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1. LOS ANTECEDENTES DE HECHO RELACIONADOS CON EL
PLANEAMIENTO, GESTION URBANISTICA Y ACTIVIDAD DE
INTERVENCION MUNICIPAL.

Con fecha el 14 de Julio de 1987, la Comision Provincial de Urbanismo de
Almeria aprob6 el primer planeamiento urbanistico general del Municipio de
Carboneras, (NNSS publicadas en el B.O.P. de Almeria num. 177, de 4 de agosto de
1987). En ninguna de las etapas de su tramitacion, que duré aproximadamente tres
afos, (avance, aprobacion inicial, aprobacion provisional y aprobacion definitiva), se
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presentaron alegaciones en contra de la creacion de varios sectores de Suelo

Urbanizable en la zona conocida como “El Algarrobico”.

La zona de “El Algarrobico” fue elegida por la Empresa Publica del Suelo de
Andalucia precisamente para su desarrollo urbanistico y fue considerada en su dia de

nterés Prioritario” en el dictamen del Laboratorio de Estudios Turisticos de la Junta

de Andalucia-

Las NNSS aprobadas definitivamente recogian la clasificacion de un Sector de
Suelo Urbanizable, situado en ese paraje denominado “El Algarrobico”, segin su

ficha reguladora de parametros urbanisticos “Sector — R 5”.

En Diciembre de 1987, la mercantil Rio Alias S.A. (propietaria mayoritaria de
los terrenos del Sector R-5), promovid un Plan Parcial para el desarrollo de dicho
ambito de planeamiento que, dentro del apartado C2 de su memoria, recogia como uso
prioritario del “Sector R-5" el hotelero, adjudicando el mayor porcentaje de

edificabilidad a dicho uso en detrimento del uso residencial.

Durante el periodo de informaciéon publica del Plan, no se produjeron
alegaciones, siendo aprobado definitivamente por Resolucion de la Comision
Provincial de Urbanismo de Almeria, de 26 de mayo de 1988, (BOP n°. 179, de 4 de
agosto de 1988), que establecid un aumento de la franja de servidumbre de proteccion
(de 20 a 50 metros), entre la zona maritimo terrestre y la zona urbanizada, en
aplicacion de las determinaciones de la Memoria de Ordenacion del Plan Especial de

Proteccion del Medio Fisico.

El 10 de Junio de 1992, el Pleno del Ayuntamiento aprobd inicialmente, el
“Avance de la Revision de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Carboneras”,
dando asi comienzo a un largo periodo de tramites que duraria varios afios, hasta la

aprobacion definitiva.

En dicho Avance se incluia el sector de suelo urbanizable Sector S-TI,
correspondiente al antes denominado Sector R-5, cuya ficha urbanistica reguladora era

similar a la contenida en el planeamiento entonces vigente. Las previsiones del
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Avance respecto del “Sector S-T1”, tampoco fueron objeto de ninguna clase de

alegacion.

Mediante Decreto 418/1994, de 25 de octubre de la Consejeria de Medio
Ambiente, se aprob6 el Plan de Ordenacion de Recursos Naturales del Parque Natural
Cabo de Gata-Nijar !y los limites del Parque Natural, dentro del que se incluyé la

zona de “El Algarrobico”.

En la publicacion de dicho Decreto, (BOJA num. 203, de fecha 22 de
diciembre de 1994), se detectaron varios errores en la zonificacion de terrenos,
(referidos a su grado de proteccion dentro del Parque Natural), que afectaban, tanto a
terrenos comprendidos dentro del Término Municipal de Carboneras, como el de
Nijar.

En el caso de Carboneras, los terrenos afectados por el Sector ST-1 (antiguo
Sector R-5,) de las NNSS, aparecian con una proteccion de Grado C-1, (méaxima

proteccion y sin posibilidad de realizar la ejecucion urbanistica prevista en el Sector

R-5).

La Consejeria de Medio Ambiente, remitié al Ayuntamiento de Carboneras
unos planos corregidos, que, en el caso del Sector ST-1, calificaban estos terrenos
como Subzona D-2, entre cuyos usos y actividades permitidas, estaba el hotelero;’
pero que nunca fueron objeto de publicacion en el Diario Oficial de la Junta de

Andalucia, ni en ningtn otro.

La sustitucion de los planos fue objeto de denuncia por diferentes grupos
ecologistas, ante la Fiscalia de la Audiencia Provincial de Almeria, por presuntos
delitos contra la ordenacion del territorio, contra el medio ambiente, falsedad

documental y prevaricacion urbanistica.

Los Decretos de la Fiscalia de 6 de junio de 2007 y el de 27 de marzo de 2009
que acordaron el archivo de las diligencias de investigacion relataron la sustitucion de

la planimetria en los siguientes términos:

1 En adelante: PORN
2 Enlas NNSS de Carboneras constaba el plano “Limites de espacios naturales protegidos y zonificacion PORN”,
diligenciado por la Consejerfa de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia.
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“El BOJA de 22 de diciembre de 1994 se publico el Decreto 418/1994, de 25
de octubre que aprobaba el PORN y el PRUG del Parque Natural de Cabo de Gata-
Nijar, acompariado de cinco mapas cartogrdficos del Parque casi ininteligibles

debido a las reducidas dimensiones del diario oficial.” (...)

“En 1996, la Consejeria de Medio Ambiente publico en un formato tipo
Carpeta, el texto integro del Decreto 418/94, acomparniado de un prologo, memoria y
de cinco mapas cartogrdficos de distintas partes del Parque Natural, que coincidian
con los cinco mas que habian sido publicados en el BOJA con la publicacion del

Decreto 418/94.

