Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

XVIII. PERSONAL

Pruebas selectivas. Especialidad de Veterinaria, en Centros Asistenciales del
SAS. Diferente consideracion respecto de los veterinarios que han prestado ser-
vicios en Centros Asistenciales respecto de aquellos que no lo han hecho. Dife-
rencia de trato justificada. Violaciéon del principio de igualdad inexistente.

El presente recurso contencioso administrativo tiene por objeto Resolu-
cion de 23 de enero de 2013 de la Direccién General de Profesionales
del SAS, por la que se da nueva redaccion a los subapartados II.1 y II.
2 del apartado II “valoracion del trabajo desarrollado” del baremo de
méritos contenido en el Anexo II de la Resolucién de 26 de Octubre de
2001, del Servicio Andaluz de Salud, mediante la cual se convocaban
pruebas selectivas para ingreso en el Cuerpo Superior Facultativo de
Instituciones Sanitarias de la Junta de Andalucia, de la Especialidad de
Veterinaria, en Centros Asistenciales del Organismo.

Los demandantes exponen, en apoyo de su pretension de anulacion del
acto administrativo, tras analizar las distintos recursos contencioso ad-
ministrativos interpuestos contra la Resolucion de la convocatoria de 26
de octubre en 2001, que fueron estimados anulando los apartados II.1 y
II. 2 “valoracion del trabajo desarrollado™ ante la diferente valoracién
de los servicios prestados como Veterinario en Centros Asistenciales del
Servicio Andaluz de Salud, y los servicios prestados como Veterinario de
Cuerpos de la Administracion General del Estado, de las Comunidades
Auténomas o de las Corporaciones Locales, o como Veterinario de
Atencion Primaria en otros Servicios de Salud o Insalud, por no estar
justificada esta diferencia, siendo dictada la Resoluciéon ahora impugna-
da en ejecucion de aquellas sentencias, argumenta que la actual vulnera
igualmente los derechos de los ciudadanos a acceder a las funciones y
cargos publicos, y el derecho de la tutela judicial efectiva, ya que la nue-
va redaccion del baremo once afios después, y al conocerse los resulta-
dos del baremo primitivo supone infraccion de los citados derechos fun-

(*) Subseccion preparada porJOSE LUIS RIVERO YSERN.
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damentales, ya que en la actual redaccion se asigna distinta puntuacion
segn que los servicios se hubiesen prestado en centros asistenciales o no
asistenciales, no cumpliendo esta redaccion tampoco la sentencia, ya que
se establece una notable diferenciacion entre los veterinarios, suponien-
do ello también un trato diferenciado entre Administraciones, ya que
centros asistenciales son los que el profesional atiende directamente al
paciente, y ello solo ocurre en los servicios de salud, y los centros no asis-
tenciales solo pertenecen a la Administracion del Estado y Administra-
ciones locales, estableciéndose en definitiva la misma desigualdad de tra-
to, sin que tampoco esté justificada esta diferencia de funciones de acuer-
do con el Decreto 395/00. Ademas también vulnera el derecho de tute-
la judicial efectiva al ser la resolucion contraria a la parte dispositiva de
la sentencia y se ha dictado para eludir su cumplimiento, y en cuanto el
SAS no ha planteado en el debate la redacciéon de un nuevo baremo.
Por su parte, la representacion del Servicio Andaluz de Salud se opuso a
las pretensiones deducidas de contrario, oponiendo, en primer lugar, la
inadecuacion del procedimiento especial de derechos fundamentales, ya
que en realidad se incluye en el ambito estricto de la legalidad ordinaria,
asi como la causa de inadmisibilidad de extemporaneidad al haberse in-
terpuesto el recurso fuera de plazo, y en cuanto al fondo del asunto, ar-
gumenta esta parte que lo que pretenden los demandantes es que se de-
je sin valorar la experiencia profesional, lo cual es contrario a la senten-
cia, alegando que no se vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ya
que en el nuevo baremo se ha eliminado la desigualdad senalada en la
sentencia y en este nuevo baremo se pretende una convalidaciéon de lo
anulado, ya que los méritos relativos a la experiencia profesional estan
previstos en el articulo 11, 2 del RD 118/1991, y en el Anexo III del De-
creto 70/2008, de 26 de febrero, teniendo en cuenta que la anulacién
producida por al sentencia implica dejar sin efecto aquella redaccion, y
dado que la misma no puede redactar este baremo de acuerdo con el
articulo 71 de al LJCA, tras la anulaciéon la Administracion debe deter-
minar como queda la convocatoria, y en cuanto a la infraccion del
articulo 23, la nueva redaccion supone la valoracion de los principios de
mérito y capacidad, ya que nos encontramos en unas pruebas selectivas
para el ingreso en centros asistenciales, sin que se hubiese acreditado que
dicho baremo predetermina el resultado del proceso, ni en que consiste
esta predeterminacion.

Por su parte, el Ministerio Fiscal reproduce los argumentos de la Admi-
nistracion, solicitando la desestimacion del recurso.

En primer lugar procede el examen de la oposicion formulada por la Ad-
ministraciéon en relacién a la inadecuacién del procedimiento al entender
que no se encuentra comprometido derecho fundamental alguno. Dicha

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 89, Sevilla, mayo-agosto (2014), pags. 269-316



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

causa de oposicion no puede ser acogida en tanto que de la doctrina
emanada del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo se infiere
la posibilidad de que los hechos enjuiciados afecten al derecho funda-
mental consagrado en el art 23.2 de la Constitucion.

Asi pues conviene recordar la interpretacion jurisprudencial sobre el al-
cance y contenido del articulo 23.2 de la CE, en Sentencias tanto del Tri-
bunal Constitucional como del TS (SSTC 10/1989 de 24 de enero,
11571996 de 25 de junio, 48/1998, de 2 de marzo, 10/1998 de 13 de
enero, 73/1998 de 31 de marzo, 138/2000 de 29 de mayo y SSTS de 17
de julio, 2 de octubre y 20 de noviembre de 2000 asi como la STS de 8-
4- 2011, entre otras):

a) En primer lugar, el articulo 23.2 de la CE consagra un derecho a la
predeterminacion normativa del procedimiento de acceso a las funciones
publicas. En este sentido, con caracter general la Constitucion reserva a
la Ley vy, en todo caso, al principio de legalidad, entendido como exis-
tencia de norma juridica previa, la regulacion de las condiciones de ejer-
cicio del derecho, lo que entrana una garantia de orden material que se
traduce en la imperativa exigencia de predeterminar cudles hayan de ser
las condiciones para acceder a la funcion pablica de conformidad con los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, que sblo
pueden preservarse y, aun antes, establecerse mediante la intervencion
positiva del legislador, resultando esta exigencia mas patente y de mayor
rigor e intensidad en el caso de acceso a la funcion publica que cuando,
dentro ya de la misma, se trata del desarrollo y promocién de la carrera
administrativa.

Las reglas relativas a los concursos y oposiciones han de establecerse en
términos generales y abstractos, y no mediante referencias individualiza-
das y concretas, pues se vulneraria el principio de igualdad cuando, jun-
to a los criterios estrictamente técnicos, se tomaran en consideracion
otras condiciones personales o sociales de los candidatos o aspirantes
(SSTS de 17 de julio, 2 de octubre y 20 de noviembre de 2000, entre
otras)

b) La preexistencia y predeterminacion de las condiciones de acceso,
forma parte del derecho fundamental en cuanto constituye su soporte y
puede ser invocada cuando vaya imprescindiblemente unida a la posible
vulneraciéon de las condiciones materiales de igualdad de mérito y ca-
pacidad (como subrayan, entre otras, las SSTC 48/1998, de 2 de mar-
zo (RTC 1998, 48), I. 7 a) y 73/1998, de 31 de marzo (RT'C1998, 73),
E 3 a).

c) El derecho proclamado en el art. 23.2 CE incorpora el derecho a la
igualdad en la aplicacion de la Ley, de tal modo que durante el desarro-
llo del procedimiento selectivo ha de quedar excluida en la aplicacion de
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las normas reguladoras del mismo toda diferencia de trato entre los as-
pirantes, habiendo de dispensarseles a todos un trato igual en las distin-
tas fases del procedimiento selectivo, pues las condiciones de igualdad a
las que se refiere el art. 23.2 CE se proyectan no soélo a las propias «le-
yes», sino también a su aplicacion e interpretacion. (SSTC de 10/1998,
de 13 de enero (RT'C 1998, 10) y 73/2998 de 31 de marzo SIC y SSTS
de 17 de julio, 2 de octubre y 20 de noviembre de 2000, entre otras).
Ahora bien, el art. 23.2 CE no consagra un pretendido derecho funda-
mental al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos
publicos, por lo que sélo cuando la infracciéon de las normas o bases del
proceso selectivo implique, a su vez, una vulneracién de la igualdad en-
tre los participantes, cabe entender que se ha vulnerado esta dimension
interna y mas especifica del derecho fundamental que reconoce el art.
23.2 CE, lo que de suyo exige la existencia de un término de compara-
cion sobre el que articular un eventual juicio de igualdad (SSTC 115
/1996, de 25 de junio (RTC 1996, 115), I 45 73/1998, de 31 de marzo,
F 3.c;y 13872000, de 29 de mayo (RTC 2000, 138), . 6.c).

d) Por tltimo, una reiterada doctrina jurisprudencial ha destacado el pro-
tagonismo que a los Jueces y Tribunales corresponde en el control de la
regularidad del proceso selectivo, toda vez que al ser el derecho procla-
mado en el art. 23.2 CE un derecho de configuracion legal, «correspon-
de a los 6rganos jurisdiccionales concretar en cada caso cudl es la nor-
mativa aplicable, pues es a ellos a quienes corresponde en exclusiva, de
conformidad con el art. 117.3 CE, el enjuiciamiento de los hechos y la
seleccion e interpretacion de las normas» (SSTC 10/1989, de 24 de ene-
ro (RTC 1989, 10), . 3y 73/1998, de 31 de marzo, F. 3 c.).

Asi el contenido nuclear del derecho consagrado en dicho precepto, al
menos en cuanto referido a la funcién publica, viene definido por la ex-
presion “en condiciones de igualdad”; y esto hasta el punto de que en au-
sencia de discriminacién no podra afirmarse vulnerado ese derecho.

Y como decia yala STS de 27-11-1992 esta conclusion, que se deriva ya
de la diccién misma de la norma, no es dudosa a la vista del contenido
de aquellos preceptos inspiradores del que nos ocupa, en conformidad a
los cuales, por su inclusion en los textos a que se refiere el art. 10.2 de la
Constitucion, han de ser interpretadas las normas relativas a los derechos
fundamentales; y a la vista de la doctrina sentada en las Resoluciones del
Tribunal Constitucional, para cuya exacta definicion es preciso no olvi-
dar el supuesto concreto en que cada pronunciamiento recayo, ni olvidar
tampoco el distinto fundamento, alcance y modo de operar existente en
los derechos a que respectivamente se refieren los aps. 1 y 2 del art. 23
de la Constitucion.

Asi, es expresivo del acierto en la conclusién que nos ocupa el tenor lite-
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ral del art. 22.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (to-
da persona tiene derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais) y del art. 25.¢) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (todos los ciudadanos gozaran... de los si-
guientes derechos y oportunidades:... tener acceso, en condiciones gene-
rales de igualdad, a las funciones publicas de su pais). Igualmente, son ex-
presivas de ese acierto las afirmaciones del Tribunal Constitucional se-
gun las cuales: ““ el art. 23.2 de la norma constitucional concreta, sin rei-
terarlo, el mandato presente en la regla que, en el art. 14 de la misma
Constitucion, establece la igualdad de todos los espanoles...” [ SS.
5071986, de 23 abril, 84/1987, de 29 mayo, 47/1989, de 21 febrero,
67/1989, de 18 abril) “ lo que, con concreciéon del principio general de
igualdad, otorga el art. 23.2 a todos los espaiioles es un derecho de ca-
racter puramente reaccional para impugnar ante la jurisdicciéon ordina-
ria y en ultimo término ante este Tribunal toda norma o toda aplicacién
concreta de una norma que quiebre la igualdad. La remisién que el pro-
pio precepto hace a las leyes obliga a entender, en consonancia con los
datos que ofrece la experiencia, que la igualdad se predica sélo de las
condiciones establecidas para el acceso a cada cargo o funcién, no a to-
dos ellos, y que, por lo tanto, pueden ser distintos los requisitos o condi-
ciones que los ciudadanos deben reunir para aspirar a los distintos car-
gos o funciones, sin que tales diferencias (posesion de determinadas titu-
laciones, edades minimas o maximas, antigiiedad minima en otro empleo
o funcién, etc.) puedan ser consideradas lesivas de la igualdad. La exi-
gencia que asi considerada en sus propios términos deriva del art. 23.2
de la Constitucion Espafiola es la de que las reglas de procedimiento pa-
ra el acceso a los cargos y funciones ptblicas y, entre tales reglas, las con-
vocatorias de concursos y oposiciones se establezcan en términos gene-
rales y abstractos y no mediante referencias individualizadas y concre-
tas...; pues tales referencias son incompatibles con la igualdad” y “no se
lesiona el art. 23.2 si la exigencia de los requisitos establecidos con ca-
racter general por las leyes se aplica motivadamente con criterios razo-
nables y en términos de generalidad que excluyan toda idea de discrimi-
nacion personal...”

La aplicacion de la doctrina anteriormente expuesta debe afirmarse que
la garantia contencioso administrativa se desenvuelve en un proceso ex-
cepcional, sumario y urgente, cuyo objeto, y esto es lo que ahora se re-
cuerda, es limitado, pues no debe extenderse a otro tema que no sea la
comprobacién de si una actuacion sujeta al derecho administrativo del
poder publico -disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho-
afecta o no al ejercicio de los derechos fundamentales o libertades ptbli-
cas de los arts. 14 a 29 de la Constitucién ; quedando reservadas para el
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enjuiciamiento en el proceso ordinario todas aquellas cuestiones que
siéndolo de legalidad ordinaria, e incluso de legalidad constitucional aje-
na a ese ambito de derechos fundamentales o libertades ptblicas, no in-
terfieran ni sean de examen preciso para la decision sobre aquel objeto.
Por ello atendida la posibilidad de afectacién del derecho fundamental
por las razones expuestas no cabe acoger la inadecuacion del procedi-
miento sostenida por la Administracién demandada.

Respecto de los argumentos de la demanda relativos a la ejecucion de la
sentencia de la que dimana esta nueva resolucion, ya resolvio esta Sala y
Seccion en el ejecutoria 18.3/2011, que “la ejecutante discrepa de esta
ejecucion porque estima que la anulacién de estos apartados, impide que
se les de una nueva redaccion no prevista en el fallo de la sentencia, por
lo que ello supone que no se ejecuta en sus propios términos al igual que
esta nueva redaccion provocaria nuevos recursos o alargaria la ejecucion.
No podemos aceptar los razonamientos de la parte ejecutante, ya que se
trata de dos cuestiones distintas que se contradicen entre si, como ya pu-
so de manifiesto esta Sala y Secciéon en asuntos parecidos al actual aun-
que con distinto sentido, como el recogido en la sentencia dictada en el
recurso 2034700, en el que tras anular la Sala dos apartados del baremo
sobre experiencia profesional, la Administracion se limité a suprimir es-
tos apartados, convocando nuevamente el concurso sin incluir en el ba-
remo ningun tipo de experiencia profesional, lo cual era contrario con la
legislacion aplicable. Ello es lo que pretende ahora la parte ejecutante, y
como ya dijimos, una cuestion es que la Sala anule el contenido de los
apartados de las bases referentes a la valoracion del trabajo, por no ser
este contenido conforme a derecho, y en este caso concreto por una di-
ferencia de valoraciéon que no estd justificada, y otra que dicho mérito no
deba ser incluido en la determinacion de los méritos a valorar, ya que ello
supone una exigencia legal. En consecuencia, creemos, que con inde-
pendencia de que la nueva redaccién sobre la valoracién de este mérito
no cumpla los requisitos ya marcados en la sentencia que se trata de eje-
cutar, y deban ser de nuevo impugnados, la Administracién no se aparta
de la ejecucién de la sentencia en sus propios términos en la forma en
que lo ha efectuado”.

Respecto de la vulneracion en el nuevo baremo del trabajo desarrollado
del derecho de la actora de acceder en condiciones de igualdad a los car-
gos publicos, debe ser objeto de analisis por esta Sala la conformidad o
no a Derecho de esta nueva redaccién dada por la Administracion al
apartado II del Anexo II de la Resolucion de 26 de octubre de 2001, me-
diante la cual se convocaban pruebas selectivas para ingreso en el Cuer-
po Superior Facultativo de Instituciones Sanitarias de la Junta de Anda-
lucia, de la Especialidad de Veterinaria, en Centros Asistenciales del Or-
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ganismo, al haber sido anulada por esta Sala y Seccion la redaccion ori-
ginaria, en la cual incluido dentro del baremo de méritos del concurso-
oposicion por el que se habia de regirse la fase de concurso, y que tenia
como objeto la valoracién del trabajo desarrollado, tenia el contenido si-
guiente:

“La puntuacién maxima posible para cada aspirante por el conjunto de
los méritos previstos en este apartado II del baremo sera de 40 puntos.
1. Por cada mes de servicios prestados como Veterinario en Centros Asis-
tenciales del Servicio Andaluz de Salud: 0,3 puntos.

