,
proceder a reponer la situacion a lo dispuesto en la misma y establecera

los dafios y perjuicios de tal actuacion. Debemos tener en cuenta que solo

37 Sentencia del Tribunal Constitucional 167/1987, de 28 de octubre, Fundamento Juridico Segundo,
parrafo segundo.
38 Ley 29/1998, de 23 de julio, reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa, articulo

108.1.b).
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se refiere a actuaciones de la Administraciéon, no cabe frente a actos

administrativos.

En la LICA encontramos otra medida cuyo objetivo es la ejecucion del fallo de
las sentencias, consistente en la imposicion de multas coercitivas a fin de lograr
el cumplimiento del fallo de las sentencias judiciales. El articulo 112, apartado a)
de la LJCA regula la mencionada figura. El mencionado articulo dispone que,
transcurrido el plazo para dar cumplimiento a lo dispuesto en el fallo de la
sentencia, el Juez o Tribunal, tras evacuar el trAmite de audiencia a las partes,
podra imponer multas coercitivas que oscilan desde los ciento cincuenta euros
(150,00 €) hasta los mil quinientos euros (1.500,00 €) a las autoridades y
funcionarios que ignoren los requerimientos judiciales instandoles a cumplir. El
propio articulo nos remite al 48 del mismo texto legal en cuanto a la periodicidad
de la multa, disponiendo su epigrafe séptimo que la misma sera de veinte dias,

hasta que se dé cumplimiento al requerimiento.

En relacion con las multas coercitivas un primer problema es que no es un
instrumento muy utilizado en la practica, aunque cada vez goza de mayor
relevancia. Otro aspecto criticable de las multas coercitivas es su pequefia
cuantia, dado que puede ser rentable econémicamente el incumplimiento de las
resoluciones judiciales, en relacion con los costes que puede generar la
ejecucion de una sentencia, por ejemplo, de demoliciébn en un asunto como el
que se esta analizando en el presente TFM, que supondria unos costes
elevadisimos en relacion con la multa coercitiva que, en su caso, se impusiera.
A este respecto es importante citar la disposiciéon adicional segunda de la LICA
gue autoriza al Gobierno a actualizar las cuantias resefiadas en la mencionada
Ley, previo informe del CGPJ y del Consejo de Estado, lo que puede suponer

una medida correctora del problema mencionado.

Por ultimo, el articulo 112.b) de la LJCA faculta al Juez o Tribunal a deducir
testimonio de particulares frente al incumplidor para exigirle responsabilidad
penal ante el incumplimiento, siempre y cuando, como se ha mencionado
respecto de las multas coercitivas, se respete el preceptivo tramite de audiencia

a las partes y haya sido requerido previamente.
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En cuanto al supuesto analizado en relacién con los procesos judiciales que
rodean la construccion del hotel de El Algarrobico, cuando un plan urbanistico
vulnera el ordenamiento juridico, ello supone su nulidad de pleno derecho y que,
en principio, la nulidad se considera desde que el acto administrativo fue
aprobado (STS de 11 de abril de 2.002). Respecto a la licencia municipal que
ampara la construccion del hotel y cuya legalidad o no depende del fallo del
Tribunal Supremo, entendemos que al haberse anulado el plan que la autorizaba,
la consecuencia debe ser su anulacion. A pesar de ello, el Tribunal Supremo en
sus sentencias de 26 de abril de 2005 y de 20 de diciembre de 1.994, prevé una
excepcion a lo mencionado anteriormente, la cual supone que la licencia
amparada en un plan anulado puede no devenir ilegal, si la misma encuentra

amparada por la normativa urbanistica al momento de su enjuiciamiento.

XI.- VALORACION DEL ASUNTO.

El complejo y problematico asunto del hotel de El Algarrobico es una cuestiéon
que ha suscitado diversidad de opiniones a lo largo de todos estos afos. Para
unos, se considera una oportunidad perdida para el desarrollo econémico en las
zonas afectadas y para otros, es el simbolo de la especulacion urbanistica que
sufrio el litoral mediterraneo durante los afios 1980 y 1990, basado en el modelo
econdémico de turismo de sol y playa. En los afios mencionados, se impulsé el
desarrollo urbanistico sin tomar en consideracién el valor ecolégico y
medioambiental de muchos de esos terrenos del litoral mediterraneo y sin tomar
en consideracion la preservacion de este. Se puede apreciar como la sociedad
actual ha tomado mayor concienciacién por la preservacion del medio ambiente,
buscando su proteccién y desarrollo. Parece evidente que en la actualidad no se
podria construir y levantar las edificaciones que se hicieron en su dia,
especialmente en el Levante espafiol de una manera totalmente especulativa y
sin  ningun respeto o0 consideracion sobre los valores ecologicos y

medioambientales de la zona, primando Unicamente el beneficio econdmico.

