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RESUMEN

El presente trabajo pretende analizar la Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion como Instituciéon Juridica en el ambito del urbanismo, y
especialmente, en la posible responsabilidad que hubieran podido incurrir las
distintas Administraciones Publicas en el caso de la construccion de un gran
complejo hotelero en el municipio de Carboneras en el litoral costero almeriense
en el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar en el paraje denominado “El Algarrobico”.
Al dia en que se inicia la redaccion de este trabajo todavia no existe
pronunciamiento de los Tribunales a este respecto y mas en concreto la Audiencia
Nacional acerca de I|la Responsabilidad Patrimonial de las distintas
Administraciones.

Palabras clave: Administracion, Responsabilidad patrimonial, Urbanismo
ABSTRACT

The intention of this piece is to analyze the Patrimonial Responsibility of the
Administration as a Legal Institution in the field of urbanism in a general as well as a
specific way leading to the possible responsibility assumed by the different Public
Administrations in the case of the construction of a large hotel complex in the
municipality of Carboneras on the coast of Almeria in the Cabo de Gata-Nijar Natural
Park in a place called "EIl Algarrobico". As of the day of the drafting of this document,
there has still been no announcement from the Courts relating to this case and more
importantly from the National Court associated with the Patrimonial Responsibility of
the different Administrations.

Keywords: Administration, Patrimonial Responsibility, urbanism.
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l.- Introduccioén

De acuerdo con la doctrina mas extendida, el instituto de la responsabilidad
intentaria cubrir los dafios ocasionados por la Administracién de modo incidental,
es decir, aquellos producidos por hechos o actos que persiguen un fin distinto de
la lesion, pero que implican como efecto no querido el dafio.

La responsabilidad en que la Administracién puede incurrir, tiene lugar tanto
en el seno de un contrato como fuera del mismo, por tanto, de la misma manera
gue sucede en Derecho Privado, podemos hacer referencia a una responsabilidad
de caracter contractual de la Administracion y a otra extracontractual o aquilina’.

La responsabilidad de la Administracién constituye un principio basico del
Derecho Administrativo, en este sentido la Constitucion Espafiola de 1978 -en
adelante CE- reconoce a los particulares el derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos —el dafo-, salvo en los
caos de fuerza mayor, siempre y cuando la lesion sea consecuencia del mal
funcionamiento de los servicios publicos (art 9.3 y 106.2 CE).

El caso de “El Algarrobico” sera el hilo conductor que nos permitira realizar
un analisis de los requisitos materiales que necesariamente deben concurrir para
determinar la indemnizacion que corresponda cuando en este caso la empresa
promotora del complejo hotelero ha sufrido un dafio como consecuencia de un
funcionamiento normal o anormal de las Administraciones Publicas implicadas al
efecto.

1.1 Marco Normativo.

La regulacion del régimen general de la responsabilidad de la
Administracion en el ejercicio de su actividad urbanistica, es competencia del
Estado?, si bien el sistema normativo estatal siempre sera incompleto al depender
necesariamente del derecho urbanistico, que es competencia de las Comunidades
Autonomas®. De ahi el caracter impreciso de los preceptos reguladores de los
supuestos indemnizatorios en materia urbanistica. En este sentido, el Titulo 1V del
Texto Refundido de la Ley de Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo
712015, de 30 de octubre, no menciona el término “urbanistico”, sino unicamente
alude a la expropiacion forzosa y la responsabilidad patrimonial.

De igual manera, la responsabilidad patrimonial urbanistica no es sino una
modelizacidn o concrecion a una actuacion administrativa particularizada, del
régimen general de la responsabilidad patrimonial contenido en la Ley 40/2015 de
1 de octubre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun. Por tanto, la teoria general de la
responsabilidad (lesidn y dafo resarcible, relacion de causalidad, responsabilidad
concurrente de las Administraciones, etc.) viene establecida en la citada Ley.

. SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2015: 513-514).
2 Cfr. CE en su articulo 149.1.18.
3 Cfr. CE en su articulo 148.1.3.
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El Texto Refundido de la Ley de Suelo es una norma singular o especial
para una tipologia o sector de la actividad administrativa. Ademas, las normas
reguladoras de la responsabilidad necesariamente habran de ser completadas por
las normas sustantivas reguladoras de la ordenacion territorial y urbanistica (tanto
a nivel legislativo como a nivel de planificacion).

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, puede establecerse el siguiente
marco regulador de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon en materia
urbanistica:

» CE de 1978 (articulos 9.3 y 106.2)

> Articulo 48 del Texto Refundido de 2015 de la Ley de Suelo y
Rehabilitacion Urbana.

» Titulo X de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun.

> Legislacion urbanistica de las Comunidades Autonomas

» Planeamiento territorial y urbanistico.

El principio general en materia de responsabilidad patrimonial es la
inexistencia, con caracter general, de indemnizacion por alteracion de la
ordenacion (territorial y urbanistica, y aun debia afadirse, por cambio de la
legislacion de ordenacion territorial y urbanistica no planificadora), admitiéndose,
por excepcion, la misma, en los casos tasados por el legislador, aspecto este a
tener en cuenta en lo concerniente al supuesto particular de la construccion del
hotel “El Algarrobico” a analizar a lo largo de la presente exposicion.

Ahora bien, si puede entenderse como valido dicho principio, debe
someterse a cautela por cuanto los supuestos indemnizatorios contenidos en la
Ley de Suelo, no son numerus clausus, sino que existen otros supuestos
derivados de la actividad urbanistica, en cualquiera de sus facetas, siempre que
se den los requisitos para su exigencia generalmente establecidos por la Ley
40/2015.4

1.2 Antecedentes urbanisticos.

El municipio de Carboneras se encuentra situado en el Levante de la Costa
de Almeria y goza de unas condiciones climaticas favorables para el turismo
durante la mayor parte del ano. Este municipio se encuentra rodeado por el
Parque Natural Cabo de Gata-Nijar en el que conviven especies de flora y fauna
de alto valor ecoldgico, asi como formaciones geoldgicas en sus fondos marinos®.

El casco urbano del municipio de Carboneras, rodeado por el parque
natural, no tiene esta calificacion conviviendo en dicho municipio una gran central
térmica, una fabrica de cementos y una planta desalinizadora de agua y diversas
instalaciones industriales de menor importancia.

4 Cfr. AA.VV. http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/responsabilidad-Administracion-
materia-urbanistica_11_187180001.html.

5 Cfr. Vivero de Porras, Carmen de, El Algarrobico, una cuestion de Seguridad Juridica, n® 15. 2014
Revista eXtoiKos.
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Conviene resefiar para significar el alto nivel de proteccion medioambiental
de esta zona que el Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar esta considerado
Reserva de la Biosfera, Lugar de Interés comunitario (LIC), Zona de Especial
Proteccion e Interés del Mediterraneo (ZEPIM) y Zona de Especial Proteccidn para
las Aves (ZEPA).

Ademas, el Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar esta regulado por El
Plan de Ordenacion de Recursos Naturales (PORN) de 1994, modificado en el afio
2008. El citado Plan, dentro de su ambito de actuacion, recoge numerosas
hectareas pertenecientes al termino de Carboneras incluyendo entre ellas las
correspondientes a la Playa del Algarrobico, lugar donde se inicio y practicamente
se encuentra finalizada la edificacion correspondiente al hotel objeto de la
presente controversia de caracter urbanistico.

Nuestra travesia comienza el afio 1987 cuando se crea el Parque Natural
de Cabo de Gata-Nijar, que no incluia dentro de su perimetro, el paraje de “El
Algarrobico”. Es precisamente en ese mismo afio en el que el Ayuntamiento de
Carboneras aprueba las Normas Subsidiarias en las que los terrenos de “El
Algarrobico” aparecen clasificados como urbanizables. Conviene subrayar que las
Normas Subsidiarias (NNSS) fueron aprobadas por la Junta de Andalucia; al
Ayuntamiento solo le correspondia la aprobacion inicial y la provisional

Al ano siguiente, 1988, entr6é en vigor la Ley 22/1988, de 28 de Julio, de
Costas; la citada Ley establece una servidumbre de proteccion de 100 metros
desde la ribera del mar donde no se podia construir.

El Ayuntamiento de Carboneras aprobo definitivamente el Plan Parcial, que
conllevaria urbanizar gran parte de esa zona de servidumbre afecta por la Ley de
Costas. Tal y como esta establecido en esta Ley los planes parciales aprobados
con posterioridad al 1 de enero de 1988 o antes de la entrada en vigor de esta
Ley, que resultaren contrarios a lo previsto en ella, deberian ser revisados para
adoptarlos a sus disposiciones, por tanto, se entiende que el citado Plan Parcial
debiod ser revisado para adaptarlo a los 100 metros de servidumbre prevista en la
citada Ley, circunstancia esta que no tuvo lugar y asi lo puso de manifiesto el
Tribunal Supremao®.

Ya en 1994, la Junta de Andalucia aprueba el PORN asi como la
planimetria (mapas) del Parque Natural de Cabo de Gata-Nijar, en la que la zona
del Algarrobico aparece como suelo no urbanizable, pero transcurridos tres afos
la Administracion Autondmica publicd nueva planimetria en la que el suelo en
cuestion constaba como urbanizable. Se denunciaron irregularidades en el
procedimiento a través del cual se sustancio este ultimo cambio.

En el ano 1999 la empresa promotora del macro complejo hotelero, Azata
del Sol, adquiere dos suelos por importe superior a dos millones de euros, en los
que se pretende edificar las instalaciones hoteleras proyectadas, para lo cual
solicito al consistorio de Carboneras la preceptiva licencia de obras. Dicha licencia
fue concedida por el citado Ayuntamiento a principios del afio 2003 y al parecer

® Cfr. STS 1739/2012, de 21 de marzo, en el tercero de sus Fundamentos de derecho deja
meridianamente claro que el citado Plan Parcial debio ser revisado para adaptarlo a la Ley de Costas
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solo abono por esta licencia el 1%, segun se desprende de las informaciones
vertidas por algun medio de comunicacion.

Precisamente en este mismo afo (2003), es cuando se inicia la
construccion de este macro proyecto, que cuenta con 411 habitaciones que aun
no se ha demolido encontrandose la obra de edificacidon del hotel ejecutada en un
porcentaje superior al 95%.

Ante las multiples quejas y manifestaciones de distintas asociaciones, entre
ellas Ecologistas en Accion, Greenpeace, etc..., la Administracion Local venia
sosteniendo que la construccién del hotel podia ejecutarse de acuerdo al Plan
Parcial de 1988, que denominaba esta zona como R5 y que tenia la consideracion
de suelo urbanizable, y considerando que existia un instrumento de planeamiento
urbanistico que en este caso era un Plan Parcial, que se encontraba aprobado
definitivamente con anterioridad a la entrada en vigor del PORN del Parque
Natural de Cabo de Gata-Nijar, entendia el Ayuntamiento que la licencia otorgada
para tal fin se ajustaba a derecho.

Es mas, el Ayuntamiento de Carboneras contaba, y debia aplicar, un
planeamiento urbanistico que estaba vigente, que habia sido aprobado por los
organos competentes de la Junta de Andalucia y del propio Ayuntamiento y que
contaba con los informes preceptivos, entre otros el favorable de la Direccion
General de Costas, por lo que siendo la licencia un acto reglado que se concede o
deniega de conformidad con el planeamiento urbanistico vigente, y por ende a la
legislacién _urbanistica aplicable, al conceder la licencia el Ayuntamiento de
Carboneras entendié que actuaba conforme a las previsiones del Plan Parcial ST-
1y las NNSS de Carboneras.’

Merece especial distinciéon, como ultimo de los antecedentes de caracter
urbanistico que marcara el itinerario judicial hasta la actualidad, la Orden del
Ministerio de Medio Ambiente (OM), de conformidad con la nueva Ley de costas,
por el que se aprueba el deslinde de los bienes de dominio publico maritimo-
terrestre del tramo de costa, de 5.791 metros de longitud, que va desde el borde
sur de la playa de Lacon hasta el mismo limite del término municipal de Mojacar.
Ello supone también, obviamente, el deslinde de la franja de 100 metros de
anchura de la llamada zona de servidumbre de proteccion.

En 2007 el Consejo de Ministros declara la utilidad publica del paraje de El
Algarrobico, con el fin de incorporarlo al dominio publico maritimo-terrestre.

1.3 El Iter Judicial

El itinerario judicial abierto en el afio 2006 aun no ha concluido. Respecto del
asunto que nos ocupa, la Responsabilidad Patrimonial de las distintas
Administraciones, esta siendo muy complejo, no existiendo un pronunciamiento
definitivo.