Por cada mes de servicios prestados como Veterinario de Cuerpos de la
Administracion General del Estado, de las Comunidades Autébnomas o
de las Corporaciones Locales, o como Veterinario de Atenciéon Primaria
en otros Servicios de Salud o Insalud: 0,1 puntos.

Dicha redaccién, que fue anulada ha sido ahora redactada de la siguien-
te forma:

II. 1Por cada mes completo de servicios prestados como Veterinario en
Centros Asistenciales Pablicos: 0,3 puntos.

1.2 Por cada mes completo de servicios prestados como Veterinarios de
Cuerpos de la Administraciéon General del Estado, de las Comunidades
Auténomas, de las Corporaciones Locales, o Centros Pablicos no asis-
tenciales: 0,1 puntos.

Con anterioridad a resolver el fondo del asunto se hace preciso recoger
la doctrina del Tribunal Constitucional en esta materia. Asi, el Tribunal
Constitucional, en diversas resoluciones, al interpretar los articulos 23.2
y 103.3 de la Constitucion, ha perfilado una doctrina aplicable a las
pruebas selectivas para acceso a la funcion publica. En su sentencia de 18
de Abril de 1999 ha declarado que el derecho de igualdad de quienes
concurren en turno libre, ha de ponerse en conexién con el derecho a la
igualdad en el acceso a las funciones publicas del articulo 23.2 de la
Constitucion, puesto que este derecho es una especificacion del principio
de igualdad ante la ley, formulado por el articulo 14 de la Constitucion,
por lo que en caso del acceso a las funciones publicas, y cuando no esté
en juego ninguna de las circunstancias especificas cuya discriminaciéon
veda el articulo 14, es dicho articulo 23.2 el que debe ser considerado de
modo directo para apreciar si el acto impugnado ha desconocido el prin-
cipio de igualdad.

El principio de igualdad en el acceso a las funciones y cargos publicos
consagrado en el articulo 23.2 de la Constitucion ha de ponerse en ne-
cesaria conexion con los principios de mérito y capacidad en el acceso a
las funciones publicas del articulo 103.3 de la Constitucion y referido a
los requisitos que senalen las leyes, lo que concede al legislador un am-
plio margen en la regulaciéon de las pruebas de seleccién de funcionarios
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y en la determinacion de los méritos y capacidades que se tomaran en
consideracion, si bien que esta libertad aparece limitada por la necesidad
de no crear desigualdades que resulten arbitrarias en cuanto ajenas, no
referidas o incompatibles con los principios de mérito y capacidad enun-
ciados. No corresponde a los Tribunales interferirse en ese margen de
discrecionalidad que la ley concede a la Administraciéon, ni examinar la
oportunidad de la medida legal o administrativa para decidir si es la mas
adecuada o la mejor de las posibles, pero si procede, en aras de propiciar
una tutela efectiva, comprobar si no se ha sobrepasado ese limite de li-
bertad creando una diferencia de trato irracional o arbitraria entre los
concursantes.

La consideracion de los servicios prestados, objeto de analisis en el pre-
sente asunto, como también ha declarado el Tribunal Constitucional, no
es ajena a los conceptos de “mérito y capacidad” del articulo 103.3 de la
Constitucion, ya que el tiempo efectivo de servicios puede reflejar la ap-
titud o capacidad del aspirante para desarrollar una funcién o empleo
publico y suponer ademas, en ese desempenio, unos méritos que pueden
ser reconocidos y valorados por la Administracién convocante (SSTC
67/1989 ; 60/1994 ; 185/1994 ; 83/2000).

El problema de igualdad no se suscita por la consideracion como mérito
de los servicios prestados sino por el hecho de constituir un requisito ne-
cesario para poder participar en el concurso, por la relevancia cuantita-
tiva que pueda atribuir la convocatoria a dichos servicios o por operar
doblemente, en distintas fases del proceso de seleccion (SSTC 67/1989 ;
27/1991 ; 60/1994 ; 83/2000).

Pues bien, en el caso que nos ocupa, la diferente consideracion se otorga
respecto de los veterinarios que han prestado servicios en Centros Asis-
tenciales respecto de aquellos que no lo han hecho en este tipo de Cen-
tros. En este caso, no resulta arbitrario ni injustificado este trato desigual,
pues se trata de favorecer genéricamente a quienes hubieran desempe-
nado puestos idénticos o similares a los ofertados, lo que no es contrario
a la igualdad aun cuando a los restantes méritos alegables les fuera con-
cedida una valoraciéon menor, y ello porque precisamente el puesto de
trabajo ofertado se refiere a los servicios prestados en Centros asistencia-
les, que como indica los propios demandante suponen una atencion di-
recta al paciente, lo cual no ocurre en los demas casos, siendo ello un ele-
mento diferenciador y justificado para otorgar mayor puntuacioén frente
a otros servicios, pues en este caso no se trata de privilegiar a aquellos
profesionales por el mero hecho de haber prestado servicio en el &mbito
de la Administracién de una determinada Comunidad Auténoma u otra
cualquiera.

Tampoco podemos deducir que esta valoracion suponga un predetermi-
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nacién por la Administracion de los resultados del proceso selectivo, an-
te las vicisitudes a la que se ha visto sometido. En definitiva, el recurso
debe ser desestimado.

(No tiene fecha la Sentencia. Sala de Granada. Ponente: Maria Rogelia Torres
Donaire)

XIX PROCEDIMIENTO

Revision de oficio. Alcance. Principio de firmeza de los actos, recurso extraordi-
nario de revision y solicitud de revision de oficio. Medio ambiente. Hotel Alga-
rrobico: precisiones respecto al alcance del citado recurso. Ningun particular ni
Administraciéon impugnaron en su dia el otorgamiento de la licencia. Esta Sen-
tencia complementa la transcrita en el numero anterior de esta Revista sobre el
tema del Hotel “El Algarrobico”.

Rompemos con este proceder el formato de esta Seccion de Jurisprudencia de
nuestro TSJA para dar debida cuenta de uno de los casos mas llamativos del ur-
banismo de nuestra Comunidad Auténoma y de mayor repercusion mediatica.
Por otra parte, tanto la Sentencia transcrita en el nimero anterior de nuestra Re-
vista como la presente, ponen en sus justos términos el tema a la vez que aborda
importantes cuestiones de la parte general de nuestra disciplina (Revision de Ofi-
cio) y Ordenacion Territorial.

Sobre el objeto de la apelacion y del litigio.

El Ayuntamiento de Carboneras y la entidad mercantil Azata del Sol
S.L. recurren en apelacion la sentencia ntimero 266/2008 de fecha 5 de
septiembre de 2008, procedimiento ordinario namero 475/2005 y acu-
mulados, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo numero dos de
Almeria, cuya parte dispositiva, rectificada por el auto de 15 de septiem-
bre de 2008, es del tenor siguiente:

“ Con rechazo de la causa de inadmisibilidad opuesta por la Corpora-
cion Local demandada y la mercantil codemandada, estimo los recursos
contencioso-administrativos interpuestos por la “ASOCIACION SAL-
VEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALMERIENSE” y la “FEDE-
RACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION AL-
MERIA”, en el recurso principal, y por la “FEDERACION PROVIN-
CIAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION ALMERIA?, en el recurso
acumulado nimero 73706 del Juzgado de lo Contenc1oso—Adm1nlstrat1-
vo namero 1 de los de Almeria, y por la CONSEJERIA DE OBRAS
PUBLICAS Y TRANSPORTES DE LA JUNTA DE ANDALUCIA, en
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el recurso acumulado namero 228706 del Juzgado de igual clase name-
ro 1 de esta ciudad, frente a las desestimaciones expresa y presuntas de
las respectivas solicitudes de revision de oficio, de que mas arriba se ha
hecho expresion, del acuerdo de la COMISION DE GOBIERNO DEL
ILTMO. AYUNTAMIENTO DE CARBONERAS, adoptado en la se-
sion de 13 de enero de 2.003, mediante el que se otorgd licencia de obras
para la construccion “Hotel Azota del Sol”, en la playa denominada de
“El Algarrobico™, y, en consecuencia, anulo dichos actos expreso y pre-
suntos por no ser conformes a derecho, ordenando al Ayuntamiento de
Carboneras que inicie el procedimiento de revision de oficio de ese acto
nulo de pleno derecho con observancia de lo declarado en el fundamen-
to juridico sexto de la presente resolucion, y sin hacer expresa declara-
cion sobre las costas causadas.

En consecuencia, el objeto del procedimiento judicial seguido es la pre-
tension de las partes actoras de que se proceda a la revision de oficio de
la licencia de obras que en su dia fue concedida, pretension que fue esti-
mada en la sentencia apelada.

La licencia de obras concedida para la construccién del hotel por el
Ayuntamiento de Carboneras no fue recurrida por ningtn interesado o
asociacion, como tampoco se ejercid contra la misma ninguna reclama-
ci6n dentro del plazo legalmente otorgado - con caracter general dos me-
ses desde la concesion - para impugnar ante los Tribunales, con plenitud
de efectos, su validez juridica. Por otra parte, no se ha cuestionado por la
Junta de Andalucia -que ha actuado como actora - el hecho cierto e in-
discutido de que recibi6 la notificaciéon del acuerdo de otorgamiento de
la licencia de obras, sin que ejerciera ninguna de las facultades que tan-
to para requerir informacion adicional al Ayuntamiento de Carboneras,
como en su caso proceder a la impugnacion ante los Tribunales de dicha
licencia de obra, le otorga la Ley de Bases de Régimen Local, consin-
tiendo con pleno conocimiento la firmeza de la licencia de obras para la
construccion del hotel en “ El Algarrobico “. Finalmente, la Administra-
cion del Estado, especialmente concernida por las actuaciones urbanisti-
cas que se desarrollan en el ambito de terrenos proximos a la costa, en
tanto que titular del dominio ptblico maritimo terrestre, tampoco ejer-
ci6 ni ha ejercido ninguna accién judicial para la impugnacion de la li-
cencia, que alcanz6 firmeza en via administrativa al transcurrir el plazo
concedido legalmente para interponer recurso, que como ya hemos se-
nalado es de dos meses desde la notificacion efectiva de la licencia.
Importa hacer estas precisiones, porque si algo ha caracterizado el deve-
nir de este proceso judicial es la distorsion del auténtico objeto del enjui-
clamiento, que, atendidos los actos recurridos, no es ni puede ser, sin que-
brantar la Ley y el conjunto del ordenamiento juridico, un juicio a la le-
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galidad de la licencia en su conjunto, y por cualquier posible contraven-
ci6n del ordenamiento juridico. Este juicio versa exclusivamente sobre la
postbilidad de revisar de oficio una licencia que habia alcanzado afios an-
tes la situacion de acto firme y que tenia plenitud de efectos juridicos, y
ello, la revision de oficio de una licencia y en general de cualquier deci-
sion de una Administracién, solo puede declararse por los Jueces y Tri-
bunales si concurren en la propia licencia administrativa o en el procedi-
miento seguido para la concesion de la licencia unos vicios de ilegalidad
qué estan tasados y muy precisamente delimitados por la Ley, los deno-
minados vicios de nulidad de pleno derecho. Sin embargo, la sentencia
apelada ha desbordado en no pocos aspectos estos limites, como hemos
de ver a continuacién, y con ello ha desnaturalizado el proceso judicial.
Sobre la naturaleza juridica del procedimiento de revision de oficio y de-
limitacion de la cuestion juridica debatida.-

Es necesario que hagamos una introduccion general sobre los procedi-
mientos de revisién de oficio y su alcance, asi los restantes medios para
depurar actos firmes que se reputen contrarios al ordenamiento juridico.
Una vez que los actos administrativos alcanzan firmeza en via adminis-
trativa por no haber sido recurridos, la Constitucion y las leyes, en suma
el ordenamiento juridico, restringen de forma absolutamente tasada los
motivos por los que cabe dejar sin efectos juridicos aquellos actos firmes.
Para ello arbitra varios tipos de procedimientos que tienen en comun la
exigencia de unos requisitos muy estrictos para su iniciacion, y que limi-
tan taxativamente los motivos que pueden justificar la declaracion de nu-
lidad de la licencia o acto recurrido. Uno de estos procedimientos, aun-
que no el tnico, ha sido el utilizado las partes demandantes. Se denomi-
na legalmente revision de oficio, y esta regulado en el Art. 102 y siguien-
tes de la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Comun. Otros
procedimientos pueden alcanzar efectos semejantes, aunque tienen otros
condicionantes. Asi por ejemplo, la solicitud de declaracién de lesividad
de actos administrativos (Art. 103 de la Ley 30/1992) que si bien tiene
un plazo también limitado tiene un ambito mas amplio, si bien exige pre-
via declaracién de perjuicio econéomico o de otro tipo para el interés pa-
blico como requisito para su iniciacion, y su declaracion exige acudir ne-
cesarlamente a un juicio y obtener una decision judicial de anulacion del
acto. También el recurso extraordinario de revision, especialmente indi-
cado para aquellos casos en los que se ha basado el acto administrativo o
licencia sobre la base de documentos falsos o mediante conductas de pre-
varicacion, cohecho u otros delitos siempre que hayan sido declaradas en
sentencia judicial firme (Art.118 de la LPAC).

En el presente caso, las partes demandantes, como hemos dicho se aco-
gleron a la via del procedimiento de revision de oficio, regulada en el Art.
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102 de la LPAC, que remite al Art. 62 de la LPAC para fijar los tnicos
motivos por los que cabe declarar la revision de oficio de un acto firme,
a saber, los denominados vicios de nulidad de pleno derecho. Dice asi el
Art. 102, 1° de la LPAC : Las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo dic-
tamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nuli-
dad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via adminis-
trativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previs-
tos en el articulo 62. 1°. Se trata por tanto de un procedimiento especial
que solo admite como causas de revision, no cualquier infraccion del or-
denamiento juridico, sino Gnica y exclusivamente los motivos de nulidad
de pleno derecho, motivos que enumera el Art. 62, 1° de misma LPAC,
al que se remite el Art.. 102, 1° la LPAC, y que son los siguientes:

Art. 62.1: Los actos de las Administraciones publicas son nulos de pleno
derecho en los casos siguientes: a) Los que lesionen los derechos y liber-
tades susceptibles de amparo constitucional, b) Los dictados por 6rgano
manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio, c)
Los que tengan un contenido imposible, d) Los que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta el Los dictados
prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente esta-
blecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la for-
macion de la voluntad de los 6rganos colegiados, f) Los actos expresos o
presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion, g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una
disposicién de rango legal.

El caracter tasado y limitado de los motivos de revision de oficio no deja
lugar a dudas y asi lo ha declarado la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Contencioso-Administrativo) que es meridiamente cla-
ra al interpretar el caracter restrictivo del procedimiento de revision de
oficio. Por todas citemos la Sentencia de 17 noviembre 2006, Seccion 27,
recurso de casaciéon nimero. 6535/2001 que en su FJ 8°, con cita de la
Jurisprudencia consolidada en la materia (STS de 1 de abril de 2002), de-
clara:

“...la acciéon de nulidad se concede para impugnar actos administrativos
“que no hayan sido recurridos en plazo)), - articulo 102.1 de la Ley
3071992 (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) -, pero no para los
impugnados cuando se produce firmeza administrativa, por no interpo-
sicion del recurso administrativo procedente, pues como ha dicho la Sen-
tencia de esta Sala de 1 de abril de 2002 (R] 2002, 3388), la revision de

oficio es “un medio extraordinario de supervision del actuar administra-
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tivo y, como tal, subsidiario de los otros instrumentos ordinarios, de tal
forma que si éstos ya se han utilizado sin éxito, bien porque se han re-
chazado en la forma, como en el fondo, lo que no puede es reabrirse la
cuestion tantas veces como quieran los interesados.”

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de
2008, Seccion Cuarta de la Sala Tercera, recurso de Casaciéon ntm.
259772005 sintetiza la naturaleza y alcance la revisién de oficio, en el
conjunto de los medios de impugnacién y dice asi:

“Es incontestable que el procedimiento especial para la revision de oficio
de actos administrativos radicalmente nulos y los recursos administrati-
vos constituyen ambos procedimientos para la revision de los actos en via
administrativo. No obstante la propia naturaleza de ambos determina
una distinta regulacion procedimental en la que los plazos y la titularidad
del ejercicio de la accion ocupan una posicion relevante.

El concreto término preclusivo estableado para la interposicion, en su ca-
so, del recurso de alzada o el potestativo de reposiciéon en pretension de
una declaraciéon de nulidad o anulabilidad no puede ser reabierto una
vez se dejo transcurrir el plazo previsto en la norma para su impugna-
ci6n al socaire de una peticion para la revision de oficio de un acto nulo
que no se encuentra sometida a plazo preclusivo.

