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SECCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

22251 Pleno. Auto 152/2022, de 16 de noviembre de 2022. Recurso de amparo
3939-2022. Admite a tramite el recurso de amparo 3939-2022, promovido por
los ayuntamientos de EI Gordo y Berrocalejo (Caceres) en proceso
contencioso-administrativo. Votos particulares.

ECLI:ES:TC:2022:152A

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por el magistrado don Pedro José
Gonzélez-Trevijano Sanchez, presidente; los magistrados don Juan Antonio Xiol Rios,
don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Ricardo
Enriquez Sancho y don Candido Conde-Pumpido Tourén; la magistrada dofia Maria
Luisa Balaguer Callején; los magistrados don Ramén Saez Valcarcel y don Enrique
Arnaldo Alcubilla, y las magistradas dofia Concepciéon Espejel Jorquera y dofia
Inmaculada Montalban Huertas en el recurso de amparo nim. 3939-2022, interpuesto
por los ayuntamientos de El Gordo y Berrocalejo contra el auto de 6 de mayo de 2021 de
la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
por el que se admite a tramite el recurso de casacién nim. 7128-2020; contra la
sentencia 162/2022, de 9 de febrero, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacién num.
7128-2020; y contra el auto de 8 de abril de 2022 que inadmite a tramite los incidentes
de nulidad de actuaciones interpuestos frente a dicha sentencia, ha dictado el siguiente

AUTO
l. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el registro general de este Tribunal
Constitucional el 2 de junio de 2022 la representacion procesal de los ayuntamientos de
El Gordo y Berrocalejo interpone recurso de amparo contra el auto de 6 de mayo
de 2021 de la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, por el que se admite a tramite el recurso de casacion nim. 7128-2020; contra
la sentencia 162/2022, de 9 de febrero, dictada por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacién num.
7128-2020; y contra el auto de 8 de abril de 2022 que inadmite a tramite los incidentes
de nulidad de actuaciones promovidos frente a dicha sentencia.

2. En el escrito de demanda se exponen los siguientes extremos:

a) La sentencias 195/2011 y 196/2011, de 9 de marzo, dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, declararon
la nulidad del Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 55/2007,
de 10 de abril, por el que se aprobd definitivamente el proyecto de interés regional
complejo turistico, de salud, paisajistico y de servicios Marina Isla de Valdecafas.

b) El incidente de ejecucion de las citadas sentencias fue resuelto por auto de 30
de junio de 2020, confirmado en reposicién por auto de 21 de septiembre de 2020.

¢) Interpuesto recurso de casacion contra dichos autos, la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo dicté auto de 6 de mayo
de 2021 admitiendo el recurso de casacién y declarando que la cuestion que presenta
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia consistia en determinar
«si cabe apreciar imposibilidad material de ejecucion de una sentencia —respecto de todo

cve: BOE-A-2022-22251

Verificable en https://www.boe.es



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

e

p—

=]

e

s

*

Nuam. 308

Sabado 24 de diciembre de 2022

Sec. TC. P4ag. 182364

lo que ya ha sido construido— cuando, en otro caso, se verian seriamente afectados
intereses de caracter socioeconémico o de otra indole, siempre que quede debidamente
garantizada la integridad ambiental».

d) El recurso de casacion fue estimado por sentencia 162/2022, de 9 de febrero,
dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo. El incidente de nulidad de actuaciones interpuesto contra esta sentencia, al
gue se adhirieron los recurrentes en amparo, fue desestimado por auto de la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 8 de abril
de 2022.

3. En la demanda de amparo los recurrentes solicitan que se declare la nulidad de
las resoluciones judiciales impugnadas por violacidon de su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) desde una doble perspectiva: por infraccion del derecho a un juez
predeterminado e imparcial y por exceso de jurisdiccién e incongruencia en la admision y
resolucion del recurso de casacion.

Por otrosi se solicita que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56.2 de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), se acuerde la suspension de la
ejecucion de la sentencia 162/2022, de 9 de febrero, dictada por la Seccién Quinta de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacién
nam. 7128-2020.

4. Los recurrentes justifican la especial trascendencia constitucional de su recurso en
la necesidad de que este tribunal fije doctrina sobre ciertos problemas o facetas de algunos
derechos fundamentales [STC 155/2009, FJ 2 a)], en concreto, los derechos al juez
ordinario predeterminado por la ley y al juez imparcial, asi como sobre la necesidad de
establecer doctrina constitucional sobre el posible exceso de jurisdiccion e incongruencia del
Tribunal Supremo en sus sentencias dictadas en casacion. Afirman también la
trascendencia general de los efectos del recurso de amparo porque plantea una cuestion
juridica de relevante repercusion social o econémica [STC 155/2009, FJ 2 g)].

Il. Fundamentos juridicos

1. Mediante escrito presentado en el registro general del Tribunal Constitucional
el 2 de junio de 2022 la representacion procesal de los ayuntamientos de El Gordo y
Berrocalejo interpone recurso de amparo contra el auto de 6 de mayo de 2021 de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, por
el que se admite a tramite el recurso de casacion num. 7128-2020; contra la
sentencia 162/2022, de 9 de febrero, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el recurso de casacién num.
7128-2020; y contra el auto de 8 de abril de 2022 que inadmite a tramite el incidente de
nulidad de actuaciones promovido frente a dicha sentencia. Por otrosi ha interesado que
se acuerde la suspension de la ejecucion de la sentencia impugnada.

2. El Pleno, a propuesta del presidente del Tribunal, ha recabado para si el
conocimiento del presente recurso de amparo, de conformidad con lo previsto en el
art. 10.1 n) LOTC vy, una vez examinado, aprecia que las vulneraciones de derechos
fundamentales alegadas no carecen prima facie de verosimilitud y asimismo que
concurre en el recurso una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC),
porque puede dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna [STC 155/2009, FJ 2 b)], en relacion
con el derecho al juez imparcial y a la intangibilidad y ejecucién en sus propios términos
de las sentencias firmes, y porque plantea una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social o econdmica [STC 155/2009, FJ 2 g)].
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Por lo expuesto, el Pleno

ACUERDA

1. Admitir a tramite el recurso de amparo, apreciando que concurre en el mismo
una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC) porque puede dar ocasion al
Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de
reflexiéon interna [STC 155/2009, FJ 2 b)], y porque plantea una cuestién juridica de
relevante y general repercusion social o econémica [STC 155/2009, FJ 2 g)].

2.° En aplicacién de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir atentamente a la
Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, para
gue, en plazo que no exceda de diez dias, remita certificacion o fotocopia adverada de
las actuaciones correspondientes al recurso de casacion nim. 7128-2020, debiendo
asimismo emplazar a quienes hubieran sido parte en el procedimiento, excepto a la parte
recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias puedan comparecer, si lo
desean, en el presente recurso de amparo.

3.° Formar pieza separada de suspension, en la que se acordara lo procedente.
Publiquese este auto en el «Boletin Oficial del Estado».

Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil veintidos.—Pedro José Gonzélez-
Trevijano Sanchez.—Juan Antonio Xiol Rios.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Antonio
Narvaez Rodriguez.—Ricardo Enriquez Sancho.—Candido Conde-Pumpido Touron.—Maria
Luisa Balaguer Callejon.—Ramén Saez Valcarcel.—Enrique Arnaldo Alcubilla.—Concepcion
Espejel Jorquera.—Inmaculada Montalban Huertas.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formulan el magistrado don Juan Antonio Xiol Rios y la magistrada
dofia Maria Luisa Balaguer Callején al auto dictado en el recurso de amparo avocado
num. 3939-2022

Con el maximo respeto a nuestros compafieros y compafieras del Pleno, y sin que
sea visto prejuzgar sobre la decisién definitiva que en su dia debe pronunciarse,
manifestamos nuestra discrepancia con el auto de admision dictado en el presente
recurso de amparo por las razones que a continuacién se exponen.

I. El procedimiento constitucional de amparo y la prudencia en las decisiones de
admision.

1. La plena comprension de las razones de nuestro disentimiento con la opinion
mayoritaria en la que se sustenta el auto hace necesario realizar una serie de
consideraciones previas vinculadas tanto al papel constitucional del procedimiento de
amparo como a la especial prudencia que debe tener el Tribunal en la decisiéon de
admisibilidad de los recursos de amparo.

2. El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional se configura, en los
términos establecidos en el art. 53.1 CE, como un procedimiento jurisdiccional puesto a
disposicion de cualquier ciudadano para recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la seccion primera del capitulo segundo de la
Constitucion de manera subsidiaria a la que pueden dispensar los tribunales ordinarios.

Esta proclamacion incide en tres aspectos relevantes que sirven para establecer su
configuraciéon constitucional: (i) objetivamente queda limitado a la tutela de unos
determinados derechos fundamentales, que son los reconocidos en los art. 14 a 29 CE;
(ii) subjetivamente se trata de un procedimiento de tutela de los ciudadanos
—entendiendo por tales personas fisicas y juridicas— titulares de esos derechos
fundamentales, Unicos legitimados activamente, junto con el Defensor del Pueblo y el
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Ministerio Fiscal, para interponer este recurso [art. 162.1 b) CE]; y (iii) funcionalmente es
de naturaleza subsidiaria a la tutela que pueden dispensar los 6rganos judiciales.

Su delimitacidn subjetiva y caracter subsidiario implican que, tanto ante eventuales
vulneraciones de derechos fundamentales entre particulares como ante las producidas
por las administraciones publicas a los particulares, los primeros llamados a su tutela son
los érganos judiciales. Solo una vez frustrada esta via queda expedito el procedimiento
constitucional de amparo. Algo similar ocurre cuando la vulneracidn constitucional ha
sido provocada por la actuacion de un organo judicial, en cuyo caso la tutela ha de
buscarse también de manera inmediata en los mismos 6érganos judiciales a través del
sistema de recursos y solo una vez agotada esa via acudir al procedimiento
constitucional de amparo (art. 44 LOTC). Esa subsidiariedad solo se rompe, de manera
excepcional, en los supuestos de recursos de amparo contra las decisiones o actos sin
valor de ley emanados de las Cortes Generales o de asambleas legislativas de las
comunidades autdbnomas o de sus 6rganos (art. 42 LOTC), al no existir una via judicial
de tutela.

3. En este contexto de subsidiariedad del procedimiento constitucional de amparo
resulta plenamente razonable, como ocurre con el resto de érganos nacionales e
internacionales encargados en Ultima instancia de la proteccion de los derechos
fundamentales, no solo la contencién en el nimero de recursos de amparo planteados
—la inmensa mayoria de ellos son formulados por abogados del turno de oficio en el
contexto de procesos penales o contencioso-administrativos en materia de extranjeria—,
sino que el indice de decisiones de admisién sea también relativamente muy bajo, en la
actualidad en torno al 3 por 100.