Esos cincos mapas que se publican a efectos divulgativos y difusion en 1996,
habian sido confeccionados partiendo de la misma plantilla con los que se realizan la
publicacion del BOJA, que a su vez tenia su base en unos mapas cartogrdficos del
Ejército espaiiol de la década de los 70, a los que por via de delineacion habia sido
transpuesta a su soporte denominado DX-11y sobre el mismo marcado por rotulador
las diferentes zonas del parque originariamente un diferente grado de proteccion en

desarrollo del Decreto.

En 1997, la Consejeria de Medio Ambiente, publica nuevamente tres de esos
cinco mapas cartogrdficos, a decir, sustituye tres mapas de los originales, por otros
tres, en concreto, las hojas n° 1045, 1031, y 1059, proceso que se realiza en esas

carpetas en las que se divulgaba el texto del Decreto y los cinco mapas cartograficos.

Los tres cambios mas importantes realizados en los mapas fueron: El n° 1059,
se modifico una zona situada al norte de la Barriada de Cabo de Gata, para delimitar
unas zonas calificadas como Al y C2; en el n° 1045, se amplio materialmente la
delimitacion del Parque en el mapa por la zona de Fuente Amarguilla para incluir de
nuevas zonas clasificadas como B y C2;en el n° 1031, que afecto al Parque de “El
Algarrobico”, que paso a clasificarse como D2, zonas urbanizables, aunque la

modificacion también afecto a zonas proximas, entre las letras A y Bl.
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El mandato de realizar esos tres mapas lo realizo la Direccion General de
Planificacion de la Consejeria de Medio Ambiente, al Grupo Entorno, lo que se

realizo en el primer semestre de 1997.

La Consejeria de Medio Ambiente manifiesta en estas Diligencias que los
motivos de esas rectificaciones de los tres mapas y otras anomalias detectadas en los
mismos y no rectificadas, obedece a una serie de errores detectados en su confeccion
inicial de los mapas cartogrdficos —detectan 21 errores en los mapas cartogrdficos
originales-, que tienen una base variada, ya que algunas erratas obedecen a
cuestiones técnicas, en base a los propios errores de los mapas originales utilizados,
como al sistema manual de confeccion de las plantillas antes expuestos, ya que son
mapas del ejército confeccionados en los anios 70 del s. XX, las limitaciones
cartogrdficas de la época y otras circunstancias, asi a titulo del ejemplo, el Parque
conforme a actuales mediciones tiene una superficie de casi 4.000 hectareas mas que
la que tenia con los mapas se emplearon para su delimitacion, en 1994. Y por otro
lado, otros errores detectados tanto en la cartografia como en la zonificacion del
Parque, obedecerian a cuestiones de fondo, como lo sucedido con la rectificacion del
mapa 1031, que afecta al paraje del Algarrobico, que tiene su base en que la
ampliacion del Parque en 1994 no se tuvo en cuenta por la Consejeria de Medio
Ambiente que ese paraje de conformidad con las Normas Subsidiarias de

Planeamiento de Carboneras era urbano”.

A lo ya manifestado por el Ministerio Fiscal en su dia, cabe afadir que la
presunta actuacion administrativa por via de hecho, corrigiendo los errores sefialados,
no fue objeto de impugnacion ante los Juzgados o Tribunales de lo contencioso-
administrativo (para la cesacion de dicha presunta via de hecho), por lo que desde que
tuvo lugar (primer semestre de 1997) ha generado multitud de efectos juridicos, entre

ellos, todo el desarrollo urbanistico del Sector ST-1.

La Comision Provincial se subrogd en las competencias municipales en el
procedimiento de gestion del Sector ST-1, el 21 de marzo 1.997, y acordd la

aprobacion de los Estatutos y Bases de Actuacion del citado Sector. Posteriormente, el
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mismo procedid a la aprobacion definitiva del Proyecto de Urbanizacion del citado

Sector el 29 de octubre de 1.997, publicada en el BOP de 17 de noviembre de 1997.

La Revision de las NNSS obtuvo la aprobacion definitiva de la Comision
Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Almeria el 28 de enero de
1998 y el 10 de marzo de 1998, exceptuando lo relativo a las determinaciones de la
franja litoral, en espera del informe favorable del Servicio de Costas del Ministerio de

Fomento.

Las resoluciones de aprobacion definitiva se publicaron el 6 de Mayo de 1998,
fecha a partir de la cual entr6 vigor la Revision de las NNSS de Planeamiento

Municipal de Carboneras .

En el nuevo planeamiento general, aprobado definitivamente, se mantenia la
clasificacion de un Sector de Suelo Urbanizable denominado “El Algarrobico” Sector
S-T1, coincidente como ya ocurria en el Avance, con el anterior Sector R-5. La ficha
urbanistica reguladora del Sector S-T1 mantenia los mismos parametros urbanisticos
que el planeamiento anterior, ademas de remitirse a lo dispuesto por el Plan Parcial (ya

aprobado definitivamente) en cuanto a reserva para dotaciones y otras condiciones.

Tras la aprobacion definitiva de la Revision de las NNSS, la Direccion General
de Costas, emitid el preceptivo informe favorable al Texto de Revision el 19 de
febrero de 1998, en el que se afirma: “También se recoge en los diversos planos la
delimitacion de la zona sometida a servidumbre de proteccion con la anchura

adecuada a las caracteristicas del suelo afectado”.

Desde el 10 de Junio de 1992 en que se aprobo el Avance de la revision de las
Normas Subsidiarias, hasta el 28 de enero de 1998 en que se produjo la aprobacion
definitiva, no hubo ninguna alegacion contraria a las previsiones referentes al Sector

S-T1.

