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UNICO.- Por providencia de fecha 26 de enero del afio en curso, se
acordé la incoacién de la medida cautelar de suspensién de la paralizacion de
las obras en curso en el Hotel Azata del Sol y en el Sector S.T1, asi como la
suspension de la tramitacién del nuevo PORN del Parque Natural de Cabo de
Gata Nijar, en tanto no recaiga sentencia firme en el presente procedimiento y
que asi se acuerde de conformidad.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMEROQ.-Como recuerda la sentencia de la Seccion Quinta de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, de fecha 2 de marzo de 2004, (recurso de
casacién numero 1697/2002; ponente, Exemo. Sr. D. Rafael Fernindez
Valverde, "... la vigente regulacion de las medidas cautelares en el proceso
contencioso-administrativo de 1a Ley 29/1998, de 13 de julio (Capitulo II del
Titulo VI), se integra, como s ha expresado, por un sistema general (articulos
129 a 134) y dos supuestos especiales (articulos 135 y 136), caracterizandose
el sistema general por las siguientes notas:

1%. Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de



aplicacion al procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LJ), asi como
al de proteccién de los derechos fundamentales (articulos 114 y siguientes); y
las medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de
disposiciones generales, si bien respecto de éstas s6lo es posible la clasica
medida de suspensién y cuenta con algunas especialidades procesales (arts.
129.2 y 134.2 L)).

2°. Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia de
periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que "la
medida cautelar podra acordarse tinicamente cuando la ejecucion del acto o Ia
aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso",

3% Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el
nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoracién 0 ponderacién
del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se sefiala que,
no obstante la concurrencia del periculum in mora, "la medida cautelar podera
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacidn grave de los intereses
generales o de tercero".

4". Desde una perspectiva procedimental, la nueva ley apuesta
decididamente por la motivacién de la medida cautelar, consecuencia de la
previa ponderacién de los intereses en conflicto; asi, el articulo 130.1.1° exige
para su adopcidn la "previa valoracién circunstanciada de todos los intereses
en conflicto"; expresién que reitera en el articulo 130.2 "in fine", al exigir
también una ponderacién "en forma circunstanciada" de los citados intereses
generales o de tercero. ‘

5% Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de la medida
cautelar de suspensién, pasandose a un nuevo sistema de "niimerus apertus", de
medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de caracter
positivo. El articulo 129.1 se remite a "cuantas medidas aseguren la efectividad
de la sentencia".

6°. Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La
solicitud podr llevarse a cabo "en cualquier estado del proceso" (129.1, con la
excepeion del nim. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en
cuanto a su duracion, "hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por



cualquiera de las causas previstas en la Ley (132.1 y2).

7°. Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de medidas
cautelares, la nueva ley lleva a cabo una ampliacién de las contracautelas,
- permitiéndose, sin limite alguno, que puedan acordarse "las medidas que sean
adecuadas” para evitar o paliar "los perjuicios de cualquier naturaleza" que
pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1); afiadiéndose
ademds que la misma "podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas
en derecho (133.3)".

SEGUNDO.- La calendada sentencia declara, ademés, que, "... sin
‘ninguna duda, debe destacarse la apuesta del legislador por el criterio o
presupuesto legal del denominado periculum in mora como fundamento de las
innominadas medidas cautelares; asi lo ha destacado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo posterior a la Ley 29/1998.

En los AATS de 22 de marzo y 31 de octubre de 2002 se sefiala que
"esta Sala ha declarado de manera reiterada, en el articulo 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidn
Contenciosa-Administrativa, €l criterio elegido para decidir la suspension
cautelar es que la ejecucion pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso.
Y esta exigencia viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado
el requisito del periculum in mora”; resoluciones que sefialan que el mismo
"opera como criterio decisor de la suspensién cautelar”.

Por su parte, los AATS de 2 de noviembre de 2000 y 5 de febrero, 21
de marzo y 25 de junio de 2001 exponen que "en el nuevo régimen de medidas
cautelares, ya no sélo limitado a la suspension, instaurado por la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contenciosa-Administrativa,
partiendo de aquel principio general -no otro sentido puede tener el adverbio
"“inicamente" del articulo 130.1-, se permite al Organo Jurisdiccional en sus
articulos 129 y 130, la adopcion de las medidas cautelares teniendo en cuenta
una doble referencia: valorando no sélo la posibilidad de que la ejecucion del
acto pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, sino también la de
que con la medida cautelar pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses
generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderara de forma

circunstanciada.