La labor desarrollada por los tribunales ordinarios en la preservacion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y en su respeto cuando dispensa la tutela judicial, no
solo goza de la presuncion de legitimidad que alcanza a la actividad publica judicial, sino
que en el actual periodo constitucional ha demostrado una muy alta sensibilidad en su
eficaz proteccion, a la que no ha sido ajena la actuacién del Tribunal Supremo como
O6rgano superior en todos los 6rdenes jurisdiccionales. Esto determina que el Tribunal
Constitucional, en ejercicio de la jurisdiccion de amparo, que no deja de ser una
competencia de tutela de los derechos fundamentales compartida con los 6rganos
judiciales, deba extremar su prudencia en el momento de decidir sobre la admisién de un
recurso de amparo. Una prudencia que debe administrarse con diligencia habida cuenta
de que la admisiébn misma de un recurso de amparo, con independencia de que
finalmente se otorgue o se deniegue, supone, por su propia excepcionalidad, (i) un
examen de la adecuacién a la Constitucion de la actuacién judicial respecto de la que es
subsidiaria y (i) una inevitable prolongacién de la situacion de pendencia del litigio
desarrollado en la via judicial.

Esta labor de admisibilidad, ademas, se ve también condicionada porque el art. 50.1
LOTC, desde la redaccién dada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, establece,
tomando como presupuesto que no sea manifiesta la inexistencia de lesién del derecho
fundamental invocado, que el criterio material esencial de la decisién de admision de un
recurso de amparo es que su contenido «justifique una decisién sobre el fondo por parte
del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia constitucional, que se
apreciara atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucién, para su
aplicacién o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de
los derechos fundamentales» [apartado b)]. De ese modo, la falta de acreditacién de este
extremo, asi como el de su justificacion, que es instrumental de aquel, representa la
causa de inadmisién de mas del 70 por 100 de estos recursos.

4. La delimitacion objetiva y subjetiva del procedimiento constitucional de amparo
provoca también que la posibilidad que tienen las administraciones publicas de acudir al
recurso de amparo esté severamente restringida. La jurisprudencia constitucional ha
reiterado que los derechos fundamentales y las libertades publicas son derechos
individuales que tienen al individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la
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medida en que tienden a reconocer y proteger ambitos de libertades o prestaciones que
los poderes publicos deben otorgar o facilitar a aquellos, lo que motiva importantes
dificultades para reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las entidades de
Derecho publico, pues la nocién misma de derecho fundamental que esta en la base del
art. 10 CE resulta poco compatible con entes de esa naturaleza publica. De ello se
concluye que lo que con caracter general es predicable de las posiciones subjetivas de
los particulares no puede serlo, con igual alcance y sin mas matizacion, de las que
tengan los poderes publicos, frente a los que, principalmente, se alza la garantia
constitucional (asi, por ejemplo, SSTC 164/2008, de 15 de diciembre, FJ 3, y 195/2015,
de 21 de septiembre, FJ 3).

La jurisprudencia constitucional, por tanto, ha limitado la legitimacién activa de las
personas juridico-publicas al marco de los recursos de amparo del art. 44 LOTC, esto es,
las eventuales lesiones en su derecho a la tutela judicial efectiva provocados por
actuaciones de los érganos judiciales en los procedimientos judiciales en que sean parte.
Ahora bien, incluso en esos casos, el Tribunal ha establecido la necesidad de distinguir,
en orden a la aplicacion de la tutela judicial y su proteccién por la via del amparo
constitucional, entre la defensa de sus derechos e intereses legitimos y la defensa de
sus actos y potestades administrativas. De ese modo concluye que (i) cuando la
prestacion de la tutela judicial tiene por objeto los intereses legitimos de las entidades
publicas, entendiendo por tales exclusivamente aquellos que derivan de su actividad no
administrativa o publica, ninguin Obice existe para sean titulares del derecho fundamental
consagrado en el articulo 24.1 CE, en toda su extension y con todas las garantias que
ello conlleva; pero que (ii) cuando el objeto de la tutela judicial lo configura la defensa de
los actos de las administraciones publicas dictados en el ejercicio de sus potestades
administrativas, la proteccion que el articulo 24 CE les otorga se limita a no padecer
indefensién en el proceso, lo cual implica, exclusivamente, que se les respeten los
derechos procesales que establece el art. 24 CE. Esto quiere decir que la administracion
no tiene un derecho a la tutela judicial efectiva susceptible de ser amparado en defensa
de sus potestades, sino que Unicamente posee las restantes garantias que le dispensa el
art. 24 CE, pero desde una dimension estrictamente procesal o, lo que es lo mismo,
desde el punto de vista de las facultades inherentes a la condicién de parte en el proceso
(al respecto, SSTC 175/2001, de 26 de julio, FFJJ 4 a 8; 164/2008, de 15 de diciembre,
FJ 3,y 195/2015, de 21 de septiembre, FJ 3).

5. En definitiva, la propia configuracion constitucional del procedimiento de amparo,
presidida por la idea de su subsidiariedad respecto de la tutela de los derechos
fundamentales que estan llamados a dispensar los drganos judiciales, y el desarrollo
legislativo del que ha sido objeto al establecer los requisitos materiales de admisién, que
transciende la mera lesion subjetiva del derecho fundamental invocado, determinan la
necesidad de autocontencidn en las decisiones de admisibilidad que puede y debe
adoptar el Tribunal. Una decisién de admisién, por un lado, implica un examen de la
constitucionalidad de la actuacién judicial y, por otro, una inevitable prolongacién de la
situacién de pendencia del conflicto juridico.

Esa autocontencién debe extremarse, ademas, en los supuestos en que la demanda
de amparo es instada por las administraciones publicas invocando el derecho a la tutela
judicial efectiva en defensa del ejercicio de sus potestades administrativas, ya que los
inevitables inconvenientes inherentes a la situacion de pendencia del recurso se
incrementan por la limitacion de su titularidad a los derechos procesales que establece el
art. 24 CE y por la necesidad de afirmar por encima de todo la naturaleza de los
derechos fundamentales como instituciones protectoras de ambitos de libertades o
prestaciones de los individuos frente a los poderes publicos.

Il. Los elementos de prudencia presentes en este recurso de amparo.

6. El presente recurso de amparo plantea una serie de elementos que debian haber
abonado que el Tribunal extremase su prudencia en la decision sobre su admisibilidad.
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Estos elementos pueden quedar resumidas en que el litigio subyacente (i) pervive desde
hace ya mas de quince afos, por lo que la decisién de admisidn implica prolongar su
pendencia y resolucién definitiva en el tramo nacional mientras se tramita este
procedimiento de amparo; (ii) versa sobre aspectos intimamente relacionados con la
inejecucién de una decision judicial firme no controvertida constitucionalmente
pronunciada ponderando el superior interés de la preservacion del medio ambiente y la
proteccién de la naturaleza en conexion con una normativa de la Unién Europea; vy (iii) se
plantea en relacion con la pretension de inejecucion de unos pronunciamientos judiciales
que declararon de manera firme la nulidad de un decision dictada en el ejercicio de una
potestad administrativa.

7. La posibilidad de apreciar estos elementos en su debida dimension juridica y
social exige, en ausencia de un relato de antecedentes mas detallado por parte de la
posicion mayoritaria en la que se sustenta el auto, una exposicién lo suficientemente
expresiva de los aspectos facticos que han dado lugar al presente recurso de amparo,
que en buena parte ya fueron expuestos en la STC 134/2019, de 13 de noviembre, en
relacién a una cuestidon de inconstitucionalidad que estaba en intima conexion con el
presente recurso:

(i) El Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura adopté el Decreto 55/2007,
de 10 de abril, por el que se aprueba definitivamente el proyecto de interés regional
promovido por Marina Isla de Valdecafas, S.A., consistente en la reclasificacion y
ordenacion de terrenos situados en Isla Embalse de Valdecafias, con destino a la
construccion del complejo turistico, de salud, paisajistico y de servicios Marina Isla de
Valdecafias, en los términos municipales de El Gordo y Berrocalejo.

El objeto de este proyecto era la construccion de un complejo turistico en los
términos municipales de El Gordo y Berrocalejo (Céaceres), en una isla de 134,5
hectareas de superficie existente en la presa de Valdecafas, que esta integrada en la
zona de especial proteccion de aves ES0000329, denominada Embalse de Valdecafas,
asi como en una masa de agua declarada lugar de importancia comunitaria ES4320068
Margenes de Valdecafias. La finalidad era la construccion de dos hoteles de 150
habitaciones, 250 bungalds, 310 viviendas unifamiliares y cinco viviendas en parcelas
de 2000 metros cuadrados. Ademas, se instalarian equipamientos deportivos y de ocio,
consistentes en un campo de golf de dieciocho hoyos; pistas de tenis, squash, padel,
piscinas, circuito de bicicletas, embarcadero, marina seca, playa artificial, pesca, campo
de fatbol y atletismo y pistas deportivas. EI complejo requeria una carretera de acceso
de 1800 metros, planta de abastecimiento y potabilizacion de aguas, saneamiento y
sistema de tratamiento de aguas residuales; electrificacion y subestacion, instalaciéon y
suministro de gas centralizado y dique para la formacion de una playa artificial.

(i) Las sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura nims. 195 y 196/2011, de 9 de marzo, pronunciadas en los
procedimientos ordinarios nims. 753-2007 y 561-2007, interpuestos por la Asociacion
para la Defensa de la Naturaleza y los Recursos de Extremadura (ADENEX) y por
Ecologistas en Accion, respectivamente, declararon la nulidad de ese decreto por no
ajustarse al ordenamiento juridico y ordenaron la reposicion de los terrenos a la situacion
anterior a la aprobacion de dicho proyecto.

Las sentencias, con fundamento en que los proyectos de interés regional requieren
para su validez la concurrencia de un objetivo de los establecidos en la ley, una
declaracion de su necesidad de interés regional y una declaracion de la utilidad publica o
interés social de aquel objetivo, consideraron que: (a) el proyecto de interés regional no
guedaba amparado en ninguno de los concretos objetivos que podrian legitimarlo,
conforme al art. 60 de la Ley 15/2001, en la redaccion vigente al tiempo de su
enjuiciamiento; (b) faltaba la justificacion del interés regional, de la utilidad publica vy, lo
gue es mas decisivo a los efectos de la naturaleza del proyecto de interés regional
aprobado, de la oportunidad de recalificar unos terrenos de especial proteccion
transformandolos en suelo urbanizable; y (c) los terrenos afectados por el proyecto
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estaban integrados en la Red Natura 2000 y sometidos, por ello, a un régimen de
especial proteccion por la legislacion sectorial, que los califica como suelo no urbanizable
de especial proteccion, afiadiendo que esa clasificacion es de configuracion legal e
indisponible para el planificador.