Tampoco la interposiciéon de un recurso Contencioso-Administrativo
frente a una inadmision, expresa o presunta, de apertura de revisiéon de
oficio confiere nuevo plazo para la interposicion de un recurso en pre-
tension de anulacion de un acto al que se atribuyen causas de nulidad o
de anulacion cuando se dejo transcurrir el término establecido en el Art.
46 LJCA (RCL 1998, 1741).

No estamos ante recursos alternativos sino ante opciones absolutamente
independientes sin que la pretendida utilizacion de la via indirecta que
constituye el procedimiento de revision incida o modifique los plazos pa-
ra impugnar directamente en via jurisdiccional un acto notificado en for-
ma con indicacién expresa de los recursos pertinentes.

Nuestro ordenamiento juridico no tolera que al amparo de una peticiéon
dirigida a lo Administracién para que inicie un procedimiento de revi-
sion de oficio, es decir, mediante la que se insta una accién de nulidad
con cauce y reglas propias, en paralelo o subsidiariamente ejercite, atri-
buyendo causas de nulidad o de anulabilidad, la impugnacién ordinaria
de un acto administrativo respecto del cual consta claramente la preclu-
sion de los plazos para recurrir por la via del recurso ordinario.

El caracter excepcional del procedimiento de oficio conlleva necesaria-
mente no soto una interpretacion restrictiva en su uso sino también la ab-
soluta necesidad de especificar claramente los motivos en que se susten-
ta la pretension revisoria. Es decir que solo puede discutirse la proceden-
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cla o la argumentacion debe ser rechazada. Asi la configuraciéon como un
verdadero procedimiento de nulidad queda retejada en la Exposicion de
Motivos de la Ley 30/92, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512 y 2775
y RCL 1993, 246), LRJAPAC.

Por todo ello de forma reiterada (STS 31 de octubre de 2006, recurso de
casacion 3287/2003 [R] 2006, 7712), con ata de otras anteriores), esta ta-
la Tercera ha declarado que: “el recurso extraordinario de revisiéon pre-
visto en el articulo 118 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es un re-
curso excepcional que, aparte de una interpretacion estricta de los moti-
vos invocados - s6lo los enumerados en dicho precepto-, impide examinar
cuestiones que debieron invocarse en la via de los recursos ordinarios o en
el jurisdiccional contra el acto que puso fin a la via administrativa, pues lo
contrario atentaria contra la seguridad juridica, dejando en suspenso sine
die la firmeza de los actos administrativos, a la vez que permitiria soslayar
la via de los recursos ordinarios, por lo que no cabe la admisioén de argu-
mento alguno de los contenidos en la demanda que suponga el examen,
mas alld de los motivos especificos invocados en el recurso extraordinario,
de la concurrencia de otras posibles circunstancias que pudieran afectar a
la situacién de los recurrentes en este tipo de recursos.”

Pues bien, en la sentencia apelada el Juez a quo ha rebasado los limites
de enjuiciamiento propios de la revision basada en motivos de nulidad de
pleno derecho, y ha entrado en el analisis del cuestiones que lejos de
constituir motivos de nulidad de pleno derecho hacen referencia, no ya a
la pretendida ilegalidad de otros actos administrativos que ni siquiera
eran el objeto del recurso, sino incluso a la legalidad y ajuste a principio
de jerarquia normativa de los planes urbanisticos en cuya aplicacion se
otorgo la licencia de obras firme y consentida.

Contra esta sentencia se han alzado en apelacion tanto el Ayuntamiento
de Carboneras como la entidad mercantil Azata del Sol S.L., titular de
la licencia de obras y de la construccién en curso realizada conforme a
la misma. Pasamos a continuaciéon al analisis de los distintos motivos de
impugnacion de los recursos de apelacion.

Sobre el motivo de apelaciéon basado en la respuesta incongruente e in-
motivada a la alegacion de inadmisibilidad de los recursos contencioso-
administrativos de la Asociacion Salvemos Mojacar y la Federacion Pro-
vincial de Ecologistas en Accion - Almeria.

En primer lugar procede analizar la alegacion sobre la incongruencia en
los argumentos con que el Juez a quo ha resuelto la causa de inadmisibi-
lidad por incumplimiento de los requisitos del Art. 45.2° d) de la LJCA
en los recursos contencioso administrativos interpuestos por la Asocia-
ci6n Salvemos Mojacar y el Levante Alménense y por la Federacion Pro-
vincial de Ecologistas en Accién -Almeria, causa de inadmisibilidad que
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ha sido desestimada por la sentencia apelada, y en la que insiste el Ayun-
tamiento de Carboneras, no asi la representacion de Azata del Sol S.L.,
que aunque reitera en apelacion los argumentos en apoyo de la inadmi-
sibilidad, termina por solicitar el dictado de una sentencia de estimacion
de su apelacién por motivos de fondo, al entender que ante la existencia
de un recurso contencioso administrativo que no adoleceria de los mis-
mos defectos - el interpuesto por la Junta de Andalucia -permitiria resol-
ver en todo caso el fondo del recurso de la Junta de Andalucia vy, entien-
de, no se produciria la extincién del proceso de acogerse aquella causa de
inadmisibilidad.

El Art. 45,2° d) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso administrativa
exige al actor aportar: d) El documento o documentos que acrediten el
cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones las perso-
nas juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean de aplica-
ci6n, salvo que se hubieran incorporado o insertado en lo pertinente den-
tro del cuerpo del documento mencionado en la letra a) de este mismo
apartado.

Lo primero que conviene resefiar, porque condiciona la solucién juridica,
son las alegaciones de la parte demandada. Ayuntamiento de Carboneras,
donde expone la pretension de inadmisibilidad y los hechos en que la fun-
da. Dice asi la contestacién a la demanda del Ayuntamiento de Carbone-
ras, folios 978 y 979 de autos (fundamento de derecho material XI):
“Las recurrentes, en nombre y representaciéon de la “Asociacion Salve-
mos Mojacar y el Levante Alménense” y de la “Federacion Provincial de
Ecologistas en Accién-Almeria”, aportaron punto a sus escritos de inter-
posicion solamente un poder para pleitos en el que constaban que el
otorgante de dicho poder “actiia como Presidente de dicha Asociacion
nombrado para su cargo en el Acta Fundacional y hace uso para éste
otorgamiento de las facultades que los Estatutos Sociales de dicha aso-
ciacién que tengo a la vista confiere a dicho cargo que tendra una dura-
ci6n de cuatro anos y entre las que se encuentran las de poder otorgar
poderes ante Notario a favor de Procuradores y Abogados”.

Es decir, ninguna de las asociaciones recurrentes ha acreditado que exis-
ta un acuerdo por parte de los 6rganos competentes segun los estatutos
de cada asociacion, para ejercitar las acciones impugnatorias utilizadas y
autorizar a las personas que han de actuar en nombre y representacion
de la asociacion.

Tampoco se ha aportado por los recurrentes, para acreditar su persona-
lidad juridica, una copia del acta fundacional y de los estatutos.

Por ello entendemos que procede inadmitir el recurso contencioso-admi-
nistrativo, conforme a lo dispuesto en la letra b) del Art. 69 de la Ley de
la Jurisdiccién Contenciosa -administrativa.
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Y en su escrito de conclusiones, folios 1403 a 1408, insiste el Ayunta-
miento de Carboneras en que las partes demandantes, la representacion
procesal de la “Asociaciéon Salvemos Mojacar Y El Levante Alménense”
y la “Federaciéon Provincial De Ecologistas En Accién - Almeria” no hi-
cieron ninguna alegacién a esta pretensiones, ni presentaron ningtn do-
cumento, ni después de la contestaciéon a la demanda en que se puso de
manifiesto, ni en el periodo de prueba ni en ningiin momento previo.
Por su parte, ni la “Asociacion Salvemos Mojacar Y El Levante Almé-
nense” ni tampoco la “Federaciéon Provincial De Ecologistas En Accion
- Almeria” hicieron, en toda la tramitacion de la primera instancia que
precedi6 a la sentencia apelada ni una sola alegacion, ni contestaron al
defecto procesal y pretension de inadmisibilidad aducida por el Ayunta-
miento de Carboneras, como tampoco aportaron en la primera instancia
ningtn documento o certificaciéon acreditando lo cuestionado. Es decir,
mantuvieron estas dos demandantes una actitud totalmente pasiva y si-
lente durante la primera instancia acerca del vicio procesal que les fue
opuesto en tiempo y forma, y ha sido sélo en el escrito de oposicién a la
apelacion donde manifestaron, en sintesis, que, si se les requeria lo apor-
tarian, y que el Tribunal bien podria traer una certificaciéon de otros au-
tos, que no identificaba, donde constaba su representacion legal, afir-
mando que ya se habia aceptado su legitimacion procesal en la pieza se-
parada de medidas cautelares de las obras tramitada ante la Sala, en re-
ferencia al recurso de apelacién seguido contra el auto de medidas cau-
telares.

Con estos antecedentes podemos analizar ahora la forma en que se pro-
nuncia la sentencia de instancia para rechazar la causa de inadmisibili-
dad alegada. Ante todo hay que sefialar que es cierto, como ponen de
manifiesto los apelantes, que la sentencia hace un razonamiento confuso
para rechazar la causa de inadmisibilidad alegada por la defensa del
Ayuntamiento de Carboneras. La sentencia apelada, insistimos, razona
de forma desacertada e imprecisa ademas de incongruente, al mezclar en
el analisis requisitos de legitimaciéon con los de representacioén, y ambas
con la posibilidad de ejercicio de acciones de naturaleza publica en de-
terminados casos (F] 2° tltimo parrafo), siendo asi que estas cuestiones
no habian sido negadas por las demandadas, para con base en todo ello,
y la invocacion general del derecho a la tutela judicial efectiva del Art. 24
de la Constituciéon desestimar un motivo de inadmision que, finalmente,
no aborda de manera precisa y concreta con la feble excusa de que esos
“...0bices procesales que pudieran oponerse subordinarian ese interés ge-
neral a un formalismo tributario de épocas pretéritas...”. Ante ello la Sa-
la debe recordar que el derecho a la tutela judicial efectiva del Art. 24 de
la Constitucion es una garantia de todas las partes, no un privilegio de las
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demandantes cualquiera que sea su fin social o asociativo, y el Juez a quo
estaba obligado a dar respuesta fundada en Derecho a la pretension de
inadmisibilidad de la demandada. No cabe despachar esta cuestiéon sin
analizarla en rigor, so pretexto de que se considera por el Juez a quo “un
formalismo tributario de épocas pretéritas”. Primero porque la Justicia se
imparte en un procedimiento y no de cualquier modo, y la observancia
de las reglas y requisitos del procedimiento no son tributarios del pasado,
sino del respeto a la Ley y al conjunto del ordenamiento juridico que es-
ta en la base de un Estado de Derecho como el que instaura la Constitu-
ci6n espafiola de 1978, y este mandato de la Ley vincula al Juez, que si
consideraba el 6bice de inadmisibilidad alegado por las demandadas co-
mo contrario a la tutela judicial efectiva, podria haber planteado cues-
ti6n de inconstitucionalidad, lo que evidentemente carece del menor fun-
damento, y lo relevante es que no lo hizo. Y es que basta un repaso a la
Jurisprudencia reciente y pasada (sentencia del Tribunal Supremo de 14
de marzo, 22 de abril y 22 mayo, todas de 2014) para comprobar como
estos requisitos son de plena vigencia, exigencia y aplicacion, sin distin-
ci6n de sociedades mercantiles, asociaciones y organismos publicos o pri-
vados, y con plena aceptacion en la doctrina del Tribunal Constitucional
que citan. De manera que nadie, tampoco las organizaciones ecologistas,
por muy loables que se consideren sus fines, queda al margen ni por en-
cima de la ley. La Ley procesal, como es natural, exige esta garantia co-
mo medio para determinar la plena asunciéon de responsabilidades de
aquella persona juridica en cuyo nombre y por cuya voluntad se dice ac-
tuar en el proceso por aquel que, en su representacion, comparece en el
proceso y dice manifestar la voluntad asociativa.

Pues bien, como decimos, la sentencia apelada dedica a esta cuestion
unos argumentos que eluden en realidad el andlisis a fondo de la cuestion
de inadmisibilidad, y con ello ha incurrido en falta de motivaciéon cau-
sante de incongruencia. Veamos en detalle los argumentos del Juez a
quo, que se encuentran todos en el fundamento de derecho segundo de
la sentencia apelada.

En el primer parrafo la sentencia resefia incorrectamente el contenido de
la causa de inadmisibilidad alegada, afirmando que se ha alegado como
causa de inadmisibilidad “....I1a falta de legitimacién activa de la asocia-
c16n y federacion ecologistas ex articulo 69 b) de la Ley Jurisdiccional....”,
cuando del escrito de contestacion a la demanda del Ayuntamiento de
Carboneras resulta evidente que no se hace la menor mencién a que ca-
reciesen de legitimacién de las asociaciones ecologistas recurrentes, titu-
lando expresamente su alegacion (fundamento de derecho material IX)
en los siguientes términos: ““ sobre la inadmisibilidad del recurso por fal-
ta de capacidad de las asociaciones recurrentes “. Tampoco lo que alli se
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alegaba por la defensa del Ayuntamiento deja lugar a dudas sobre que no
se cuestiona la legitimacion, puesto que lo que se denuncia es que “...nin-
guna de las asociaciones recurrentes ha acreditado que exista un acuer-
do por parte de los 6rganos competentes segun los estatutos de cada aso-
clacion, para ejercitar las acciones impugnatorias utilizadas y autorizar a
las personas que han de actuar en nombre y representacion de la asocia-
ci6n “, terminando con la peticién de que “ procede inadmitir el recur-
so contencioso administrativo, conforme a lo dispuesto en la letra b) del
Art. 69 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa “. Ante la
claridad de estas alegaciones, ni hay margen para la defensa de las aso-
claciones recurrentes para desconocer los defectos procesales que se es-
taban invocando, ni hay necesidad alguna de que el Juez razonara sobre
una legitimacién que nadie cuestionaba, y no argumentase sin embargo
sobre lo que realmente se aducia como motivo de inadmisibilidad, que
aunque tenga acogida también en el art. 69, b) LJCA, era distinto.

Desde el punto de vista de la parte demandada y hoy apelante, Ayunta-
miento de Carboneras, es evidente que el Juez estaba obligado a resolver
sobre esta alegacion de inadmisibilidad, y a resolver entrando realmente
en el fondo de la cuestién del incumplimiento de los requisitos, y no con
una respuesta que nada tiene que ver con aquello que se plantea, como
son los razonamientos acerca de la suficiencia del poder o la supuesta ad-
mision en via administrativa de la facultad de actuar del representante de
las entidades, cuando es evidente que al siendo lo impugnado sendos ac-
tos presuntos y desestimatorios precisamente por silencio administrativo,
no hay mas que una ficciéon legal de denegacion de lo que pidieron las
recurrentes, pero es claro que nada admiti6 en dicha via el Ayuntamien-
to de Carboneras. Al actuar de esta forma, el Juez a quo causé indefen-
si6n por incongruencia omisiva a la parte demandada, Ayuntamiento de
Carboneras, pues tanto se ocasiona indefension por falta de motivacién
y resolucién cuando la causa de inadmisiéon no es analizada en absoluto
como cuando lo es formulariamente pero sin atencion a las circunstan-
cias reales del caso concreto. Y no cabe ninguna duda de que, en este ca-
so, se ha producido en la sentencia apelada una actuacion causante de
indefension, con vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del
Art. 24 de la Constitucion, pues el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias, que ampara también a la Administracion demandada, exige una
respuesta motivada en Derecho, también en cuanto al cumplimiento de
los requisitos atinentes a la capacidad y ejercicio de las acciones por los
demandantes. En este sentido, cabe citar lo razonado en la Sentencia de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, Secciéon Quinta, de 14 de marzo
de 2014 y la doctrina constitucional sobre que sobre la vulneracion del
derecho fundamental a no sufrir indefensién - en su vertiente de incon-
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gruencia omisiva o ex silentio - ha sefialado la Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, por todas sentencia del Tribunal Constitucional
144/2007, de 18 de junio, recurso de amparo 3877/2004.

Ahora bien, la apreciacion de esta vulneracion del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva no conlleva la retroaccién de actuaciones sino que la Sala
proceda a resolver en Derecho sobre la causa de inadmisibilidad alega-
da, como senala, por todas, la citada sentencia del Tribunal Supremo de
10 de marzo de 2014, Secciéon Sexta, recurso de casacion 2337/2014, a
lo que pasamos a continuacion.

Sobre la inadmisibilidad de los recursos contencioso administrativos in-
terpuestos por la Asociacion Salvemos Mojacar y el Levante Alménense
y la Federacion Provincial de Ecologistas en Accion Almeria.