Azata S.L. (ahora Azata Patrimonio) adquiri6 el dia 30 de junio de 1999 de la
mercantil “Rio Alias S.A.” tres fincas registrales (7.596, 4804 y 4802), y de la

3 Boletin Oficial de la Provincia de Almeria num. 85.
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mercantil “Parque Club El Algarrobico” dos fincas registrales (4803 y 7905) que
comprenden la mayor parte de la superficie (16.2 has) del Sector ST-1.

Posteriormente, Azata S.L. transmiti6 mediante una escritura de ampliacion de
capital, otorgada el 23 de octubre de 2001, la parcela hotelera correspondiente a dicho
Sector, denominada P-1 del Proyecto de Compensacion del Sector ST-1 de 11.600 m?
de extension a “Azata del Sol”, en concepto de aportacion no dineraria y en
contraprestacion de 136.000 participaciones societarias. El citado solar se encuentra
inscrito a favor de Azata del Sol en el Registro de la Propiedad de Mojacar (al Tomo

1160, Libro 97, Folio 60, finca nimero 8943, inscripcion 2°).

Por resolucion de la Concejalia de Urbanismo del Ayuntamiento de Carboneras
de 10 de Julio de 2001, quedod aprobado definitivamente el Proyecto de Compensacion
del Sector S-T1*sin que durante el plazo de exposicién publica se hubieran presentado

alegaciones.

En el citado documento, se produjo la adjudicacion al Ayuntamiento de ocho
parcelas de cesion gratuita para dotaciones y equipamientos (parcelas 9 a la 16) y la
parcela nimero 4, correspondiente a la cesion gratuita del 10 % del aprovechamiento
urbanistico del sector. Posteriormente, dicha parcela fue adquirida por Azata S.L. A
Azata SL le fueron adjudicadas las parcelas 1 (posteriormente adquirida por Azata del

Sol), 2, 5, 6 y 8. Posteriormente adquiri6 las parcelas 3 y 4.

El proyecto de compensacion fue elevado a escritura publica e inscrito en el

Registro de la Propiedad de Vera (actualmente Mojacar).

En Octubre de 2001, la mercantil Azata del Sol S.A., present6 al Ayuntamiento
de Carboneras el proyecto basico de un hotel de cuatro estrellas, solicitando las
licencias de actividad y de apertura. Concluidos los trdmites administrativos legales, y
a la vista del proyecto de ejecucion del Hotel, el 10 de Marzo de 2003, se concedid la

licencia municipal de obras para la construccion del hotel.

Contra el acuerdo de concesion de la licencia de obras no se interpuso recurso

administrativo o jurisdiccional alguno.

4 Publicado en el B.O.P. N° 182 de 19 de Septiembre de 2001
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Las obras del hotel estdin emplazadas sobre una parcela de unos 32.000 m2, en
un terreno con topografia muy accidentada, y son facilmente visibles para cualquier

persona que transite por la carretera de Carboneras a Mojacar.

Simultaneamente a la construccion del hotel se ejecutaron las obras de
urbanizacion e infraestructuras de la parcela. Como resulta del informe emitido en su
dia por el Arquitecto Técnico municipal, el 60 % de las obras del hotel se encuentra
fuera de la franja de terrenos delimitada por la linea de 100 m. de la Zona de

Servidumbre segin nuevo el deslinde.

2. LOS ANTECEDENTES DE HECHO RELACIONADOS CON LA FRANJA
DE SERVIDUMBRE DE PROTECCION DEL DESLINDE MARITIMO
TERRESTRE APLICABLE AL SECTOR ST-1.

El 12 de julio de 1995, el Servicio Provincial de Costas en Almeria remitié una
Propuesta de Deslinde del dominio publico maritimo terrestre a la Direccion General
de Costas que abarcaba desde la Playa del Lancon (T.M. de Carboneras, en Almeria)
hasta el limite con el T.M. de Mojacar (Almeria), en la que quedaba afectado el Sector

ST-1.

Autorizada por la propia Direccion General de Costas, mediante Resolucion de
9 de agosto de 1995, el Servicio Provincial de Costas procedio a la incoacion de
Expediente de Deslinde de los Bienes de Dominio Publico Maritimo-Terrestre en el
tramo de costa descrito anteriormente, con fecha 23 de diciembre de 1996 (B.O.P de

Almeria nim. 39, de 26 de febrero de 1997).

En la Memoria del Proyecto de Deslinde se exponia lo siguiente en su punto
5.5 servidumbres de transito y proteccion: “Dadas las clasificaciones urbanisticas
existentes en la ordenacion del suelo del municipio de Carboneras a la fecha de la
entrada en vigor de la presente Ley de Costas, resultan aplicables las servidumbres de
proteccion de 100 metros en todo el tramo segun dispone el art. 23 de la Ley, con la
excepcion de un pequeiio subtramo de Suelo Urbanizable, en concreto el Sector R-5,

que contaba con Plan Parcial aprobado con fecha 20 de mayo de 1988, segun datos
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aportados por la Seccion de Urbanismo de la Consejeria de Obras Publicas y
Transportes de la Junta de Andalucia, por lo que resulta de aplicacion el apartado b
de la Disposicion Transitoria Octava del Reglamento donde se recoge que si cuentan
con Plan Parcial aprobado definitivamente, se ejecutaran las determinaciones del
plan respectivo, con sujecion a lo previsto en la Disposicion Transitoria Novena,

apartado 1 para el suelo urbano, relativa a que la servidumbre de proteccion serd de

’

veinte (20) metros.’

Los planos que en aquel momento la Direccién General de Costas envid al
Ayuntamiento de Carboneras, mostraban que la linea de Zona de Servidumbre de
Proteccion del dominio publico maritimo-terrestre, fijada entre los vértices 48 y 58

estaba situada a 20 metros de la linea de Zona de Influencia.