(iii) Las sentencias fueron confirmadas en casacion por la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2014, pronunciada
en el recurso de casacion nim. 2940-2011, la cual puso el acento en que, de acuerdo
con la normativa europea, la inclusiébn de unos terrenos en una zona de especial
proteccion de las aves o en el ambito de un lugar de interés comunitario y su afeccién a
la Red Natura 2000 comportaba la sujecién de esos terrenos a unos regimenes de
proteccion que, de conformidad con la normativa estatal sobre suelo, hace preceptiva su
clasificacion como suelo no urbanizable de especial proteccion, incompatible con la
urbanizacion.

(iv) A los efectos de la orden de reposicion de los terrenos contenidos en la
sentencia de instancia y confirmada en la de casacion, el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura (a) deneg6 la suspension cautelar de la eficacia del decreto impugnado
durante la tramitacién de los procedimientos y (b), si bien acordd la ejecucion provisional
de la sentencia a la espera de la resoluciéon del Tribunal Supremo «con orden de
paralizacion de los instrumentos en tramitacion o de futura iniciacion» y la «inmediata
paralizacion de las obras, y a expedir los mandamientos oportunos para la inscripcion de
esta sentencia en cada una de las fincas afectadas por la actuacién urbanizadora que
consten en el registro de la propiedad correspondiente», lo condiciond a la constitucion
de una fianza que fue fijada en 41 000 000 €, que no pudo ser prestada por las
asociaciones ecologistas recurrentes.

De ese modo, en el momento de la firmeza de la anulacion y la orden de reposicién
de los terrenos a la situacién anterior a la aprobacion de dicho proyecto, al haber
transcurrido ya siete afios desde su aprobacién, se habia construido la infraestructura,
instalaciones y equipamientos varios, ademas de casi dos centenares de las viviendas
proyectadas y uno de los dos hoteles.

(v) Simultineamente al proceso de impugnacion en casacion de la decision
anulatoria acordada por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, el Parlamento
de Extremadura aprobd la Ley 9/2011, de 29 de marzo, de modificacion de la
Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del suelo y ordenacion territorial de Extremadura, para
incorporar un nuevo apartado 3.1 b) en su art. 11, con el siguiente tenor: «La mera
inclusion de unos terrenos en la red ecolégica Natura 2000 no determinara, por si sola,
su clasificacion como suelo no urbanizable, pudiendo ser objeto de una transformacion
urbanistica compatible con la preservacion de los valores ambientales necesarios para
garantizar la integridad del area, y comprendiendo Unicamente los actos de alteracion del
estado natural de los terrenos que expresamente se autoricen en el correspondiente
procedimiento de evaluacion ambiental». Ademds, la disposicion adicional Unica de la
Ley de 9/2011, por su parte, establecia un procedimiento de homologacion para los
instrumentos de ordenacion del territorio y de ordenacién urbanistica vigentes a la fecha
de entrada en vigor de dicha ley. Este procedimiento se siguid en relacion con el
proyecto de interés regional promovido por Marina Isla de Valdecafias, S.A., y fue
aprobada su homologacion por resolucion de la comision de urbanismo y ordenacion del
territorio de Extremadura de 28 de julio de 2011, que declar6 el proyecto adecuado a la
nueva redaccion de la Ley 15/2001.

Esta resolucién fue impugnada y dio lugar al procedimiento ordinario nim. 1375-2011
tramitado por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura, que planteé una cuestion de inconstitucionalidad contra la citada
Ley 9/2011. La cuestién fue estimada por la STC 134/2019, de 13 de noviembre, que
declaré inconstitucional y nulo el art. 11.3.1 b), parrafo segundo de la Ley 15/2001, de 14
de diciembre, del suelo y ordenacién territorial de Extremadura, en la redaccion
introducida por la Ley 9/2011, de 29 de marzo, por infraccion de la distribucién
constitucional de competencias. En consecuencia, la sentencia de la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura nim.
66/2020, de 18 de febrero, anulé la resolucion impugnada.

(vi) El procedimiento de ejecucion definitiva de las sentencias anulatorias del citado
Decreto 55/2007, de 10 de abiril, fue tramitado con el nim. 74-2014 por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura. Las
alegaciones sobre la imposibilidad legal de su ejecucion, vinculadas a la situacion de
legalizacion desarrollada con fundamento en la ya citada Ley 9/2011, de 29 de marzo, de
modificacion de la Ley 15/2001, provocé que hubiera que esperar a la tramitacion de la
impugnacion administrativa y judicial de los diversos instrumentos urbanisticos
aprobados a su amparo y a la declaracién parcial de la inconstitucionalidad de la
Ley 9/2011 por la ya mencionada STC 134/2019. De ese modo, la resolucion en primera
instancia se demord hasta el pronunciamiento del auto de 30 de junio de 2020,
confirmado en reposicion por el auto de 21 de septiembre de 2020, en el que se declard
la imposibilidad material parcial de su ejecucion, aquietandose con ello la parte ahora
recurrente en amparo.

El auto acordo, entre otros aspectos, (a) la conservacion del hotel, viviendas, campo
de golf e instalaciones que estuvieran construidas y en funcionamiento en ese momento;
(b) la prohibicion de realizar nuevas edificaciones en la urbanizacion Marina Isla de
Valdecafias; (c) la demolicion de manera ordenada y programada con el menor perjuicio
para el medioambiente de todo lo que se encontraba en fase de estructura o no estaba
terminado y en funcionamiento asi como de las instalaciones que no fueran
imprescindibles para el funcionamiento de las edificaciones terminadas; y (d) que el
segundo hotel planificado y el resto de viviendas que se iban a construir debian ser
demolidas y/o no construidas. Ademas, se acord6 un programa de revegetacion de la
zona, ordenando que (e) las plataformas existentes que no hubieran sido urbanizadas,
debian restaurarse y revegetarse, eliminando las plataformas y los residuos que
aparecen en ellas; y (f) la reposicion del terreno en que se hubieran practicado las
demoliciones a un estado que permita un proceso de regeneracion de bosque
mediterraneo y suponga un claro beneficio para la flora y la fauna de la zona de especial
proteccién de aves, debiendo crearse un enclave y paisaje similares a los protegidos en
dicha zona. Como garantias de la ejecucién se establecia que (g) la Junta de
Extremadura debia aprobar, con audiencia de las partes interesadas, un plan o programa
de trabajo para proceder a la demolicion y restauracion acordadas en el plazo maximo
de seis meses, comenzando a partir del sexto mes las actuaciones de adjudicacién y a
continuacion las materiales de demolicion; (h) la ejecucion se debia desarrollar por una
empresa publica o privada que dispusiera de la suficiente capacidad para realizar unas
labores como las encomendadas; e (i) existiria un control judicial de las decisiones
administrativas que se fueran adoptando en esa fase de ejecucion.

Esta decision judicial sobre la imposibilidad material parcial de ejecucién que
acordaba la conservacion de las edificaciones e instalaciones que estuvieran construidas
y en funcionamiento en ese momento se justificé ponderando, entre otros aspectos, que
la debida proteccion del medioambiente estaba garantizada, con el argumento de que las
edificaciones y usos que se mantienen en la isla de Valdecafias —uno de los dos hoteles
de 150 habitaciones proyectados y 185 de las 565 residencias que se tenia previsto
construir— constituyen un uso permitido que no causara perjuicio a la integridad del lugar
en cuestion, siempre que se adopten todas las medidas de conservacion necesarias que
protejan el espacio Red Natura 2000, las cuales deberan recogerse en el programa o
plan que la Junta de Extremadura. Se incide, como un aspecto esencial de la decision
adoptada, en que lo acordado no vulnera el articulo 6 de la Directiva 92/43/CEE, del
Consejo, de 21 de mayo de 1992, relativa a la conservacion de los hébitats naturales y
de la fauna y flora silvestres, y que el mantenimiento de lo construido no causa perjuicio
a la integridad de la zona de especial proteccion de aves. Por el contrario, se sefiala el
impacto socioeconémico en la comarca que ha supuesto el complejo Marina Isla de
Valdecafias, los graves perjuicios economicos para la hacienda pulblica que se
producirian si se derribase todo lo edificado, la proteccion de terceros, el principio de
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seguridad juridica y el tiempo transcurrido desde la interposicién de los primeros
procesos contencioso-administrativos en el afio 2007 hasta la resolucion del incidente
en 2020.

(vii) Esta decision fue impugnada en casacion ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo por Ecologistas en Accion, dando lugar al recuso
ndam. 7128-2020, tramitado por su Seccién Quinta, que fue admitido a tramite
estableciendo como cuestion de interés casacional determinar si cabe apreciar
imposibilidad material de ejecucion de una sentencia —respecto de todo lo que ya ha sido
construido— cuando, en otro caso, se verian seriamente afectados intereses de caracter
socioeconomico o de otra indole, siempre que quede debidamente garantizada la
integridad ambiental. Durante la sustanciacion de este procedimiento la parte ahora
demandante de amparo no objeté la jurisdiccidn ni la composicién personal del 6rgano
judicial llamado a resolver este recurso de casacion.

El recurso de casacion fue estimado por la sentencia nim. 162/2022, de 9 de
febrero, que acordd dejar sin efecto la decisién de conservacion del hotel, viviendas,
campo de golf e instalaciones que actualmente estan construidas y en funcionamiento,
ordenando su demolicibn como el resto de las obras e instalaciones. La sentencia
argumenta que la decision judicial objeto de ejecucién fundamento el pronunciamiento de
nulidad y reposicion de los terrenos en que la clasificacion de suelo no urbanizable de
especial proteccion, impuesta legalmente a esos terrenos como consecuencia de su
integracion en la Red Natura 2000, impedia la transformacion urbanistica desarrollada al
amparo del proyecto de interés regional, por lo que la ejecucion en sus propios términos
de las sentencias, en términos de restauracion de la legalidad urbanistica,
necesariamente conlleva la desapariciéon de todas las actuaciones de transformacion
urbanistica realizadas, solo susceptible de excepcién, al amparo del art. 105.2 LICA, en
caso de imposibilidad material de dicha reposicion. A esos efectos, concluye que la
supuesta falta de incidencia de lo ya construido en el medioambiente no puede
considerarse causa de imposibilidad material de ejecucion respecto de las actuaciones
urbanisticas ya realizadas y en funcionamiento, pues la consumacion de la
transformacion urbanistica cambia el destino del suelo objeto de la urbanizacion y esta,
como tal, implica siempre una grave alteracion y una reduccion de facto de la superficie
protegida que no puede servir de justificacion para mantener una transformacion
urbanistica consumada ni tampoco que la zonificacion del espacio protegido para
preservar sus valores ecologicos incluya ndcleos urbanos. A partir de ello, también
sefiala que los eventuales beneficios socioecondmicos del proyecto no pueden alzarse
como causa de imposibilidad material de ejecucion a costa de que se vean afectados
intereses que los legisladores estatal, comunitario y autondmico han considerado de
mayor proteccion como es el medioambiente; como tampoco los son los eventuales
graves perjuicios econémicos para la hacienda puablica autonémica, valorados
en 144 982 889,85 €, pues el propio legislador impide su invocacion como causa de
imposibilidad material de ejecucion.