Para determinar si se ha producido por las demandantes “ASOCIA-
CION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALMERIENSE” y
“FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION -
ALMERIA” el cumplimiento de lo que exige el articulo 45.2°.d), y en el
supuesto de incumplimiento apreciar la inadmisibilidad del recurso con-
tencioso administrativo por aplicacién del 69.b) - ambos de la Ley de la
Jurisdiccion contencioso administrativo - es preciso distinguir adecuada-
mente, como precisa la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas
sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 28 de octubre de
2011, lade 15 de julio de 2013 y la de 10 de marzo de 2014, Seccién Sex-
ta, recurso de casacion 2997/2011) que una cosa es el poder de repre-
sentacion, que solo acredita y pone de relieve que el representante esta
facultado para actuar valida y eficazmente en nombre y por cuenta del
representado; y otra distinta la decision de litigar, de ejercitar la accion,
que habra de ser tomada por el 6rgano de la persona juridica a quien las
normas reguladoras de ésta atribuyan tal facultad. Es obvia la trascen-
dencia que tiene la acreditaciéon de esto tltimo para la valida constitucion
de la relacién juridico-procesal, pues siendo rogada la justicia en el am-
bito de la jurisdiccién contencioso-administrativo, lo primero que ha de
comprobarse es que la persona juridica que comparece como deman-
dante ha solicitado realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa
que tome el correspondiente acuerdo dirigido a tal fin, y que lo tome no
cualquiera, ni es indiferente el 6rgano de la misma que manifieste dicha
voluntad, sino que habra de ser precisamente aquél al que la persona ju-
ridica ha atribuido tal decision, ya que en otro caso se abre la posibilidad,
el riesgo cierto, de iniciaciéon de un litigio no querido, o que juridica-
mente no quepa afirmar como querido, por la entidad que figure como
recurrente. Ello tiene trascendencia, sobre todo en el ambito del ejerci-
cio de acciones judiciales y que estan sean acordes a las finalidades para
las que se ha otorgado personalidad juridica a la asociacién, pues esta
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claro que si las personas fisicas que la forman quisieran ejercer en nom-
bre propio y por su cuenta las acciones, nada de esto seria exigible y por
tanto, ninguin obstaculo habria a que quien se presenta como presidente
u otro titular de 6rgano que la integra, pueda bajo su responsabilidad
ejercer libremente la accién de impugnacién. Pero si quien ha compare-
cido como demandante elige arroparse con una forma juridica de aso-
clacion, sea cual sea su objeto, deberan cumplirse los requisitos legales
para atribuir a dicha asociacion los efectos y responsabilidades que se de-
rivan del ejercicio de tales acciones. De no garantizarse esta concordan-
cia entre personalidad juridica y voluntad de litigar en determinado pro-
ceso, podria ocurrir que determinadas consecuencias del litigio fueran
juridicamente imputables, en caso de ser procedente, a la entidad que ha
sido presentada como demandante aun sin constar su voluntad de litigar.
En definitiva, existiria el riesgo de hacer responsable a una persona juri-
dica de consecuencias como pueden ser la condena en costas o las res-
ponsabilidades contraidas por determinados actos procesales o medidas
cautelares cuando no se ha acreditado que el érgano competente de di-
cha persona juridica haya decidido la interposicién del recurso conten-
cioso administrativo, o haya decidido ratificar oportunamente la acciéon
adoptada en su representacion.

La doctrina jurisprudencial, después de ciertas vacilaciones es, desde ha-
ce ya muchos anos clara e inequivoca. Ante todo, conviene sehalar que
la existencia de alguna vacilacion en la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo no pueden suponer una ruptura temporal en los criterios de apli-
cacion de los requisitos exigibles, porque estos son los que impone la Ley,
limitandose la Jurisprudencia a interpretarlos. Por tanto no se pueden
distinguir periodos en que no fuera exigible el cumplimiento de estos re-
quisitos, como sugeria la Abogacia del Estado en la vista de la apelacion.
Dicho esto, la Jurisprudencia es clara e inequivoca, y se puede sintetizar,
en la cita de la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2013,
recurso de casacion 2337/2011, y la que alli se cita, de 24 de noviembre
de 2011 (casacion 2468/2009) cuando afirma categéricamente que, si
bien es verdad que la Ley tiene por cumplida la exigencia procesal que
nos ocupa cuando la decision de litigar se ha insertado en el propio cuer-
po del poder de representacion, no ocurre asi cuando el poder aportado
por la parte actora no incorpora ningun dato del que quepa deducir que
los 6rganos de la entidad actora competentes para ello hubieran decidi-
do ejercitar la concreta accion promovida. Y en segundo lugar, que con-
forme al Art. 138,1° cuando el defecto que nos ocupa se alega por algu-
na de las partes en el curso del proceso, como ha sido en este caso por el
Ayuntamiento de Carboneras, la que se halle en tal supuesto, es decir, la
que incurri6 en el defecto, en este litigio tanto la Asociacién Salvemos
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Mojacar y el Levante Almeriense al igual que la Federacion Provincial de
Ecologistas en Accion - Almeria, podra subsanarlo u oponer lo que esti-
me pertinente dentro de los diez dias siguientes al de la notificaciéon del
escrito que contenga la alegacion, sin que el érgano judicial, en este su-
puesto de alegacion de parte, deba requerir de subsanacion, todo ello en
recta aplicacion de lo dispuesto en el Art. 138,1° de la Ley de la Jurisdic-
ci6n Contencioso Administrativa. Finalmente, que cuando no se subsane
en dicho plazo, y mas ain cuando no se hace ni la menor alegacién a lo
largo de todo el tramite de primera instancia, sera improcedente que el
Juez de instancia, y menos aun esta Sala en fase de recurso de apelacion,
deban hacer un requerimiento de subsanacion previo a resolver sobre la
causa de inadmision alegada.

Mas recientemente aun la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo de 24 de junio de 2014, Secciéon Sexta, recurso de casacién
3904/2011 declara al respecto lo que sigue:

“ En efecto, la cuestion sobre el alcance de lo exigencia que se impone en
el mencionado articulo 45.2°.d) de la Ley Jurisdiccional, no ha dejado de
ofrecer serios problemas de interpretacién que ha propiciado una juris-
prudencia que ha evolucionado pero que, en lo que se refiere a la cues-
ti6n de st es predicable de las personas juridicas, es una cuestion que ya
quedd despejada con la sentencia del Pleno de 2008 (5 de noviembre) a
que antes se hizo referencia. En este sentido, en la sentencia de 17 de di-
ciembre de 2013 (recurso de casaciéon para la unificacién de doctrina
4587/2012), hemos reflejado la mas reciente jurisprudencia de esta Sala
al respecto, con cita de sentencias anteriores, en particular la de 12 de
marzo de ese mismo afio (recurso de casacion 886/2012), en la que se
concluye que, en primer lugar, “las sociedades mercantiles no escapan al
régimen general de presentacion de documentos que han de acompanar
al escrito de interposiciéon”, entre ellos el documento en que se autorice
a quien le representa en el proceso contencioso de la autorizacién para
ejercitar la pretension y que a los efectos de esa exigencias “ha de tener-
se en cuenta que una cosa es el poder de representacion, que solo acre-
dita y pone de relieve que el representante esta facultado para actuar va-
lida y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra dis-
tinta la decision de litigar, de ejercitar la accion, que habra de ser toma-
da por el 6rgano de la persona juridica a quien las normas reguladoras
de ésta atribuyan tal facultad.”

En la linea sefialada se viene a distinguir el distinto ambito y régimen que
comportan la representacion y la administracion de la persona juridica,
que se sittan en un doble plano y que ha de ponerse en relaciéon con los
requisitos procesales que se imponen los parrafos a) y d) del articulo 45.2°
de la Ley Jurisdiccional. Porque asi como la representacién ha de vincu-
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larse al poder para interponer el recurso, la administracion requiere la
concreta autorizacion para el ejercicio de acciones en nombre de la per-
sona juridico-privada por quien se acciona. Baste sefialar ahora que ese
esquema no se ve alterado cuando de una sociedad mercantil se trata, en
contra de lo razonado en la sentencia recurrida.”

La aplicacién al caso de autos de la anterior doctrina, que por supuesto
es aplicable también a asociaciones como las que han comparecido aqui
como demandantes, deberia haber llevado al Juez a quo a la inadmision
de los recursos interpuestos por la Asociacion Salvemos Mojacar y el Le-
vante Alménense y por la Federacion Provincial de Ecologistas en Accion
- Almeria, por no haber subsanado, mas atn, por no haber hecho ni si-
quiera la menor alegacion en justificacion del eventual cumplimiento de
los requisitos legales, pese a la oposicion del defecto por la demandada,
de manera que habiendo incumplido las demandantes tanto lo dispues-
to en el Art. 45.2.d) de la LJCA como incluso eludido dar respuesta en
los numerosos tramites de que dispusieron durante la primera instancia
para subsanar el defecto, ninguna justificacién merece tal conducta, y la
apreciaciéon del defecto y la consiguiente inadmisibilidad del recurso por
aplicacion del Art. 69.

b) es la respuesta fundada en derecho que corresponde a tal conducta, sa-
tisfaciendo con ello plenamente la tutela judicial efectiva, al tratarse de un
defecto que no se ha subsanado por la parte afectada, teniendo sobradas
oportunidades para ello. No estd de mas sefialar que el pleno conoci-
miento de que tal defecto habia sido invocado por las demandadas, fue
reconocido explicitamente por el Letrado de las partes demandantes en
el acto de la vista celebrado el dia 14 de enero de 2014 (minutos 15 a 21
de la grabaciéon en CD de la vista) afirmando que ya desde 2005 en que
se le dio traslado de las contestaciones a la demanda tenia preparado el
certificado de la “ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LE-
VANTE ALMERIENSE” sobre el CJCrClClO de acciones pero que no lo
aport6 esperando a que el Juzgado le requiriese, y que el otro certificado,
correspondiente a la “FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGIS-
TAS EN ACCION - ALMERIA” se preparé mas recientemente en no-
viembre de 2013. Es decir, que las partes demandantes, concretamente su
Letrado, supieron del defecto, de su oposicion por el Ayuntamiento de
Carboneras -, y pese a que pudo ser subsanado se prefirié no hacerlo, por
causas que no incumben a este Tribunal; lo relevante del caso no es ya el
intento, vano y extemporaneo, de subsanar aquello que no hizo cuando
se deblo sino poner de manifiesto la evidencia de que las partes deman-
dantes “ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE
ALMERIENSE” y “F EDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGIS-
TAS EN ACCION ALMERIA”, no solo han incumplido la posibilidad
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de subsanar que les ofrece el Art. 138,1° de la LJCA, que limita a diez di-
as el plazo para subsanar el defecto, sino que ademas dejaron transcurrir
toda la primera instancia sin hacerlo. Y es vano que se pretenda, como
expresaba en escrito de oposicion a la apelaciéon la defensa de “ASO-
CIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALMERIEN-
SE” y “FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN AC-
CION - ALMERIA”, que sea el Tribunal quien asuma la carga de bus-
car en otros procedimientos el texto de los estatutos de las asociaciones
demandantes (folio 1540), ni que se pueda dar por asumido o aceptado
por el Tribunal el cumplimiento de este requisito por la tramitacién de
una apelacion contra las medidas cautelares adoptadas en el proceso pues
nada se planteo alli sobre esta cuestion ni en consecuencia fue resuelta en
ningun sentido. La obligada a atender y cumplimentar la subsanaciéon del
defecto es la parte, y no el Tribunal, maxime cuando conoce en apelacion
o casacion (sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1998.
Ademas de que no basta con los Estatutos, pues lo que hace falta acredi-
tar de manera auténtica es el acuerdo del 6rgano competente, incluso
cuando el tnico érgano de administracion de la persona juridica sea uni-
personal (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 2014, Sec-
cion Sexta, recurso de casacion 3904/2011). Los estatutos podran deter-
minar cual sea el 6rgano competente, pero su acuerdo tiene que ser apor-
tado y debe constar de manera auténtica, lo que no se hizo en ningun
momento de la primera instancia, ni puede pretenderse que se tenga por
subsanado ahora, en la segunda instancia, de forma absolutamente ex-
temporanea, como razona la ya citada sentencia del Tribunal Supremo
de 20 de octubre de 1998 (Sala III Seccion Cuarta, recurso de apelacion
772/1993) y menos atn con unas simples fotocopias que nada acreditan
como puso de manifiesto la defensa del Ayuntamiento de Carboneras en
la vista del 14 de enero de 2014, impugnandolas expresamente. La ex-
temporaneidad de este intento de subsanacion es nitida, habida cuenta de
la rotunda posicién de Jurisprudencia que es constante al afirmar que la
subsanacion del defecto del Art. 45.2.d) no puede hacerse en la fase de re-
curso, tal y como han declarado las sentencia del Tribunal Supremo de
24 de noviembre de 2011 y 10 de marzo de 2014 (Seccién Sexta, recur-
so de casacion 2997/2011) ademas de la ya citada de 20 de octubre de
1998 (Secciéon Cuarta, recurso de apelacion 772/1993) y, en todo caso,
una vez dictada la sentencia que resuelve sobre la inadmisién del recurso
contencioso- administrativo, de nada sirve - porqué no tiene cabida legal
- que con posterioridad se pretenda aprovechar la tramitacion del recur-
so de casacién - y por supuesto del de apelacion - para justificar el cum-
plimiento de ese requisito que no fue debidamente acreditado en la ins-
tancia pese a haber dispuesto la parte de sobradas ocasiones para ello.
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Por todo lo expuesto, procede estimar el recurso de apelacion del Ayun-
tamiento de Carboneras, revocar la sentencia apelada en cuanto recha-
za la causa de inadmisibilidad alegada por el mismo, y con estimacion de
la misma declarar la inadmision de los recursos contencioso administra-
tivos interpuestos por “ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL
LEVANTE ALMERIENSE” y “FEDERACION PROVINCIAL DE
ECOLOGISTAS EN ACCION - ALMERIA”, por haber incumplido lo
exigido en el Art. 45,2°,d) y en aplicacion del Art. 69, b) de la Ley de la
Jurisdiccion contencioso administrativa. Ello supone la inadmision de los
recursos contencioso administrativos siguientes:

1. Recurso contencioso administrativo 475/2005 del Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo nimero de Almeria interpuesto por la represen-
tacion procesal de la “ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL
LEVANTE ALMERIENSE” contra la desestimacion presunta, por par-
te del Ayuntamiento de Carboneras, de la solicitud que le fue, presenta-
da en fecha 9 de junio de 2.005, por la Asociacion Salvemos Mojacar y
el Levante Alménense, para que acordase la revisién de oficio del acuer-
do de la Comisiéon de Gobierno de dicho ente local, adoptado en la se-
sion de 13 de enero de 2.003, mediante el que se otorgd licencia de obras
para la construccién “Hotel Azata del Sol”, en el paraje denominado “El
Algarrobico”.

2. El recurso contencioso administrativo acumulado ntimero 73/06 pro-
cedente del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero uno de
Almeria interpuesto contra la desestimacion presunta, por el Ayunta-
miento de Carboneras, de la solicitud, presentada en fecha 13 de julio de
2.005 por la Federaciéon Provincial de Ecologistas en Accion-Almeria, de
acuerdo de la Gomisién de Gobierno de dicho ente local, adoptado en la
sesion de 13 de enero de 2003, mediante el que se otorgd licencia de
obras para la construcciéon “Hotel Azata del Sol”, en el paraje denomi-
nado “El Algarrobico”.

Con ello el objeto del presente recurso apelacién queda limitado a la par-
te de la sentencia que estima el recurso contencioso administrativo acu-
mulado ntimero 228/06 procedente del Juzgado de lo Contencioso Ad-
ministrativo nimero uno de Almeria, interpuesto por el Letrado de la Jun-
ta de Andalucia contra la resoluciéon de Alcalde Presidente del Ayunta-
miento de Carboneras, de fecha 26 de octubre de 2006 por la que deses-
timo la solicitud presentada el 29 de julio de 2005 por la Delegacién Pro-
vincial de Almeria de la Consejeria de Obras Pablicas y Transportes de la
Junta de Andalucia, de revision de oficio del mismo acuerdo de la Comi-
sion de Gobierno, de 13 de enero de 2003, de concesion de licencia.

No obstante, el analisis de las alegaciones relativas a la demanda de la
Junta de Andalucia estd intimamente ligado a las de las asociaciones
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“ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALME-
RIENSE” y “FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN
ACCION - ALMERiA”, de manera que ello permitira examinar, en lo
sustancial, todas las cuestiones que se han planteado en el litigio y el Tri-
bunal no va a rehuir en absoluto el analisis del fondo del litigio, por mas
que deba hacer el pronunciamiento de inadmisibilidad ya anunciado pa-
ra los otros dos recursos, porque ello contribuira a hacer comprensible la
solucion juridica que ha de pronunciar este Tribunal lo que es tanto mas
necesario cuando se trata de un litigio de la relevancia social del que nos
ocupa, y siendo el control de los actos de la Administraciéon ptblica me-
diante el ejercicio de acciones ante la Jurisdicciéon contencioso adminis-
trativa una forma de participacion de los ciudadanos en los asuntos pu-
blicos y de control del ejercicio de los poderes de las Administraciones
publicas que garantiza la Constituciéon (Art. 106 de la Constitucion Es-
pafiola de 1978).