7 Cfr. STSJA de 29 de Julio de 2014 en su Fundamento de Derecho (FD) sefialado con el nimero 9
justifica la vigencia del planeamiento urbanistico y su aprobacién con el cumplimento de todos los
requisitos previstos en la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).
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No obstante, a continuacién, detallamos los hitos y acontecimientos mas
importantes que sin duda han propiciado una espiral de pronunciamientos judiciales
de suma importancia para el desenlace final de este asunto. Los fundamentos de
derecho en los que se apoyan dichas resoluciones judiciales seran sin duda
trascendentales, para la determinacion de la posible Responsabilidad Patrimonial de
la Administracion, asi como de la concurrencia y el mas que probable caracter
solidario de la misma.

Atendiendo a un orden cronoldgico conviene sefalar los siguientes hitos:

v' Es en afo 1987 cuando se aprueban inicialmente las NNSS del municipio de
Carboneras. Declaran zona urbanizable el terreno sobre el que posteriormente se
asentara el hotel. En el afio 1990 ese documento se revisa y es aprobado
definitivamente. En el afio 2001 Azata del Sol, la promotora de la construccion,
solicita al Consistorio la licencia para la construccién del hotel.

v En el afio 2003 el Consistorio de Carboneras concede la licencia de obras. Las
Consejerias de Turismo, Comercio y Deporte y Sanidad de la Junta de Andalucia
consienten el hotel.

v" En el afo 2005 el Boletin Oficial del Estado (BOE) publica que el espacio de
servidumbre que debe respetar el hotel desde la costa es de cien metros, no de
20. Por tanto, una parte del edificio ocupa una zona de forma "ilegal". El dia 22
de noviembre el Ministerio de Medio Ambiente inicia los tramites para expropiar
los terrenos donde se asienta el complejo. Este pronunciamiento conlleva que
toda la construccion que hay en el sector incluida la ordenacién se considera
técnicamente fuera de ordenacion.

v Ya en 2006 la organizaciéon ecologista “Salvemos Mojacar” presenta ante el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo 2 de Almeria un recurso en contra de
la concesion de la licencia de obras. El juzgado ordena paralizar los trabajos y en
la correspondiente resolucion® pone de manifiesto la pasividad de la
Administracion regional y del Ayuntamiento de Carboneras ante este asunto.
Dentro de los razonamientos juridicos que recoge el auto se sefala que estas
obras “estan amparadas en una licencia que representa apariencia de ilegalidad
por invasion de la zona de servidumbre de proteccidn de la Ley de Costas”.

v' El dia 5 de febrero de 2008 el Consejo de Gobierno de la Junta aprueba el Plan
de Ordenacién de los Recursos Naturales del Parque Natural de Cabo de Gata-
Nijar, que impide construir en la zona del parque natural. Ademas, Azata
reclama al Estado 200 millones de euros para alcanzar un acuerdo. El Gobierno
central no ofrece mas de 40 millones. El dia 5 de septiembre de este mismo afio
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 2 de Almeria declara nula
la licencia que otorgd el Consistorio®. Azata recurre esta resolucion. El dia 19 de

8 Cfr. Auto1/2006 firmado por el Magistrado Jesus Rivera entonces titular del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo de Almeria nimero 2.

9 Cfr. Sentencia 266/2008 Juzgado de le Contencioso Administrativo nimero 2 de Almeria, de 5 de
septiembre que declara nula la licencia en su FD Séptimo apunta la abulia y desidia de la corporacion
local y Junta de Andalucia apuntando la posibilidad de incrementarse el quantum indemnizatorio a los
promotores.
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noviembre la Audiencia Nacional'® sentencia que el complejo hotelero se levanta
en una zona protegida y consecuentemente suelo no urbano. Afirma también la
AN™ que el paraje donde se construye estaba considerado en 1994 como area
natural de interés general.

v' Es en febrero de 2009 cuando la Fiscalia de Almeria solicita la apertura de
diligencias de investigacion al Juzgado de Instruccion 3 de Almeria para dirimir si
el Ayuntamiento de Carboneras y la Junta incurrieron en presuntos delitos de
prevaricacion y contra la ordenacion del territorio al permitir la construccion en un
paraje natural. Es en este mismo afio cuando Greenpeace recurre la adaptacion
de las NN.SS. del Ayto. de Carboneras a la LOUA donde los terrenos figuran
como urbanizables desoyendo la sentencia del TSJA que anula el PORN de
2008.

v Es en el ano 2010 cuando Greenpeace demanda al Ministerio de Medio
Ambiente, Rural y Marino por el abandono del procedimiento de expropiacion y
el TSJA apercibe al entonces alcalde de Carboneras, y le prohibe realizar
cualquier actuacion urbanistica en el sector de El Algarrobico.

A partir de este momento y en concreto desde el ano 2011 y hasta el afo
2016 van a ir sucediéndose una serie de pronunciamientos en las distintas
instancias judiciales que no hacen mas que poner de manifiesto la permanente
controversia en la que se ha visto envuelto este asunto.

Asi pues, en el afio 2011 el Tribunal Supremo se pronuncia'® confirmando
auto del TSJA suspendiendo cautelarmente el PORN de 2008, que habilitaba la
posibilidad de considerar como urbanizables nos suelos en cuestién (Sector ST-1) y
restablecia el PORN de 1994, este mismo Tribunal, se vuelve a pronunciar en 2012
confirmando que la servidumbre de proteccion es de 100 metros en contra de lo
alegado por Azata, reiterando la legalidad del deslinde que habia sido proclamada
por sentencia de la AN'. Por su parte el TSJA dicta sentencia firme por la que se
anula el PORN de 2008 y se restablece en “El Algarrobico” el nivel de proteccion que
tenia en el PORN de 1994, como espacio protegido no urbanizable.

Sin duda sera el afio 2014 el mas relevante en cuanto a los pronunciamientos
judiciales habidos por parte del TJSA en fechas 21 de marzo'™ y 29 de julio®

10" Cfr. SAN 4809/2008 de diecinueve de noviembre, que en el séptimo de sus fundamentos juridicos
justifica en la Orden Ministerial que aprueba el deslinde recoge una amplia motivacion de las razones
que lleva a fijar entre los vértices 48 y 58 de la linea poligonal de deslinde una anchura de
servidumbre de proteccién de 100 m sin que ello suponga una revisién del Plan Parcial.

1 Cfr. SAN 4960/2008 de 5 de diciembre que en el FJ Noveno se sostiene y motivan las razones que
llevan a fijar una anchura de servidumbre de proteccion de 100 metros sin que suponga una revision
del plan parcial.

12 Cfr. STS 5853/2011 que resuelve desestimado el recurso interpuesto por la Junta de Andalucia en
el FD llega a la conclusion de que el sector, respecto del que se suspende la aplicacién de la norma
impugnada, queda mejor amparado mediante las determinaciones del Plan de Ordenacion de los
Recursos Naturales de 1994, por lo que, respecto de tal sector (ST-1), conocido como El Algarrobico,
dicho Plan anterior otorga una mas intensa y mejor protecciéon ambiental.

13 Cfr. SAN 4809/2008 de 11 de noviembre que desestima el recurso 53/2006 interpuesto por la
mercantil Azata del Sol contra la OM de fecha 8 de noviembre de 2005 que aprueba una franja de

100 metros

4 Cfr. STSJA 257/2014 de fecha 21 de marzo, estimatoria del recurso contencioso administrativo
1295/2008 formulado por la mercantil Azata del Sol contra el decreto 37/08 de 5 de febrero, por el
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respectivamente; el primero de ellos viene a declarar como urbanizable el suelo
donde se ubica el referido sector ST-1 y el segundo declara “legal’ la licencia que en
su dia otorg6 el Ayuntamiento a la empresa promotora del hotel.

El fallo de esta ultima sentencia ha causado cierto estupor y sorpresa tanto en
el recorrido judicial, politico y mediatico de este asunto en tanto viene a declarar
legal la licencia que en el afo 2008 fue declarada ilegal por un Juzgado de la
Contencioso-Administrativo de Almeria.

Lo mas destacable de esta sentencia y que estimamos pueda ser decisivo a
la hora de determinar la posible responsabilidad patrimonial de la Administracion es
que de la lectura de la misma se desprende que “A juicio del Tribunal todas y cada
una de las distintas Administraciones implicadas han tenido numerosas ocasiones
para_impedir _que se siquiera avanzando en la consolidaciéon de los derechos
concedidos por la licencia y, sin embargo, no ha sido asi. Su anuencia 0 su omisién
han dado pie al consabido resultado”'®; en distintas sentencias tanto del Tribunal
Supremo como de la Audiencia Nacional se pone de manifiesto este extremo.

El final del trayecto de este sinuoso y controvertido itinerario judicial tiene que
ver con los dos ultimos e importantes pronunciamientos judiciales del Tribunal
Supremo respecto a este asunto'’, en lo que lo mas resefiable por su importancia es
que las dos sentencias anteriormente mencionadas del TSJA del afo 2014 que
habian sido recurridas en casacion ante el TS tanto por la Junta de Andalucia como
por Greenpeace, estimando dicho recurso. Por tanto, el TS ha decidido que
especialmente en lo relativo a la zonificacion que de dichos terrenos de “El
Algarrobico”, la zonificacion correcta no es la D2 (Area urbanizable carente de
interés ambiental protegido), como sefialaba la sentencia impugnada; declarandose,
en su lugar, que la zonificaciéon que corresponde a los mismos es la C1 (Area
ambientalmente protegida), como habia sefalado con anterioridad la STSJA
(Granada), Seccién Primera, de 11 de junio de 2012 y posteriormente el TS'®.

cual se aprueba el PORN y el PRUG del parque Natural Cabo de Gata-Nijar en lo que afecta al sector
de El Algarrobico que se incluye como zona C3 (area de especial proteccion); esta sentencia en su
FD undécimo establece que el nivel de proteccién que el nivel de proteccidon medio ambiental del
referido sector debe ser el correspondiente a las demas areas declaradas como zona D en el PORN
aprobado por el Decreto 37/08 conforme a la planimetria publicada en el BOJA.

15 Cfr. STSJA 4524/2014 de 29 de julio estimatoria de los recursos de apelacion interpuestos por la
representacion procesal del Ayuntamiento de Carboneras y de la Mercantil Azata del Sol S.L. contra
la sentencia numero 266/2008 antes referida del Juzgado numero 2 de Almeria de los de lo
Contencioso Administrativo, en el Noveno de sus FD justifica la actuacion del Ayuntamiento de
Carboneras al aplicar la normativa urbanistica y el Planeamiento vigente en el acuerdo de concesion
de la licencia objeto de recurso, no incurre en vicio de nulidad de pleno derecho que autorice la
revision de oficio solicitada por la Junta de Andalucia.

6 Cuesta Sevilla, José: A vueltas con el Algarrobico: la historia interminable de un despropdsito
medioambiental. R.V.A.P. num. especial 99-100 mayo-diciembre 2014 pag. 1050.

17 Cfr. STS 396/2016 de fecha 10 de febrero, estimativa del recurso casacion 1947/2014 formulado
por la Junta de Andalucia y la asociacion Greenpeace Espafa contra la sentencia de fecha 21 de
marzo de 2014 de la sala tercera del TSJ de Andalucia y STS 397/216 de 17 de febrero, que
desestima el recurso de casacion interpuesto por la mercantil Azata del Sol S.L.

18 Cfr. STS 396/2016 que en su FD cuarto define Zona D2 (Area Urbanizable carente de interés
protegido) como 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
afectan al patrimonio cultural del Parque Natural o prevean usos que se consideren incompatibles
como los industriales y la zona C1(areas naturales de interés general) como , que englobaba aquellos
espacios que contenian formaciones vegetales naturales y cultivos abandonados en proceso de
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Para concluir este apartado, y tratandose éste de un asunto especialmente
complejo, complejidad que deriva de que, en el recorrido judicial por el que ha
discurrido este asunto hasta la fecha, existen tres lineas de recursos que se han ido
sucediendo en el tiempo. Tres lineas que responden a principios diferentes, lo que
obedece sin duda a que las sentencias no hayan tenido el mismo sentido a tenor de
lo anteriormente expuesto:

= Una primera linea: la que afecta al deslinde de la playa.

= Una segunda: la que afecta a la licencia de obras, que depende tanto de la
consideraciéon del bien como dominio publico como de la ordenacién
urbanistica y ambiental.

= Una tercera: en la que basan los fundamentos de derecho de las ultimas
sentencias del TS, asi pues, la que analiza la legalidad de la ordenacidn
urbanistica y proteccion ambiental de la zona en la que se ubica el complejo
hotelero.

Vinculada a las anteriores lineas esta la resolucion en la que se reconoce la
legalidad de la adquisicién de la parcela que realizo la Junta de Andalucia'
ejerciendo el derecho de retracto?.