La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones:



a) La adopcion de la medida, exige de modo ineludible, que el recurso
pueda perder su finalidad legitima, lo que significa que, de ejecutarse el acto,
se crearfan situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia
que se dicte o imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios
términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el
Tecurso;

b) Aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la
medida cautelar, siempre que se aprecie perturbacién grave de los intereses
generales en juego, concediendo especial relevancia, a la hora de decidir, a la
mayor perturbacion que la medida cause al interés general o al de un tercero
afectado por la eficacia del acto impugnado; y

¢) En todo caso, el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar el
Organo jurisdiccional debe atender a las circunstancias particulares de cada
sitnacion, y exige una motivacion acorde con el proceso 16gico efectuado para
justificar la adopcidn o no de la medida cautelar solicitada”.

Como hemos sefialado en nuestra reciente STS de 18 de noviembre de
2003, "la finalidad legitima del recurso es, no sélo, pero si prioritariamente, la
efectividad de la sentencia que finalmente haya de ser dictada en él; de suerte
que el instituto de las medidas cautelares tiene su razén de ser, prioritaria,
aunque no unica, en la necesidad de preservar ese efecto util de la futura
sentencia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de
desenvolverse el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio
temporal, situaciones irreversibles o de dificil o costosa reversibilidad.

La pérdida de la finalidad legitima del recurso es, asi, la causa que
legitima la adopci6n de las medidas cautelares que sean adecuadas, suficientes
y no excesivas, para evitarla en el caso concreto, valorando para ello, de
manera circunstanciada, esto es, atendiendo a las circunstancias del caso, todos
los intereses en conflicto.

De ahi, también, que no quepa entender vedada, en esa valoracién y para
apreciar si concurre o no aquella causa, la atencién, en la medida de lo
necesario, al criterio del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, pues
los intereses en conflicto no pueden dejar de contemplarse, en un proceso
judicial, dentro de] marco juridico por el que se rigen".



TERCERO.- Antes de la decision sobre la medida cautelar referida a la
paralizacién de las obras del "Hotel Azata", ha de anticiparse la improcedencia
de la solicitud de suspensién del expediente de aprobacién del nuevo Plan de
Ordenacién de los Recursos Naturales del Parque Natural Cabo de Gata-Nijar,
por dos evidentes razones: la primera, porque, siendo la aprobacion del dicho
PORN, una disposicion general (se materializa por Decreto del Consejo de
Gobierno de la Junta de Andalucia), el conocimiento de los recuros e
impugnaciones contra los actos administrativos que, de acuerdo con el articulo
25.1 de la Ley Jurisdiccional, fuesen pertinentes, quedaria sustraido a la
competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, que, ex
articulo 10.1.b) de la mencionada Ley, vendria atribuida a la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia.

CUARTO.- En lo que atafie a la solicitud de paralizacién de las obras
del "Hotel Azata del Sol", y sin perjuicio de lo que se resuelva en el recurso
principal, el discernimiento sobre su viabilidad o no exige la indagacién de los
hitos historicos representados, de una parte, por la aprobacién definitiva del
Plan Parcial del Sector R-5 de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de
Carboneras, y, de otra, por la entrada en vigor de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de costas, con su régimen transitorio.

Por lo que se refiere al primero de los aspectos apuntados, ha de
resaltarse que el precitado Plan Parcial -hoy, ST-1- se aprobé por la Comisién
Provincial de Urbanismo en la sesién de 26 de mayo de 1988, siendo publicada
la aprobacion en el Boletin Oficial de la Provincia de Almeria nim. 179, de
fecha 4 de agosto de 1988. '

En lo concerniente al segundo de los esenciales momentos cronolégicos,
debe significarse que la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, con arreglo a
su Disposicién Final Tercera, entré en vigor el mismo dia de su publicacién en
el Boletin Oficial del Estado, esto es, el dia 29 de julio de 1988 (BOE nim.
181, de dicha fecha).