El Acta de Apeo del deslinde se redactd en presencia de todos los afectados en
el Salon de Actos del Ayuntamiento de Carboneras el 5 de junio de 1997. En ella se
determind que la servidumbre de proteccion tenia un ancho de 100 metros en las zonas
que se desarrollan sobre suelo clasificado como no urbanizable, y de 20 metros en las
zonas con suelo clasificado como urbanizable a la entrada en vigor de la Ley de

Costas.

Con fecha 12 de junio de 2002, el Servicio Provincial de Costas en Almeria
comunica al Ayuntamiento la apertura del tramite de audiencia del expediente,
concediendo un plazo de diez dias para el examen del mismo y la presentacion de las

alegaciones que se estimaran convenientes.’

Mediante un comunicado del Jefe del Area de la Direccion General de Costas
al Servicio Provincial de Costas en Almeria, de fecha 9 de diciembre de 2002, se
anuncia que en una franja entre los vértices 48 y 58 se ha sefialado una anchura de
proteccion de 20 metros en el proyecto de deslinde, cuando existe un Plan Parcial
aprobado que no ha llegado a desarrollarse. El comunicado considera que la anchura

de proteccion deberia ser de 100 metros, a no ser que la Administracion urbanistica

5 La Resolucién es publicada en el B.O.E nim. 240 de 7 de octubre de 2002.
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competente, determine que la aplicacion de dicha servidumbre podria dar lugar a

indemnizacion de acuerdo con la legislacion urbanistica.

Con fecha 3 de enero de 2003, el Servicio Provincial de Costas en Almeria
solicit6 a la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de la Junta
de Andalucia un certificado relativo a los motivos por los que el Sector R-5 no fue
modificado, y sobre si la aplicacion de las disposiciones de la Ley de Costas, sobre la
anchura de la servidumbre de proteccion, daria lugar o no a indemnizacién de acuerdo

con la legislacion urbanistica (DT 3% 2 de la Ley de Costas y 8%, 1 del Reglamento).

Con fecha 15 de enero de 2003, el Secretario de la Comision Provincial de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo certifico que, dicha Comision Provincial se
subrog6 en las competencias municipales en el procedimiento de gestion de dicho
sector, el 21 de marzo 1.997, y acord6 la aprobacién definitiva del Proyecto de

Urbanizacion del Sector R-5, el 29 de octubre de 1.997.

Un nuevo comunicado de la Direccion General de Costas de 30 de mayo de
2003, esta vez del Subdirector General, dirigido al Servicio Provincial de Costas en
Almeria, senal6 que el certificado anterior no desvirtuaba la aplicacion de lo previsto
con caracter general en el DT 3%.2.b de la Ley de Costas, por lo que sefialaba que

debia imponerse una servidumbre de 100 metros entre los vértices 48 y 58.

A la vista del mismo, el Servicio Provincial de Costas, con fecha 14 de
noviembre de 2003, remitié a la Direccion General los planos modificados para su

incorporacion al Proyecto de Deslinde.

Mediante Resolucion de 5 de agosto de 2004, notificada al Ayuntamiento de
Carboneras el 24 de agosto del mismo afio, se comunic6 la modificacion de la anchura
de la franja de servidumbre de proteccion, entre los vértices 48 a 58, concediendo un
nuevo tramite de audiencia para la revision del expediente y presentacion de

alegaciones.

Cuando se realiz6 la anterior comunicacion al Ayuntamiento de Carboneras el

Sector R-5 (actual ST-1), al cual le afectaba de lleno la modificacién de la franja de
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servidumbre, habia sido practicamente desarrollado urbanisticamente. En concreto, ya

se habian realizado las siguientes actuaciones:

a) El 3 de Mayo de 1996 el Pleno del Ayuntamiento de Carboneras aprob6 los
Estatutos de la Junta de Compensacion del Sector R-5 de las NN.SS.

b) La Junta de Compensacion del Sector R-5 promovié el Proyecto de
Urbanizacion, que fue aprobado definitivamente mediante una resolucion de
la Comision Provincial de Urbanismo de Almeria de 29 de Octubre de 1997,
sin que en el mismo se hubieran presentado alegaciones por parte de vecinos

o interesados en dicho expediente.

c¢) Como ya se ha dicho, la aprobacion definitiva de la Revision de las NN.SS de
Carboneras en el ano 1998 mantuvo para el sector R-5 los mismos

parametros urbanisticos que el planeamiento anterior.

d) Por resolucion de la Concejalia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Carboneras de 10 de Julio de 2001, qued6 aprobado definitivamente el

Proyecto de Compensacion del Sector S-T1.

e) Aprobacion de un Estudio de Detalle cuya resolucion definitiva se publicé en

el B.O.P. de Almeria el 11 de febrero de 2003.

d) El Ayuntamiento de Carboneras otorg6 Licencia de Obras el 13 de enero de
2003 y de actividad el 10 de marzo del mismo afio para la construccion de un

Hotel dentro del sector ST-1.

Mediante escrito de 22 de septiembre de 2004, el Ayuntamiento de Carboneras

mostrd su disconformidad a la nueva franja de servidumbre.

Con fecha 15 de abril de 2004, la Direccion General de Costas, requirio al
Ayuntamiento de Carboneras y a las Consejerias de Obras Publicas y Trasportes y de
Medio Ambiente de la Junta de Andalucia para que elaboraran un informe técnico-
juridico acerca de por qué no se exigio a los promotores la revision del Plan Parcial; si
el mismo se estaba ejecutando en el plazo previsto en su Plan de Etapas; o si la no

ejecucion es imputable a la Administracion.
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En el Informe del Servicio de Planeamiento Urbanistico de la Delegacion
Provincial de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia

se concluye que:

a) No era necesaria una revision del Plan Parcial, puesto que las Ordenanzas
fijadas para las parcelas con ocupacion parcial y limitacion de la
edificabilidad, hacen posible el cumplimiento de 50 o 100 metros de

retranqueo de la edificacion.

b) La Administracion del Estado no ha tenido una idea clara de las dimensiones
de la franja de proteccion, puesto que en el proyecto inicial de deslinde quedd
fijada en 20 metros, cuando ya la Comisioén Provincial de Urbanismo, en la
resolucion aprobatoria del Plan parcial fijo6 la mencionada franja en 50

metros.