Todavia, el Tribunal Supremo no se ha pronunciado de forma expresa sobre
la exigencia de responsabilidad patrimonial por cuanto las mismas penden ante la
Salas de lo Contencioso de la Audiencia Nacional y del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Granada, en relacion con las tres Administraciones
implicadas: Administracion General del Estado (con competencia en materia de
costas y dominio publico maritimo terrestre), Junta de Andalucia (con competencia
en materia de urbanismo y medio ambiente) y Ayuntamiento de Carboneras (con
competencia en materia de urbanismo).

En el siguiente apartado, se expondra las causas objetivas que han producido
la intervencion de las administraciones y tribunales en las que se pide La
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Se analizaran los
requisitos materiales en lo que afecta a la lesién de bienes y derechos; el nexo
causal de las actuaciones y pronunciamientos; las posibles Indemnizaciones y su
cuantificacion monetaria; la antijuricidad del dafo producido y pérdida patrimonial; y
como aspecto procesal la prescripcion de la accion para reclamar.

regeneracion natural, cuyas singularidades no precisaban proteccion especifica", pero considera que
tal representacion grafica era contraria al texto del Plan.

19 El derecho de retracto se ejerce tras confirmar la STS 546/2016, de 10 de febrero, la resoluciéon de
26 de septiembre de 2006 por la que se ejerce el retracto sobre las fincas en las que se asienta el
hotel Algarrobico. Conviene recordar que cuando la Junta ejercid en 2006 el derecho de retracto,
consighando el precio de compraventa en escrituras en 2,3 millones de euros, se presentaron tres
recursos que fueron desestimados por tres sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia
(TSJA), contra las que se anunciaron recursos de casacion. En concreto, Azata Sol y Azata
compradora presentaron sendos recursos de casacion — el Ayuntamiento de Carboneras nunca llego
a interponerlo — los cuales fueron desestimados por el Alto Tribunal, confirmando asi la legalidad del
retracto.

20 Cfr. Gonzalez Garcia Julio V. Algarrobico (V): camino de su derribo. Comentario a la STS
272/2016, de 10 de febrero. Revista de Urbanismo y Edificacion num. 37/2016 parte comentarios.
Editorial Aranzadi S.A.U. Cizur Menor.
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Il.- La responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas en materia
de Urbanismo. Requisitos materiales.

La responsabilidad patrimonial de la Administracion encuentra su definicion en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y en concreto
en el articulo 32 en sus apartados 1y 2 que establecen lo siguiente:

“1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos
de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la Ley.

La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por si
misma, derecho a la indemnizacion.

2. En todo caso, el dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas.

La responsabilidad patrimonial en materia de urbanismo se regula en el art. 48 de
la Ley 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Suelo y Rehabilitacion Urbana?':

“Dan lugar en todo caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes y
derechos que resulten de los siguientes supuestos:

a) La alteracion de las condiciones de ejercicio de la ejecucion de la
urbanizacion, o de las condiciones de participacion de los propietarios en ella,
por cambio de la ordenacion territorial o urbanistica o del acto o negocio de la
adjudicaciéon de dicha actividad, siempre que se produzca antes de transcurrir
los plazos previstos para su desarrollo o, transcurridos éstos, si la ejecucién no
se hubiere llevado a efecto por causas imputables a la Administracion.

Las situaciones de fuera de ordenacion producidas por los cambios en la
ordenacion territorial o urbanistica no seran indemnizables, sin perjuicio de que
pueda serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccién o
edificacion incursa en dicha situacién durante su vida util.

b) Las vinculaciones y limitaciones singulares que excedan de los deberes
legalmente establecidos respecto de construcciones y edificaciones, o lleven
consigo una restriccion de la edificabilidad o el uso que no sea susceptible de
distribucion equitativa.

c) La modificacidn o extincion de la eficacia de los titulos administrativos
habilitantes de obras y actividades, determinadas por el cambio sobrevenido de
la ordenacion territorial o urbanistica.

21COBO OLVERA, T, (2017: 23-27).
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d) La anulacién de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades,
asi como la demora injustificada en su otorgamiento y su denegacion
improcedente. En ningun caso habra lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa
o negligencia graves imputables al perjudicado.

e) La ocupacion de terrenos destinados por la ordenacion territorial y urbanistica
a dotaciones publicas, por el periodo de tiempo que medie desde la ocupacion
de los mismos hasta la aprobacion definitiva del instrumento por el que se le
adjudiquen al propietario otros de valor equivalente. El derecho a la
indemnizacion se fijara en los términos establecidos en el articulo 112 de la Ley
de Expropiacién Forzosa.

Transcurridos cuatro afios desde la ocupacién sin que se hubiera producido la
aprobacion definitiva del mencionado instrumento, los interesados podran
efectuar la advertencia a la Administracién competente de su propdsito de iniciar
el expediente de justiprecio, quedando facultados para iniciar el mismo,
mediante el envio a aquélla de la correspondiente hoja de aprecio, una vez
transcurridos seis meses desde dicha advertencia.”

1.1 Lesién de bienes y derechos.

Conforme a lo expuesto en el apartado anterior, y centrando la atencién en el
caso que nos ocupa, es decir la responsabilidad patrimonial de las distintas
administraciones en el caso de “El Algarrobico” conviene sefalar, en clara alusion al
caracter objetivo del sistema, que la obligacién de reparar el dafio que a los
particulares se les cause y el derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran
en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, por las distintas
administraciones publicas como consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, constituye una de las garantias fundamentales del
ciudadano en un Estado de Derecho, segun viene recogido en el articulo 149.1.18°
de la CE y asi es reconocido entre otras por la Sentencia del Pleno de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de fecha 29 de noviembre de 2009%2,

La responsabilidad patrimonial de la Administracion se configura en la Ley
como una responsabilidad objetiva o de resultado, la que es indiferente que la
actuacion de la Administracion haya sido normal o anormal, bastante para declararla
que se haya producido un dafio que el particular no esté obligado legalmente a
soportar. En el caso que nos ocupa los posibles dafos a resarcir, incluida su
valoracion serian los siguientes??:

» La pérdida de 21.488 m2 de aprovechamiento lucrativo por las afecciones que
dentro del sector produce la franja de servidumbre de protecciéon de 100
metros: 14.138.658,71 euros.

22 Cfr. STS de fecha 29 de noviembre de 2009 (Ref: EDJ/291815).

23 Segun consta en la contestacién a la demanda de reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra el Ayuntamiento de Carboneras y la Consejeria de medio Ambiente de la Junta de Andalucia
efectuada por el Ayuntamiento de Carboneras.
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» El valor de los honorarios por la redaccion de un nuevo Plan Parcial:
175.138,50 euros.

» El valor de obras adicionales necesarias para adaptar la urbanizacion a la
nueva reubicacion de usos: 114.555 euros.

» El valor de las obras de demolicién dentro de la franja de 100 metros: 752.195
euros.

»> Danos morales: 800.000 euros.

Estos danos alegados tienen su origen en el deslinde aprobado por el Ministerio
de Medio Ambiente que fijo la anchura de la franja de servidumbre de proteccion
sobre el sector ST-1 a 100 metros, mediante la OM de 8 de noviembre de 2005.

Precisamente el dafo que puede estar alegando la mercantil AZATA reune, en
mi opinidn y salvo mejor criterio, todos los requisitos que establece la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico y especificamente, en su
articulo 32 aparado 2 en tanto que establece que: “El dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado”.

Asi, la_efectividad conlleva la produccion real del daino en cualquiera de los
bienes y derechos del perjudicado ocasionando un detrimento personal o patrimonial
de la victima.

En este controvertido asunto, entendemos que el dafio se ha producido por la
incompatibilidad de los aprovechamientos urbanisticos que las NNSS de 1998
atribuyeron al sector ST-1 y al grado de proteccion que a dichos terrenos atribuyeron
el PORN y el PRUG de 1994%.

Ademas, el fundamento de derecho Séptimo (FD 7°) de la STS de Andalucia
numero 1951/2012 de fecha 11 de junio determina una “retroaccién de la
proteccion”, basada en la anulacion de la aplicacion del régimen juridico que por la
zona C3 establecia el PORN aprobado en el Decreto 37/08 de 5 de febrero y en la
falta de validez alguna de la planimetria del PORN de 1994 por el cual se incluyé el
sector ST1 en la zona D2 (suelos urbanizables). Es por tanto que la lesion efectiva
es consecuencia de la aplicacion retroactiva de las previsiones del PORN de 1994
en los terrenos donde la mercantil Azata ha casi finalizado la construccion del hotel.

Asi estamos ante dafos reales y efectivos que inciden sobre derechos e
intereses legitimos de la mercantil Azata, que no son traducibles a meras
especulaciones o simples expectativas. Esta exigencia viene reiterada por
abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo. En este sentido cabe destacar la
STS de 13 de octubre de 2009 que especifica que para que el dafio sea
indemnizable “ha de ser real y efectivo, no traducible a meras especulaciones o
simples expectativas, incidiendo sobre derechos e intereses legitimos”.

24 Cfr. Sentencia 1951/2012, de 11 de junio de 2012 TSJ de Andalucia, Fundamentos de derecho
Primero y Segundo.
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De forma mas precisa, y en este sentido la STS de 18 de diciembre de 2000, dice
que el art. 142.4 de la Ley 30/92 (hoy 32.1 y 2 de la Ley 40/2015), no establece un
principio de exoneracién de la responsabilidad de la Administracién en los supuestos
de anulacidon de las resoluciones administrativas, sino que afirma la posibilidad de
que tal anulacidon sea presupuesto inicial y originador para que tal responsabilidad
pueda nacer siempre y cuando se den los requisitos exigidos con caracter general
para que opere el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
requisitos cuya concurrencia, si se quiere, ha de ser examinada con mayor rigor en
los supuestos de anulacion de actos o resoluciones que en los de mero
funcionamiento de los servicios publicos, en cuanto que estos en su normal actuar
participan directamente en la creacion del riesgo de produccion del resultado lesivo.
Los actos anulados deben de tener el requisito de una ilegalidad anadida y no solo
haber sido declarados no ajustados a derecho dentro de un ambito propio de la
interpretacion del derecho?®.

El art. 32.3 de la Ley 40/2015 determina que el dafo sufrido debe ser evaluable
econodmicamente. Este requisito del caracter evaluable del dafio se da cuando se
produce un auténtico quebranto patrimonial, pero no cuando han existido simples
molestias o perjuicios subjetivos sin trascendencia econdémica objetiva.

En este sentido y en el caso que nos ocupa, la reclamante de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién (Azata Patrimonio S.L.), deberia aportar un informe
pericial con la finalidad de determinar el valor del aprovechamiento lucrativo
asignado a las parcelas que esta empresa ha perdido teniendo en cuenta los
criterios de la Ley 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana.

Respecto a la individualizacion del dafio el art. 32.3 de la Ley 40/2015 exige
como caracteristica del dafio sufrido que sea individualizado a una persona o grupo
de personas.

Asi pues, el dafio lo individualizamos en razén al aprovechamiento que han
perdido cada una de las fincas propiedad de Azata. No se trata por tanto de un dano
que afecte a la generalidad de ciudadanos, sino que afecta unicamente a los
propietarios de los suelos comprendidos en el sector ST-1, es mas el fallo de la
citada Sentencia de junio de 2012 reduce su ambito al citado sector.

11.2 La relacion de causalidad.

Entre la actuacion administrativa y el dafio debe de existir una relacion de
causalidad. Siguiendo a Santamaria Pastor?®, resulta evidente que para que la
Administracion esté obligada a indemnizar se requiere que su actividad haya sido la
causa del dafo; esto es la lesidn debe ser “consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos”.

25 Cfr. COBO OLVERA, T. (2017: 58).
2% Cfr. SANTAMARIA PASTOR J.A. (2015: 532-533).
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Ahora bien, este elemental requisito posee una enorme complejidad. Es
normal que los dafos sufridos por un ciudadano en sus relaciones con la
Administracion casi nunca se producen como consecuencia de la actividad exclusiva
de ésta, sino como efecto de una pluralidad de causas, encadenadas o no entre si.
Lo habitual es que en cada supuesto de dafos se dé un concurso de causas. La
dificultad que ello nos plantea es en qué medida la existencia de causas ajenas al
funcionamiento de la Administracion excluye o disminuye la obligacion de indemnizar
de la Administracion.