La primera conclusion que es obligado extraer es que, atendida la fecha
de publicacién de la aprobacién del susodicho Plan Parical, 4 de agosto de
1.988, le resultaba de aplicacion el régimen juridico instaurado por la Ley de
Costas, y ello abstraccién hecha de que la aprobacion del mismo hubiese
tenido lugar con anterioridad, pues el Plan Parcial, como instrumento



urbanistico que es despliega sus efectos a partir de la publicacién, ex articulo
70.2 de la Ley 17/198S, en el Boletin Oficial de la Provincia de su texto
completo.

QUINTO.- Sentado cuanto antecede, es preciso subrayar que, de
acuerdo con la Disposiciéon Transitoria Tercera, apartado 1, de la Ley de
Costas," las disposiciones contenidas en el titulo II sobre zonas de servidumbre
de proteccidn y de influencia serdn aplicables a los terrenos que a la entrada en
vigor de la presente Ley, estdn clasificados como suelo urbanizable no
programado y suelo no urbanizable, disponiendo su apartado 2 que, "en los
terrenos que, a la entrada en vigor de la presente Ley, estén clasificados como
suelo urbanizable programado o apto para la urbanizacién se mantendra el
aprovechamiento urbanistico que tengan atribuidos, aplicandose las siguientes
reglas:

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

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

Pues bien, €l fumus bonis iuris o apariencia de buen derecho de la
medida cautelar impetrada por la actora obliga ineluctablemente, siquiera sea a
los interinos efectos de la declaracion cautelar, a una incursion en los
fundamentos del recurso principal para poder valorar, adecuadadamente, dicha
apariencia de buen derecho de las pretensiones que, atendiendo al esencial
presupuesto legal del periculum in mora (articulo 130.1, inciso segundo, de la
Ley Jurisdiccional), justifique una eventual adopcién de la medida cautelar
solicitada ante el riesgo de la pérdida de la finalidad legitima del recurso.



Dicho esto, en cualquiera de las dos hipétesis contempladas en los
trascritos apartados 1 y 2 de la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de
Costas, resultaria adornada de apariciencia de buen derecho la medida cautelar
pedida. En efecto, en primer lugar, si partimos de que el Plan Parcial serfa
valido desde su aprobacién (26 de mayo de 1988, fecha del acuerdo de la
Comisién Provincial de Urbanismo), mas no eficaz ex articulo 70.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de la Bases de Régimen Local, tanto en su
redaccién primitiva como en la nacida de la reforma operada por la Ley
39/1994, de 30 de diciembre, dado que tal aprobacién no se public6 en el BOP
hasta el 4 de agosto de 1988, es claro que el Plan Parcial debio respetar
integramente las disposiciones de la Ley de Costas (sefialadamente, los
articulos 23 y 25 ).

Pero es que, en segundo lugar y en cualquier caso, y atn admitiendo la
clasificacién de urbanizable del suelo sobre que se desarrollan las obras del
cuestionado hotel de conformidad con las NN.SS. de Carboneras aprobadas
definitivamente el 28 de enero de 1988-, ¢l apartado 2 de la Disposicion
Transitoria Tercera de la Ley de Cosntas constrefiira a la revisiéon del
censurado Plan Parcial, por cuanto tanto su aprobacién definitiva, en 26 de
mayo de 1988, como su publicacion, 4 de agosto de 1.988, fueron posteriores
al 1 de enero de 1.988.

Y se dice que, en ambos supuestos, devendrian aplicables las
disposiciones de la Ley de Costas atinentes a la extension de la zona afectada
por la servidumbre de proteccién en el entendimiento de las circunstancias
cronoldgicas de que se ha hecho mérito y de su necesaria e intima relacion con
el dato o elemento de hecho esclarecido en el informe del Ingeniero Técnico en
Topografia, Don Emnesto Ledesma Mellado, quien, en sus conclusiones,
asevera, amén de que la zona en que s¢ esta construyendo el complejo hotelero
se encuentra dentro de la Subzona C1, calificada como "Area Natural de
Interés General", que "la zona de servidumbre de proteccion, de cien ( 100 )
metros de ancho,..., ha sido invadida totalmente por las actuaciones llevadas a
cabo en la construccion de un hotel".