Este cambio de conciencia se puede apreciar analizando las posturas que han
adoptado las distintas administraciones publicas implicadas a lo largo de estos
anos. En lo que al Ayuntamiento de Carboneras se refiere, a pesar de haber
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procedido a la modificacion de las normas urbanisticas para su convalidacion,
sigue defendiendo la legalidad de la licencia de obras. Por su parte, la Junta de
Andalucia, a pesar de que en origen defendia la legalidad del hotel, hoy en dia
junto con la Administracion General del Estado, defiende la ilegalidad del
complejo hotelero por su construccion en un espacio natural protegido y
vulnerando la servidumbre de proteccion maritimo-terrestre que establece la Ley
de Costas en su articulo 23. A mayor abundamiento, ha ejercitado el derecho de
retracto para llevar a cabo la demolicién del hotel. Por su parte, la Direccion de
Costas, a pesar de haber informado en su dia favorablemente las NNSS del
Ayuntamiento de Carboneras, desde un principio denuncié la vulneracion de la

mencionada servidumbre de proteccién maritimo-terrestre.

A pesar de estar pendiente de resolucion el litigio relativo a si la licencia de obras
es ajustada a Derecho o no, desde un punto de vista medioambiental, las
administraciones implicadas deberan instar la demolicion, ya que la construccién
de un complejo hotelero de veinte plantas en pleno Parque Natural de Cabo de
Gata-Nijar, a unos pocos metros de la ribera del mar, vulnerando la servidumbre
de proteccidon maritimo-terrestre, presupone una vulneracion del ordenamiento
juridico. Es dificil comprender como las Administraciones Publicas actuantes
permitieron semejante construccion en una zona de tanto valor ecoldgico y
medioambiental y cuya reposicion al estado original va a resultar muy dificil y

compleja cuando no imposible.

X.- CONCLUSIONES.

En base a lo mencionado en este escrito y, ante la situacion actual cuya
problematica se origind hace mas de dos decadas, debemos destacar lo

siguiente:

e Un aspecto llamativo del asunto analizado es la magnitud del caso. El
origen del gran namero de litigios surgidos puede haberse debidoala no
acumulacion de procesos y la falta de coordinacion de las
Administraciones Publicas implicadas. También hay que valorar la
complejidad del asunto que ha supuesto la intervencion tanto de la

jurisdiccion contencioso - administrativa, como la civil e incluso la penal,
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lo que inevitablemente supone una mayor complejidad y la demora en los
tiempos de resoluciéon. A su vez, la promotora inmobiliaria ha dilatado el
proceso a través de la multiplicacion de procesos, mediante la
presentacion de recursos por medio de sociedades filiales y mdultiples
maniobras dilatorias. Tampoco las asociaciones ecologistas han actuado
coordinadamente en aras a obtener la mejor solucién que simplificara el
proceso y acortara los plazos temporales.

e La construccion del hotel en la playa de El Algarrobico ha supuesto la
destruccion de una parte del ecosistema, de gran valor ecoldgico y
medioambiental, que inicialmente conté con el visto bueno de las
Administraciones implicadas y que posteriormente y por la accion de las
asociaciones ecologistas se ha convertido en un problema de vulneracion
del ordenamiento juridico en relacién con el medio ambiente.

e La demolicién del complejo hotelero de EI Algarrobico no solo tiene una
complejidad juridica muy considerable, sino que ademas y, en su caso,
supondra un elevadisimo coste econdmico que debera ser satisfecho por
las Administraciones Publicas, tanto por el coste econémico que llevara
aparejada su demolicion como por las indemnizaciones a las que hubiera
lugar, que en todo caso seran abonadas por los ciudadanos.

e Como ha dispuesto el TSJA, al invadir el complejo hotelero la zona de
servidumbre de proteccion maritimo-terrestre dispuesta por la Ley de
Costas, ello supone la nulidad del PGOU de Carboneras, lo que supone
la nulidad del instrumento normativo en el cual se amparaba la licencia de
obras cuya consecuencia debe ser la ilegalidad de ésta, por lo que el
Ayuntamiento de Carboneras debera proceder a su revision de oficio; sin
perjuicio de lo que en su dia se resuelva por el Tribunal Supremo.

e Este asunto representa claramente la contradiccion que se ha producido
en Espafia durante los ultimos tiempos entre lo que es la especulacion
inmobiliaria, con intereses Unica y exclusivamente econdmicos, frente a
las nuevas tendencias, tanto a nivel nacional como internacional, del

respeto y proteccion de los valores ecolégicos y de medio ambiente.

En Madrid, a 10 de enero, de 2.022.
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