Santamaria Pastor, afirma en este sentido que nuestro Derecho Positivo
guarda silencio sobre esta cuestion, que como en todos los demas presupuestos de
la responsabilidad ha tenido que ir resolviéndose de forma empirica por los
tribunales. Esto se ha hecho utilizando tres teorias de la causalidad vy
distinguiéndose otras tres modalidades del concurso de causas. Dentro de las tres
modalidades del concurso de causas destacamos en el caso que nos ocupa, que
dicho concurso puede producirse por responsabilidad concurrente de varias
administraciones publicas y en concreto, el Ayuntamiento de Carboneras, la Junta
de Andalucia y la Administracion del Estado.

La Sala Tercera del Tribunal Supremo, ha tenido ocasion de declarar en numerosos
pronunciamientos, (Sentencias de 19-05-2004, 24-02-2003, 13-12-2001, entre otras
muchas), que la responsabilidad patrimonial de la Administracion, contemplada en
los articulos 106.2 de la Constitucion, y 139 y siguientes de la Ley 30/1992 de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, se configura como una responsabilidad
objetiva o por el resultado en el que es indiferente que la actuacién administrativa
haya sido normal o anormal, pues basta que como consecuencia directa de ella, se
haya producido un dafo afectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Esta fundamental caracteristica impone que no sélo es menester demostrar
para exigir aquella responsabilidad, que los titulares o gestores de la actividad
administrativa que ha generado un dafno han actuado con dolo o culpa, sino que ni
siquiera es necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de manera
anomala, pues los preceptos constitucionales y legales que componen el régimen
juridico aplicable extienden la obligacion de indemnizar a los supuestos de
funcionamiento normal de los servicios publicos.

Ahora bien, no es acorde con el sistema de responsabilidad patrimonial
objetiva su generalizacion mas alla del principio de causalidad, aun de forma
mediata, indirecta o concurrente, de manera que, para que exista aquélla, es
imprescindible la existencia de nexo causal entre la actuacion de la Administracion y
el resultado dafioso producido, y que la socializacion de riesgos que justifica la
responsabilidad objetiva de la Administracién, cuando actua al servicio de los
intereses generales, no permite extender dicha responsabilidad hasta cubrir
cualquier evento, lo que, en otras palabras, significa que la prestaciéon por la
Administracion de un determinado servicio publico y la titularidad por parte de
aquella de la infraestructura material para su prestacion, no implica que el vigente
sistema de responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones publicas
convierta a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de
prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que
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pueda producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo
contrario se transformaria aquel en un sistema providencialista no contemplado en
nuestro ordenamiento juridico.?’

En el caso que nos ocupa, y siendo los usos que le permitia el planeamiento
vigente en su momento la causa determinante de que AZATA adquiriese los terrenos
sobre los que se han ejecutado parcialmente las obras de urbanizacion y de
ejecucion del establecimiento hotelero, fue precisamente su aptitud para su
trasformacion, urbanizacion y edificacion con la intensidad prevista en dicho
planeamiento. Y la causa por la que los terrenos han perdido dicha aptitud es porque
el Sector ST-1 es un area natural de interés general (C1) incompatible con su
urbanizacion en virtud del Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales del
Parque-Natural de cabo de Gata-Nijar y en su Plan de Gestion, cuyas normas son
de aplicacion inmediata y prevalencia sobre los demas instrumentos de
planeamiento territorial y urbanistico (art .8 del PORN de 1994 y art. 5 de la Ley 4/89
de 27 de marzo).

La consecuencia es la ausencia del aprovechamiento urbanistico que en su
dia adquirié la mercantil AZATA, lo que les ha producido los dafios a los que nos
hemos referido con anterioridad. La relacion entre la causa y el efecto en este caso
parece ser directa y exclusiva.

Para mayor claridad en cuanto a la existencia inequivoca de la relacién de
causalidad necesaria previa a la existencia del dafo conviene subrayar que la
errébnea determinacion de la zona de servidumbre de proteccion en la franja que
afectaba al Sector R-5 al inicio del expediente (20 metros) y la participacion que en
la misma tuvieron la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de Carboneras, su
mantenimiento efectivo durante casi 9 anos, la extremada lentitud en la tramitacion
del expediente, la falta de adopcion de las medidas cautelares necesarias y su
modificacién, la absoluta inactividad de la Administracion de Costas, del
Ayuntamiento de Carboneras y de la Junta de Andalucia en orden de revisar la
ordenacion del Plan Parcial del Sector, el informe favorable de la Administracion de
Costas a las NNSS de Planeamiento de 1988, y la aprobacion de dicho
planeamiento, de los Estatutos y Bases de Actuacion, del Proyecto de Urbanizacion
y de Compensacion en contra de las determinaciones de la nueva Ley de Costas,
son las causas necesarias, mediatas y directas de los dafos y perjuicios que
pudieran ser objeto de reclamacion.

No obstante, la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
atenuado desde hace tiempo los elementos que han de existir en el nexo causal, ya
que recientemente se admite que éste aparezca bajo formas mediatas, indirectas y
recurrentes?,

Y por ultimo para concluir este apartado cabe significar que para determinar la
existencia de la relacion de causalidad es de aplicacion el principio que impone a la
actora la carga de la prueba de los hechos en que fundamenta su pretension, pues

27 Cfr. STS de 4 de mayo de 1998 y STSJ de Canarias de 9 de julio de 2004.

28 Cfr. STS de 29 de junio de 2002 (RJ 2002/7981) resume asi la doctrina jurisprudencial:

“Aunque esta sala del TS haya declarado que la responsabilidad patrimonial de la Administracion
puede anudarse a sus omisiones o inactividad, sin embargo, es imprescindible que entre esas
omisiones o inactividad y el dafio producido exista nexo causal, el cual si bien puede aparecer bajo
formas mediatas, indirectas o concurrentes (sentencias de 25 de enero (RJ 1997/266).
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asi resulta del en su dia vigente articulo 1214 del Codigo Civil y del actual articulo
217 de la Ley 1/2000 de 8 de abril, de Enjuiciamiento Civil.

En estos términos se ha pronunciado numerosa Jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas. Asi, cabe recoger lo afirmado por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias de 14 de septiembre de 2006:

“Guarda, también, una evidente importancia la identificacidon de los criterios de
aplicacidén a estos supuestos de los principios generales de distribucion de la carga
de la prueba. Rige en el proceso contencioso-administrativo el principio general,
inferido del derogado articulo 1.214 de Cadigo Civil , y en la actualidad expresado en
el Art. 217 de la LEC ., que atribuye la carga de la prueba a aquél que sostiene el
hecho ("semper necesitas probandi incumbit illi qui agit”) asi como los principios
consecuentes recogidos en los brocardos que atribuyen la carga de la prueba a la
parte que afirma, no a la que niega (ei incumbit probatio qui dicit non qui negat) y
que excluye de la necesidad de probar los hechos notorios (notoria non egent
probatione) y los hechos negativos (negativa no sunt probanda).”

11.3 Indemnizacion.

El art. 34 de la Ley 40/2015 contempla los aspectos fundamentales de la
indemnizacion por responsabilidad patrimonial. En relacién al caso que nos ocupa y
a la cuantificacion de los danos debemos situarnos en el precepto numero dos de
dicho articulo cuyo tenor literal es el siguiente:

“2. La indemnizacidon se calculara con arreglo a los criterios de valoracion
establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas
aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones predominantes en el
mercado.”

En este caso debe tenerse en cuenta lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria Tercera de la Ley 8/2007 de 28 de mayo, dado que a la entrada en vigor
de la citada Ley el sector tenia establecidas las condiciones para su desarrollo en las
Normas Subsidiarias de Planeamiento de Carboneras (Almeria) de 1988. Ello nos
lleva a la aplicacién de la Ley 6/98 de 13 de abril del Suelo y a la aplicacién del
método residual dinamico.

Por tanto, el informe pericial que sostenga la carga de la prueba debe
redactarse de acuerdo a la legislacién anteriormente expuesta.

1.4 Antijuricidad del dano.

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas ha pasado a
convertirse en un mecanismo objetivo de reparacion, que se pone en marcha en la
medida en que se haya producido una lesion patrimonial en sentido propio a resultas
de la accion u omision de la Administracion®.

29 Cfr. De Miguel Pajuelo, Francisco. Las lesiones indemnizables en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion; también Cfr. Comentario a la STS de 17 de marzo de 2009. Revista
Aranzadi de Derecho de Deporte y Entretenimiento num.27/2009 parte Doctrina.
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Es preciso que el dafo sea antijuridico para poder imputarlo a la
Administracion.

La lesion siguiendo a Eduardo Garcia de Enterria®, se distingue del concepto
vulgar de perjuicio, en que éste supone un mero detrimento patrimonial, mientras
que la lesidn es el perjuicio antijuridico. Este se produce no porque el autor haya
actuado con culpa, dolo o negligencia grave (antijuricidad subjetiva), sino porque el
sujeto que la sufre no tiene el deber de soportarlo (antijuricidad objetiva). Es en este
sentido en el que La Ley 40/2015 en su art. 34 establece que:

“1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafos que éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley”

Esta nota de antijuricidad del dafio viene establecida en el articulo 32
apartado 3 de la citada Ley 40/2015, cuyo tenor literal es el siguiente:

“3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos
como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando
asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en
ellos se especifiquen™.

En nuestro caso, no existe en nuestro ordenamiento juridico ni de forma
expresa ni de forma implicita, una ley que obligue a AZATA a soportar la pérdida de
un aprovechamiento urbanistico producido por una indebida aplicacion de un Plan
de Ordenacion de Recursos Naturales por parte de las administraciones encargadas
de velar por su aplicacion y correcta ejecucion.

En este sentido es preciso sefalar que cuando AZATA inicia las obras de
urbanizacion del Sector -y también las de edificacion- lo esta haciendo en base a un
planeamiento vigente que le vincula y en cuya elaboracién, en la parte que afecta a
la zona de servidumbre de proteccion del litoral han participado todas las
administraciones a las que corresponderia reclamar, incluidas la de Costas en virtud
de los mecanismo de coordinacion que conllevan la emision de informes preceptivos
y vinculantes (articulos 112 y 117 de la Ley de Costas) que afectan directamente a
dicho espacio.

La legislacion urbanistica en este sentido determina que dafios son
antijuridicos e indemnizables y cuales no.

De tal manera que el art. 41 de la Ley 6/1998 de 13 de abril sobre Régimen
del Suelo y Valoraciones cuando establece que:

30 Cfr.GARCIA DE ENTERRIA E. (1991).

31 Cfr. la doctrina seguida por el TS, entre otras: STS de 24 de febrero de 2004, recurso 10869/1998
“esta antijuricidad o ilicitud solo se produce cuando el afectado no hubiera tenido que soportar el dafio
o el perjuicio y ese deber de soportar el dafio o el perjuicio sufrido se da en los supuestos en que la
Ley y el Grupo normativo de ello derivado justifican dichos detrimentos de un modo expreso e
implicito); también Cfr. STS de 27 de septiembre de 2011, recurso 727/2009.
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‘La modificacion o revision del planeamiento solo podra dar lugar a
indemnizacion por reduccion de aprovechamiento si se produce antes de
transcurrir los plazos previstos para su ejecucidn en el ambito en el que a
dichos efectos se encuentre incluido el terreno, o transcurridos aquéllos, si la
ejecucion no se hubiere llevado a efecto por causas imputables a la
Administracion”.

La citada Ley es la que estaba vigente cuando tuvo lugar la modificacion de
la zona de servidumbre de proteccion del Sector ST-1 en el afio 2005.

Por consiguiente, en el caso que nos ocupa, dichos plazos no han finalizado y
la ejecucion del planeamiento no puede llevarse a cabo por causas imputables a la
Administracion, no teniendo AZATA la obligacion de soportar el dafio.

Por otra parte, cabe significar que el examen de la antijuricidad no debe
hacerse desde la perspectiva del juicio de legalidad, sino desde la perspectiva de
sus consecuencias lesivas en relacion al sujeto que reclama la responsabilidad
patrimonial y en la inexistencia del deber juridico de soportar estas consecuencias
lesivas.

1.5 Prescripcion de la accién para reclamar.

La prescripcion de la accidn para reclamar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion esta regulada en el art. 67 de la LRJSP que trata dos aspectos de las
solicitudes de inicio de los procedimientos de reclamacién de la Responsabilidad
Patrimonial a las Administraciones Publicas: por un lado, elplazo de
prescripcion para ejercitar su _derecho a reclamar, y por otro, el contenido de la
solicitud.

Respecto el plazo de prescripcion con caracter general es de un ano desde
que se produjo el hecho o se manifestaron sus efectos lesivos.