Sobre la incongruencia interna de la sentencia estimado el primer moti-
vo de apelacion del Ayuntamiento de Carboneras, y por tanto, declara-
da la inadmisién del recurso contencioso administrativo interpuesto por
las entidades “ Salvemos Mojacar y el Levante Alménense ““ y la “Fede-
raciéon Provincial de Ecologistas en Accion - Almeria” hemos de limitar
el objeto de conocimiento a la parte de la sentencia que estima el recur-
so contencioso administrativo presentado por la Junta de Andalucia, que
se ha conformado con la sentencia apelada. Como acabamos de resefiar
esto es extremadamente dificil pues, paradodjicamente el Juez a quo, re-
chazando todos los argumentos de la demanda de la Junta de Andalucia,
sin embargo estimo el recurso de la misma, si bien lo hizo en un auto de
aclaracion de la misma que no explica porque estimoé la demanda de
quien habia visto rechazados todos sus argumentos. Mas bien parece que
lo que hace el Juez a quo es estimar la pretension de la Junta de Andalu-
cia, pero por los argumentos de las otras partes demandantes, argumen-
tos que ya hemos dicho, decaen con la inadmision del recurso conten-
closo administrativo de las mismas.

Las partes apelantes denuncian por ello la incongruencia interna en que
incurre la sentencia. Concretamente, la apelacion del Ayuntamiento de
Carboneras atribuye a la sentencia apelada “flagrante Incongruencia
contraria, entre otros, a los articulos 33.1 y 67.1 de la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién contencioso administrativa” relativa a la discordancia en-
tre los fundamentos juridicos de la sentencia sobre la demanda de la Jun-
ta de Andalucia y el fallo.

El fallo de la sentencia apelada, ya lo hemos sefialado, olvidé resolver so-
bre el acto impugnado por la Junta de Andalucia, la cual solicit6 aclara-
ci6n y rectificacién de las sentencia, que en su parte dispositiva ya recti-
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ficada dispone la estimacion del recurso, y anulacion del acto expreso por
el que el Ayuntamiento de Carboneras rechazé la peticion de revision de
oficio de la licencia deducida por la Junta de Andalucia. Ahora bien, es-
ta estimacion era incongruente con la parte de fundamentos juridicos de
la sentencia dedicados a la demanda de la Junta de Andalucia, que re-
chaza en tan sélo un parrafo (el pendltimo del FJ3). Pese a ello la sen-
tencia no ha sido objeto de recurso de apelaciéon por la Junta de Andalu-
cia, que tampoco se ha adherido a ninguno de los recursos de apelacion
de las demas partes apelantes.

No basta con que la sentencia apelada resolviera - aun por via de rectifi-
cacion - sobre la demanda de la Junta de Andalucia, pues los Jueces ob-
viamente tienen el deber de resolver todas las cuestiones controvertidas
en el proceso (Art. 67,1° de la LJCA) pero, obviamente tienen que ha-
cerlo de forma razonada y congruente, pues como exige el Art. 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable supletoriamente a esta Jurisdic-
cion (disposicion final de la LJCA) las sentencias se motivaran “ expre-
sando los razonamientos facticos y juridicos que conducen a la aplicacién
e interpretaciéon del Derecho”. El vicio de incongruencia interna y su al-
cance invalidante ha sido analizado por el Tribunal Supremo en una ex-
tensa jurisprudencia, de la que citamos la Sentencia de 10 de febrero de
2010, Seccion 5% recurso de casacion 7437/2005, que declara:

“La coherencia o logica interna de una sentencia debe entenderse in-
cluida en la exigencia legal de precision y claridad, recogida en el articulo
218.1 de la Ley de Enjuiciamiento civil, pues esta tltima cualidad re-
quiere que no haya en ella contraditio in terminis, al producirse, de lo
contrario, confusién, mientras que la precisiéon impone un rigor discursi-
vo que se ignora con la incoherencia interna (Sentencias de esta Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de II de marzo de 1995, 6 y 27 de junioy 18
de julio de 1998)”.

La sentencia apelada incurre, como ya hemos expuesto, en flagrante in-
congruencia interna que ha sido motivo de la apelacién del Ayunta-
miento de Carboneras, por lo que procede anular este pronunciamiento,
por cuanto una que una decision judicial no puede basarse en una moti-
vacion que es absolutamente contradictoria, segin resulta de los precep-
tos legales antes citados. Ahora bien, ello no conlleva tampoco la retro-
accion de actuaciones, pues incluso cuando la sentencia apelada no en-
tra en el fondo de las cuestiones la Sala debe, en apelacién, entrar a re-
solver sobre el fondo como exige el Art. 85,10° de la UCA, no sin antes
resolver sobre las demas incongruencias que las partes apeladas imputan
a la sentencia apelada.

Sobre la alegacion de vicio de incongruencia por exceso (ultra petitum
partium)en la sentencia apelada.
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No es menos relevante la alegacion de vicio de incongruencia por exce-
so en la sentencia de instancia (ultra petitum partium) que formula la
apelante Azata del Sol SL. y que también esta presente en el escrito de
recurso de apelacion del Ayuntamiento de Carboneras. En realidad la
sentencia incurre en vicio de incongruencia interna, porque después de
afirmar en el Fundamento de derecho Sexto que no cabe proceder a la
declaraciéon de nulidad de los actos impugnados, se contradice mas ade-
lante en el fallo al declarar que la licencia es nula de pleno derecho, lo
que por otra parte, reitera una y otra vez en la argumentacion juridica
de la sentencia. En efecto, el Fundamento de Derecho Sexto de la sen-
tencia dice “ La falfa de impugnacién dentro del plazo legalmente esta-
blecido en la Ley Jurisdiccional del acuerdo de la Comision de Gobierno
del Ayuntamiento de Carboneras, adoptado en la sesién de 13 de enero
de 2003, mediante el que se otorgd licencia de obras para la construccion
“Hotel Azata del Sol”, en la playa denominada de “El Algarrobico, im-
pide a este 6rgano jurisdiccional anular directamente dicho acto admi-
nistrativo, aunque haya méritos para ello. Ello no obstante, y habida
cuenta la vulneracion de las normativas sectoriales en materia de costas
y de medio ambiente, si es procedente la anulacién de los tres actos pre-
suntos desestimatorios de las solicitudes de revision de oficio del acuerdo
impugnado, formuladas por las partes actoras en el presente recurso
principal y los dos acumulados.” Por su parte el fallo ordena de forma ta-
jante, con referencia a la licencia del hotel, “......ordenando al Ayunta-
miento de Carboneras que inicie el procedimiento de revision de oficio
de ese acto nulo de pleno derecho con observancia de lo declarado en el
fundamento juridico sexto de la presente resolucién”.

En efecto, el Juez de la primera instancia no debi6 rebasar los limites de
la cuestion controvertida, es decir de la procedencia o no de iniciar el
procedimiento de revision de oficio, maxime cuando en la misma sen-
tencia proclama que dada la naturaleza de la actuaciéon impugnada, no
puede adoptar el pronunciamiento de nulidad. Es obvio que la adver-
tencia era puramente formularia, porque tanto en los fundamentos juri-
dicos como, sobre todo en el fallo, el Juez a quo no sélo se extiende y afir-
ma categoricamente la nulidad de pleno derecho, sino que termina por
declarar tal vicio en la parte dispositiva.

Con ello ha vulnerado una jurisprudencia sobre los limites de la impug-
nacion de esta clase de actos, que es constante en sefialar que salvo casos
muy excepcionales y tasados no es posible resolver, en el recurso contra
la inadmision de una revision de oficio, sobre la pretendida nulidad de
pleno derecho de los actos. Asi lo declara la sentencia del Tribunal Su-
premo de 21 de mayo de 2009, Seccién tercera, recurso de casacion
5283/2006 al senalar en su FJ 4°:
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“también conviene precisar que st bien por regla general, la impugnacion
de una denegacién presunta por silencio administrativo permite al 6rga-
no judicial revisor resolver el fondo de la cuestion debatida, no es ese el
caso en un supuesto como el actual, en el que lo solicitado -y presunta-
mente denegado- es una peticiéon de revision de oficio por nulidad del ac-
to cuya nulidad se pretende. En estos casos, tal como sefala la Sala de
instancia en el fundamento de derecho cuarto, la estimaciéon del recurso
normalmente solo puede conducira declarar la obligacion de la Admi-
nistracion de tramitar el procedimiento de revision, puesto que ese es el
objeto de la litis deducida ante la jurisdiccion. O, dicho de otro modo, la
cuestion de fondo en este supuesto —la pretension deducida por el recu-
rrente ante la jurisdiccion- es la pertinencia o no de la tramitacién de la
revision de oficio, no la nulidad del acto cuya revision se pretende, para
cuya declaracion por la propia Administracion debe seguirse necesaria-
mente el procedimiento establecido en el articulo 102 de la Lev 30/1992,
con la preceptiva intervenciéon del Consejo de Estado o, en su caso, del
6rgano autonémico analogo.”

Esta doctrina, que ratifica las anteriores - por ejemplo la sentencia del
Tribunal Supremo Sala 3° de 26 de junio de 2007, Seccién 5* recurso de
casacion 820572003 - solo admite excepciones en los casos en que ya
existe una previa declaraciéon de nulidad del mismo acto administrativo
cuyo revision se pretende. Pero incluso en casos de este tenor, como por
ejemplo el analizado en la citada sentencia del Tribunal Supremo de 26
de junio de 2007, Seccion 5 recurso de casacion 8205/2003, el Tribunal
Supremo, declara que pese a que la disposicion general (PGOU) hubie-
ra sido declarado nula anteriormente en sentencias firmes, ello no lleva
sin mas a la estimacion de la revision de oficio sin seguir los tramites de
informe del Consejo Consultivo y resolucion del Ayuntamiento pues “ni
la nulidad de pleno derecho de una disposicién de caracter general - ya
sea el PGOU de 1982 o el PGOU de 1987-, determina, sin mas, que los
actos de aplicacion incurran en un vicio de la misma naturaleza”.

Por todo ello, la sentencia debid respetar el ambito de libertad y compe-
tencia que corresponde al Consejo Consultivo de Andalucia en la emi-
si6n del informe preceptivo que le compete, y al propio Ayuntamiento de
Carboneras, que es el competente para resolver definitivamente sobre la
revision de oficio pretendida, siempre tras la tramitacion legal de rigor.
Una vez que se produjera esta decision final, es cuando podria deman-
darse una posible revision jurisdiccional, ésta si sobre el fondo de la nuli-
dad. Al no hacerlo asi, el Juez a quo incurri6 en incongruencia por exce-
so (ultra petitum partium).

También cabe calificar de improcedentes y extralimitadas las conside-
raciones que hace el Juez de la primera instancia cuando llega a afirmar
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que la Administraciéon queda compelida a “una expropiacion y ulterior
demolicién de lo construido “ FJ 4°, Gltimo parrafo. Con afirmaciones
de esta clase, y con la calificacion de nulidad de pleno derecho de la li-
cencia que contiene en su parte dispositiva, la sentencia apelada esta
afectando de manera improcedente e infundada juridicamente al ejerci-
cio legitimo de las competencias que tiene la Administracién para deci-
dir sobre la revisiéon de oficio del acto de concesiéon de la licencia, y mas
aun, sobre una eventual demoliciéon e incluso expropiaciéon que de nin-
guna manera es el objeto del litigio. Con ello no solo se ha creado una
situacion confusa sobre el alcance juridico de la sentencia, como es ob-
vio, sino que también se estd construyendo una apariencia de declara-
c16n prejudicial y cosa juzgada que distorsiona el normal ejercicio de sus
competencias por la Administracion, y por ende de los Jueces y Tribu-
nales que hayan de revisarlas, en su caso. Las sentencias que dictan los
Jueces y Tribunales no son dictamenes o estudios, son actos de poder, y
como tales tienen que cefirse estrictamente a lo que constituye el obje-
to del litigio que es donde se ejerce la potestad que constitucionalmente
tienen atribuida con exclusividad (Art. 117, 3° de la Constitucion). Solo
por razones de estricta necesidad del razonamiento juridico para alcan-
zar la decision se pueden extender los Jueces sobre cuestiones ajenas al
litigio, pero bajo la condicién de que estén directamente relacionadas
con el objeto del juicio (Art. 4, 1° de la LJCA) y sean necesarias para el
pronunciamiento. Pero es obvio que no es éste el caso, y al resolver el
Juez que la licencia es nula de pleno derecho - cuando sélo esta resol-
viendo sobre la admisiéon a tramite de una peticién -, y mas atn que la
Administraciéon queda compelida a la “expropiacion y ulterior demoli-
ci6n de lo construido”, no so6lo crea confusion sobre el alcance de lo que
se ha enjuiciado, que no es eso, sino que ademas sitia a los 6rganos
competentes de la Administracion y de los correspondientes gobiernos
locales, autonémico o local en una pretendida e inadmisible restriccién
de su ambito de competencia. Si procede o no una expropiaciéon de te-
rrenos o de lo construido no es objeto de este litigio, y ya se compren-
dera que nada puede ni debe apuntar el Juez sobre ello. De lo contra-
rio, ningdn sentido tendria que la Ley prohiba a los Jueces que en sus
sentencias determinen el contenido discrecional de las decisiones de la
Administraciéon cuando estas son anuladas, como ordena el Art. 71, 2°
de la LJCA, lo cual no es ningiin menoscabo para la Justicia ni para el
control de los ciudadanos, sino el reconocimiento de que quien repre-
senta y administra los intereses publicos no son los Jueces - cuya funcién
es enjuiciar la legalidad de las decisiones de la Administracion y del Go-
bierno - sino los 6rganos dirigidos e integrados en la Administracion
(Art. 103 de la Constitucién) bajo principios de representacion demo-
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cratica especialmente en el ambito de los Ayuntamientos (art. 140 de la
Constitucion).

Por consiguiente el motivo de apelacion ha de ser estimado, revocando la
sentencia apelada, al vulnerar en su parte dispositiva y en los fundamen-
tos juridicos los limites previstos en el Art. 67,1° y articulo 71 de la UCA,
y Jurisprudencia que interpreta el ambito de conocimiento de los Tribu-
nales en esta clase de impugnaciones, que se ha citado anteriormente. No
cabe por otra parte una solucion distinta, que permitiera conservar los
fundamentos juridicos de la sentencia, pues como veremos a continua-
cién, los motivos y argumentos que llevan al Juez de instancia a estimar
el recurso no son ajustados a Derecho y se han alcanzado vulnerando los
deberes de motivacion y tutela judicial efectiva que impone el Art. 24 de
la Constitucion espafiola.

Sobre la vulneracion del principio de interdiccion de la indefension por
la sentencia apelada por infraccién del deber de motivacion y congruen-
cia con las alegaciones de oposicion de las partes demandadas.

El recurso de apelacién de la mercantil Azata del Sol comienza su expo-
sicién con una queja general de la indefension que le ha producido la ac-
tuacion del Juez a quo, particularmente la falta de motivacién de su sen-
tencia respecto a los argumentos que las partes demandada y codeman-
dada han expuesto en su defensa.

Esta alegacion debe ser objeto de analisis en primer lugar. Dice asi el es-
crito de apelaciéon de Azata del Sol S.L. (folio 1474, el resaltado en ne-
grilla no estd en el original) “La Sentencia que es objeto del recurso de
apelacion que se interpone por esta parte, titular de la licencia de cons-
truccién a la que se ha hecho referencia, ha estimado los recursos acu-
mulados también citados e interpuestos contra los acuerdos presuntos y
expreso del Ayuntamiento de Carboneras desestimatorios de las tres pe-
ticiones formuladas de revision de oficio de la licencia, anulando dichos
actos y ordenando al Ayuntamiento “que inicie el procedimiento de re-
visién de oficio de este acto nulo de pleno derecho con observancia de lo
declarado en el fundamento juridico sexto de la presente resolucion”.
Esta resolucion ha aceptado plenamente la argumentacion de la Asocia-
ci6n y Federacion recurrentes tornandola literalmente de sus escritos de
conclusiones y ha soslayado totalmente tos motivos en los que las partes
demandada y codemandada se han basado para oponerse a las preten-
siones de aquellos. Como se expondra en las alegaciones correspondien-
tes, ninguno de los argumentos Juridicos de los recurridos, ni ninguna de
las cuestiones trascendentales para el juicio que éstos han planteado ha
merecido la menor atencién de la sentencia dictada. Sencillamente, se
han ignorado olimpicamente, sin hacer referencia alguna a ellas y dejan-
do en indefensién a las partes demandadas a las que se ha privado del de-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 89, Sevilla, mayo-agosto (2014), pags. 269-316



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

recho a la tutela judicial que tan extensamente como injustificadamente
se ha otorgado a la Asociacion y a la Federacion recurrentes, dicho sea
en estrictos términos de defensa”.