(viii) La Junta de Extremadura y las comunidades de propietarios del complejo
residencial promovieron incidentes de nulidad de actuaciones, a los que posteriormente
se adhirieron los ayuntamientos de El Gordo y Berrocalejo, alegando la vulneracion del
derecho a la imparcialidad judicial de algunos de los magistrados que compusieron la
sala de casacion y del derecho a la tutela judicial efectiva por transmutacién del recurso
de casacioén, exceso de jurisdiccion y por defectos constitucionales de motivacion. Los
incidentes fueron desestimados por auto de 8 de abril de 2022 con fundamento, respecto
de la invocacion de la imparcialidad judicial, en que no se habia formulado la procedente
recusacion y tampoco concurrian las causas alegadas de pérdida de la imparcialidad
judicial y, respecto de la invocacion de la tutela judicial efectiva, en que se tratan de
meras discrepancias con la interpretacion y aplicacion normativa y jurisprudencial
realizada.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-22251



SOE BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO s
Nuam. 308 Sabado 24 de diciembre de 2022 Sec. TC. P4ag. 182372

8. Este resumen de antecedentes facticos permite constatar los siguientes aspectos
relevantes que hay que tomar en consideracion en el tramite de admisibilidad:

() El procedimiento judicial subyacente ha tenido una extensién temporal muy
dilatada. La fase declarativa se ha alargado desde el afio 2007, en que se dicta la norma
autondmica autorizando la urbanizacion, hasta el afio 2014. La fase de ejecucion, que es
la que trae causa inmediata al presente recurso de amparo, se ha extendido desde el
afio 2014 hasta la actualidad. De ese modo, se computa un total de mas de quince afios.

(i) La cuestion de fondo que da origen a todo este procedimiento es la
reclasificacion y ordenacién acordada por el Consejo de Gobierno de la Junta de
Extremadura de unos terrenos situados en unas zonas de especial proteccion
medioambiental que hace preceptiva su clasificacion como suelo no urbanizable de
especial proteccion, incompatible con la urbanizacién. Esto determiné la declaracién
judicial de su nulidad y que se ordenara la reposicién de los terrenos a la situacion
anterior a la aprobacion de dicho proyecto. Esta declaracion judicial es firme y nunca se
ha controvertido su constitucionalidad por la Junta de Extremadura o cualquiera de los
demandados que se personaron en dicho procedimiento. Por tanto, es un litigio
desarrollado contra una norma dictada por un poder publico autonémico en el ejercicio
de sus potestades administrativas en que se declaré judicialmente de manera firme la
prevalencia de los intereses medioambientales asociados al alto valor ecolégico del
suelo que fue objeto de transformacién urbanistica.

(i) Las diversas vicisitudes producidas en las piezas de medidas cautelares, de
ejecucién provisional de la sentencia de instancia y del posterior intento de regularizacién
del proyecto posibilitaron que la trasformacién urbanistica de esta zona de especial
proteccion medioambiental adquiriera un desarrollo relevante y diera lugar a una nueva
controversia judicial sobre el alcance de la ejecucién de la orden de reposicién de los
terrenos. Por tanto, en la actual fase de ejecucioén, el objeto del litigio se ha convertido en
una controversia con la Junta de Extremadura y quienes han sido demandados en este
procedimiento —entre otros, comunidades de propietarios afectados y ayuntamientos en
cuyos territorios se ha producido la trasformacion urbanistica— sobre el alcance de la
decision judicial firme de restauracion de los intereses medioambientales lesionados por
la norma impugnada y los actos de urbanizacién desarrollados a su amparo.

(iv) La pretensién de hacer inejecutable la decision judicial por imposibilidad legal
mediante la modificacion operada en la Ley 15/2001 por la Ley 9/2011 para procurar la
homologacién del proyecto urbanizador resulté frustrada al declararse parcialmente
inconstitucional y nula por la STC 134/2019. Por su parte, la pretensiéon de que se
declare inejecutable la decisién judicial por imposibilidad material, que es el objeto del
procedimiento de ejecucion que ha dado lugar al presente recurso de amparo, si bien fue
resuelto en primera instancia en favor del mantenimiento de la edificaciones e
instalaciones que estuvieran construidas y en funcionamiento en ese momento, fue
integramente desestimada en casacion y se ordend la completa demolicién de todo lo
construido. Por tanto, en el contexto del procedimiento de ejecucion de una sentencia
declarativa firme y no controvertida, o acordado es que no concurre la excepcién del
art. 105 LJCA para no dar estricta ejecucion judicial a lo resuelto en via judicial.

9. En estas circunstancias, la decision sobre la admisibilidad del recurso de amparo
presentado no resulta inane ni neutral. Su admisién implica una prolongacion de
pendencia, ya de por si muy dilatada, mientras se tramitan las piezas principales e
incidentales a las que pueda dar lugar. Esa admision permite el mantenimiento de una
situacion material que no alcanzé a ser cautelarmente prevenida pero que ha sido
declarada en sentencias judiciales firmes lesiva de intereses medioambientales y de
proteccion de la diversidad natural. Ademas, lo hace en el contexto de un recurso de
amparo en que una administracion publica invoca la titularidad de derechos
fundamentales supuestamente vulnerados en el marco de un procedimiento judicial cuyo
objeto es determinar la concurrencia de una situacion que permita excepcionar la
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obligacién de ejecucion de una resolucion judicial firme anulatoria de una norma dictada
por esa administracion en el ejercicio de sus potestades administrativas.

Consideramos, por tanto, que estas particularidades eran del suficiente peso como
para que el Tribunal, en aplicacidon del principio de prudencia, hubiera extremado su
diligencia a la hora de decidir sobre la admisibilidad verificando la concurrencia de los
requisitos necesarios para la admision y hubiera aprovechado que la decision se ha
plasmado en una resolucion motivada para, al menos, despejar indiciariamente las
dudas iniciales sobre el integro cumplimiento de dichos requisitos, sin perjuicio de la
posibilidad que siempre tiene de volver a pronunciarse, incluso de oficio, sobre la
concurrencia de las causas de inadmision en sentencia.

lll.  Sobre el cumplimiento de los requisitos para la admisién del recurso.

10. La cuestion suscitada en la demanda de amparo es la invocacion de los
derechos a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), desde la perspectiva de
los derechos al juez ordinario predeterminado por la ley y la imparcialidad judicial, y a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Concretamente, se alega, (i) como fundamento de la infraccion del juez ordinario
predeterminado por la ley, que el érgano judicial de casacion se conformé con una
magistrada que no estaba incorporada a su Seccién Quinta; (i) como fundamento de la
infraccion de la imparcialidad judicial, que el 6rgano judicial de casacién se conformé con
un magistrado que habia formado parte del érgano judicial que dicté en primera instancia
la sentencia declarativa sobre cuya ejecucion se debia resolver, incurriendo en la causa
de abstencion del art. 219.11 LOPJ; y (iii) como fundamento de la infraccion de la tutela
judicial efectiva, por un lado, que se habia admitido a tramite y resuelto un recurso de
casacion que no cumplia los requisitos legales para ello; y por otro, la existencia de
dilaciones indebidas y un exceso de jurisdiccion.

La posicion mayoritaria en la que se sustenta el auto fundamenta la decision de
admitir el presente recurso de amparo limitandose a sefialar que (i) las vulneraciones de
derechos fundamentales alegadas no carecen prima facie de verosimilitud y (ii) concurre
en el recurso una especial trascendencia constitucional (art. 50.1 LOTC), porque puede
dar ocasion al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un
proceso de reflexiéon interna [STC 155/2009, FJ 2 b)], en relacidn con el derecho al juez
imparcial y a la intangibilidad y ejecucién en sus propios términos de las sentencias
firmes, y porque plantea una cuestion juridica de relevante y general repercusién social o
econdmica [STC 155/2009, FJ 2 g)].

11. La actual regulacién del procedimiento de admision a tramite del recurso de
amparo establece, como ya se ha sefialado anteriormente, que los presupuestos
materiales para la admision son que no sea manifiesta la inexistencia de lesién del
derecho fundamental invocado y que, ademas, su contenido justifique una decision sobre
el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razén de su especial trascendencia
constitucional [art. 50.1 b) LOTC]. Ahora bien, la admisién de un recurso de amparo,
ademas del cumplimiento de estos requisitos materiales, queda igualmente condicionada
a que la demanda cumpla con lo dispuesto en los arts. 41 a 46 y 49 [art. 50.1 a) LOTC].
La admisién de un recurso de amparo solo puede producirse cuando se constata que
también ha dado cumplimiento a una serie de exigencias de naturaleza formal. Algunas
de esas exigencias, como las relativas a la falta de agotamiento de la via judicial previa o
la invocacion tempestiva, estan vinculadas al principio de subsidiariedad, que es esencial
en la correcta delimitacion de competencias entre la tutela de amparo que corresponde
al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional, respectivamente.

En este contexto normativo, la argumentacién desarrollada por la posicién
mayoritaria en la que se sustenta el auto se limita a afirmar el cumplimiento de los
llamados requisitos materiales, pero ninguna referencia se contiene al cumplimiento de
los requisitos formales. Con caracter general, dicha omisién podria ser facilmente
interpretada como la inexistencia de controversia sobre dicho cumplimiento. Sin
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embargo, no es dificil identificar en el presente recurso de amparo requisitos cuyo
cumplimiento resulta discutible, algunos de los cuales, ademas, fueron objeto de intensa
deliberacion.

12. La parte demandante de amparo invoca el derecho al juez ordinario
predeterminado por la ley con fundamento en que el érgano judicial de casacion se
conformd con una magistrada que no estaba incorporada a la Seccion Quinta. La
posicion mayoritaria no hace ninguna consideracion especifica respecto del
cumplimiento de los requisitos materiales y formales de admision de esta invocacion. Sin
embargo, en atencién a la previsién del art. 44.1 ¢) LOTC, que exige, por razones de
subsidiariedad, la invocacion en la via judicial previa parece, prima facie, que no podria
excluirse el incumplimiento de este requisito al constatarse que ninguna referencia se
hizo sobre el particular en el incidente de nulidad de actuaciones. Una duda de estas
caracteristicas parece que pudiera haber sido despejada facilmente por el Tribunal en
esta fase de admisibilidad.