¢) No existe ninguna instancia del Servicio Periférico de Costas que pusiese de
manifiesto la incompatibilidad del nuevo régimen legal con las

determinaciones del Plan Parcial.

El 8 de noviembre de 2005, se dictd la Orden Ministerial por la que se aprobo
el deslinde del Dominio Publico Maritimo-Terrestre en el tramo comprendido entre el
extremo norte de la playa de El Lancon y el limite comtn de los términos municipales
de Carboneras y Mojacar, mediante la cual fijaba la franja de servidumbre de

proteccion en 100 metros.

3. ANALISIS DE LAS POSIBILIDADES DE LEGALIZACION Y MEDIDAS
DE REPOSICION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA.

En el 4mbito territorial de la Comunidad Andaluza, para la restauracion de la
legalidad urbanistica, es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 152 de la Ley 7/2021,
de 21 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia

(LISTA), en cuanto al procedimiento a seguir para el restablecimiento de la legalidad.
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La clave del procedimiento reside en determinar si las actuaciones son o no
legalizables. Por eso, el apartado 4 de este mismo articulo, exige que se soliciten los
informes técnicos y juridicos precisos sobre la compatibilidad de las actuaciones con
la ordenacion territorial y urbanistica, y, previa audiencia a la persona interesada, se

dicte la resolucion que proceda.

Este es precisamente el caso del hotel del Algarrobico, que esta en curso de
ejecucion, y que a la vista de la primera sentencia firme del TS ( Sentencia 634/2018,
de 19 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, en el recurso de casacion 124/2017, seguido a instancia del Ayuntamiento
de Carboneras, por el que se desestima el citado recurso interpuesto contra la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada, de 18
de julio de 2016), serd incompatible con la ordenacion territorial y urbanistica, al
haberse revocado “el Acuerdo del Pleno Municipal del Ayuntamiento de Carboneras
de fecha 11 de agosto de 2009, por el que se aprueba definitivamente el POGU
exclusivamente en lo referente al Sector S-T 1 conocido como Algarrobico y el Sector
S-T2, el Canillar, que deben figurar en el PGOU como Suelo No urbanizable,

1

debiéndose proceder a la anulacion y archivo definitivo de ambos sectores.’

Por tanto, procedera el restablecimiento de la legalidad urbanistica mediante
las medidas pertinentes para adecuar la realidad a la ordenacion (prohibicion de iniciar
o de continuar la actuacion en curso, cese de suministros, desmantelamiento de
servicios, infraestructuras o instalaciones andlogas, demolicion total o parcial,
desmonte, reconstruccidon, reagrupacion de parcelas y cuantas sean necesarias en

funcion del contenido y el alcance de la ilegalidad).

Ademas, la LISTA establece en su articulo 153 el plazo para el ejercicio
legitimo de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica, disponiendo
que, por razén de los valores a proteger, NO estan sujetos a plazo y pueden adoptarse
medidas de restablecimiento en cualquier momento respecto de las siguientes

actuaciones:

“a) Las realizadas sobre dominio publico y servidumbres de proteccion.
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b) Las realizadas en suelo rustico preservado con riesgos ciertos de
desprendimientos, corrimientos, inundaciones o similares o que los generen
o incrementen, mientras subsistan dichos riesgos conforme al articulo 14.1
b).

¢) Las realizadas en suelo rustico en zona de influencia del litoral (...)".

A la vista del mismo, hay que concluir que no existira limite temporal alguno

para la demolicion de la construccion ilegal ejecutada en El Algarrobico.

4. PROYECCION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y LOS
REQUISITOS PARA SU CONCURRENCIA.

Para determinar si la alteracion en la clasificacion de los terrenos del ambito
(producida por la reviviscencia del planeamiento anterior como consecuencia de
anulacion judicial de las determinaciones del PGOU), hace surgir la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, hay que estar a lo dispuesto en los arts. 32 a 35 de la

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

También cabe acudir a la interpretacion jurisprudencial (STSJ del Pais Vasco
de 31/10/2016), que parte de que las consecuencias lesivas derivadas de la declaracion
judicial de nulidad de una disposicion general (en nuestro caso, instrumento de
Planeamiento, PGOU de Carboneras), sdlo da derecho a indemnizacién cuando
concurran los requisitos exigidos con caracter general para el nacimiento de la

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Ahora bien, hay que subrayar que, para la jurisprudencia, en estos casos
(anulacién judicial de instrumento de planeamiento) resulta irrelevante el
funcionamiento normal o anormal de las administraciones implicadas en el
procedimiento de aprobacion del mismo (municipal y autondémica). El mismo no es un

requisito para que surja la responsabilidad
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Por tanto, serd necesario constatar que se haya producido un dafio efectivo,
evaluable economicamente, conectado causalmente con la actividad administrativa, y

que, por su caracter antijuridico, la mercantil no tenga el deber de soportar.