No obstante, el inicio del computo varia para los siguientes casos:

« Relacionado con los supuestos de responsabilidad sanitaria: el computo en
caso de danos de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo
empezara a computarse desde la curacidén o la determinacion del alcance
de las secuelas.

e En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por
anulacion en via administrativa o contencioso-administrativa de un acto o
disposicion de caracter general, el derecho a reclamar prescribira al afio de
haberse notificado la resolucion administrativa o la sentencia definitiva.

e En los casos a que se refiere el articulo 32, apartados 4 (si la lesion es
consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional) y 5 (si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una
norma declarada contraria al Derecho de la Union Europea) de la Ley
40/2015, el derecho a reclamar prescribira al afio de la publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, o en el Diario Oficial de la Unidon Europea, segun
el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o
su caracter contrario al Derecho de la Unién Europea.
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En el caso del Hotel de El Algarrobico en el que estamos analizando de
manera expresa la institucion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
tanto el art. 67.1 de la Ley 39/2015 como el art 142.4 de la LRJPAC vienen a sefialar
el plazo de un afo a partir de haberse dictado sentencia definitiva para iniciar la
correspondiente accion de reclamaciéon de la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas a que hubiera lugar.

Asi pues, con fecha seis de noviembre de 2012 publica el BOJA, la sentencia
1951/2012 de TSJ de Andalucia de fecha 11 de junio. El fallo de esta sentencia
determina que los terrenos en cuestidn correspondientes al sector ST-1 quedan
calificados con un nivel de proteccion medioambiental como zona C1 en el PORN
aprobado por decreto 418/94, conforme a la planimetria publicada en el BOJA. Por
tanto, con fecha seis de noviembre del afio 2013 debié presentarse como tarde la
oportuna demanda de responsabilidad patrimonial.

Lo cierto es que en estos momentos se encuentra en la Audiencia Nacional
pendiente de resolucion la demanda para reclamacion de responsabilidad
patrimonial que formuld AZATA Patrimonio S.L. contra el Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente, la Junta de Andalucia y el Ayuntamiento de
Carboneras.

Habiendo analizado los requisitos materiales para determinar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica y en particular en el caso
de El Algarrobico, que constituye el objeto de este trabajo para determinar si existe
concurrencia de la responsabilidad en la que hubiesen podido incurrir las tres
administraciones implicadas, pasamos a profundizar en los distintos presupuestos
que hayan podido concluir en un funcionamiento anormal de las administraciones
implicadas en este asunto.

lll. Funcionamiento anormal imputable a las distintas administraciones
implicadas.

Para llevar a cabo un certero analisis sobre la posible concurrencia en este
asunto de la responsabilidad patrimonial de las tres administraciones implicadas,
conviene con caracter previo determinar, si como se va atisbando a lo largo de esta
exposicion, pudiera detectarse un funcionamiento anormal de dichas
administraciones y si a consecuencia de su conducta, han causado un dafio que
tuvieran la obligacion de reparar.

En este sentido conviene senalar lo establecido al respecto en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico en su articulo 3:

“1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses
generales y actuan de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a
la Constitucion, a la Ley y al Derecho. Deberan respetar en su actuacion y
relaciones los siguientes principios:

a) Servicio efectivo a los ciudadanos .../...

c) Participacion, objetividad y transparencia de la actuacion administrativa.
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d) Racionalizacion y agilidad de los procedimientos administrativos y de
las actividades materiales de gestion .../...

k) Cooperaciéon, colaboracién y coordinacion entre las Administraciones
Pdblicas.”

Pues bien, en este caso las administraciones anteriormente citadas sobre las
que cabe reclamar la responsabilidad patrimonial, y teniendo en cuenta Ilo
anteriormente expuesto, no han funcionado ni con la eficiencia, ni con la
coordinacion ni tan siguiera con el rigor que le exige la Ley al respecto, incluso
pudiéndose apartar en ocasiones de la misma.

Asi pues, analizamos las conductas de las distintas administraciones que por
accidon u omisién pudieran en su caso dar lugar a un funcionamiento anormal de las
mismas.

lll.1 Por parte de la Administracion General del Estado

La competencia asignada para la Administracion General del Estado, es la
referente a materia de costas. Se recogen los puntos en los que consideramos su
actuacion u omisidn en el caso de “El Algarrobico”:

v' La Administracion de Costas no insto la revision del citado Plan Parcial que
ordenaba el sector R5 cuando desde el inicio del procedimiento de deslinde
tenia toda la informacién necesaria para determinar la incompatibilidad de su
ordenacion con la nueva Ley de Costas y la necesidad de adaptarse a la
misma32.

v' La Administracion de Costas en relaciéon con la anchura de la zona de
servidumbre de proteccion del Sector R-5 (vértices 48 a 58) es responsable
de fijar al inicio del expediente de deslinde (1996) una franja de servidumbre
de proteccién de 20 metros que no era conforme con el Derecho Transitorio
de la Ley de Costas y su Reglamento.

v' Respecto de la finalidad del deslinde se ha pronunciado con reiteracion la
Sala Tercera del Tribunal Supremo cuya doctrina se resume en el FD2 de la
Sentencia dictada por la Seccidén Quinta de fecha 31 de enero de 2012 en el
recurso _de casacion 1552/2009 que dice, con cita de otra anterior de 23 de
enero de 2007 (Recurso de Casacion n° 5837/2003), lo siguiente:

‘Efectivamente, el procedimiento de deslinde, contemplado en el capitulo |l
del titulo | de la Ley de Costas 22/1998, de 28 de julio, tiene como finalidad
constatar y declarar que un suelo reune las caracteristicas fisicas
relacionadas en los articulos 3, 4 y 5 de dicha Ley; actividad en la que
destacan y sobresalen, por encima de los concretos intereses de los
particulares afectados por tal constatacion y declaracidon, los intereses
generales derivados de la materializacion fisica -en que el deslinde se
concreta- del dominio publico maritimo terrestre, legalmente definido en los

32 Este hecho aparece reprochado en numerosas sentencias entre las que destacan STS de fecha 21 de marzo de
2012 (recurso de casacion 2200/2008) y STS de 18 de Julio de 2012 (recurso de casacion 1106/2009).

La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién y el Urbanismo. "El Algarrobico” 22




Trabajo Fin de Grado en Derecho Mufioz del Pozo y Bafios, Juan José

anteriores preceptos y que con el deslinde se ve dotado de mayor seguridad
juridica.”

v’ Atendiendo a lo establecido en la Ley de Costas® que determinan que la
servidumbre de proteccidn es un instrumento de caracter preventivo para la
defensa del dominio publico maritimo terrestre y que dicha servidumbre sera
imprescriptible en todo caso, es evidente que el Servicio Provincial de Costas
de Almeria atendiendo a la finalidad de dicha norma debié haber fijado de
forma preventiva y provisionalmente una servidumbre de 100 metros que era
la maxima que establecia la Ley de Costas con independencia de las demas
cuestiones que debiera de examinar antes de tomar la decision definitiva.

En este sentido conviene significar que la potestad de deslinde esta al servicio
del fin que la Ley de Costas determina, y si no sirve a dicha finalidad parece que
pueda estar mal ejercitada.

La prueba mas obvia que pone de manifiesto la falta de eficacia de dichas
medidas preventivas se pone de manifiesto en que en ningun momento impidio la
edificaciéon del mencionado hotel situado a 50 metros del dominio publico maritimo
terrestre, tampoco se impidi6 la aprobacion de los instrumentos de gestion vy
urbanizacion de este espacio, y ni la implantacion de usos contrarios a los
establecidos en la Ley de Costas (art. 25.1.a).

v' La Administracion de Costas no puede finalizar un expediente de deslinde
nueve anos después de su inicio, sin_existir un _hecho objetivo que lo
justifigue. Ello va en contra de varios principios, entre ellos el principio de
eficacia y eficiencia establecidos en el articulo 103.1 de la Constitucion
Espafola y el articulo 3.1 de la Ley 40/2015, asi como el de oficialidad y
celeridad.

Este retraso anormal si produce un dafo efectivo y evaluable econbmicamente
para los interesados, también se convierte en ilicito y ha de ser resarcido por parte
de la administracion por ser antijuridico.

v La Administracion de Costas informé favorablemente las NNSS de
Planeamiento de Carboneras de 1998 manifestando que los planos que les
fueron remitidos por la Junta de Andalucia contenian en las zonas sometidas
a servidumbre de proteccion “... la_ anchura adecuada a las caracteristicas del
suelo afectado’.

Dicho informe infringe el derecho transitorio de la Ley y el Reglamento de Costas
en los preceptos que hemos repetidamente citado.

En este sentido se ha resefiado anteriormente en el apartado relativo al nexo
causal que son distintas sentencias del TS las que ponen de manifiesto una
considerable falta de atencién, descuido e incuria el hecho de que la Administracion

33 Ley 22/1988, 28 de julio, de Costas, articulo 20 y 21. Publicado en BOE nim. 181 de 29 de Julio de
1988. Vigencia desde 29 de Julio de 1988. Esta revision vigente desde 31 de Mayo de 2013

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. art. 71.
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de Costas hubiese informado de forma favorable dichas Normas Subsidiarias.

Por tanto, pudiera considerarse que uno de los responsables del perjuicio es
la Administracion de Costas.

1.2 Por parte de la Junta de Andalucia.

La Junta de Andalucia, tanto a la entrada en vigor de la Ley de Costas (1988),
como al iniciarse el expediente de deslinde (1996), era la unica Administracion que
gozaba de plena competencia tanto para la aprobacion definitiva de los planes
Parciales como para la aprobacién también definitiva de las Normas Subsidiarias de
Planeamiento, conforme a la legislacién urbanistica de Andalucia.

A la fecha que tuvo lugar el deslinde del tramo litigioso (1996) las
competencias para la aprobacién definitva de los Planes Parciales y del
Planeamiento General (Normas Subsidiarias de Planeamiento) correspondia a la
Comisién Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Almeria, conforme
establecia el articulo 12 del Decreto 77/1994 de 5 de abril de la Consejeria de Obras
Publicas y Transportes.3®

En este sentido conviene recordar que la actividad urbanistica es una funcién
publica que comprende la planificacion, organizacién, direccion, control de la
ocupacion y autorizacion del suelo que corresponde a la Administraciéon de la
Comunidad Autonoma de Andalucia y a los municipios (articulo 2.1 de la Ley de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia en adelante LOUA)%®. Para el desarrollo de
esa actividad, dichas Administraciones gozan de toda clase de potestades, no solo
las determinadas de forma enunciativa en la Ley (articulo 2.2.de la LOUA) sino
también cualesquiera otras que sea necesarias para la efectividad de los fines de la
actividad urbanistica (articulo 2.2 h de la LOUA).

En el aino que se aprobd la Ley de Costas de 1988 estaba vigente el Real
Decreto 1346/76 que aprobo el texto refundido de la Ley del Suelo y atribuia a las
Administraciones competentes en materia de urbanismo todas las facultades que
figuraban en su articulo 3 con caracter enunciativo y no limitativo y cuantas otras
fueran congruentes con la misma para ser ejercidas con arreglo a la presente Ley
(articulo 3.5).

Lo anteriormente expuesto nos lleva a determinar que la responsabilidad de la
Junta de Andalucia se entiende en base a las siguientes razones:

v Contribuy6 de forma significativa a la errénea determinacion de la zona de
servidumbre de proteccion del Sector litigioso, como ya hemos notado en el
epigrafe anterior, ya que su silencio fue entendido como favorable a que la
Zona de Servidumbre de Proteccion tuviera una anchura de 20 metros en el
sector litigioso.

v Debié ordenar a la entrada en vigor de la Ley de Costas, la revisién de todos
los planes parciales que estuvieran afectados por la citada Ley y por su
derecho transitorio. En este sentido hay que decir que la Ley de Costas
contenia un mandato imperativo y preciso a las administraciones con

35 BOJA n° 83 de 7 de junio de 1.994.
36 BOE n° 12 de 14 de enero de 2.003.
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competencias urbanisticas para revisar los Planes Parciales cuya ordenacion
fuese contraria a la Ley, en el sentido que “deberan ser revisados para
adaptarlos a sus disposiciones...”. Y en este caso, dicha revisidbn era
obligatoria llevarla a cabo ya que el planeamiento permitia la edificaciéon a 50
metros del deslinde provisional de del dominio publico maritimo-terrestre. Por
consiguiente, debemos concluir sosteniendo que la Junta de Andalucia tenia
no solo la potestad de revisar el citado Plan Parcial sino la obligacion de

acomodarlo a la Ley de Costas.

v' La Junta de Andalucia aprob6 definitivamente las Normas Subsidiarias de
Carboneras en el afio 1998 incumpliendo las determinaciones de las Ley de
Costas en relacidon con la servidumbre de proteccion del Sector ST-1
estableciendo una franja de servidumbre de proteccién de 50 metros en vez
de 100 metros, tal y como ponen de manifiesto el FD4 de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de julio de 2012 dictada en el recurso 1106/2009 y el
FD6 de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Julio de 2012 dictada en
el recurso n° 985/2009.

v La Administraciéon autonémica aprobé definitivamente instrumentos de gestion
y urbanizacion del Plan Parcial del Sector R-5 entre los que se encuentran los
Estatutos y Bases de Actuacidon del Sector, la constitucion de la Junta de
Compensacion y la aprobacion del Proyecto de Urbanizacion, incumpliendo
de nuevo las determinaciones de la Ley de Costas, en cuanto a la zona de
servidumbre de proteccion de 100 metros.