Debe tenerse en cuenta la jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal
sobre la exégesis de la Disposicion Transitoria Tercera la Seccién Quinta de la
Sala Terera, en sentencia de 12 de mayo de 2,004 ( recurso de casaciéon nam.
199/2002; ponente Excmo. Sr. Don Rafael Fernandez Valverde), en su



fundamento juridico sexto, declara que, "como en el caso enjuiciado los
terrenos, gravados con la servidumbre de proteccion del dominio publico
maritimo-terrestre, no contaban con Plan Parcial definitivamente aprobado...,
nos cefiiremos a este primer supuesto, contemplado en los apartados 2 a) de la
Disposicién Transitoria tercera de la Ley de Costas y 1*) de la Disposicién
transitoria octava de su Reglamento, reiterando lo expresado en la sentencia de
precedente cita: "Al aprobar la Administracién General del Estado un deslinde
fijando el limite del dominio publico maritimo-terrestre Y, en su caso,
(articulos 19.1 y 26.1 del Reglamento de Costas), la linea de la ribera del mar
cuando ésta no sea coincidente con aquél, si el suelo, gravado con la
servidumbre de proteccién, estd clasificado como urbanizable programado o
apto para urbanizar sin que cuente con Plan Parcial definitivamente aprobado,
dicha servidumbre recaerd, en principio, sore una zona de cien metros medidos
tierra adentro desde el limite interior de la ribera del mar (articulo 23. 1de la
Ley de Costa sy 431 de su Reglamento), debiéndose sefialar en el plano el
limite interior de la zona de servidumbre de proteccién (articulo 12.5 de la Ley
de Costas, 19.3 y 21.2 de su Reglamento )". A continuacién, afiade la misma
sentencia que "ahora bien, como la aplicacién de los citados preceptos
reguladores de la superficie afectada por la servidumbre de proteccién se
supedita por la Disposicién Trransitoria tercera 2 a) de la Ley de Costas y por
la Disposicién Transitoria octava 1*) del Reglamento a que tal afectacion no dé
lugar a indemnizacion de acuerdo con la legislacién urbanistica, esa superficie
de cien metros, medida tierra adentro desde el limite interior de la ribera del
mar con las limitaciones derivadas legalmente de la servidumbre de proteccion,
pende para su consolidacion de la aprobacién definitiva del Plan Parcial
correspondiente por las Administraciones urbanisticias correspondientes, ya
que, si al ser éste aprobado definitivamente, resultase que son indemnizables
determinados aprovechamientos urbanisticos atribuidos al suelo por el Plan
General de Ordencidén Urbana, la superficie gravada con la servidumbre de
proteccion se reducird para evitar tales indemnizaciones, procurando que la
anchura de la zona de proteccién sea la méxima posible dentro del respeto al
aprovechamiento urbanistico atribuido por dicho planeamiento, sin que, en
ningin caso, pueda ser, Iogicamente, inferior a los veinte metros establecidos
por las mismas Disposiciones transitorias para el suelo urbano, en cuyo caso
resultaria aplicable lo dispuesto en el apartado 3 de la Disposicién Transitoria
tercera de la Ley de Costas y la Disposicién ‘Transitoria novena de su
Reglamento, en relacion con la Disposicién Transitoria cuarta 2 de aquélla "
"En cualquier caso, sigue diciendo la calendada sentencia, como establece el
apartado 2 de la Disposicion Transitoria octava del Reglamento de Costas, sélo



valientemente, dice que "el/ auto que deniega la medida cautelar no es
conforme a Derecho por estar fundado en una motivacion que desconoce:

1) La apariencia de buen derecho que tiene la pretension deducida por el
defensor de la Administracion del Estado en autos principales, tendente q
impedir que se culminen unas obras legalmente prohibidas en el lugar donde
se llevan a cabo.

29 La prevalencia de unos intereses generales sobre los particulares
subyacentes a la terminacion de la obra.

39 La procedencia de adoptar aquella medida que, en defensa del interés
general, asegure la efectividad de lu sentencia, toda vez que durante el tiempo
que transcurra hasta que aquella se dicte puede suceder, si la medida cautelar
no se adopta, que la invasion de la zona de servidumbre se consume,
perdiendo asi el recurso contencioso-administrativo su finalidad legitima,
resultado que ha de ser evitado por imperativo de lo establecido en el art
130.1 de la L.J.,, precepto que el auto ha vulnerado...”.