Las peculiaridades que ofrecen las reclamaciones de responsabilidad
patrimonial en este caso, estriban en que la valoracion de la actividad administrativa
ha de considerar, de un lado, el tipo de actividad desplegada, y de otro, su
fundamentacion, partiendo del sometimiento de la Administracion al principio de
legalidad (articulo 103 de la Constitucion) y de responsabilidad patrimonial cuando
concurran los presupuestos legales (articulo 106.2 CE). “La finalidad de la institucion
se asocia a la reparacion de la situacion patrimonial del administrado afectada por la
actividad administrativa y el fundamento legal viene determinado por la falta de
justificacion de la lesidon en cuanto no existe un titulo que imponga al interesado el
deber de asumir el dafio patrimonial. De tal manera que el sistema de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, teniendo como presupuesto la
existencia de una lesion patrimonial real y actual, responde al elemento fundamental
de la antijuridicidad del dafio, que viene a configurar la lesion como indemnizable,
antijuridicidad que no se refiere a la legalidad o ilegalidad de la conducta del sujeto
agente que materialmente la lleva a cabo sino a esa falta de justificacion del dafio, es
decir, a la inexistencia de una causa legal que legitime la lesion patrimonial del
particular e imponga al mismo el deber de soportarla” (STS de 21 marzo 2018, Rec.

5006/2016, y STS de 22 enero 2018, Rec. 2200/2016).

Antijuridicidad del dafio a la que ya se refirio la sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de julio de 2012 (Rec. 985/2009) dictada en el procedimiento frente al
deslinde en la que se razona que: “No estd en lo cierto el recurrente al asentar su
confianza legitima en los hechos relatados, ya que el deslinde, al que estaba sujeto la
zona, solo habia sido aprobado provisionalmente con una anchura también
provisional de veinte metros para la servidumbre de proteccion. Fueron, por tanto,
sus cdlculos precipitados aunque la Revision de las Normas Subsidiarias de
Carboneras se hubiesen aprobado definitivamente, con el visto bueno de la

Administracion del Estado, el 28 de enero de 1998, y en ellas se hubiese serialado la

Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional (CEMCI) - Plaza Mariana Pineda 8 - C.P. 18.009 - Granada (Espana)
Pagina web: http://www.cemci.org/revista/ - Correo electrénico: revista@cemci.org



Trabajos de Evaluacion: El Algarrobico: estudio de un caso donde la proteccién de la
ordenacién del territorio y la restauracion de la legalidad urbanistica adquieren una
especial dimensidn en sede judicial

MARIA DEL CARMEN MORENO MARTINEZ CEMCi
Pagina 16 de 25

anchura de la servidumbre de proteccion de cincuenta metros, ya que el
procedimiento de deslinde estaba en tramitacion y la anchura de la servidumbre de
proteccion, pues no procedia indemnizacion alguna por no haberse patrimonializado
los aprovechamientos urbanisticos, que hubiesen de ser reducidos y diesen lugar a la
referida indemnizacion. La entidad recurrente, como cualquier propietario del suelo,
tiene el deber juridico de soportar la anchura de la servidumbre de proteccion
establecida en este caso de cien metros, sin que puedan invertirse los términos de los
deberes que el ordenamiento juridico impone a la Administracion y a los particulares,
para aquélla de aprobar definitivamente un deslinde conforme a las normas
aplicables y para éstos de atenerse a las limitaciones derivadas de un deslinde de
dominio publico maritimo terrestre correctamente definido. La entidad recurrente
trata de alterar esos términos cuando sostiene que no pesa sobre ella el deber juridico
de soportar una servidumbre de proteccion por el hecho de haberse precipitado en
adquirir terrenos sujetos a un procedimiento de deslinde y mds aun en obtener
licencias y permisos para construir un hotel sobre un suelo que resulto legalmente

gravado con esa servidumbre de proteccion”.

Cabe traer a colacion asimismo, el Dictamen del Consejo Consultivo de la
Junta de Andalucia de 22 de marzo de 2017, emitido en el procedimiento seguido ante
la misma, que razona a tal efecto que: "(...) para determinar si existe o no
responsabilidad patrimonial, es necesario discernir, si el resultado o lesion que alega
la entidad recurrente, puede ser calificado como antijuridico, y para ello, debe
tenerse en cuenta que la responsabilidad que se reclama se desprende, de actos de
distinta naturaleza, normativos y administrativos, urbanisticos y medioambientales, de
gran complejidad, como resulta de los multiples pronunciamientos judiciales,
habiendo tenido incluso el Tribunal Supremo que casar las Sentencias para clarificar
la situacion al concurrir pronunciamientos contradictorios. Esta complejidad, y el
origen de las actuaciones por las que se solicita indemnizacion, en potestades
administrativas confirmadas judicialmente, justifican por si solos, la ausencia de

antijuridicidad del dario.
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No podemos obviar ademas que se reclama por supuestas irregularidades que
devienen de un deslinde complejo, que se inicia antes de la Ley de Costas, y en el que
la entidad demandante de manera maliciosa, y conociendo la existencia y la
tramitacion del deslinde sobre el terreno cuando lo adquiere, asume el riesgo de
construir en zona de servidumbre de proteccion, pese a que se habia iniciado un
procedimiento de revision de la licencia concedida por el Ayuntamiento, y a la
aprobacion del PORN del Cabo de Gata-Nijar que desde 1994 califica los terrenos
como zona de proteccion, y no solo eso, sino que ademas, adquiere los terrenos sin
comunicarlo a la Junta Andalucia, para evitar el retracto. Por lo tanto, siendo el
titulo principal de imputacion el deslinde, y habiendo la Administracion autonomica
aceptado pacificamente tanto el deslinde como a la anchura de la servidumbre de
proteccion, respetando las competencias estatales, y habiendo sido el mismo

confirmado judicialmente, decae el cardcter antijuridico del darnio".