1.3 Por parte del Ayuntamiento de Carboneras.

En lo que respecta a la Administracion Local, su responsabilidad en funcion
de la documentacion analizada debiera sustentarse en los siguientes argumentos:

v El Ayuntamiento de Carboneras no tuvo la iniciativa para promover la revision
del Plan Parcial del Sector R-5 para adaptar su ordenacion a la Ley de Costas
en lo que se refiere a la zona de servidumbre de proteccion, porque, aunque
no tuviera la potestad legal para aprobar la revision, que correspondia como
hemos visto a la Junta de Andalucia, si tenia facultad para promoverla
mediante una aprobacion inicial.

v El Ayuntamiento aprob¢ instrumentos de ejecuciéon del Plan Parcial (Proyecto
de Reparcelacién) y de edificacion (licencia de obras y de actividad) al
margen de lo establecido en la Ley de Costas, ya que no respetaban la franja
de 100 metros de la servidumbre de proteccion.

v Patrocind una revisién de las NNSS de Planeamiento de Carboneras que
fueron aprobadas por la Junta de Andalucia en 1998 que incumplia las
determinaciones de la Ley de Costas en relacion con la servidumbre de
proteccion del Sector ST-1.

1.4 Comun a todas las Administraciones

Las tres Administraciones a las que se les puede reclamar la correspondiente
indemnizacion en funcibn de la presunta responsabilidad patrimonial son
responsables de no haber creado ningun 6rgano de coordinacion, ni conferencia
sectorial, ni 6rgano de cooperacion, ni convenios de colaboracion entre las distintas
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administraciones con competencia en la franja litoral y de existir, no ser ni
funcionales, ni efectivos en los términos que le exige tanto el articulo 103.1 de la
Constitucion Espariola como los articulos 3.1, 3.2, 4, 9 y articulo 18 de la Ley 30/92,
los articulos 55 a 62 de la Ley de Bases de Régimen Local y el articulo 116 de la Ley
de Costas.

A este respecto es determinante el FD 9° de la STS Seccion 5 de la Sala
Tercera del TS, de 10 de febrero de 2016 (Recurso de casacion 1525/2014 cuyo
tenor literal es el siguiente:

‘NOVENO.- De forma deliberada hemos excluido cualquier referencia a la
actuacion de buena fe, 0 no, de la recurrente, y a su pretension en la instancia
de indemnizacion de danos y perjuicios, pues es cierto que han existido, a lo
largo de este complejo conflicto, no solo actuaciones descoordinadas entre
todas las Administraciones implicadas, sino, también, algunas de ellas,
carentes del rigor exigible.”

De la narracion de todos los hechos que anteceden podemos concluir de
forma evidente, que tal coordinacion no se produjo y que, de haberla, no ha sido
efectiva, al menos en orden a la determinacion del derecho transitorio aplicable a la
zona de proteccién del sector litigioso.

Ademas conviene subrayar, teniendo en cuenta el Derecho Comparado vy
especialmente lo establecido en el ordenamiento juridico inglés, en el que la
responsabilidad de las Administraciones se concreta en supuestos de presuncion de
culpa, o de facilitacion de la carga de la prueba de la relacién de causalidad o de la
culpa, pero en modo alguno ello significa que se halla acogido la tesis de admitir una
responsabilidad patrimonial por funcionamiento normal de los servicios publicos,
esto es, sin culpa del funcionario actuante.?’

Visto y expuesto un funcionamiento anormal de las Administraciones y un
comportamiento que pudiese calificarse como omisivo que a mi juicio no hace mas
que reforzar la relacion de causalidad pasamos a examinar la posible concurrencia
de la responsabilidad de las distintas Administraciones Publicas implicadas en este
complejo asunto.

IV La concurrencia de la responsabilidad de las distintas Administraciones
Publicas.

Analizados los requisitos materiales que deben darse para la exigencia de la
responsabilidad patrimonial a la Administracién y en el caso que nos ocupa haber
detallado las situaciones que se desprenden de las distintos fallos y
pronunciamientos tanto administrativos como judiciales hasta la fecha que han dado
lugar lo que a mi entender ha sido un manifiesto funcionamiento anormal de las tres
Administraciones Publicas que han intervenido en este asunto iniciamos la ultima
parte de este trabajo que va a consistir en determinar la posible concurrencia de
responsabilidad de dichas Administraciones.

La responsabilidad concurrente de las Administraciones Publicas se
encuentra regulada en el articulo 33 de la LRJSP. Este precepto dispone Ilo
siguiente:

37 Cfr. LLEAL GRAU, M (2014: 551-554).
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“1. Cuando de la gestion dimanante de férmulas conjuntas de actuacion entre
varias Administraciones publicas se derive responsabilidad en los términos
previstos en la presente Ley, las Administraciones intervinientes responderan
frente al particular, en todo caso, de forma solidaria. El instrumento juridico
regulador de la actuaciéon conjunta podra determinar la distribucion de la
responsabilidad entre las diferentes Administraciones publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la
produccion del dafo, la responsabilidad se fijara para cada Administracion
atendiendo a los criterios de competencia, interés publico tutelado e
intensidad de la intervencion. La responsabilidad sera solidaria cuando no sea
posible dicha determinacion.

3. En los casos previstos en el apartado primero, la Administracion
competente para incoar, instruir y resolver los procedimientos en los que
exista una responsabilidad concurrente de varias Administraciones Publicas,
sera la fijada en los Estatutos o reglas de la organizacion colegiada. En su
defecto, la competencia vendra atribuida a la Administracion Publica con
mayor participacion en la financiacion del servicio.

4. Cuando se trate de procedimientos en materia de responsabilidad
patrimonial, la Administracion Publica competente a la que se refiere el
apartado anterior, debera consultar a las restantes Administraciones
implicadas para que, en el plazo de quince dias, éstas puedan exponer
cuanto consideren procedente.”

No obstante, conviene hacer algunas precisiones en concreto para situar la
responsabilidad en el caso que nos ocupa en tanto que entendemos que no debe de
existir dificultad para que se declare responsabilidad de la Administracién en los
supuestos en que al evento lesivo concurra la accibn u omision de otra
Administracion o Administraciones distintas®. La jurisprudencia nunca ha
cuestionado este extremo, y los problemas que se presenten a este respecto se
reducen a determinar qué Administracidn responde y en caso que se determine la
responsabilidad de todas, si lo haran de forma parcial o solidaria.

IV.1 Responsabilidad Solidaria.

Existe abundante jurisprudencia del TS que pone de manifiesto que el
principio de solidaridad entre las Administraciones Publicas concurrentes desde el
punto de vista causal, no solo se encuentra establecido en el art 33 de LRJSP, Ley
40/2015, sino también cuando lo impone la _efectividad del principio de indemnidad
que constituye el fundamento de la responsabilidad patrimonial y no sea una
delimitacién posible del alcance o de la atribucion competencial de cada una de las
administraciones que concurren en la produccion del dafio®®.

En el caso que nos ocupa, de “El Algarrobico”, entiendo que es imposible
delimitar de forma precisa el grado de responsabilidad de cada una de las
administraciones implicadas en la produccién del dafo objeto de reclamacion por los
siguientes motivos:

38 Cfr. MUNOZ MACHADO, S (1998: 155-156).
39 Cfr. STS de 15 de noviembre de 1993 (RJ 1993/10115); también Cfr. STS 5 de mayo de 2005 (RJ
2005/4452); y Cfr. STS 1302/2009 de 3 de marzo.

La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién y el Urbanismo. "El Algarrobico” 27




Trabajo Fin de Grado en Derecho Mufioz del Pozo y Bafios, Juan José

= En la determinacién erronea de la zona de servidumbre intervinieron las tres
administraciones, que emitieron informes contrarios al régimen transitorio de
la Ley de Costas (Ayuntamiento de Carboneras) o no emitieron informe
alguno y su silencio daba conformidad a la propuesta erronea.

»Cualesquiera de las tres Administraciones estaban legitimadas, para
promover la revision del Plan Parcial del mencionado sector para adaptarlo a
las previsiones del derecho transitorio de la Ley de Costas (1988) aunque
como se ha indicado con anterioridad la aprobacién de dicha revision era solo
competencia de la Junta de Andalucia.

= Si se hubiesen tenido en cuenta estas precauciones al inicio del expediente
de deslinde alla por el afio 1996, es mas que probable que la propuesta de
deslinde y su zona de servidumbre de proteccidon hubiese sido de 100 metros
en lugar de 20 metros.

Es preciso sefalar en este momento, que las aprobaciones de los distintos
Planeamientos General y Parcial y de los demas instrumentos de gestion vy
urbanizacion, es responsabilidad de los organismos que los aprobaron.

En este caso parece meridianamente claro que la competencia para la
aprobacion de las Normas Subsidiarias de Carboneras de 1988 tiene un caracter
bifasico, toda vez que el planeamiento es aprobado e inicial y provisionalmente por
el Ayuntamiento de Carboneras y de manera definitiva por la Administracion
autonomica, dado que pese a que las determinaciones fueron aprobadas por la
Corporacioén Municipal, es manifiesto y evidente que a la Administracién autondémica
le corresponde un juicio sobre la legalidad de dicho instrumento. Por tanto, en este
sentido, y como consecuencia de la aprobacion del planeamiento, entendemos que
Ayuntamiento y Junta de Andalucia han de responder solidariamente de la
indemnizacion que pudiera reclamarse, porque ambas son responsables de una
aplicacion incorrecta de las Normas determinadas en el PORN y el PRUG.

Lo que se evidencia a lo largo de esta exposicidon y de diversos fundamentos
de caracter juridico que obran en las distintas sentencias analizadas es que en este
caso, se dan todas las condiciones que exige la Jurisprudencia del TS anteriormente
mencionada para que la posible responsabilidad que pueda reclamarse a las
distintas Administraciones en este caso sea solidaria, entendiendo la imposibilidad
de una precisa delimitacion del alcance o de la distribucion de competencias de cada
una de las Administraciones que concurren en la produccion del dafio, sin perjuicio
de que entre ellas se pueda exigir lo que proceda en base a sus relaciones
econdmicas internas.

En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la
produccion del dafio la responsabilidad se fijara para cada Administracion a tenor de
los criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencién.
La responsabilidad sera solidaria cuando no sea posible dicha determinacion.

En mi opinion es cierto que la intensidad de la intervencion es practicamente
inexistente por parte del Ayuntamiento de Carboneras, dicha intervencion debio de
concretarse en la solicitud de revisidon de oficio del Planeamiento por parte de Costas
y Junta de Andalucia, como se terminara explicando en las conclusiones del
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presente trabajo.
IV.2 Acerca de la Competencia Objetiva.

La concurrencia de varias Administraciones en la produccion del daio plantea
la cuestidn de que organo judicial es el competente para conocer la reclamacién. En
el supuesto de quedar afectas una Entidad Local y una Comunidad Autébnoma, nos
encontramos que en lo que se refiere a la Entidad local la competencia para conocer
del proceso esta asignada a los Juzgados de lo Contencioso Administrativo*’, y en
cuanto a la correspondiente conserjeria de la comunidad, a la Sala de Ilo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia correspondiente*’. Por
pura légica y con la finalidad de no dividir la causa de la contienda, debe
corresponder conocer al o6rgano judicial de mayor atribucibn competencial,
atendiendo al ambito territorial*2.

Ha de tenerse en cuenta que en un caso singular como el que nos ocupa, el
organo jurisdiccional con competencia para ello, habra de dirimir si partiendo de
unos mismos hechos, existe responsabilidad patrimonial de la Administracion, y de
ser asi, cual o cuales serian las Administraciones responsables y en qué medida. Es
preciso, pues tener en cuenta los respectivos ambitos competenciales de cada una
de las administraciones, pero ello no impide que razones de funcionalidad, eficacia e
incluso economia procesal aconsejen un tratamiento unitario por parte de un mismo
organo jurisdiccional.