Entre las alegaciones expuestas por las partes demandada y codemanda-
da destaca la formulada recurrentemente en todos sus escritos procesa-
les, singularmente en las contestaciones a la demanda y escritos de con-
clusiones, relativa a la limitacién del &mbito del objeto del procedimien-
to a la revision de oficio de actos.

Se trata de una alegacion esencial puesto que tiene por objeto delimitar
el ambito del litigio, a tenor de la accion ejercitada, esto es, la revision de
oficio de un acto firme de concesion de licencia de obra por ser nula de
pleno derecho.

En todos los escritos de procesales alegatorios (contestaciéon y conclusio-
nes) de las partes demandada y codemandada esta presente esta alega-
cion, y por tanto el Juez a quo debié abordar su analisis en la sentencia.
En determinados escritos procesales se acompana incluso con la cita li-
teral de Jurisprudencia inequivocamente favorable a sus alegatos, lo que
explicita de forma mas evidente, si cabe, este motivo de oposicién y su
naturaleza nuclear en la propia estructura de las defensas expuestas. To-
do ello hace incomprensible el absoluto silencio que el Juez a quo guar-
da sobre estas cuestiones. El recurso de apelacion de la codemandada
Azata del Sol, afirma, por ello, que se le ha producido indefension y vul-
neracion del derecho a la tutela judicial efectiva (Art. 24.1 de la Consti-
tucion) pues el Juez a quo no pudo dejar de advertir esta cuestion y de re-
solverla, y pese a todo ha sido orillada por completo en los extensos fun-
damentos de la sentencia apelada.

Lo primero que hemos de determinar es la presencia e importancia de
estas alegaciones o motivos que, se dice, no han sido resueltos por el Juez.
Abundando en lo alegado en términos mas generales en la contestacién
a la demanda, el escrito de conclusiones de la parte codemandada Aza-
ta del Sol recapitulaba sobre el ambito y objeto del recurso, y asi dice li-
teralmente (folios 1371 y 1372, el resaltado en negrilla no esta en el ori-
ginal)

“ Peticiones de revision de oficio formuladas por la ASOCIACION SAL-
VEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALMERIENSELA vy la FPEA.
En primer lugar, es evidente que las peticiones de iniciacion del procedi-
miento de revision de oficio de la licencia otorgada a mi representada no
retnen los requisitos exigidos por el referido articulo 102.3 LRJPAC pa-
ra poder admitir la iniciacion del procedimiento. Y ello, porque:

Como resulta del expediente administrativo, no se fundamentan en nin-

guna de las causas de nulidad contempladas en el articulo 62.1 LRJPAC;
y
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Resultan manifiestamente carentes de fundamento, por cuanto que los
argumentos esgrimidos en sus solicitudes no guardan relaciéon alguna con
la peticion formulada o resultan de todo punto insostenibles.

Buena prueba de ello lo constituye el hecho de que las alegaciones esgri-
midas en su escrito de conclusiones no hacen sino referirse al Plan Par-
cial, con base en el cual, se otorgé la licencia cuya solicitud de revisién
de oficio ha dado lugar al presente procedimiento. Es evidente que la dis-
cusion de la conformidad o no a Derecho del referido Plan Parcial exce-
de del objeto del presente procedimiento que, como ya se ha sefialado,
queda reducido a determinar si resulta o no conforme a Derecho la de-
sestimacion (tacita y expresa) de las solicitudes planteadas por los recu-
rrentes al Ayuntamiento de Carboneras para que proceda a la revision
de oficio de la licencia otorgada a AZATA.”

Igual de explicito es el escrito de conclusiones de la parte demandada,
Ayuntamiento de Carboneras, que cita incluso jurisprudencia sobre el al-
cance de estos procesos de revisiéon de oficio de actos administrativos y la
improcedencia de argumentar la posible nulidad sobre la base de la de
las disposiciones generales que fueron aplicadas en aquellos actos. Asi
por ejemplo se cita literalmente la Sentencia del Tribunal Supremo de 3
de junio de 1999, recurso contencioso administrativo 432/1996, cuyo
Fundamento Juridico Quinto se transcribia alli parcialmente (el resalta-
do en negrilla no esta en el original).

“La revision de oficio regulada en el articulo 102 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre (RCL 1992\2512, 2775 y RCL 1993\246), de Procedi-
miento Administrativo Comun, que es la que se inst6 por la Asociacion
recurrente, se refiere solo a los actos nulos de pleno derecho menciona-
dos en el articulo 62.1. Quedan fuera de su ambito, en primer término,
aquellos supuestos de revision fundados en vicios de mera anulabilidad
sometidos a otros tramites y presupuestos temporales y materiales pre-
vistos en los articulos 103 a 105 vy, en segundo lugar, los motivos atinen-
tes a la nulidad de disposiciones generales contenidas en el apartado 2 del
articulo 62”.

Pues bien, tienen razon las partes hoy apelantes, Ayuntamiento de Car-
boneras y la mercantil Azata del Sol SI.., al denunciar que estos argu-
mentos, que como hemos de ver a continuaciéon son parte del auténtico
nucleo del debate y esenciales dentro de las alegaciones de defensa
opuestas por las partes demandada y codemandada, estas alegaciones,
decimos, no han sido examinados en absoluto por el Juez a quo en la sen-
tencia apelada, incurriendo con ello en vulneracion del derecho a la tu-
tela judicial efectiva exigida por el Art. 24 de la Constitucioén, al dene-
garles una respuesta congruente y motivada en Derecho a sus alegacio-
nes.
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En efecto, el Juez no motiva ni razona el porqué de haber rebasado el am-
bito de conocimiento propio de la revision de oficio de actos administra-
tivos firmes, entrando a analizar como motivos de revision de lo que en
realidad son supuestos vicios que afectarian, no a la licencia concedida, si-
no a los Planes urbanisticos a cuyo amparo se concedi6. La sentencia ape-
lada elude por completo analizar, ni tan siquiera en términos conceptua-
les los limites propios de la revision de oficio de actos administrativos fir-
mes regulada en el Art. 102 de la LPAC, que las partes demandadas ha-
bian expuesto oportunamente. Si tenemos en cuentas que el principio de
seguridad juridica es un principio basico del Estado de Derecho, procla-
mado y garantizado por el Art. 9 de la Constitucion, que esta en la esen-
cia de los limites legales impuestos a los mecanismos de revision de actos
firmes, no cabe duda alguna de la importancia y relevancia del argumen-
to, que constituye una auténtica causa de excepcion ante las pretensiones
de las partes demandantes Asociaciéon Salvemos Mojacar y el Levante Al-
ménense y Federacion Provincial de Ecologistas en Accién - Almeria, pre-
tensiones que incurririan, en la tesis de las demandadas, en una desvia-
ci6n procesal al convertir un proceso de revisién de oficio de actos firmes
en un proceso de impugnacién de disposiciones generales con la preten-
sion de que, so pretexto de alegaciones sobre la ilegalidad de las disposi-
ciones generales (planes urbanisticos de Carboneras) se declarase la revi-
sion de oficio de la licencia de obras concedida a su amparo.

El Tribunal Supremo ha declarado la especial importancia del deber de
motivacion y la improcedencia de sustituir la motivacion atinente a los
causas de revision de oficio, con la de otros vicios de legalidad que estan
fuera del &mbito de los de nulidad que son los tnicos que justifican la re-
vision de oficio. Asi la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
2009, Seccién Quinta de la Sala Tercera, recurso de casacién 9007/2004
“El deber de motivacién de las sentencias -previsto en los articulos 248.3
de la LOPJ (RCL 1985, 1578, 2635) y 248 de la LEC (RCL 2000, 34, 962
y RCL 2001, 1892) - constituye una exigencia constitucional expresa-
mente recogida en el articulo 120.3 de la CE (RCL 1978, 2836), sobre el
que se proyecta la tutela judicial efectiva del articulo 24.2 de la CE, del
que es una exigencia implicita. Téngase en cuenta que la motivaciéon de
las sentencias cumple un doble proposito, de un lado, pone de manifies-
to por qué se ha realizado una determinada interpretacion y aplicacion
de la ley de suerte que se permite a los destinatarios conocer y compren-
der su contenido; y, de otro, hace posible comprobar que el razonamien-
to -o la decisién sin mas- no es arbitraria, caprichosa o irrazonable, al
tiempo que permite ser revisada en via de recurso.

Pues bien, en el caso examinado, y aunque no sea exigible un razona-
miento judicial exhaustivo y pormenorizado ni debamos limitar nuestro
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enjuiciamiento a la motivacion sobre la legitimacion, el Tribunal “a quo”
no expresa tas razones juridicas en las que se apoya para tomar su deci-
si6n partiendo del contenido del acto administrativo -denegatorio de una
revision de oficio, en el caso de la revision de dos 6rdenes de 1995, y la
no tramitacion de la revisiéon de otros dos acuerdos de 2001 mediante su
elevacion al Consejo de Gobierno-, al prescindir de lo alegado en la con-
testacion a la demanda que ponia de relieve la falta de los requisitos pre-
cisos para denegar la revision de oficio que se instaba. De modo que de-
be considerarse insuficientemente motivada la sentencia en la medida en
que evita el expresado pronunciamiento, que podria tener clara inciden-
cia sobre la “ratio decidendi” de la sentencia, es decir, con la concurren-
cia de una causa de revision de oficio. Sin que, por tanto, sea suficiente a
estos efectos, el examen de las cuestiones analizadas como si de la im-
pugnacion por razén de su anulabilidad, se tratara.”

De todo lo razonado se concluye, sin duda alguna, que en la sentencia
apelada el Juez a quo ha causado indefension efectiva a las partes de-
mandada y codemandada, ya que la cuestién cuyo analisis ha omitido es
esencial y ha sido oportunamente alegada, y del contenido de la senten-
cia no existe ni tan siquiera una respuesta implicita o tacita a lo aducido
como motivo de oposicion. Finalmente, no es menos evidente que esta
vulneracion del principio de proscripeiéon de la indefension tiene rele-
vancia constitucional, pues de haber sido examinada, y eventualmente
atendida, el fallo habria sido distinto del alcanzado. Se cumplen por tan-
to los requisitos que para declarar la existencia de vulneracion del dere-
cho fundamental a no sufrir indefension — en su vertiente de incon-
gruencia omisiva o ex silentio - ha sefialado la Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional, jurisprudencia que, siguiendo la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 144/2007, de 18 de junio, recurso de amparo
3877/2004, que a continuacién transcribimos (el resaltado en negrilla no
esta en el original).

A este respecto, interesa recordar, con la reciente STC 85/2006, de 27
de marzo (RTC 2006, 85), I. 5, que, conforme viene senalando reitera-
damente este Tribunal “el vicio de Incongruencia, entendido como de-
sajuste entre el fallo y los términos en los que las partes formularon sus
pretensiones, concediendo mas o menos o cosa distinta de lo pedido, pue-
de entrafiar una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva, siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza que suponga
una sustancial modificacion de los términos por los que discurria la con-
troversia procesal...... Por lo que se refiere especificamente a la incon-
gruencia omisiva o ex silentio, hemos venido sefialando que ésta tiene lu-
gar cuando el érgano judicial deja sin contestar alguna de las cuestiones
sometidas a su consideracion por las partes, siempre que no quepa inter-
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pretar razonablemente el silencio judicial como una desestimacion tacita
cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamientos con-
tenidos en la resolucion.... En efecto, el derecho fundamental a obtener
la tutela judicial efectiva “no sélo se vulnera cuando la pretension no re-
cibe respuesta, sino también cuando el 6rgano judicial omite toda consi-
deracion sobre una alegacion fundamental planteada oportunamente
por las partes. Asi lo ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos en los casos Hiro Balar c. Espana (TEDH 1994, 5) y Ruiz Tori c.
Espana, de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994, 4) y lo han reconoci-
do nuestras SSTC 85/2000, de 27 de mano (RTC 2000, 85); 1/2001 de
15 de enero (RTC 2001, 1) 5/2001, de 15 de enero (RTC 2001, 5);
148/2003, de 14 de julio (RTC 2003, 148), y 8/2004, de 9 de febrero
(RTC 2004, 8), entre otras” (E. 3). En suma, “es igualmente obligado no
omitir la consideracion de las alegaciones concretas que resulten sustan-
ciales para el caso y decisivas para el fallo. Esto es, cuando la cuestion
puesta de manifiesto no es una simple alegacién secundaria, instrumen-
tal en el razonamiento juridico, sino un alegato sustancial que contiene
tos hechos o argumentos juridicos basicos y fundamentales que nutren la
pretension, dicha cuestion integra la razéon por la que se pide, debiendo
ser tratada en forma expresa o, en su caso, considerada en forma siquie-
ra implicita por la Sentencia, pues de otro modo se desatiende la defen-
sa esgrimida por la parte en un aspecto con posible incidencia sobre el
fallo, dando lugar a una denegacién de justicia” (STC 4/2006, de 16 de
enero, I\ 3).

Finalmente, conviene recordar que para que la incongruencia omisiva
adquiera relevancia constitucional deben cumplirse dos requisitos: en
primer lugar, que la cuestiéon cuyo conocimiento y decision se dice que
quedo imprejuzgada haya sido efectivamente planteada ante el 6rgano
judicial en momento procesal oportuno [ SSTC 85/2000, de 27 de mar-
zo, F. 3 ; 8/2004, de 9 de febrero, F. 4 ; 246/2004, de 20 de diciembre,
I 75 52/2005, de 14 de marzo, I 2 a); y 4/2006, de 16 de enero |; y, en
segundo lugar, que la omision se refiera a cuestiones que, de haber sido
consideradas en la decision, hubieran podido determinar un fallo distin-
to al pronunciado (por todas, SSTC 35/2002, de II de febrero [RTC
2002, 35], E. 2 ; vy 4/2006, de 16 de enero, I 3).

En consecuencia procede declarar la nulidad de la sentencia apelada,
con su revocacion integra, al haber incurrido en vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva garantizado en el Art. 24,1° de la Constitu-
cién, que ha causado efectiva indefension a las partes demandada, Ayun-
tamiento de Carboneras, y codemandada, mercantil Azata del Sol SA.
Ello hace necesario que a continuacion resolvamos sobre los motivos de
revision de oficio alegados por la Junta de Andalucia y que fueron deses-
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timados expresamente por el Ayuntamiento de Carboneras, pues ya he-
mos sefialado anteriormente (anterior Fundamento Juridico quinto), que
la sentencia rechazo todos los motivos de apelacion de la Junta de Anda-
lucia pero, incongruente e incoherentemente, estimé el recurso conten-
cioso administrativo de la Junta de Andalucia. Aunque en puridad de
conceptos, y al no haber apelado la Junta de Andalucia, el analisis podria
terminar aqui con la simple desestimacion de la demanda de la Junta de
Andalucia, ya que la misma se conformoé con la decision judicial que ob-
tuvo pese a que no le dio la razén en nada de lo que argumentaba. Aho-
ra bien, pese a este extrano y anémalo comportamiento procesal de la
Junta de Andalucia - que no ha sido algo puntual en este proceso plaga-
do de incidentes y pretensiones de las que luego la misma Junta de An-
dalucia ha ido desistiendo - pese a ello, decimos, el Tribunal considera
imprescindible entrar en el fondo del litigio, y ello para satisfacer una de-
manda de seguridad juridica y tutela judicial efectiva - algo que resalta la
codemandada en su escrito de apelacién - no sélo para la partes, sino pa-
ra el conjunto de los ciudadanos, habida cuenta de la trascendencia de
los intereses publicos concernidos y en aras de proporcionar una decisién
judicial que ademas de juridicamente fundada sea socialmente com-
prensible. Por ello se impone que, reparando aquella incongruencia del
Juez de instancia, entremos a resolver sobre el fondo de la demanda de
la Junta de Andalucia, lo que por otra parte es lo mas coherente con el
principio de economia procesal que establece el Art. 85, 10° de la LJCA,
que ya hemos citado antes. A ello dedicamos los siguientes fundamentos
juridicos

Sobre los motivos de revision de oficio alegados por la Junta de Andalu-
cia.-

Se basa la demanda de la Junta de Andalucia en que la licencia otorga-
da para la construcciéon del hotel es nula por “ ocupacién ilegal de la
franja de proteccion establecida en el Plan Parcial “ citando al efecto el
Art. 62.1.f de la Ley 30/1992 como vicio de nulidad de pleno derecho
en que habria incurrido el acto de concesion de la licencia. Asi, se dice
por la Junta de Andalucia que la licencia otorgada es nula de pleno de-
recho “ por cuanto ilegalmente la licencia concedida vulnera el planea-
miento urbanistico y, por ende, la legalidad ya que invade la franja de
proteccion establecida en el Plan Parcial del Sector R-5, actual sector ST-
1) establecida entra la zona maritimo terrestre”.