Y, lo que es mas, como sefiala el Dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia de 22 de marzo de 2017 “la licencia otorgada por el Ayuntamiento el 13 de
enero de 2003 no se ajustaba a la legalidad (como ya puso de manifiesto el Juzgado
de contencioso-administrativo n° 2 de Almeria), si bien los promotores, con un
deslinde ya en curso, prefirieron no darse por enterados y materializar una
edificacion en un claro gesto de politica de hechos consumados, de cuya conducta se
infiere que han de soportar el dafio derivado por incumplir manifiestamente la Ley, no

procediendo indemnizacion sino la demolicion de lo ilegalmente construido”.

Por tanto, teniendo en cuenta que el fundamento de anulacion judicial es que
los Sectores S-T 1 conocido como Algarrobico y el Sector S-T2, el Canillar, deben
figurar en el PGOU como Suelo No urbanizable, por encontrarse dentro de la zona de
servidumbre de Costas, no se puede entender que los gastos econémicos que haya
podido soportar la mercantil Azata del Sol SL por la actuacion urbanistica, deriven,
directa ni indirectamente, de accibn u omisiéon alguna imputable a las
Administraciones intervinientes (Estatal, Autonémica o municipal) y que, pueda

generar el derecho a resarcimiento.
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5. POSIBILIDADES DE CUMPLIMIENTO ALTERNATIVO DE LA
SENTENCIA.

Para abordar este apartado, hay que partir de la inica Sentencia firme hasta el
momento en relacion con la actuacion urbanistica en analisis es la Sentencia 634/2018,
de 19 de abril, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, (Rec. Casacion 124/2017), que deberia producir el logico efecto de
anulacion en cascada, en relacion con las diferentes actuaciones judiciales abiertas en
la actualidad, y con la licencia de obras y de actividad (otorgadas en su dia para la
construccion del Hotel), que atin no han sido anuladas ni por el Ayuntamiento ni

tampoco por los drganos jurisdiccionales.

Respecto a esta Sentencia, hay que concluir que no cabe posibilidad de
cumplimiento alternativo, ni en via administrativa (ex. art. 155 de la LISTA puesto
que no se da la imposibilidad legal o material de ejecutar la resolucion), ni en via

judicial (dado que no se trata del supuesto del art. 105.2 de la LJCA ).

Dado que varias asociaciones ecologistas han solicitado al Ayuntamiento de
Carboneras el inicio de los tramites para la anulacion de la licencia y derribo del Hotel,
o la revision de oficio del Sector ST-1 y su anulacidn, y constatada la existencia de los
varios procedimientos judiciales abiertos por tales causas, voy a analizar el supuesto
de que recaiga Sentencia firme (escenario deseable y logico a la vista de los
procedimientos pendientes), que ordene la demolicién del hotel (paralizado en la

actualidad).

El articulo 108.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa (LRJCA), sefiala que “El Juez o Tribunal, en
los casos en que, ademas de declarar contraria a la normativa la construccion de un
inmueble, ordene motivadamente la demolicidon del mismo y la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, exigird, como condicion previa a la
demolicion, y salvo que una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion
de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe.”
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Ante la ineficacia de las vias civiles para otorgar una tutela efectiva a esos
terceros adquirentes, el legislador ha introducido una nueva regulacion en este punto
en los arts. 65.2 TRLSRU y 108.3 LICA, que mejoran significativamente la

proteccion de estos terceros adquirentes.

Aqui el legislador ha realizado una nueva ponderacion entre el derecho al
cumplimiento del fallo (art. 24 CE) y el derecho de propiedad del tercer adquirente
(art. 33 CE)66, supeditando la demoliciéon de lo ilegalmente construido a la previa
prestacion de una garantia para responder del pago de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe, salvo situaciones de peligro inminente. Esta medida solo se
proyecta cuando el fallo implique la demolicion de un inmueble que constituya
residencia. Pero no cuando el fallo determine la reposicion frente a otro tipo de obras,
como vallas, superficies de aparcamiento ilegales... etc.; o cuando se trate de la
clausura de una actividad (salvo que la misma se anude también a la demolicion del

inmueble).

La proteccion del tercero de buena fe se estructura, ahora en el plano procesal,
mediante la exigencia de que el 6rgano jurisdiccional que, expresa o implicitamente,
ordene motivadamente la demolicion del mismo y la reposicion a su estado originario
de la realidad fisica alterada™, art. 108.3 LICA, determine en el fallo de la Sentencia o
en Auto resolutorio del incidente de ejecucion, como condicion previa a la demolicion,
y salvo que una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de garantias
suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de
buena fe. Por tanto, si existe un tercero de buena fe el cumplimiento del fallo queda
aqui suspendido hasta que se proceda a indemnizar a ese tercero de buena fe, salvo
que resulte ineludible y urgente la demolicion por encontrarse el inmueble en situacion

de ruina inminente.

Ahora bien, es necesario clarificar, entre otras cuestiones, cuando existe ese
tercero de buena fe. Resulta evidente que en ninglin caso puede considerarse tercero de
buena fe al sujeto que solicité la licencia posteriormente anulada, sino Uinicamente a
aquellas personas completamente ajenas a la construccion de la edificacion a demoler

y que las adquieren con posterioridad, sin tener conocimiento de tal ilegalidad (o de su
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posible ilegalidad). Por tanto, se trata de terceros de buena fe que adquieren un bien
inmueble al amparo de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Pero
también, de aquellos terceros que no gozan de la proteccion registral; pero no han
tenido conocimiento de tal ilegalidad (declarada o potencial). Son estos terceros que
impetran la suspension de la ejecucion del fallo los que deben acreditar su buena fe.
Aqui es exigible a ese tercero el haber desplegado el grado de diligencia exigible en la

averiguacion de la legalidad urbanistica de la edificacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2021,
establece la exigencia de garantias tanto a la Administracion como a terceros
promotores de las obras a demoler. Mas en concreto, el auto de ejecucion de la
sentencia, objeto del recurso, acordaba requerir el desalojo a los ocupantes de los
locales comerciales, que aun permanecian, quedando pendiente de resolver la
condicién o no de terceros adquirentes de buena fe de quienes instan tal calificacion y

la demolicion de la obra ilegal.