13. La parte demandante también invoca el derecho a la imparcialidad judicial con
fundamento en que el érgano judicial de casacion se conformé con un magistrado que
habia formado parte del 6rgano judicial que dictd6 en primera instancia la sentencia
declarativa sobre cuya ejecucion se debia resolver. En este caso, la posicion mayoritaria
en la que se sustenta el auto sostiene que esta invocacidn cuenta con trascendencia
constitucional ya que serviria al Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como
consecuencia de un proceso de reflexion interna.

El problema respecto del debido cumplimiento de la integridad de los requisitos de
admision de esta invocacion es que, en el mismo sentido que la anterior, se silencia
cualquier consideracion respecto de las exigencias del debido agotamiento de la via
judicial previa y de su invocacion temprana mediante la promocion del incidente de
recusacion, ya que solo se hizo valer esta vulneracién una vez dictada la sentencia de
casacion mediante el incidente de nulidad de actuaciones. Es mas, la causa principal de
desestimacion de esa alegacion por parte del érgano judicial de casacion fue,
precisamente, no haber promovido el incidente de recusacion.

Las dudas sobre el cumplimiento de este requisito han sido ampliamente
desarrolladas en el voto particular formulado por el magistrado don Ricardo Enriquez
Sancho, quien, ademds, se ha extendido en discrepar sobre el cumplimiento de los
requisitos de la especial trascendencia constitucional de esta invocacion y la existencia
misma de la lesion. Ante las dudas planteadas, parece que hubiera resultado adecuado
realizar en esta fase de admisibilidad alguna consideracion que las despejara
indiciariamente frente, por un lado, a una jurisprudencia constitucional bastante
consolidada sobre la exigencia del planteamiento previo de una recusacioén y, por otro, a
la comun consideracién y practica habitual en los tribunales de justicia e incluso en la
labor de este tribunal, de la compatibilidad entre las funciones de decision sobre la
admisibilidad y sobre el fondo, y de la resolucion de los incidentes de ejecucién por quien
ha decidido en la previa fase declarativa.

14. La parte demandante invoca, finalmente, la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) controvirtiendo, en los términos ya expuestos, aspectos
vinculados con la interpretacion y aplicacion de la normativa de ejecucion y la funcién del
recurso de casacion. De nuevo, la posiciébn mayoritaria en la que se sustenta el auto
afirma que esta invocacién cuenta con trascendencia constitucional ya que serviria al
Tribunal para aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso de
reflexion interna, en relacion con la intangibilidad y ejecucién en sus propios términos de
las sentencias firmes.

En este caso, tratdndose de una invocacion del art. 24.1 CE por parte de unas
administraciones publicas en el marco de un procedimiento judicial pronunciado en
relacion con el ejercicio de una potestad administrativa, se plantean también legitimas
dudas sobre la legitimacion activa de la parte demandante por falta de titularidad del
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derecho fundamental invocado en atencion a la actual jurisprudencia sobre el particular.
Hubiera sido adecuado que la posicion mayoritaria en la que se sustenta el auto se
hubiera extendido sobre esta cuestion para indiciariamente justificar que no se produce
un incumplimiento de este requisito de admisibilidad. Esto no es obstaculo, como se
expresa en el ya citado voto particular formulado por el magistrado don Ricardo Enriquez
Sancho, a que también persistan dudas fundadas respecto del cumplimiento de los
requisitos materiales de admision de esta invocacion.

15. Por tanto, reiteramos que el presente recurso plantea unas particularidades en
cuanto a su objeto y el desarrollo del procedimiento judicial subyacente del que trae
causa que, por los singulares perjuicios que se provocan con la mera persistencia del
litigio, hubieran debido llevar al Tribunal a extremar su diligencia en la decisién de
admision mediante una rigurosa comprobacion del cumplimiento de sus requisitos.
Consideramos que hubiera resultado preciso exponer de una manera mas minuciosa, y
sin perjuicio de lo que se decidira en sentencia, la concurrencia indiciaria de los
requisitos no solo materiales, sino también formales necesarios para la admision,
despejando las dudas iniciales que se planteaban ya en esta fase de admisibilidad sobre
su integro cumplimiento y que, en su caso, no cabe excluir que podrian haber llevado a
una decision de no admision tanto por razones de forma como de fondo.

Madrid, a dieciséis de noviembre de dos mil veintidés.—Juan Antonio Xiol Rios.—
Maria Luisa Balaguer Callején.—Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el magistrado don Ricardo Enriquez Sancho al recurso
de amparo numero 3939-2022

En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 90.2 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional, formulo el presente voto particular. La decisién de la mayoria
acuerda admitir el presente recurso de amparo en virtud de dos circunstancias que no
puedo compartir, dicho sea esto con el maximo respeto al acuerdo alcanzado:

(i) Porque el recurso tiene especial trascendencia constitucional ya que da ocasion
al Tribunal para aclarar su doctrina respecto a cuando resulta improcedente que un
magistrado que ha intervenido en un tribunal que ha dictado una sentencia, conozca
después en via de recurso de casacion de un incidente de ejecucion planteado y
decidido por el tribunal que dicté aquella sentencia.

(i) Porque en principio no puede descartarse la verosimilitud de las vulneraciones
constitucionales denunciadas en este recurso de amparo.

Por las razones que ahora expondré entiendo que ninguno de esos dos requisitos
concurre, y que ademas y con caracter previo, una de las quejas formulada esta
afectada de un Obice procesal que impide su examen de fondo, justamente la queja que
funda la especial trascendencia constitucional apreciada para su admision.

1. Obice procesal respecto de la queja de falta de imparcialidad de dos de los
magistrados firmantes de la STS 162/2022.

A) Las demandas de amparo plantean entre otras quejas, la lesion del derecho al
juez imparcial respecto de los magistrados sefiora Huerta Garicano y sefior Olea Godoy,
por haber firmado la STS 162/2022, de 9 de febrero, que resolvio el recurso de casacion
nam. 7128-2020 interpuesto por la entidad Ecologistas en Accion-CODA contra los autos
dictados en incidente de ejecucion definitiva, correspondientes a las sentencias nums.
195/2011 (recurso num. 753-2007, promovido por la entidad Adenex) y 196/2011
(recurso num. 561-2007, promovido por la entidad Ecologistas en Accion), ambas de 9
de marzo, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura, que estimaron los recursos contencioso-administrativos interpuestos
contra el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura 55/2007, de 10
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de abril, por el que se aprueba definitivamente el proyecto de interés regional promovido
por Marina Isla de Valdecafias, S.A., consistente en la reclasificacion y ordenacion de
terrenos situados en Isla Embalse de Valdecafias, con destino a la construcciéon del
complejo turistico, de salud, paisajistico y de servicios Marina Isla de Valdecafas, en los
términos municipales de El Gordo y Berrocalejo, en la provincia de Céaceres, declarando
ambas sentencias nulos tanto el decreto como el proyecto.

B) El examen de las actuaciones revela que este motivo de vulneracion
constitucional no fue denunciado por la Junta de Extremadura hasta el escrito de nulidad
de actuaciones presentado contra la STS 162/2022, afirmando en él que la magistrada
dofia Inés Huerta Garicano habria formado criterio sobre el fondo del recurso de
casacion num. 7128-2020, al haber participado en la Sala que habia acordado su
admision; mientras que el magistrado don Wenceslao Francisco Olea Godoy habria
perdido su imparcialidad por haber sido el ponente de las sentencias de 9 de marzo
de 2011 ya citadas.

En el incidente de nulidad de actuaciones formalizado a su vez por las comunidades
de propietarios del complejo residencial norte, centro y sur de la isla Valdecafias, contra
la misma sentencia 162/2022, nada se dice sobre la parcialidad de la magistrada sefiora
Huerta Garicano (tampoco en su demanda de amparo, recurso de amparo 3934-2022),
limitandose el escrito de nulidad a referirse a la situacion del magistrado sefior Olea
Godoy en similares términos a los expresados por la Junta. Por dltimo, los
ayuntamientos de El Gordo y Berrocalejo no formularon incidente de nulidad, sino que en
el tramite de audiencia concedido por la sala de casacién se adhirieron a los
presentados, reiterando este motivo en la demanda de amparo.

C) La queja de falta de imparcialidad debié promoverse por los recurrentes desde
que tuvieron conocimiento por su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» («BOE»),
de la composicion de las secciones encargadas de la admision y resolucion sobre el
fondo del recurso de casacion, conforme a la doctrina reiterada de este Tribunal
Constitucional que asi lo exige, con excepcion de los casos en que se hubieren
producido traslados, jubilaciones u otros cambios sobrevenidos en dicha composicién y
estos no se hubieran comunicado a las partes, lo que aqui no ha sucedido [Ultimamente,
SSTC 106/2021, de 11 de mayo, FJ 5.3.3 b) (ii), y 121/2021, de 2 de junio, FJ 6.3.2.3 a)].

a) En lo que respecta en primer lugar a la magistrada sefiora Huerta Garicano:
(i) su designacion como integrante de la Seccién Quinta de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo para el afio judicial 2021 —con competencia para resolver los recursos de
casacién en materia de urbanismo y ordenacion del territorio— se adopté por acuerdo de
la comisién permanente del Consejo General del Poder Judicial, de 22 de diciembre
de 2020, que ordend publicar el acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo
de 23 de noviembre de 2020 en tal sentido («<BOE» de 15 de febrero de 2021); (ii) su
designaciéon a su vez como integrante de la seccién de admisiones de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, con efectos del dia 22 de enero
de 2021 al 22 de julio de 2021, inclusive, se produjo por acuerdo de la comisién
permanente del Consejo, de 4 de febrero de 2021, que public6 el acuerdo de la Sala de
Gobierno del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2021 en tal sentido («<BOE» de 22 de
febrero de 2021); (iii) desde el dia de esta Ultima publicacién en el «<BOE», 22 de febrero
de 2021, por tanto, los recurrentes en amparo conocian que la magistrada sefiora Huerta
Garicano formaba parte tanto de la seccidn que debia resolver sobre la admisién del
recurso de casacion num. 7128-2020, como de la seccion llamada a resolver el fondo del
recurso si este se admitia; es decir, conocian ya la causa de parcialidad que esgrimen
ahora ante este Tribunal Constitucional y debieron por ende denunciar entonces la
vulneracion; (iv) el auto de la Secciébn Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, que admiti6 a tramite el recurso de casacion
mencionado, en el que figura como ponente la sefiora Huerta Garicano, fue dictado el 6
de mayo de 2021 y notificado a las partes el 19 de mayo de 2021. La lesién tampoco fue
denunciada desde ese dia y hasta el 21 de julio de 2021, ultimo dia en el que dicha
magistrada estuvo adscrita a la Seccion Quinta; (v) sin embargo, de nuevo volvié a ser
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designada para integrar la referida seccion de enjuiciamiento —con la misma
competencia material-, por el posterior acuerdo de la comision permanente del Consejo
General del Poder Judicial de 24 de noviembre de 2021, que ordend publicar el acuerdo
de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2021 en tal sentido,
con efectos para el afio judicial 2022 («BOE» de 22 de diciembre de 2021). Este ultimo
dato es omitido en las demandas de amparo que nos ocupan.