La franja de protecciéon a que alude el recurso de la Junta de Andalucia
no es propiamente una franja de servidumbre de proteccién maritima
basada en la Ley de Costas, y asi lo afirma dicha parte, sino que se basa
en las previsiones del Plan Parcial del Sector, como consecuencia a su vez
del Art. 21 del Plan Especial de Proteccion del Medio Fisico de Almeria,
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en adelante PEPMFA. Dice asi el Art. 21 del Plan Especial de Proteccion
del Medio Fisico de la Provincia de Almena.

Art. 21- PROTECCION DEL LITORAL

1. A fin de garantizar la existencia de espacios Ubres suficientes entre las
zonas susceptibles de ser urbanizadas y el dominio publico maritimo, el
planeamiento urbanistico deberd delimitar una franja de proteccion de
la anchura que en cada caso resulte necesario, y en ningun caso inferior
a 50 metros. Hasta tanto no se haya realizado esta delimitacion, se esta-
blece una franja de protecciéon de 100 m, contados a partir de la linea ex-
terior de la zona maritimo-terrestre.

2. En la franja de proteccion delimitada con arreglo a lo dispuesto en el
parrafo anterior solo seran admisibles las instalaciones cuya utilizacion
esté directamente vinculada al mar, asi como las infraestructuras mari-
timo-terrestres. En ningtn caso se autorizaran dentro de las mismas
construcciones residenciales, ni la apertura de vias generales de trafico
rodado.

Una vez delimitada la zona de proteccion se declaran fuera de ordena-
cién las construcciones residenciales y demas obras e instalaciones loca-
lizadas en su interior que contravengan lo dispuesto en este Plan.

3. A efectos de proteger la naturalidad y el palsaje de las playas, la altu-
ra de la edificaciéon debera ser tal que se minimice su impacto paisajisti-
co. En playas con acantilados la localizacion y altura de la edificacion se
estableceran en términos tales que impidan su visibilidad desde la playa.
En playa sin acantilados la altura de edificacion se graduara de forma tal
que en ningdn caso supere un angulo teérico de 15.9 con respecto al te-
rreno en el plano perpendicular a la costa, a partir del limite exterior de
la franja de proteccién de la zona maritima terrestre.

4. No se concederan licencias para la realizaciéon de obras que supongan
impedimento o dificultad para el acceso publico a las playas.

5. Para la implantacion de instalaciones en las playas, sea cual sea su na-
turaleza y finalidad debera obtenerse, aun cuando el caracter temporal
de las instalaciones no exija la formalizacién de concesion alguna, la co-
rrespondiente licencia urbanistica, y, en su caso, de apertura. Para la con-
cesion de dichas licencias los Ayuntamientos deberan exigir que se justi-
fique la falta de impacto negativo sobre las playas y las aguas maritimas
de las instalaciones que se pretenda implantar, quedando prohibido el le-
vantamiento de cercados en las playas.

6. El planeamiento urbanistico recogera la delimitaciéon del dominio pu-
blico maritimo hasta la linea de la bajamar via equinoccial, sefialara nor-
mas para su proteccion y establecera las reservas y normas que resulten
necesarias para hacer efectiva la servidumbre de paso establecida en el
articulo 4.1. de la Ley de Costa y facilitar la libre circulacién de publico,
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asi como garantizar el acceso rodado publico necesario. Las vias de cir-
culacién, incluidos los caminos, no permitiran a los vehiculos acceder di-
rectamente a la orilla, con la excepcion de los vehiculos de socorro y ex-
plotacion de actividades litorales. Las zonas de estacionamiento se loca-
lizaran en lugares que eviten la degradacion del paisaje y la obstruccion
de las panoramicas sobre y desde el mar.

7. La concesion de licencia urbanistica para la implantacién, modifica-
cién o ampliacion de instalaciones, construcciones o usos que hayan de
generar vertidos al mar quedara condicionada a la obtencién de la auto-
rizacion de vertido correspondiente.

La sentencia apelada, ya lo hemos adelantado, rechazo la estimacion del
recurso por este motivo, basandose sobre todo en la falta de publicacion del
PEPMFA. La Junta de Andalucia, tampoco ha rebatido la alegacion de la
falta de publicacion en el diario oficial correspondiente, al tiempo de con-
cederse la licencia de obras, del citado Plan Especial de Proteccion del Me-
dio Fisico de la Provincia de Almeria, constando que no se publico hasta el
dia 12 de marzo de 2007, mediante su inserciéon en el correspondiente Bo-
letin Oficial de la Junta de Andalucia de la fecha, por lo que resulta in-
cuestionable su carencia de vigencia normativa al tiempo de concederse la
licencia, todo ello a tenor del Art. 2.1 del Codigo Civil, Art. 52 de la Ley
30/1992, de Procedimiento Administrativo Comun y Art. 70.2 de la Ley
7/1985 de Bases de Régimen Local, que exigen la publicidad completa en
el diario oficial correspondiente de todas las normas reglamentarias, como
son los Planes Urbanisticos, para alcanzar vigencia general y por consi-
guiente efectividad. Esta razon, por si sola, ya releva del examen de otras
consideraciones, ya que, como hemos dicho, la Junta de Andalucia no ha
recurrido la sentencia apelada, por lo que no cabe agravar la posicion ju-
ridica de los apelantes entrando en el examen de cuestiones que han sido
rechazadas sin que la parte perjudicada se haya alzado en apelacion.

A mayor abundamiento, es importante sefialar que el argumento de la
Junta de Andalucia no es la vulneracién de los limites propios de la Ser-
vidumbre de Proteccion regulada en la ley de Costas. La demanda de la
Junta de Andalucia parte de la base cierta de que la citada Servidumbre
de Proteccion establecida por la Ley de Costas estaba delimitada por la
franja de 20 metros desde la linea exterior de la zona maritimo terrestre,
y las construcciones autorizadas que se sitian en una franja de terreno si-
tuada entre 20 y 50 metros a contar desde la linea exterior de la Zona
maritimo terrestre, afirmando la Junta de Andalucia que ésta es una fran-
ja de proteccion creada de forma especifica por el citado PEPMTFA al que
a su vez se remite el Plan Parcial del Sector R-5. El argumento, por tan-
to, no es de vulneraciéon de la Ley de Costas, sino de los limites impues-
tos por el Planeamiento urbanistico.
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Es cierto que el planeamiento urbanistico de Carboneras delimita una
franja de proteccién de 50 metros a contar desde la linea exterior de la
zona maritimo terrestre, y asi consta en el documento de aprobacion de-
finitiva del Plan Parcial del Sector R-5, adoptado por el Ayuntamiento de
Carboneras el dia 28 de mayo de 1987. En el citado acuerdo se dispuso,
con la aprobaciéon del Plano P-1 del Plan Parcial Sector R-5, que los
usos” seran los permitidos por el Art. 15 del documento de sintesis del
PEPFMA publicada en el BOJA de 18 de mayo de 1987”.

Ahora bien, no cabe olvidar que los “espacios libres” a los que se refiere
el Plan Parcial citado no son espacios libres de titularidad ptblica, antes
bien, son espacios libres privados, es decir de propiedad en este caso de
la mercantil Azata del Sol, por lo que al autorizar la licencia determina-
das construcciones (piscinas, pasarelas del hotel y al parecer restaurante),
no puede afirmarse que se incurra en el vicio de nulidad de pleno dere-
cho que define en el Art. 62.1.f) de la Ley 30/1992, que califica como nu-
los de pleno derecho los “Los actos expresos o presuntos contrarios al or-
denamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisiciéon”.

Y no concurre este motivo de nulidad porque, en primer lugar, los terre-
nos en que se situan las instalaciones autorizadas por la licencia son pro-
piedad del titular de la licencia y contrariamente a lo que afirma la Jun-
ta no tienen la calificaciéon de espacio libre ptblico ni zona verde ptbli-
ca, antes bien son completamente de titularidad privada, como resulta
del proyecto de compensacion del Sector obrante en el expediente ad-
ministrativo, y por tanto se cumple el primer requisito esencial para ad-
quirir el derecho a lo construido, que es la titularidad del terreno en que
se sittia la construccion (Art. 13 de la Ley del Suelo y Ordenaciéon Urba-
na 6/1998, de 13 de abril, en adelante LS y Art. 50,I' de la Ley de Or-
denacion Urbanistica de Andalucia, Ley 7/2002 de 17 de diciembre, en
adelante LOUA). Por consiguiente tampoco se puede entender vulnera-
do el Art. 225 del Real Decreto legislativo 1/1992, de 26 de junio, Tex-
to Refundido de la Ley del Suelo, que es la norma de referencia invoca-
da por la Junta de Andalucia, que reputa nulas de pleno derecho las li-
cencias que se otorgaren con infraccion de la zonificaciéon o uso urbanis-
tico de zonas verdes o espacios libres pues ya se ha dicho que estos terre-
nos son de titularidad privada y no tienen un uso residencial.

En segundo lugar al no tener la condicién de construcciones residencia-
les - y sobre este extremo la demanda no ha practicado prueba de nin-
guna clase y de los planes obrantes en el expediente no se desprende exis-
tencia de construcciones de uso residencial en esta franja - no se incum-
ple lo dispuesto en Art. 21 del PEPMFA que precisamente autoriza de-

terminadas construcciones no residenciales.
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En tercer lugar, si lo que se afirma es que las piscinas y pasarelas y, en su
caso, restaurante contravienen esas construcciones autorizables por el
PEPMTA es evidente que ello no afecta a un elemento esencial y no hay
una contradiccion frontal con el plan, pues es preciso acudir a una inter-
pretacién normativa que delimita, de forma negativa y excluyendo tan
solo los residenciales, aquellos usos y construcciones autorizables, pero
no impide todo uso y construccion. Luego no se trata de un vicio de nu-
lidad de pleno derecho que justifique la revision de oficio de un acto que
fue firme y consentido por la propia Junta de Andalucia, que no lo recu-
rri6 en su momento habiendo tenido plena informacion del mismo, pues
no se discute que se le notifico la licencia al tiempo de ser otorgada.

En cuarto lugar, tampoco se contraviene por la licencia de forma mani-
fiesta, como exige el Art. 190,1° de la LOUA, ningtn valor natural o pai-
sajistico, que es lo que exige el Art el Art. 225 de la LOUA, para que pue-
da integrarse la infraccion urbanistica que define, ya que ninguna prue-
ba se ha practicado de que las piscinas, pasarelas, etc que se autorizan en
la franja de 50 metros afecten de forma manifiesta a valores paisajisticos
o naturales cuya proteccion establece el Art. 21 del PEPMIA, pues es lla-
no que si el propio PEPMFA autoriza determinadas construcciones en
esa franja, lo hace porque desde el punto de vista del propio Plan no to-
da construccion afectard a estos valores, y sin una prueba cumplida, que
no se ha realizado, el Tribunal carece de todo elemento para alcanzar es-
ta conclusion que se pretendia - y para la que no valen subjetivas apre-
ciaciones estéticas maxime cuando se hacen sobre una construcciéon en
curso-, y, ademas, en la que la Junta de Andalucia no insiste ya que no ha
apelado la sentencia, habiendo mutado su posicion en la de defender que
la servidumbre de proteccion de la Ley de Costas de 1988 habia sido in-
vadida, cuando antes, en demanda, la misma Junta de Andalucia soste-
nia lo contrario.

En quinto lugar, en virtud de la licencia no se adquiri6 ningin derecho
o facultad para la que se careciese de los requisitos esenciales, como se
pretende argumentar por la Junta de Andalucia con invocacion del
Art.62.1.f de la Ley 30/1992, puesto que con la aprobacion de los pro-
cedimiento de ejecucion del planeamiento y los proyectos de equidistri-
bucion de beneficios y cargas se habia adquirido por la propietaria, Aza-
ta del Sol S.L. el derecho a urbanizar y a ejecutar las instalaciones en vir-
tud del proyecto de compensacion, estudio de detalle previamente apro-
bados asi como por el proyecto de obras autorizado por la licencia, y mas
alla de que pueda existir una actuacién que eventualmente presentase al-
gun desajuste con el planeamiento, cuestién que no es posible atacar por
el procedimiento de revisién de oficio una vez firme la licencia otorgada,
lo autorizado no puede integrarse en absoluto en la causa de nulidad de
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pleno derecho sino a lo sumo en un victo de mera anulabilidad, que no
tiene cabida en la revision de oficio solicitada. Es decir que no se carecen
de los elementos esenciales para el ejercicio del derecho autorizado por
la licencia respecto a unas instalaciones como piscinas, pasarelas y res-
taurante - pues ninguna prueba se ha practicado que acredite que se au-
toricen otros tipo de edificaciones o construcciones de tipo residencial y
el Ayuntamiento y la propietaria lo niegan - todo ello en un espacio pri-
vado para cuya utilizacién con arreglo al planeamiento urbanistico se ha-
bian adquirido todas las facultades urbanisticas por su propietario, me-
diante la equidistribucion de cargas y beneficios y la ejecucion de la ur-
banizacion. En resumen, estas alegaciones de la Junta de Andalucia no
pueden integrar el motivo de nulidad de pleno derecho del Art. 62.1° f),
que requiere algo bien distinto y mucho mas grave que la simple ilegali-
dad. Que estas instalaciones pudieran ser o no conformes con el Plan
Parcial es una cuestion de estricta legalidad que debid de discutirse en su
momento interponiendo el correspondiente recurso en plazo contra la
concesion de la licencia, pero la licencia que las autoriza no incurre por
ello en nulidad de pleno derecho y por tanto no cabe admitir la revisién
de oficio por tal motivo.

Por altimo la pretension de la demanda de que, en defecto de la nulidad
de pleno derecho, se acuerde la procedencia de la revision por vicios de
simple anulabilidad no fue ¢jercitada en la via administrativa por lo que
incurre en desviacion procesal. Ciertamente, y a los simples efectos dia-
lécticos, el dia 22 de julio de 2005 en que la Junta de Andalucia solicitd
la revision de oficio de la licencia era factible instar del Ayuntamiento de
Carboneras la iniciacién del procedimiento de lesividad previsto en el
Art. 103 de la Ley 30/1992, de PAC, que esta sujeto a un plazo de cua-
tro anos desde la fecha del acto, en este caso desde el 13 de enero de
2003. Esta via de la revision por anulabilidad, exige la previa declaracion
de lesividad del acto, pero permite el examen de un conjunto de posible
vicios de la licencia mucho mas amplio, que son los que se ha pretendi-
do introducir forzadamente en la revisién de oficio por nulidad de pleno
derecho. Sin embargo, lo cierto es que la Junta de Andalucia no lo hizo
asi, es decir, no inst6 del Ayuntamiento este procedimiento de revision
por simple anulabilidad, pese a que estaba abierto aun el plazo de cua-
tro aflos desde el otorgamiento de la licencia. Las razones de esta deci-
sion corresponden a quien la toma, no a este Tribunal, pero lo que es evi-
dente es que no se puede trocar luego la solicitud de revision de oficio en
otra de muy distinta naturaleza.

En consecuencia procede desestimar el recurso contencioso administra-
tivo de la Junta de Andalucia, y confirmar la resolucién del Alcalde Pre-
sidente del Ayuntamiento de Carboneras, de fecha 26 de octubre23 de
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2006 por la que desestimo la solicitud presentada el 29 de julio de 2005
por la Delegacion Provincial de Almeria de la Consejeria de Obras Pa-
blicas y Transportes de la Junta de Andalucia, de revisiéon de oficio del
acuerdo de la Comision de Gobierno, de 13 de enero de 2.003, de con-
cesion de licencia.

Recapitulacion. El ordenamiento juridico y la ordenacién urbanistica.
Esquema de la Ley de Ordenaciéon Urbanistica de Andalucia.

El derecho a la transformacion del suelo y a edificar son derechos que co-
rresponden a los propietarios de suelo conforme al Art. 12 de la Ley del
Suelo de 1998 aplicable en la fecha, y su ejercicio ha de realizarse con-
forme al marco normativo de aplicacion que segin el articulo 12 de la
Ley 6/1998 esta definido con la normativa que sobre planeamiento, ges-
tion y ejecucion del planeamiento establezca la legislacion urbanistica en
cada caso aplicable. Por otra parte el Art. 134 del Real Decreto legislati-
vo 1/1992, Texto Refundido de la Ley del Suelo establece la obligatorie-
dad de los planes urbanistico al disponer que “ Los particulares, al igual
que la Administracién, quedaran obligados al cumplimiento de las dis-
posiciones sobre ordenacién urbana contenidas en la legislacion urbanis-
tica aplicable y en los Planes, Programas de Actuacion Urbanistica, estu-
dios de detalle, proyectos, normas y ordenanzas aprobadas con arreglo a
la misma.”