En relacion con la prestacion de la garantia prevista en el articulo 108.3 de la
LRIJCA, a favor de terceros de buena fe, el Tribunal Supremo dispone que el 6rgano
judicial se limitard a concretar en cada caso concreto “las garantias suficientes”, ya
que se trata de un concepto juridico indeterminado. Con ello se pretende asegurar, de
manera cautelar, el derecho a indemnizacion hasta que se decida finalmente sobre la

existencia y el alcance de la responsabilidad.

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2017,
establece que ‘el articulo 108.3 de la LRJCA supera el ‘principio de subrogacion
urbanistica’ en la forma en que se vino aplicando en la ejecucion de demoliciones y
reconoce en este campo proteccion al derecho de los propietarios terceros de buena fe
afectados, el derecho a la indemnizacion debida constituye el contenido minimo del

derecho fundamental a la vivienda.”

La novedad introducida por este precepto ha suscitado la duda sobre si se esta
ante un caso de imposibilidad o de suspension de la ejecucion de las sentencias, para
lo cual hay que poner este precepto en relacion con los articulos 105.2 del mismo texto
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legal, y el 24.1 de la Constituciéon Espafola, a partir de la doctrina del Tribunal

Constitucional en esta materia para concluir que:

« Se considera que el derecho a la ejecucion de sentencias constituye una
manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la

Constitucion.
« Laejecucion ha de efectuarse en los propios términos de la resolucion.

« Solo cabe la inejecucion concurriendo causa de imposibilidad legal o

material en los términos del articulo 105.2 de la Ley 29/1998.

Todo ello, se recoge en la Sentencia del Tribunal Supremo citada de 21 de
septiembre de 2017, que sefala: “En este sentido debemos aclarar que a nuestro
criterio, interpretar el nuevo articulo 108.3, considerando que constituye un supuesto
de suspension o inejecucion de sentencia, haria que nos plantedramos y a su vez
trasladaramos al Tribunal Constitucional, serias dudas, en el sentido de que la
suspension automatica de la ejecucion de una sentencia que entrarie la demolicion de
un inmueble, no resulta conforme ni compatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva, el cual se concreta en un derecho de contenido prestacional a que la

sentencia sea llevada a su debido efecto y en sus propios términos”.

Por este motivo, el articulo 108.3 ni reforma el articulo 109, ni el 105, sino que
introduce dentro de las medidas coercitivas o ejecutivas que puede adoptar el juez, en
el seno de la ejecucion forzosa de un fallo que impone una obligacién de hacer,
concretamente cuando ese hacer es la demolicion de inmuebles por declarar contraria

a la normativa su construccion.

Tal y como indica la Sentencia antes referida: “(...) mientras el articulo 105 lo
que preve son supuestos de inejecucion de sentencias por causas legales o materiales,
el articulo 108.3 se situa en un momento posterior del proceso de ejecucion, en cuanto
se incluye en un precepto que recoge los poderes del juez para que la ejecucion se
lleve a efecto, con lo cual se convierte en una fase mas de la ejecucion, pero nunca en

un impedimento, ni siquiera temporal para la ejecucion de la sentencia.
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Consecuentemente se ha de entender que lo que hace la norma no es regular
un obstaculo a la ejecucion, sino anadir un deber de hacer en la ejecucion de estos

fallos.

Al deber de demoler, se une el de garantizar los perjuicios que puedan
derivarse para los adquirentes de buena fe. En caso de no hacerlo, el juez debe
ocuparse de que asi sea, adoptando medidas de coercion y exigiendo
responsabilidades de todo tipo, hasta que se haya constituido la garantia,
voluntariamente o de forma forzosa, esto es el juez debera, dentro del mismo proceso
de ejecucion de la sentencia de demolicion, ir resolviendo paralelamente sobre estas
cuestiones, teniendo como objetivo final conseguir la restauracion del orden juridico
alterado, finalidad conforme al interés publico que el proceso demanda, sin perjuicio
de la tutela de los intereses privados que puedan verse concernidos.. (...) A mayor
abundamiento, debemos concluir que el supuesto contemplado en el art. 108.3, no
constituye ninguno de los dos supuestos regulados en el articulo 105, esto es, no

estamos ante imposibilidad ni material ni legal de ejecutar la sentencia”.

En la STS de 1 de junio de 2018, se establecen las siguientes conclusiones en
la materia que nos ocupa: “El articulo 108.3 de la Ley 29/1998 no impide la ejecucion
de sentencias, este precepto no constituye causa de inejecucion de sentencias
conforme a lo dispuesto en el articulo 105.2 de la citada Ley, y no supone una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucion

Espariola. “

6. CONCLUSIONES.

En el supuesto elegido, concurren motivos legales, (relacionados con la
ordenacion del territorio y el medioambiente), para la demolicidn, sin derecho alguno

a indemnizacion y sin posibilidad de cumplimiento alternativo.

Por ello, y segiin se ha razonado en este trabajo, en mi opinion, la construccion

no es legalizable al vulnerar la normativa de ordenacion del territorio, la servidumbre
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impuesta por el Deslinde vigente de la Ley de Costas, y el PORN del Parque Natural,
y a partir de la Anulacién de los Sectores del PGOU ordenada en via judicial, también
resultard contraria a la ordenacidn urbanistica, con lo que estariamos ante actos nulos

de pleno derecho.
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