Por tanto, la lesion atribuida a la magistrada dofia Inés Huerta Garicano pudo
denunciarse durante todo el tiempo en el que aparecia como miembro de ambas
secciones (admisién y enjuiciamiento); y como muy tarde desde el conocimiento de la
composicion de la Secciéon Quinta el 22 de diciembre de 2021, evitando asi que esta
Ultima dictara sentencia con la participacion de dicha magistrada; sin que en cambio
nada hicieran las partes. La STS 162/2022 se dict6 el 9 de febrero de 2022 y la queja de
falta de imparcialidad de aquella magistrada se denuncié en el posterior incidente de
nulidad de actuaciones de la Junta de Extremadura, en los términos ya relatados, por
escrito firmado el 14 de marzo de 2022, de manera por ello extemporanea.

b) Por lo que respecta al magistrado don Wenceslao Olea Godoy, su integracion en
la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en
lo que importa a estos recursos de amparo, se dispuso de manera ininterrumpida en el
acuerdo de la comision permanente del Consejo General del Poder Judicial de 22 de
diciembre de 2020 ya citado; en el posterior acuerdo de la comision permanente del
Consejo de 21 de julio de 2021, que ordenoé publicar el acuerdo de la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2021 en tal sentido, con efectos del dia 22 de julio
de 2021 hasta el 22 de enero de 2022 («BOE» de 30 de julio de 2021), y en el acuerdo
de la comision permanente del Consejo General del Poder Judicial de 24 de noviembre
de 2021, ya también citado.

Por lo tanto, desde el 15 de febrero de 2021 podia haberse denunciado la supuesta
causa de parcialidad objetiva de este magistrado, que se remonta segun los recurrentes
a su participacion en las sentencias de instancia de 9 de marzo de 2011, sin esperar por
ello a que se admitiera el recurso de casacion nim. 7128-2020 y desde luego menos
todavia, a que se dictara sentencia definitiva sobre el fondo, como sin embargo sucedio,
denunciandose asi también de manera extemporanea.

D) Constituye doctrina consolidada de este Tribunal Constitucional la que declara
que el incidente de recusacion regulado en los arts. 217 y siguientes de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial (LOPJ) y en las correspondientes leyes procesales es el cauce
previsto por nuestro ordenamiento juridico para denunciar la vulneracién del derecho al
juez imparcial, garantia como se sabe inicialmente predicada del derecho fundamental al
juez ordinario predeterminado por la ley del art. 24.2 CE (SSTC 47/1982, de 12 de julio,
FJ 3, y 44/1985, de 22 de marzo, FJ 4), aunque poco tiempo después (SSTC 145/1988,
de 12 de julio, FJ 5; 164/1988, de 26 de septiembre, FJ 1, y 151/1991, de 8 de julio, FJ 3)
y hasta hoy, como una faceta del derecho a un proceso con todas las garantias, también
art. 24.2 CE.

El papel asignado al incidente de recusacion reviste un tratamiento bifronte para las
partes del proceso, como derecho y a la vez como carga procesal. En el primer aspecto,
ya la STC 47/1982 hablaba del «derecho a formular la recusacién» como integrado en la
garantia del juez imparcial (SSTC 230/1992, de 14 de diciembre, FJ 4, y 140/2004, de 13
de septiembre, FJ 4). Al mismo tiempo, sin embargo, si el juez o magistrado no formula
abstencion para apartarse de un asunto, las partes tienen la carga de proponer el motivo
legal de recusacion «tan pronto como se tenga conocimiento de la causa en que se
funde», como reza el art. 223.1 LOPJ. Carga procesal de la que se derivan tres
consecuencias, relacionadas entre si:

() La primera, que «la omision de la recusacion no puede ser suplida con
posteriores recursos contra la resolucion de fondo basados en la alegacion posterior a
esta de la concurrencia de una supuesta causa de recusacion en alguno de los
magistrados que la han dictado» (STC 140/2004, de 13 de septiembre, FJ 4).

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-22251



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 308

Séabado 24 de diciembre de 2022 Sec. TC. P4ag. 182378

(i) Que como consecuencia de lo anterior, si la supuesta causa de parcialidad se
invoca en un momento posterior del proceso, dejando de promover en plazo el incidente
de recusacion, la queja no solamente incurre por ello en el 6bice de falta de agotamiento
de la via judicial previa al amparo, ex art. 44.1 a) LOTC (entre otras, SSTC 129/2018,
de 12 de diciembre, FJ 3; 130/2018, de 12 de diciembre, FJ 6; 131/2018, de 12 de
diciembre, FJ 6, y 25/2022, de 23 de febrero, FJ 2.2.3.1); sino que cuando con
posterioridad la misma se formalice, incumplird a su vez el requisito procesal de
denuncia temporadnea de la vulneracién constitucional «tan pronto como, una vez
conocida, hubiere lugar para ello» [art. 44.1 ¢) LOTC], y no podra ser examinada por este
tribunal en amparo (SSTC 46/1998, de 2 de marzo, FJ 8, y 26/2022, de 24 de febrero, FJ
Unico). Lo mismo, claro, si se deduce la queja directamente en la demanda de amparo
[SSTC 184/2021, de 28 de octubre, FJ 6.1.1 e); 25/2022, de 23 de febrero, FFJJ 2.1.1 e)
y 2.2.3.1; 45/2022, de 23 de marzo, FFJJ 6.1.1 e) y 6.3.3, y 46/2022, de 24 de marzo,
FJ 7.2.3 e)]. Como ensefia esta Ultima sentencia, con cita de la STC 140/2004, FJ 5, y
otras posteriores: «Existen, pues, muy poderosas razones para impedir que la alegacion
de las causas de recusacion que traducen dudas sobre la imparcialidad subjetiva de un
tribunal se exteriorice una vez conocida la resolucion final del proceso desfavorable a los
intereses de la parte, cuando esta abrigaba tales dudas con anterioridad a que se
emitiera el fallo. Resulta, en consecuencia, constitucionalmente licita la aplicacion de un
criterio riguroso a la hora de enjuiciar tanto si la parte obré con diligencia para hacer
valer la recusacion en un momento anterior a la sentencia, como la realidad de la
concurrencia de la causa de recusacion que eventualmente se invoque».

(i) No solamente toca a la parte la carga de promover en los plazos legales el
incidente de recusacion (salvo si la causa de parcialidad se conoce con el dictado de la
sentencia, debiendo entonces impugnarse esta). También si la recusacion se rechazase,
tiene la carga de continuar instando el control de la presunta causa de parcialidad judicial
-y de las eventuales infracciones procesales con incidencia material, producidas durante
la tramitacion de aquel incidente— ante los tribunales ordinarios, a través de los tramites y
recursos dispuestos por la ley en el orden jurisdiccional de que se trate. La mera
promocion del incidente de recusacion, aunque necesaria, no agota la via judicial previa
al amparo (SSTC 129/2018, FJ 3; 130/2018 y 131/2018, FJ 6).

E) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado asimismo que la
existencia de procedimientos nacionales destinados a garantizar la imparcialidad
judicial representa un factor relevante para valorar la realidad en cada Estado del
derecho al juez imparcial del art. 6.1 del Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH; SSTEDH de 15 de octubre de 2009, asunto Micallef c. Malta, 8 99; de 3 de
octubre de 2019, asunto Pastors c. Alemania, 8 57, y de 2 de marzo de 2021, asunto
Kolesnikova c. Rusia, § 40).

En particular, ha precisado el Tribunal Europeo que el incidente de recusacion
regulado en Espafia debe ser interpuesto a efectos de que la demanda presentada ante
él resulte admisible en relacion con el requisito del previo agotamiento de las vias de
recurso internas, exigido por el art. 35.1 CEDH [STEDH de 6 de diciembre de 1988,
asunto Barbera, Messegué y Jabardo c. Espafia, § 59; decisiones de 22 de octubre
de 1997, de la Comisién, asunto Hinojosa Bolivar c. Espafia, FJ 1 b); de 1 de julio
de 1998, de la Comision, asunto Hernandez Rodriguez-Calvo y otros c. Espafia, FJ
Unico; de 21 de junio de 2001, asunto Sanchez Navajas c. Espafia, FJ 1; de 10 de julio
de 2001, asunto Plazuelo Caballero c. Espafia, FJ 2, y de 22 de marzo de 2005, asunto
Rodriguez-Porto Pérez c. Espafia, FJ 1 a)].

F) Se sigue de todo lo expuesto que la recusacion de la magistrada sefiora Huerta
Garicano y el magistrado sefior Olea Godoy, debi6 ser propuesta por los recurrentes tan
pronto como conocieron la inclusiéon de ambos en las secciones de admisién (la primera
de ellos) y de enjuiciamiento del recurso de casacion que pendia ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo, lo cual no hicieron, incurriendo con ello en falta de agotamiento de la
via judicial previa al amparo, y en invocacién extemporanea de la queja en el escrito de
nulidad de actuaciones contra la STS 162/2022.
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No obsta a lo dicho que en la demanda de la Junta de Extremadura se defienda la no
extemporaneidad de la queja, so pretexto de que el deber de abstencion de jueces y
magistrados constituye un presupuesto de orden publico. Dejando a un lado que tal
apodictica afirmacion sobre la no extemporaneidad no va acompafiada de la cita de
doctrina del Tribunal Constitucional o del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que le
sirva de respaldo, confunde la demanda dos cosas distintas, la primera real y la segunda
no: la primera, que respecto de la persona del juez o magistrado la posibilidad de
plantear su propia abstencion no precluye y puede formalizarla mientras el proceso a su
cargo no haya concluido, en cuanto sea consciente de que dicha causa de parcialidad
existe; la segunda, que independientemente de lo anterior, el cauce de la recusacion es
de configuracion legal y en los preceptos que la regulan no aparece nada semejante a lo
postulado aqui por la demanda; mas bien todo lo contrario, esta sujeta a un régimen de
preclusion.