En definitiva, y facultando la Ley Jurisdiccional para la adopcion "de
cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia” ( articulo 129.1), se
esta en el caso de acordar la paralizacién de las obras del complejo hotelero
que, en la actualidad, se construye en la playa de "El Algarrobico", del término
municipal de Carboneras, al estar amparadas en una licencia que presenta
apariencia de ilegalidad, por invasion de la zona de servidumbre de proteccién
establecida en el art. 23.1 de la Ley de Costas, y ello ante una eventual
estimacién del recurso, que obligaria a la Administracién a la revisién de la
expresada licencia. Todo ello, sin petjuicio de lo que se resuelva en el proceso
principal, y sin que la adopcién de la medida cautelar prejuzgue la decisién
definitiva.

En méritos a lo expuesto,

PARTE DISPOSITIVA

Suspendo las obras que se ejecutan para la construccién del "Hotel Azata
del Sol", en la playa denominada de "El Algarrobico", de Carboneras,
autorizadas por la licencia municipal de obras concedida por la Comisién de



se tendran en cuenta las disminuciones o reducciones del aprovechamiento
urbanistico que, resultando exigibles por la estricta aplicacién de la Ley de
Costas, supongan una modificacién del planeamiento vigente indemnizable
con arreglo a la legislacién urbanistica, por lo que no son obstaculo para la
estricta aplicacion de los preceptos de la Ley de Costas, entre ellos los
relativos a la superficie gravada con la servidumbre de proteccion, las
indemnizaciones que fuesen exigibles por los gastos realizados en la redaccion
de planes o proyectos, expedicién de licencias u otros derivados del
cumplimiento de obligaciones impuestas por la normativa vigente",

SEXTO.- Ponderando los distintos intereses en conflicto, y con sustento
en los razonamientos precedentes, ha de reputarse prevalente el interés general
insito en el respeto a lo dispuesto en la Ley de Costas sobre la servidumbre
legal de proteccién, que, en el caso enjuiciado, recae, como se ha dejado
expuesto, sobre una zona de cien metros, invadida totalmente por la
construccion del complejo hotelero en la playa de "El Algarrobico",

La licencia de obras cuestionada, con vulneracién de lo establecido en el
articulo 23.1 de la Ley de Costas, autorizando una construccién proscrita por el
articulo 25.1 a) y 2 del citado cuerpo legal, desconocié las expresadas
limitaciones y servidumbres, que, ex artfculo 21.1 del tan repetido texto legal,
son inmunes ante la interposicién de cualquier accion,

De no acogerse la medida cautelar solicitada por la parte actora, se
produciria, cada vez més en el tiempo, perturbacién evidente de los intereses
generales, pues, ante el progreso de las obras de construccién, seria mas
gravoso para €l erario pblico el montante indemnizatorio ante una eventual
estimacion del recurso que compeliera a la Administracién a una expropiacién
y ulterior demolicién de lo construido, dada la imprescriptibilidad de la
servidumbre de proteccion ( articulo 21,1, inciso dltimo, de la Ley de Costas).

En un supuesto parecido al que nos ocupa, la sentencia de la Seccién
Tercera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de fecha 25 de febrero de
2,002 ( recurso de casacion num. 193/1999; ponente, Excmo. Sr. Don
Fernando Ledesma Bartret), cuya doctrina mutatis mutandi es plenamente
aplicable, que caso los autos de fecha 2 de junio de 1999 y 17 de junio de
1.999, dictados por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Asturias en el recurso contencioso-administrativo
numero 573/1.999, en su fundamento juridico cuarto, vigorosa y



Gdbiemo del Iltmo. Ayuntamiento de Carboneras en la sesién celebrada el dia
13 de enero de 2003,

, Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que
constra la misma, cabe interponer RECURSO DE APELACION, en un solo
efecto, en el plazo de los QUINCE DIAS siguientes al de su notificacién,

Asi 1o acuerda, manda y firma D. JESUS RIVERA FERNANDEZ,
MAGISTRADO-JUEZ del JUZGADO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO NUMERO 2 DE ALMERIA de ALMERIA. Doy fe.

EL MAGISTRADO-JUEZ EL SECRETARIO JUDICIAL

DILIGENCIA..- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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