De una interpretacion integradora de las reglas sobre competencia objetiva
previstas en la Ley Jurisdiccional puede deducirse que la competencia objetiva en
los casos en que hayan de fiscalizarse decisiones sobre responsabilidad patrimonial
adoptadas por diferentes Administraciones, pero fundadas en la misma causa de
pedir o petitum, entendido este como el dato factico determinante de la reclamacion,
ha de corresponder al 6érgano jurisdiccional competente para decidir sobre el acto
dictado por la Administracion de mayor ambito territorial; 6rgano que en el presente
caso es la Sala de lo contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional*3.

En este asunto el proceso para la reclamacion de la responsabilidad
patrimonial de las distintas Administraciones tuvo su inicio en la via administrativa en
el ano 2013, en concreto en septiembre sucediéndole en el mismo mes y en el mes
de noviembre de este afo dos expedientes mas formulados en distintos escritos en
los que se reclamaba la responsabilidad patrimonial de las distintas

40 Cfr. art.8.1 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa

41 Cfr. art.8.2 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa

42 En este sentido se ha pronunciado la STS de 8 de enero de 2010: “podemos afirmar que es cierto
que, aunque en principio, el conocimiento de las impugnaciones de las decisiones adoptadas en
materia de responsabilidad patrimonial por parte de los 6rganos competentes de una CCAA y de la
Administracion General del Estado corresponderia a 6rganos jurisdiccionales diferentes, la finalidad
de no dividir la continencia de la causa y evitar resoluciones contradictorias postula a favor un
conocimiento unitario por parte del 6rgano jurisdiccional que tenga atribuida una competencia mas
amplia.

43 Cfr. Cobo Olvera, Tomas. El procedimiento para la exigencia de responsabilidad patrimonial a las
administraciones, (2017) Editorial Wolters Kluwer paginas 101-102
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Administraciones, es decir Conserjeria de Medio Ambiente, Ayuntamiento de
Carboneras y Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente.

En junio de 2014 se procede a la acumulacion de los referidos expedientes,
mediante acuerdo del Delegado Territorial en Almeria de la Conserjeria de Medio
ambiente en Almeria.

La resolucién desestimatoria de la reclamacion patrimonial reclamada por
Azata del Sol, que pone fin a via administrativa deviene firme con fecha 31 de mayo
de 2017.

Es ya en junio de este afo cuando se presenta en la Audiencia Nacional
demanda para la reclamacion de la responsabilidad patrimonial a las tres
Administraciones implicadas, proceso que en la actualidad aun se encuentra
sustanciandose.

V. CONCLUSIONES

El caso de “El Algarrobico” ha servido para considerar la responsabilidad
patrimonial de la administracion publica en materia de urbanismo. Como las dos
caras de una moneda, las leyes conceden la potestad de ordenar el urbanismo y el
deber de responder de sus actuaciones. Son la cara y la cruz de la moneda, la
potestad de hacer y la responsabilidad del quien hace. Son varias y de distinta
indole las conclusiones que nos lleva el estudio del caso de “El Algarrobico”:

1°.- En lo que a la sequridad juridica se refiere, no cabe duda que estamos
ante un caso complejo que presenta multiples variables, en el que no se ha actuado
con la debida diligencia en demasiadas ocasiones y que, ademas, ha creado una
gran alarma social.

A esta situacion se ha llegado trascurridos casi doce afos desde que el titular
del Juzgado de lo Contencioso de Almeria dictase un auto paralizando las obras del
hotel y por donde gira la responsabilidad patrimonial de las distintas
Administraciones implicadas en este asunto como Institucién Juridica, habiendo sido
su estudio y analisis el objeto del presente trabajo.

Asi pues, al hilo de lo anteriormente expuesto procede advertir la existencia
desde entonces de numerosos pronunciamientos de los distintos o©rganos
jurisdiccionales por los que han ftransitado este asunto; algunos de ellos
contradictorios, que evidencian a todas luces, una clara y manifiesta falta de
seqguridad juridica.

Para consolidar el argumento esgrimido de falta de seqguridad juridica, se
acaba de pronunciar el TS* respecto al derecho de retracto que corresponde ejercer
a la Junta de Andalucia, estimando en casacion una resolucion del TSJA, que viene
a sefialar que la jurisdiccion competente para determinar a quién corresponde
ejercer el derecho de retracto es la jurisdiccion civii y no la contencioso-

44 Cfr. STS numero 1.900/2017 de 4 de diciembre (sala de lo Contencioso-Administrativo Seccion 52)
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administrativa que es la que habia determinado que fuese a la Junta de Andalucia a
la que correspondia ejercer el mencionado derecho.

2°- En lo referente al principio de confianza legitima, este implica la
salvaguarda de los derechos de un administrado que ha acomodado su actuar a
como legitimamente podia suponerse que iba a actuar la Administracién teniendo en
cuenta los trabajos preparatorios e informaciones existentes al respecto. Se trata de
proteger a los administrados contra la modificacion, con efecto inmediato y sin
advertencia previa, de las reglamentaciones existentes.

Si el Plan Parcial fij6 una anchura de la servidumbre de 50 metros y con
posterioridad no se produjo procedimiento alguno de revision de dicha franja; si con
la aprobacion definitiva de la Revisién de las NN.SS de Carboneras, con el informe
favorable de la Direccion General de Costas, se mantuvo la anchura anterior en la
franja de servidumbre; si el expediente de deslinde procedié a incoarse con una
anchura de 20 metros en el sector fijado (aunque como ya ha quedado de manifiesto
la Administraciéon autondmica establecié la proteccion de la servidumbre en 50
metros), y asi se plasmé en el Acta de Apeo. Como resulta lo6gico y razonable, el
Ayuntamiento procedié a desarrollar, y la mercantil promotora a ejecutar, el Sector
ST-1 de acuerdo con los limites establecidos en el propio Plan Parcial. La
notificacion a el Ayuntamiento del cambi6 de la franja de servidumbre tuvo lugar el
24 de agosto de 2004, es decir, casi ocho afios después de haber iniciado el
deslinde (23 de diciembre de 1996) y mas de un afio después de que el
Ayuntamiento concediera licencia de obras para la ejecucion de un hotel de 4* en el
Sector en cuestion.

Tanto el Auto dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Almeria que paralizaba las obras, como posteriores pronunciamientos judiciales de
las distintas instancias judiciales*® abiertos en este caso coinciden en que todas y
cada una de de las Administraciones implicadas en esta causa han tenido
numerosas ocasiones para impedir que se siguiera avanzando en la consolidacion
de los derechos concedidos por la licencia y, sin embargo, no ha sido asi. Su
anuencia o su omisién han dado pie al consabido resultado.

Lo anteriormente expuesto tiene justificacion doctrinal siguiendo a Cobo
Olvera* que pone de manifiesto que a la Administracion solo se le puede reprochar
no haber intervenido si, dadas las circunstancias del caso concreto, estaba obligada
a hacerlo. En el supuesto comportamiento omisivo, no basta que la intervencion de
la Administracidon hubiera impedido la lesidn, pues eso conduciria de forma
desmesurada a ampliar la responsabilidad patrimonial de la Administracion. Es
necesario que haya algun otro dato en virtud del cual quepa imputar la lesién a dicho
comportamiento omisivo de la Administracion. Y ese dato que permite hacer la
imputacién objetiva es la del deber juridico de actuar.

%5 Cfr. STSA 4524/2014 de 29 de julio
46 Cfr. COBO OLVERA, T (2017: 91)

La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién y el Urbanismo. "El Algarrobico” 31



Trabajo Fin de Grado en Derecho Mufioz del Pozo y Bafios, Juan José

En el caso que nos ocupa el TS se ha pronunciado sobre los siguientes
hechos que por su trascendencia evidencian el comportamiento omisivo de las
distintas Administraciones al deber juridico de actuar:

= Que el Plan Parcial del Sector ST-1 no fue revisado por la Administracion
General de Costas, ni por ninguna otra administracion para adaptar su
ordenacion a la Ley de Costas de 1988.

= Que es contrario a la Ley de Costas el informe favorable que emitié la
Direccién General de Costas a la revisién de las NNSS de Planeamiento
de Carboneras aprobadas por la Junta de Andalucia en 1998 en el tramo
litigioso.

= Que la propia normativa contenida en la citada revision de las NNSS de
Carboneras, en la parte que afecta al Sector ST-1, es contraria a la Ley de
Costas, ya que no contempla una zona de servidumbre de proteccion de
100 metros.

= Que la Administracion General del Estado ha actuado con desatencion,
incuria y descuido, de forma descoordinada y carente de rigor técnico
exigible en la tramitacion del expediente de deslinde.

Todos esos hechos son reveladores de un funcionamiento anormal de dicha
administracién, pero también lo son:

= Haber incoado un expediente de deslinde (1996) con adopcion de medidas
cautelares que determinaban para el Sector ST-1 de 20 metros en lugar
de 100 metros.

= Haber redactado un Proyecto de Deslinde (1998) después de recabar toda
la informacién posible, que mantiene para el citado Sector una anchura de
20 metros en la zona de servidumbre de proteccion.

= Haber emitido un informe errébneo sobre la zona de servidumbre de
proteccion que para el Sector ST-1 se determinaba en 20 metros.

= La excesiva lentitud en la tramitacién del expediente de deslinde sin que
existiera ninguna dificultad objetiva que se desprenda del expediente
administrativo.

» La falta de modificacion de la Providencia de incoacion del primitivo
expediente ni el plano de delimitacion provisional.

» La falta de adopcion de medidas cautelares para evitar perjuicios a
terceros, cuando advirti6 la errobnea determinacion de la zona de
servidumbre de proteccion en el Sector ST-1.

32.- A la vista de lo anteriormente expuesto y en lo referente a la
concurrencia de responsabilidad y a la posible responsabilidad solidaria de las
administraciones implicadas debe tenerse en cuenta lo siguiente :

En lo relativo a las concurrencia de responsabilidad debe tenerse en cuenta que las
actuaciones conjuntas a las que se refiere la norma, son aquellas realizadas a traves
de convenios administrativos de colaboracion o similares. Entendemos que hay una
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concurrencia simple.

Respecto a la Responsabilidad Solidaria, entendemos que la no existencia de
responsabilidad por parte del Ayuntamiento, especialmente en lo que se refiere a la
responsabilidad de tipo solidaria. Los argumentos que sostienen esta afirmacion
pueden ser los siguientes:

Las aprobaciones iniciales y provisionales del planeamiento (NNSS y Plan Parcial),
son meros actos preparatorios de la resolucion que adopta la Junta de Andalucia.
Dichos actos, no son siquiera susceptibles de recurso, unicamente de alegacion.

La aprobacion por la Junta de Andalucia del planeamiento la coloca, de facto y de
iure, en una posicion tutelar respecto de la actuacion municipal.

Todos los actos producidos por el Ayuntamiento de Carboneras eran actos debidos.

De lo anteriormente expuesto se deduce que la mayor y principal
responsabilidad esta en Costas, que es quien tiene la competencia mas especifica y
tiene la obligacion de cuidar particularmente del respecto de la normativa sectorial
de aplicacion. ElI Ayuntamiento de Carboneras y la Junta de Andalucia tiene que
cumplir todo el ordenamiento, pero la "razén de ser" y la competencia esencial de
Costas es la protecciéon del dominio maritimo-terrestre. Ademas, se supone que
cuenta con los funcionarios de mayor cualificacion técnica.

De todo lo que antecede puede concluirse que la responsabilidad solidaria en
este caso existiria entre Administracion del Estado y Junta de Andalucia.

4°.- A la hora de determinar si estamos ante un supuesto indemnizatorio,
hay unanimidad en los pronunciamientos judiciales, en que los terrenos donde se
encuentra edificado el hotel es una zona de especial proteccion ambiental.

En este sentido es acertada la postura del profesor Lopez Ramon®’ al
sentar que “la doctrina de los bienes de interés publico aplicada a los espacios
naturales protegidos no parece que nos permita ir mas alla del principio que ya
hemos establecido, esto es, la legitimidad constitucional de las declaraciones
protectoras y de los instrumentos reglamentarios y de planificacién de los espacios
naturales protegidos, con la consiguiente configuracién del contenido de los
derechos de propiedad afectados. Pero, como hemos visto también, hay un
contenido esencial de esos derechos patrimoniales que ha de ser respetado por
imposicion constitucional”.

Asi pues, a continuacion, hace referencia a criterios existentes en nuestra
doctrina jurisprudencial, en relacidén a los aprovechamientos urbanisticos afectados
por el régimen de los espacios naturales protegidos, y en concreto la linea
jurisprudencial que circunscribe el derecho a indemnizacién a los supuestos en los
que el aprovechamiento urbanistico excluido o limitado por el régimen especial de
proteccion estuviera ya en ejecucion. La jurisprudencia general en materia de

47 Cfr. LOPEZ RAMON, F. "El régimen de las indemnizaciones por las privaciones singulares
derivadas de la legislacion de conservacion de la biodiversidad”. Actualidad Juridica Ambiental, 28 de
junio de 2009, pp.5
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urbanismo ha venido considerando que solo hay derechos adquiridos cuando se ha
llegado a la fase final del planeamiento mediante las obras de urbanizacion®.