G) Finalmente en esta consideracion sobre el Obice concurrente, no me pasa
inadvertido que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha permitido dar por
cumplido el requisito del agotamiento de las vias de recurso internas, a efectos de la
demanda presentada ante él, cuando pese a haber sido planteada la queja de modo
defectuoso la autoridad competente sin embargo ha entrado en su examen (SSTEDH
de 24 de julio de 2008, asunto Viadimir Romanov c. Rusia, § 52; de 30 de junio de 2009,
asunto Verein Gegen Tierfabriken Schweiz c. Suiza —nim. 2—, § 34, y de 28 de octubre
de 1998, asunto Castillo Algar c. Espafia, § 34 y 35; o la decision de 12 de junio de 2006,
asunto Romero Martin c. Espafla, FJ 1), lo que aqui ha sucedido con el auto de la
Seccion Quinta de 8 de abril de 2022, que desestim6d el incidente de nulidad de
actuaciones contra la STS 162/2022, pues, tras considerar correctamente extemporanea
la queja de falta imparcialidad, la rechazé ademas en cuanto al fondo. Ahora bien, como
he dicho son decisiones adoptadas en el caso por el Tribunal Europeo, no es una
doctrina seguida por nuestro Tribunal Constitucional al efecto de ponderar si se ha
cumplido con los requisitos del recurso de amparo, tanto el de agotamiento previo de la
via judicial [art. 44.1 a) LOTC], como el de denuncia temporanea de la lesion [art. 44.1 c)
LOTC], sino que impera el criterio contrario segin se ha expuesto. De hecho,
Unicamente este tribunal tiene en cuenta si la queja ha sido resuelta en el fondo, pese a
ser el medio de impugnacién intentado manifiestamente improcedente por ley, cuando se
trata de flexibilizar el plazo de interposicion de la demanda de amparo y no inadmitir el
recurso por extemporaneo (por todas, STC 80/2020, de 15 de julio, FJ 2, y las anteriores
que se citan), lo que es algo muy distinto. En todo caso, la adopcion de dicha
jurisprudencia del Tribunal Europeo, que obligaria a revisar la nuestra ya explicada en
este voto, no ha sido defendida por la mayoria del Pleno que ha acordado admitir estos
recursos de amparo, como se desprende de la argumentacién del auto dictado.

2. En cuanto al fondo, no concurren los motivos de parcialidad alegados.

A) No son aceptables las razones que aporta la parte demandante en el recurso de
amparo 3868-2022 para sostener que la magistrada dofia Inés Huerta Garicano debio
haberse abstenido del conocimiento del recurso de amparo a partir del momento en que
participd en el trdmite de admision de dicho recurso, porque al fijar el objeto del interés
casacional que debia resolver la sentencia prejuzgo la controversia. Lo que plantea es si
el hecho de que en el Tribunal Supremo exista dentro de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo una seccion dedicada exclusivamente a decidir sobre ese primer tramite
de admisién, supone un obstaculo para que después, todos o algunos de los
magistrados que han intervenido en ese trdmite deban apartarse del conocimiento del
recurso si el mismo se admite.

En cuanto al magistrado don Wenceslao Olea Godoy, se aduce que su intervencion
como ponente en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura que
anulo el proyecto de interés regional a cuyo amparo se habia autorizado la urbanizacion
de la isla de Valdecafias y ordeno la reposicion de los terrenos a la situacién anterior a la
aprobacion de dicho proyecto, le inhabilita para conocer después de un recurso de
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casacion en que se enjuicia un auto de esa misma Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura que declaré la imposibilidad material de
ejecutar esa sentencia en cuanto a las construcciones que en desarrollo de dicho
proyecto se habian levantado.

En ambos casos parece aludirse como motivo de parcialidad objetiva de tales
magistrados a la causa de recusacion 11 del art. 219 LOPJ, en concreto: «haber [...]
resuelto el pleito o causa en anterior instancia».

B) Nuestra doctrina, concordante con la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en este punto es clara. Cuando un juez interviene en un proceso que guarda
cierta conexion con otro previo anterior en el que también han intervenido, hay que
valorar si esa conexion entre ambos procesos es tan estrecha que puede crear en el juez
un prejuicio respecto a la decision de ese segundo proceso, pues solamente en tal caso
deberia abstenerse o, si es recusado, deberia estimarse la recusacion:

a) Como tenemos dicho en reiterada doctrina acerca de la llamada imparcialidad
objetiva, que trae a colacion la STC 46/2022, de 24 de marzo, FJ 7.1.1, con cita de otras
anteriores, «[l]Ja determinacion de cuales son las circunstancias especificas que
posibilitan en cada caso considerar como objetivamente justificadas las dudas sobre la
imparcialidad judicial no esta vinculada tanto con una relacién nominal de actuaciones o
decisiones previas que queden vedadas al juzgador cuanto, especialmente, con la
comprobacion, en cada supuesto en particular, de si la intervencién previa en la que el
interesado centra sus dudas ha sido realizada por el 6rgano judicial teniendo que adoptar
una decisién valorando cuestiones sustancialmente idénticas o muy cercanas a aquellas
que deben ser objeto de pronunciamiento o resoluciéon en el enjuiciamiento sobre el
fondo».

Asi por ejemplo, hemos rechazado que exista parcialidad objetiva que obligue a un
magistrado a apartarse del conocimiento de un recurso extraordinario de revision
planteado ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo de la que forma parte, habiendo
integrado antes dicho magistrado esa misma Sala que a la sazén dicté sentencia
desestimatoria de un recurso de casacién promovido contra la misma sentencia de la
que ahora se pide la revisién (SSTC 240/2005, de 10 de octubre, FJ 3, y 313/2005, de 12
de diciembre, FJ 2).

Tampoco concurre parcialidad objetiva porque los magistrados que han dictado una
sentencia resuelvan después un incidente de nulidad de actuaciones suscitado contra
aquella [SSTC 170/2002 de 30 de septiembre, FJ 11, y 121/2021, de 2 de junio, FJ 6.5.3
b)]. Del mismo modo que no queda comprometido el derecho fundamental del que se
habla si al juez que ha dictado una sentencia, tras resultar anulada por un tribunal
superior, se le encomienda de nuevo dictar sentencia resolviendo el asunto
(STC 269/2005, de 24 de octubre, FJ 4, y ATC 294/2006, de 26 de julio, FJ 2).

b) Asimismo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado que los requisitos de un juicio justo garantizados por el articulo 6.1 CEDH no
impiden automaticamente que el mismo juez ejerza sucesivamente funciones diferentes
en el marco del mismo proceso, insistiendo en que la evaluacién de si la participacion del
mismo juez en diferentes etapas del proceso satisface o no la garantia de la
imparcialidad del art. 6.1 CEDH debe hacerse «caso por caso, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso individual», asi como atender a «las caracteristicas de las
normas pertinentes de procedimiento [...] aplicadas al caso» (SSTEDH de 16 de enero
de 2007, asunto Warsicka c. Polonia, § 40, y de 2 de mayo de 2019, asunto Pasquini c.
San Marino, § 148).

Ademas, el mero hecho de que un juez ya haya tomado decisiones previas al juicio
no puede considerarse por si solo como un motivo de preocupacidon sobre su
imparcialidad; como tampoco el hecho de que el juez tenga un conocimiento profundo de
las actuaciones. Un andlisis preliminar de la informacion disponible tampoco significa que
haya prejuzgado el analisis final (STEDH de 6 de junio de 2000, asunto Morel c. Francia,
§ 45).
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C) La doctrina jurisprudencial citada no requiere ser aclarada ni modificada, lo que
descarta por tanto que concurra la especial trascendencia constitucional del recurso que
aprecia el auto de la mayoria, pues no estamos aqui ante una faceta inédita de un
derecho fundamental o ante un problema constitucional nuevo [STC 155/2009, FJ 2 a)],
sino a lo sumo ante un caso mas con sus particularidades, lo que no reviste sin embargo
por si mismo trascendencia alguna.

D) Esa doctrina, ya en cuanto al fondo, nos lleva al andlisis de las caracteristicas de
esos dos procesos sucesivos para determinar si concurren los presupuestos que
hubieran representado un obstaculo a la intervencion de los magistrados dofia Inés
Huerta Garicano y don Wenceslao Olea Godoy en la sentencia contra la que se ha
planteado este recurso de amparo. El resultado, se anticipa, es negativo:

a) En primer lugar, y por lo que respecta a la magistrada sefiora Huerta Garicano,
basta atender al contenido del auto de admisidon del recurso de casacion en cuya
adopcién participa, para evidenciar que en dicha resolucién no se formula en modo
alguno un prejuicio sobre el fondo del recurso ni de sus posibilidades de éxito en la futura
sentencia. Se limita a constatar que se cumplen los requisitos formales previstos en el
art. 89.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) y a
fijar el interés casacional objetivo a dilucidar en sentencia, a partir del enunciado de los
factores ponderados en los autos de ejecucién que impugna el recurso de casacién, sin
adelantar el resultado de ese examen «si cabe apreciar imposibilidad material de
ejecucién de una sentencia —respecto de todo lo que ya ha sido construido— cuando, en
otro caso, se verian seriamente afectados intereses de caracter socioeconémico o de
otra indole, siempre que quede debidamente garantizada la integridad ambiental». Todo
ello en concordancia estricta con el art. 90.4 LICA sobre el contenido de los autos de
admision. Nada mas pide la ley en dicho tramite, y nada mas resuelve el auto de 6 de
mayo de 2021, con lo que no hay causa de parcialidad extraible de la actuacion de dicha
magistrada en la admisién del recurso 7128-2020.

b) En cuanto al magistrado sefior Olea Godoy, no hay que argumentar demasiado
para concluir que entre las dos sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura que ordenaron en 2011 la reposicién de
los terrenos de la isla de Valdecafias a la situacion anterior a la de la aprobacién del
proyecto de interés regional que anula; y los dos autos posteriores del mismo tribunal
que en 2020 acuerdan solo la reposicion parcial de esos terrenos, por imposibilidad
material de ejecutar el resto, hay una conexién, y por lo tanto en esa medida, también la
hay con la sentencia 162/2022 que en sede de casacién ha anulado ambos autos;
sentencia en la que intervino, ya como magistrado del Tribunal Supremo, don Wenceslao
Olea Godoy.