Evidentemente la conexién de esta linea jurisprudencial con el caso que nos
ocupa es total y absoluta y por tanto debiera considerarse esa postura como un
supuesto indemnizatorio equivalente y cuantificable en el valor reclamado por la
promotora del hotel, expuesto con anterioridad, por el aprovechamiento urbanistico
perdido.

Ademas, la ultima y reciente sentencia del TS anteriormente aludida
considera que “en un supuesto como el de autos, lo que, realmente, se pone de
manifiesto es una discrepancia entre la realidad fisica de las fincas sobre las que, en
su dia, se ejercitd el derecho de retracto (...) y la realidad registral actual derivada de
la transformacién urbanistica; pues bien, la resolucion de tal discrepancia excede,
sin duda, del ambito resolutorio propio de la ejecucion de sentencia, ya que, de
accederse por la Sala de instancia a la autorizacion de entrada en las originarias
fincas objeto de retracto, ello implicaria, tacitamente, la ocupacién de una realidad
actual que no se corresponde con el contenido del retracto, cuya legalidad se
declaré por la sentencia” 9.

Es decir, el TS considera que el planeamiento urbanistico por el que queda
ordenado el sector se encuentra finalizado de manera formal y material. Asi pues,
Azata del Sol, estaria en posicion de poder alegar que el edificio no esta incluido en
el retracto, lo que pudiera dar lugar a la apertura de otro proceso judicial. Y, ademas,
plantea nuevas posibilidades que podrian retrasar el derribo mas de una década,
entendiendo que el Ayuntamiento de Carboneras podria negarse a dar licencia de
derribo, teniendo en cuenta que segun sus normas urbanisticas la zona todavia es
urbana.

5°.- En lo referente a la competencia objetiva y en concreto a la acumulacion
de pretensiones en un solo proceso en lo que al procedimiento para la exigencia de
responsabilidad patrimonial a las Administraciones se refiere, para el supuesto que
nos ocupa debe sefialarse®® que estando en este momento dos procesos abiertos
uno en el TSJA en el que se reclama la responsabilidad patrimonial al Ayuntamiento
de Carboneras y a la Junta de Andalucia y otro en la AN en el que se exige la
responsabilidad patrimonial al Ayuntamiento, Junta de Andalucia, y Administraciéon
del Estado, debieran haberse acumulado en la AN. Es precisamente, en este sentido
en el que el articulo 37 de la ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon
contencioso administrativa establece que Interpuestos varios recursos contencioso-
administrativos con ocasidn de actos, disposiciones o actuaciones en los que

48 Cfr. CANDELA TALAVERO J.E. (2016: 100-102).

49 FD sexto STS numero 1.900/2017 de 4 de diciembre (sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion 57%)

%0 Siguiendo a Cobo Olvera: “Interpuestos varios recursos contencioso-administrativos con ocasion de
actos, disposiciones o actuaciones en los que concurran algunas de las circunstancias sefhaladas en
el articulo 34 LRJCA, el 6érgano jurisdiccional podra, en cualquier momento procesal, previa audiencia
de las partes por plazo comun de cinco dias, acordar la acumulacion de oficio o a instancia de alguna
de ellas. Sobre la acumulacion de pretensiones cuyo conocimiento corresponda a 6rganos
jurisdiccionales distintos se ha pronunciado este Tribunal, entre otras en Sentencia de 12 de abril de
2005 (cuestion de competencia 25/2002) y en Auto de 4 de diciembre de 2007(recurso contencioso
administrativo numero 17/2006)
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concurra alguna de las circunstancias sefialadas en el articulo 34, el drgano
jurisdiccional podra en cualquier momento procesal, previa audiencia de las partes
por plazo comun de cinco dias, acordar la acumulacién de oficio o a instancia de
alguna de ellas.

6°- En mi opinion la calificacion del suelo o los planes de proteccion
disefiados por la Junta de Andalucia para el parque natural dejan a las claras los
vaivenes de la Administracion andaluza sobre el terreno protegido. Si en 1994 el
suelo se consideraba no urbanizable en el famoso PORN (Plan de Ordenacion de
Recursos Naturales), en 1997 se alteraron los lindes del parque sin expediente
alguno, se publicaron nuevos planos y ese terreno se convirtio en urbanizable. En
2008 la Consejeria de Medio Ambiente volvio a alterar la proteccion del terreno para
declarar la zona como “area degradada”. Un caos administrativo que ha conducido a
una abierta batalla judicial a la que recientemente y como he resefado
anteriormente en el afio 2016 el TS ha puesto punto y final.

No cabe duda que en el caso de que la Junta de Andalucia, como
consecuencia de los procesos para la reclamacion patrimonial de las
administraciones existentes en la actualidad iniciados a solicitud de la mercantil
Azata del Sol sea condenada como responsable de los dafios y lesiones sufridas por
la promotora, con obligacién de indemnizar, debera repetir la correspondiente accion
contra aquellos funcionarios que intervinieron en cuanto a la modificacién de los
citados planos (véase anexo).

7°.- Atendiendo al Derecho comparado en relacién a lo establecido en el
ordenamiento juridico inglés, en el que la responsabilidad patrimonial en el ambito
urbanistico tiene un caracter publico eminentemente subjetivo y por las singulares
caracteristicas del ambito urbanistico, en el que prima el interés publico sobre el
privado. De este modo la Administracion Publica competente solo respondera
cuando hubiese actuado de forma negligente o extralimitdandose de sus funciones
legales o situandose fuera del ambito de su competencia.

Para hacer frente a los dafios y perjuicios que este régimen pudiera comportar
a los propietarios afectados, el ordenamiento juridico ingles ha creado la institucion
de la compensacion, que establece la posibilidad de indemnizar al particular que se
haya visto perjudicado por una actuacion administrativa legal, es decir por un
ejercicio en principio legal y adecuado de sus potestades. Solo concurrira en los
supuestos previstos legalmente, como en el ambito urbanistico. Asi pues, el
particular puede verse compensado por los dafos sufridos, como la depreciacion del
valor del suelo o los gastos en los que haya incurrido cuando la administracion le
haya revocado, modificado una licencia urbanistica concedida con caracter previo,
cuando la licencia obtenida mediante una orden urbanistica sea anulada, cuando el
particular sea objeto de una orden de suspension de uso de su suelo o este quede
sujeto a condiciones, o a una orden de paralizacion, bien sea provisional o definitiva,
de las obras que se estén llevando a cabo tal y como ha sucedido en el caso del
hotel que nos ocupa.
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Sin embargo, el ordenamiento espafiol, a pesar de que la Ley del Suelo®
contempla una descripcion mas amplia y detallada de los supuestos indemnizatorios
anteriormente resefados, la postura de la jurisprudencia al respecto sigue siendo si
cabe, aun mucho mas restrictiva en todos y cada uno de los ambitos que concurren
para determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en este sentido
sirva como ejemplo el que hace referencia al requisito de la antijuricidad aplicable a
las licencias urbanisticas.

Podria entenderse aplicable el principio de no indemnizabilidad por el ejercicio
del ius variandi y que en el ambito urbanistico esta responsabilidad se limite a la que
se defina en los supuestos establecidos en el texto refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion Urbana de 2015, pero no es comprensible aceptar que a pesar de las
limitaciones que establece la Ley, el particular se vea perjudicado por las fuertes
restricciones e interpretaciones jurisprudenciales.

8°.- La compensacion como solucién, en el caso del Hotel edificado
practicamente en su totalidad en el paraje de “El Algarrobico”, cabe proponer como
solucidon previa introduccion en nuestro ordenamiento juridico de una institucion
similar a la Compensacion, que le permitiera que la empresa promotora Azata verse
compensada por los perjuicios o parte de ellos, que le haya podido ocasionar las
distintas actuaciones administrativas en el ambito urbanistico.

En este caso puede apuntarse que la_Compensacién, podria realizarse
mediante un convenio, que considerando y asumiendo que el hotel se encuentra
edificado fuera de ordenacién, y teniendo en cuenta que concurren determinadas
circunstancias, y que el posible efecto indemnizatorio que conllevaria la mas que
probable responsabilidad en que pudieran incurrir todas las administraciones
implicadas en este asunto.

Las circunstancias que justificarian la suscripcion de ese convenio seria las
siguientes:

Un proceso judicial que se presumia excesivamente largo, iniciado en el afo
2006 y concluido en cuanto a determinar que el suelo en cuestion se
encuentra fuera de ordenacion concluido mediante STS en el afio 2016.

Un derecho de retracto cuyo ejercicio se ha pospuesto segun reciente
pronunciamiento de la sala de lo Contencioso-Administrativo del TS,
mediante reciente sentencia de 4 de diciembre, que determina que la
jurisdiccion competente es la de lo Civil.

Finalizada la reclamacion de responsabilidad en la via administrativa, estan
pendientes de resolverse dos reclamaciones iniciadas recientemente para la
obtencidn de la oportuna indemnizacion a las que anteriormente se ha hecho
mencion. Los pronunciamientos de los 6rganos jurisdiccionales competentes
no se prevé que se produzcan en plazo inferior a tres o cuatro anos.

La elevada cuantia que supondra la indemnizacién a la que tendran que hacer
frente las Administraciones implicadas en este asunto en caso de que el

51 El articulo 48 del TRLSRH de 2015, establece en una relacion amplia todos y cada uno de los
supuestos indemnizatorios.
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pronunciamiento judicial sea favorable a la empresa promotora del hotel, y
las casi dos décadas que podran haber trascurrido cuando se produzcan
estos pronunciamientos desde que se paralizaron las obras del hotel que
estaban practicamente ejecutadas en su totalidad.

El convenio a suscribir entre la promotora de una parte y las Administraciones
competentes de otra, debiera permitir o haber permitido, de haberse llevado a cabo,
la conclusion de las obras de edificacion del hotel exclusivamente, la explotacion del
hotel por un plazo estimado de 25 afios o el que acordaran las partes, plazo que
puede ser equivalente al que trascurra hasta que concluyan todos los procesos
judiciales abiertos en el asunto que nos ocupa.

Finalizado el periodo de explotacioén, proceder a la demolicion y posterior
recuperacion medioambiental de la zona en cuestibn dandose por finalizada
previamente la explotacion del hotel, con renuncia expresa por parte de la
promotora a cualquier accion por medio de la cual se pudiera exigir la
responsabilidad a las distintas Administraciones.

Esta seria una solucion, salvo mejor criterio a tener en cuenta, considerando
que en el desarrollo de las legislaciones autondmicas en materia de suelo se
observa que, en un primer momento, se remitieron a la normativa de fuera de
ordenacion para regular estas edificaciones ilegales no susceptibles de demolicion.
Sin embargo, en el momento actual se aprecia un claro movimiento tendente a
distinguir el régimen de ambas.

Dentro de este criterio distintivo destaca la normativa andaluza. En ella se ha
configurado la declaracién del asimilado al régimen de fuera de ordenacién como
una figura juridica con denominacion propia, con regulacion claramente
diferenciada del fuera de ordenacién y normativa detallada aplicable a su concepto,
clases, procedimiento y efectos.

Las perspectivas de futuro de esta Institucion pasan por dos elementos
esenciales:

e Desde el punto de vista practico, en respeto de su finalidad especifica para
evitar la perpetuacion en el tiempo de las edificaciones contrarias al
ordenamiento.

eDesde el juridico, la prioridad viene marcada por la necesidad de delimitar
claramente sus contornos e impedir su extensidn a supuestos para los que
no se previo originalmente, evitando asi la generalizacion de una solucidn
excepcional.

Para finalizar, decir que nuestro ordenamiento juridico, se ha puesto como
objetivo conseguir la exencidn administrativa o de su minima responsabilidad, en
perjuicio de los derechos legitimos de los administrados. Posicién esta con la que
no estamos de acuerdo, y mas tratandose del ambito urbanistico. Asi pues, como
consecuencia de la actuacion administrativa, tal y como hemos venido reiterando
en este analisis, los particulares estan expuestos a sufrir un importante
menoscabo, como para que no puedan verse compensados econdmicamente,
porque debe tenerse siempre presente que se esta afectando aun derecho lo
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suficientemente importante como lo es el derecho a la propiedad.

Todo esto es perfectamente compatible con el deber de velar por el interés
general y un urbanismo sostenible.
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ANEXO

PLANO MODIFICADO POR LA CONSEJERIA DE MEDIO AMBIENTE

PLANO PUBLICADO EN EL BOJA DE FECHA 22-12-34
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