Pero una cosa es que exista conexion y otra muy distinta que esa conexién sea tan
intensa que el juicio emitido en aquellas dos primeras sentencias de instancia prejuzgue
el que debe emitirse en la segunda de casacion sobre un incidente de ejecucién. No
existe tal intensidad porque el objeto de ambos procedimientos es diferente:

(i) En el primero, que acabd con las referidas sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura 195/2011 y 196/2011, la Sala hizo un enjuiciamiento de la
legalidad del proyecto de interés regional aprobado por el Decreto impugnado desde
parametros estrictamente juridicos, esto es, de si se cumplia o no con la legalidad
(urbanistica y de ordenacion del territorio) reguladora de la potestad de autorizacion
ejercitada. No se anulé el proyecto porque las construcciones previstas en él adolecieran
de estos u otros defectos. Se anul6 el proyecto, (1) aparte de por la falta de justificacion
del interés regional, de la utilidad publica y de la protecciéon medioambiental; (2) por
haber incurrido el estudio de impacto ambiental en una causa de nulidad, al no haber
incluido un estudio de alternativas, y (3) por infringir la prohibicién de reclasificar un
terreno clasificado por el planeamiento urbanistico como no urbanizable de especial
proteccion.
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Si los dos primeros motivos pudieron haber sido objeto de subsanacion, el dltimo no,
pues era la consecuencia de resultar incluida la isla en una zona de especial proteccién
para las aves.

Por eso el fallo de la sentencia incluyé lo que es la consecuencia natural de esa
decision: no solo debia declararse la nulidad del proyecto de interés regional, sino que se
ordenaba la restauracion de los terrenos al estado anterior.

No hay dato alguno del grado de urbanizacion que se habia desarrollado durante la
tramitacion del proceso en instancia hasta las sentencias de 9 de marzo de 2011, ni
prueba alguna que pudiera acreditar la mayor o menor dificultad de proceder a esa
restauracion.

(ii) Y este es precisamente el objeto del incidente que, de acuerdo con lo previsto
en el art. 105.2 LJCA, puede plantear la parte obligada a la ejecucion de una sentencia
cuando entienda que dicha ejecucién no es posible.

Nada hay en las dos sentencias condenatorias dictadas por el Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura, en las que intervino el magistrado don Wenceslao Olea Godoy,
gue contenga alusién alguna a las mayores o menores dificultades que se producirian
por la ejecucion de la restitucion paisajistica acordada y, menos aun, que la
transformacion operada hiciera imposible su restauracién a su estado original.

Por ello no cabe presumir prejuicio alguno en el citado magistrado a la hora de
resolver sobre el recurso formulado contra los indicados autos de ejecucion del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura.

Cierro este apartado con una reflexion: en términos generales, y guardando la debida
autonomia de procedimiento por supuesto y las garantias a efectos de emplazamiento
debido de las partes en cada uno de ellos, la ejecucién supone un incidente derivado de
la previa actividad judicial declarativa. De alli que nuestro ordenamiento juridico opte en
los diversos 6rdenes jurisdiccionales por atribuir su competencia al mismo 6rgano judicial
gue conocié de la causa en la instancia (art. 103.1 LJCA; art. 545.1 de la Ley de
enjuiciamiento civil; art. 237.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion social; arts. 985
y 986 de la Ley de enjuiciamiento criminal). No se postula seriamente por ello que tales
normas sean inconstitucionales por infringir el derecho al juez imparcial, ni se considera
gue el juez se encuentra «contaminado» para dirigir la ejecucién solo por el hecho de
haber sido el autor de la resolucion judicial que se ejecuta, y que por tanto la ejecucion
deban llevarla 6rganos judiciales distintos. Todo lo contrario, se le presupone siempre a
aquel en mejor condicién para lograr en cada caso el cumplimiento integro de lo
ordenado en el titulo, que es el objeto de una ejecucion, precisamente porque conoce
mejor lo resuelto. En el presente caso, sin embargo, se trata de peor condicion a un
magistrado que ni siquiera forma ya parte del érgano judicial de instancia que dict6 las
sentencias a ejecutar, sino que conoce mediatamente del asunto, bajo los
condicionantes de lo que es un control en casacion donde se parte de los hechos de la
instancia y se revisa solo el auto que resuelve un incidente de imposibilidad de
ejecucion, tildandole por ello de parcial.

En estos términos, la vulneracién constitucional alegada no es verosimil.

3. Tampoco concurren los defectos de juicio que se alegan de la STS 162/2022
impugnada.

A) La admisién de un recurso de amparo exige pues una valoracién previa de la
cuestion de fondo de la que pueda deducirse prima facie, que las vulneraciones
constitucionales denunciadas en la demanda presentan algin grado de verosimilitud que
justifique un examen mas profundo en sentencia, también respecto de las que se refieren
a la decisién de fondo adoptada.

No creo que pueda decirse que en la demanda de amparo presentada se denuncien
vulneraciones constitucionales que presenten algin grado de verosimilitud. Aunque
puedan discutirse algunos de los argumentos de la sentencia en el plano estricto de la
legalidad ordinaria, los razonamientos que contiene satisfacen con creces el canon de
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enjuiciamiento aplicable para declarar su constitucionalidad desde la optica del derecho
fundamental que aqui se denuncia como vulnerado, el derecho a una resolucion
juridicamente fundada, vertiente a su vez del derecho fundamental la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), y donde nuestro canon de control externo, porqgue no Somos una
tercera instancia, se limita a comprobar que la resolucién impugnada esta motivada y no
incurre en irracionalidad, arbitrariedad o error patente (refiriéndose a sentencias del
Tribunal Supremo, por ejemplo, nuestras SSTC 130/2021, de 21 de junio, FJ 2,
y 40/2022, de 21 de marzo, FJ 7). Ninguno de estos vicios puede ser imputado a la
sentencia objeto de este recurso de amparo.

Conviene recordar que la existencia de un recurso de casacion no deriva de una
exigencia constitucional; corresponde al legislador la decision de establecerlo y disefiar
las concretas facultades del tribunal encargado de resolverlo, en este caso en el orden
contencioso-administrativo (por todas, SSTC 7/2015, de 22 de enero, FJ 2, y 112/2019,
de 8 de octubre, FJ 4). Por eso pueden descartarse todas las vulneraciones denunciadas
gue se basan en lo que la demanda considera extralimitaciones por parte del Tribunal
Supremo a los estrictos limites de conocimiento del recurso de casacion en cuanto a la
valoracion de los hechos y a la supuesta extension del fallo estimatorio hasta el punto de
desnaturalizar dicho recurso. Se trata en realidad de cuestiones de legalidad ordinaria y
que, al haber sido examinadas por la sentencia recurrida extensa y razonadamente, no
se les puede hacer reproche constitucional alguno. En todo caso, nadie discute la
constitucionalidad de que el legislador permita el acceso a casacion [art. 87.1 c) LICA]
de autos que resuelven incidentes de ejecucion de sentencia en aplicacion del art. 105
LJCA, ni se postula por ello la desnaturalizacion de este recurso extraordinario.

B) Tampoco cabe reprochar a la sentencia recurrida en amparo que haya incurrido
en incongruencia extra petita al basar la demolicion total de lo construido en
consideraciones medioambientales, pese a que tales consideraciones segin la demanda
eran ajenas al debate procesal. Es dificil entender esta denuncia porque, mas alla de
que las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura que anularon el
proyecto de interés regional de la isla de Valdecafas tuvieran en cuenta los perjuicios
gue la ejecucién de este proyecto podia llegar a causar en un terreno calificado de
protecciéon especial, e incluido en una zona de especial proteccion para las aves
perteneciente a la Red Natura 2000, lo cierto es que son justamente las consecuencias
medioambientales provocadas por los hechos consumados de lo construido en estos
afos y la posibilidad de la reintegracion total del entorno lo que determina si el incidente
de ejecucién ha sido resuelto por la Sala del Tribunal Superior de Justicia conforme a
Derecho, es decir, si esta ha acreditado la causa de imposibilidad parcial de ejecucion
que acuerda, y que es lo que la STS 162/2022 de manera razonada hiega.

Precisamente la STC 134/2019, de 13 de noviembre, del Pleno de este Tribunal
Constitucional, de cita frecuente en la sentencia del Tribunal Supremo recurrida en
amparo, declaré terminantemente que sobre los terrenos protegidos en razén a su
incorporacion a una zona de especial proteccién para las aves no cabe ninguna
actuacion de transformacion urbanistica, de modo que la consecuencia obligada es la
demolicién de todo lo construido.

Una cosa es que, en su dia, mostrase mi discrepancia con la solucién alcanzada en
esa sentencia del Pleno, y otra muy distinta, que una vez dictada la STC 134/2019, los
argumentos expuestos en ella sean tenidos l6gicamente en cuenta por la Seccion Quinta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, para reforzar la
decisién a que ha llegado en la sentencia aqui impugnada.

No solo la consecuencia a que ha llegado el Tribunal Supremo no es irrazonable,
sino que lo irrazonable seria decir que la mitad de la isla puede seguir tal como esta,
pero la otra mitad no, perpetuando un perjuicio medioambiental que, sin argumento
apreciable alguno, considera la parte recurrente susceptible de fragmentacién.

Verificable en https://www.boe.es

cve: BOE-A-2022-22251



BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO

Nuam. 308

Sabado 24 de diciembre de 2022 Sec. TC.

Pag. 182384

Y en tal sentido emito este voto particular.

Madrid, a diecisiete de noviembre de dos mil veintidés.—Ricardo Enriquez Sancho.—
Firmado y rubricado.

Voto particular conjunto que formulan el magistrado don Ramoén Saez Valcarcel
y la magistrada dofia Inmaculada Montalban Huertas al auto dictado en el recurso
de amparo num. 3939-2022

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC), formulamos el presente voto particular. Consideramos, a
diferencia de la resolucidon adoptada por el Pleno, que el recurso de amparo debi6 ser
inadmitido a tramite por carecer de especial trascendencia constitucional [art. 50.1 b)
LOTC].

La Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, condicion6 la admisién a
tramite del recurso de amparo a que el asunto en él planteado tuviera especial
trascendencia constitucional, «que se apreciard atendiendo a su importancia para la
interpretacion de la Constitucién, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la
determinacion y alcance de los derechos fundamentales» [art. 50.1 b) LOTC].
Consideramos que ninguno de los problemas juridico-constitucionales que plantea el
presente recurso merece una resoluciéon sobre el fondo por parte de este tribunal por
carecer de dicho requisito. Nada aportaria en relacién con las finalidades que dicho
precepto anuda a la jurisdiccién de amparo un nuevo pronunciamiento de este tribunal
respecto de los derechos fundamentales invocados como vulnerados —derechos a la
intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y al juez imparcial—, respecto de los
gue existe una doctrina constitucional pacifica y constante. Por otro lado, y respecto de
la eventual concurrencia de la causa contenida en el apartado g) del fundamento
juridico 2 de la STC 155/2009, de 25 de junio, el auto del que discrepamos no aporta
razon alguna para llegar a tal conclusion.

Y en tal sentido emitimos este voto particular.

Madrid, a diecisiete de noviembre de dos mil veintidés.—Ramon Saez Valcarcel.—
Inmaculada Montalban Huertas.—Firmado y rubricado.
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