Por su parte, la legislacion de Andalucia, desarrollando las competencias
propias en materia de ordenacion del territorio y urbanismo define la ac-
tividad urbanistica por las potestades caracteristicas entre las que esta la
de formulacién y aprobacién de instrumentos de ordenacion urbanistica
(Art. 2, 2° de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia 7/2002) y
¢jecucion del planeamiento de ordenacién urbanistico (Art. 2.2 d). Es la
actividad de ordenacién urbanistica la que debe asegurar entre otros fi-
nes la proteccion y adecuada utilizacion del litoral, la diversidad biologi-
ca, la proteccién y mejora del paisaje, etc. (Art. 3.2, apartados g y h de la
LOUA). Esto significa que es al elaborar los Planes de Ordenacion Ur-
banistica cuando debe garantizarse la coordinacion de sus previsiones
con la legislacion de costas, la legislacion de proteccion ambiental, etc.,
para garantizar que existe un tratamiento integral de todos los intereses
publicos concernidos.

En desarrollo y cumplimiento de la actividad de ordenacion urbanisticas,
se situa la actividad urbanistica de ejecucion que esta bajo control de la
Administracion competente a través de la actividad de intervencién pre-
ventiva de los actos de edificacion (Art. 168,1° a) de la LOUA. Este ulti-
mo escalon, el de intervencion preventiva de los actos de edificacion ase-
gura el respeto a la planificacién y ordenaciéon urbanistica, ya que exige
la vigencia de la ordenacién urbanistica idéonea conforme a la Ley para
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legitimar la actividad de ejecucion (apartado 2° a) del Art. 168 de la
LOUA, y la obtencién vigencia y eficacia de las resoluciones en que de-
ba concretarse la intervencion de la administracién administrativa pre-
via, es decir la licencia.

La licencia, por tltimo, debera de concederse conforme a las previsiones
de la legislacion y ordenacién urbanistica de aplicacion, debiendo cons-
tar en el procedimiento informe técnico y juridico sobre la adecuacion
del acto pretendido, como previene el Art. 172, 4° de la Ley de Ordena-
ci6n Urbanistica de Andalucia.

Por tanto, el ajuste de la licencia a la normativa sectorial, cuando dicha
normativa sectorial incide sobre el régimen urbanistico del suelo se debe
articular por dos medios:

a) a través del contenido de los planes urbanisticos, que en su procedi-
miento de elaboracién y aprobacién deberan ser objeto no solo de infor-
maciéon publica sino de informe de las distintas administraciones con
competencias sectoriales, también la de Costas, como consta que lo fue-
ron el Plan Parcial del Sector R-5, luego Sector ST-1 de Carboneras y las
Normas Subsidiarias de Planeamiento Municipal de Carboneras.

b) Por la independencia de otras autorizaciones sectoriales que puedan
ser necesarias al margen de la licencia, cuyo otorgamiento no presupone
la obtencion de aquellas otras autorizaciones salvo en los casos en que es-
té vinculada la obtencién previa, como es el caso de la licencia de activi-
dad, licencia de actividad que se otorgd de forma simultanea en el caso
que nos ocupa.

¢) Pero en cualquier caso, una vez publicados y vigentes, son los planes
de ordenacion urbanistica los que determinan el marco normativo con-
forme al cual deben concederse o denegarse las licencias urbanistica.
Sentado este esquema general normativo, que no resulta cuestionado por
los demandantes, resulta evidente que la adecuada articulacion de la nor-
mativa urbanistica del municipio de Carboneras a la legislacion de cos-
tas, en particular a la Ley de 1988, y a la ordenacién del Parque Natural
de Cabo de Gata-Nijar correspondia a la Administracién competente
para aprobar y en su caso revisar las Normas Subsidiarias de Carbone-
ras, aprobacion definitiva que se produjo por acuerdo de la Comision
Provincial de Ordenacion del Territorio de Almeria, dependiente de la
Junta de Andalucia, y al Plan Parcial del Sector -ST-1.24.
Concretamente la aprobacion de los distintos instrumentos urbanisticos
se ha producido con la siguiente secuencia:

a) Normas Subsidiarias del planeamiento municipal de Carboneras,
aprobadas por acuerdos de la Comisiéon Provincial de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de Almeria de 28 de enero de 1998 y de 10 de

marzo del mismo aflo, en las que se recogia y mantenia la vigencia del

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 89, Sevilla, mayo-agosto (2014), pags. 269-316 311



JURISFRUDENCIA

312

Plan Parcial del Sector S-TT (este Sector, conocido comtnmente como el
Algarrobico, se identificaba como R-5 en las anteriores Normas Subsi-
diarias aprobadas definitivamente por la Comisién Provincial de Urba-
nismo el 14 de julio de 1987), segtin consta, entre otros en los documen-
tos 1 y 2 acompatiados a la contestaciéon a la demanda de la mercantil
Azata del Sol SL.

b) En el procedimiento administrativo de la Revision, la Direccion Ge-
neral de Costas, con fecha 19 de febrero de 1998, evacu6 informe acer-
ca de la conformidad de la Revision con la legislacion de costas conclu-
yéndose que “esta Direcciéon General informa favorablemente la Revi-
sion de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Garboneras”. Pre-
viamente, la propia Direcciéon General de Costas habia emitido informe
en el mismo sentido, por medio de las resoluciones de 3 de abril de 1995,
1 de junio de 1995 y 8 de junio de 1995, segun consta, entre otros en los
documentos 3, 4, 5 y 6 acompaniados a la contestaciéon a la demanda de
la mercantil Azata del Sol SL. Dicho informe tiene caracter preceptivo y
vinculante, segtin se deriva del articulo 112 de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, de Costas, conforme al cual:

“Corresponde también a la Administraciéon del Estado emitir informe,
con caracter preceptivo y vinculante, en los siguientes supuestos:

a) Planes y normas de ordenacioén territorial o urbanistica y su modifica-
cién o revision, en cuanto al cumplimiento de las disposiciones de esta
Ley y de las normas que se dicten para su desarrollo y aplicacion(...)®.
c) Plan Parcial de Ordenaciéon Urbana del Sector R-5 aprobado definiti-
vamente con fecha de 26 de mayo de 1988, por Resolucion de la CGomi-
sion Provincial de Urbanismo de Almeria (S-T'1 de las Normas Subsi-
diarias revisadas y aprobadas por los acuerdos antes citados de 28 de ene-
ro de 1998 y de 10 de marzo del mismo ano. Las normas del Plan Par-
cial fueron publicadas en su integridad en el Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Almeria de 4 de agosto de 1988. [Consta en el expediente ad-
ministrativo)

d) Estudio de Detalle aprobado definitivamente por Acuerdo, de 10 de
diciembre de 2002, de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de
Carboneras, publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de 11 de fe-
brero de 2003. [Consta en el expediente administrativo)]

e) Proyecto de Urbanizacion aprobado definitivamente, en fecha 29 de
octubre de 1997, por subrogacion, por la Comision Provincial de Orde-
naci6n del Territorio y Urbanismo de Almeria - Boletin Oficial de la Pro-
vincia de 17 de noviembre de 1997, n® 221 - [Consta en el expediente
administrativo]. Coon fecha de 15 de julio de 1988 se habia aprobado ini-
cialmente el Proyecto de Urbanizacion y ante la paralizaciéon del proce-
dimiento debido a la inactividad municipal, la Junta de Andalucia requi-
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116 a la Comision Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo
para que acordara la subrogacién en las competencias municipales, a fin
de lograr la aprobacién definitiva del precitado Proyecto de Urbaniza-
cién. El acuerdo de aceptacion de subrogacion fue adoptado por resolu-
cién de 21 de marzo de 1997, en virtud de la cual dicha Comisiéon Pro-
vincial procedi6 a la aprobacién definitiva del Proyecto de Urbanizacion
en fecha de 29 de octubre de 1997 f) Proyecto de Compensacion del Sec-
tor ST-1 aprobado definitivamente por resolucion del Concejal Delega-
do de Urbanismo de 10 de junio de 2001, previa tramitacién de Bases y
Estatutos y constitucion de la correspondiente Junta de Compensacion,
mediante escritura de 12 de junio de 1997. Todavia seguia identifican-
dose el Sector como R-5. El Acta de Protocolizacion de la certificacion
municipal relativa a la aprobacion del Proyecto de Compensacion fue
formalizada mediante escritura del Notario de Carboneras de fecha 26
de septiembre de 2001, n° 986 de su protocolo. Junto con la descripcion
de la parcela hotelera resultante (P1), adjudicada a “Azata, SL..” y trans-
mitida por ésta a “Azata del Sol, SL.”, figura el plano o ficha grafica de
la parcela en la que queda reflejada la ribera del mar del deslinde ante-
rior aprobado por Orden Ministerial de 30 de marzo de 1966. La servi-
dumbre de proteccion es de 20 metros de acuerdo con la Demarcacion
de Costas [Expediente administrativo] que incluso ya hemos dicho in-
formo favorablemente la revision de las NNSS de Carboneras.

Por consiguiente el Ayuntamiento de Carboneras contaba, y debia apli-
car, un planeamiento urbanistico que estaba vigente, que habia sido
aprobado por los 6rganos competentes de la Junta de Andalucia y del
propio Ayuntamiento y que contaba con los informes preceptivos, entre
otros el favorable de la Direccién General de Costas, por lo que siendo
la licencia un acto reglado que se concede o deniega al planeamiento ur-
banistico vigente, y por ende a la legislacion urbanistica aplicable, al con-
ceder la licencia el Ayuntamiento de Carboneras actué conforme a las
previsiones del Plan Parcial ST-1 y las NNSS de Carboneras. Lo que se
esta pretendiendo con la via de revision de oficio es, en realidad, que se
declare la ilegalidad de esa normativa urbanistica.

Llegados a en este punto, hay que recordar que I procedimiento de revi-
si6n de oficio solo permite invalidar el acto administrativo de licencia por
vicios de nulidad de pleno derecho en su procedimiento de otorgamien-
to, ya de competencia o de procedimiento, que sean constitutivos de mo-
tivos de nulidad de pleno derecho del Art. 62 de la LPAC. Pero no per-
mite, a través de la revision de oficio de la licencia, declarar la nulidad de
los eventuales vicios o ilegalidades de que pudieren adolecer los instru-
mentos de planeamiento urbanistico a cuyo amparo se concedio. Estos
vicios o ilegalidades del planeamiento urbanisticos, o cualquier infrac-
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ci6n del ordenamiento juridico en que incurrieren se pueden hacer valer
en la impugnacién directa del acuerdo de concesion de licencia, ya que
puede aducirse como motivo de impugnacién cualquier infraccién del
ordenamiento juridico, incluso la ilegalidad de las disposiciones en cuya
aplicacion se dictan (Art. 26, 1° de la LJCA) y ello aunque la disposicién
general no hubiere sido impugnada en plazo (Art. 26. 2° de la LJCA).
Pero ocurre que el acto de denegacion de la revisién de oficio, o el de su
concesion, no son actos de aplicacion de la disposicion general a cuyo
amparo se otorg6 la licencia, sino actos de verificacion de la concurren-
cia de motivos de nulidad de pleno derecho en el acto de concesion de la
licencia por lo que las impugnaciones de estos actos no permite acceder,
via Art. 26.1° de la LJCA a la impugnacion indirecta de las disposiciones
generales a cuyo amparo se concedieron.

Es el planeamiento urbanistico aprobado y vigente el que determina el
marco normativo conforme al cual se debe resolver sobre la peticion de
licencias, puesto que la licencia es un acto de naturaleza reglada, no dis-
crecional, y son las Administraciones responsables de los distintos secto-
res que se articulan en el planeamiento, en particular en este caso la Ad-
ministracion del Estado en cuanto al régimen legal de Costas, y la_Junta
de Andalucia, en cuanto al régimen del Plan de Ordenacion de Recur-
sos Naturales y Plan Rector de Usos del Parque Natural de Cabo de Ga-
ta, cuyos compatibilidad con el planeamiento de Carboneras no cuestio-
no6 ni cuestiona la Junta, que debi6 adoptar - al igual que la Administra-
ci6n del Estado en cuanto a Costas - otras medidas, si es que lo entendi-
an procedente, en orden a modificar aquel planeamiento o adaptarlo. Si
no lo hicieron asi, ello no puede constituir motivo de revisién de oficio de
las licencias concedidas estando vigente la normativa urbanistica que ya
se ha mencionado, sin perjuicio de otras responsabilidades.

La Jurisprudencia es unanime al establecer este planteamiento y los co-
rrespondientes limites para la pretension de obtener, via revision de ofi-
cio, la declaraciéon de nulidad de una disposiciéon general. La Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Seccion tercera, de fecha 3 de junio
de 1999, recurso contencioso administrativo 432/1996 declara:

“La revision de oficio regulada en el articulo 102 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre), de Procedimiento Administrativo Comun, que es la
que se instd por la Asociacion recurrente, se refiere sélo a los actos nulos
de pleno derecho mencionados en el articulo 62.1. Quedan fuera de su
ambito, en primer término, aquellos supuestos de revision fundados en
vicios de mera anulabilidad sometidos a otros tramites y presupuestos
temporales y materiales previstos en los articulos 103 a 105 vy, en segun-
do lugar, los motivos atinentes a la nulidad de disposiciones generales
contenidas en el apartado 2 del articulo 62.
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Por esta razon hay que excluir de nuestro examen todos aquellos vicios
de nulidad relativa que antes se han enumerado, entre los que se en-
cuentran los referentes a la determinacion del justiprecio, indebida in-
clusion de fincas afectadas por el pantano, mayor extension de la super-
ficie a expropiar, errénea agrupaciéon de fincas, defectos en la consigna-
cién y desviacion de poder, que debieron ser invocados por los interesa-
dos en su momento, instando los recursos administrativos y jurisdiccio-
nales contra los actos a los que se atribuyen tales infracciones; impugna-
clones que, en cualquier caso, podrian ejercitar de forma individualiza-
da, aquellos propietarios no notificados o notificados defectuosamente,
cuyo derecho a reclamar no haya prescrito.

También deben quedar al margen de este recurso los vicios aducidos que
son aplicables a disposiciones generales, naturaleza que no puede atri-
buirse al Real Decreto de enajenacion, cuya revision se pretende. En es-
te grupo se hallan las infracciones referentes a la jerarquia normativa,
asignacion equitativa de recursos publicos, dictamen del Consejo de Es-
tado, incluibles en el articulo 62.2 de la Ley 30/1992.

Por su parte, el auto del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2010 re-
curso de casacion 997/2010 senala que:

“En definitiva, se infiere de la doctrina recogida anteriormente que el
planteamiento de una revision de oficio de actos aplicativos de una dis-
posicion general por una supuesta ilegalidad de tal disposiciéon no debe
ser motivo suficiente para la admisién a tramite del recurso de casacion,
pues estariamos en tal caso ante una impugnacion indirecta de las mis-
mas y, como ha senalado la citada jurisprudencia, no se esta en tales ca-
sos ante una accion de nulidad, pudiendo contar siempre los interesados
con la posibilidad de plantear indirectamente la impugnaciéon de los ci-
tados instrumentos de planeamiento, lo que coincide por lo demas con la
doctrina consolidada de esta Sala que impide el acceso al recurso de ca-
sacion de actos administrativos por el mero hecho de haberse impugna-
do indirectamente una disposicion administrativa de caracter general
por todas, sentencia de 28 de abril de 2009 (Rec. 6641/2005).

En el mismo sentido cabe citar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Secciéon segunda, de fecha 10 de junio
de 2004, recurso de casacion 7436/1999 seniala:

“En resumen, la anulaciéon de una disposiciéon administrativa no afecta a
los actos producidos con anterioridad si han adquirido firmeza, bien por-
que fueron confirmados por resoluciéon no recurrible o bien porque fue-
ron consentidos por el interesado que no los impugné en su momento, v
por el contrario, la nulidad afecta a los actos posteriores a la anulacion de
la disposicion en que pretenden fundarse, con caracter absoluto e impres-
criptible y aunque no se hubieren combatido en tos plazos ordinarios.
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Finalmente la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2011,
Seccidén Quinta, recurso de casacion 3397/2007 declara

“La revisién de oficio contra disposiciones generales se encuentra reco-
nocida en el citado articulo 102, apartado 2, al solventar algunas dudas
que la redaccion anterior a la reforma por Ley 4/1999 suscitaba al res-
pecto. Ahora bien, esa revisiéon de oficio contra reglamentos tiene, por lo
que hace al caso, una limitacion subjetiva esencial y es que unicamente
puede iniciarse de oficio por la Administracion. De modo que los parti-
culares no estan legitimados para instar tal revisiéon, porque han sido ex-
cluidos de esa “ accion de nulidad “, como se califica en la exposicion de
motivos de la citada Ley 4/1999. La revision de oficio de las normas re-
glamentarias (articulo 102.2 de la Ley 30/1992) no puede ser instada por
los particulares, a diferencia de la revision contra los actos administrati-
vos nulos (articulo 102.1 de la misma Ley) que puede ser instada por ini-
ciativa de la propia Administracion o a solicitud del interesado. Resulta
significativo a estos efectos comparar ambos apartados, para apreciar
que se ha excluido del apartado 2 del citado articulo 102 toda referencia
a “instancia de parte”.

En definitiva, la actuacién del Ayuntamiento de Carboneras al aplicar la
normativa urbanistica y planeamiento urbanistico vigente en el acuerdo
de concesion de licencia objeto del recurso, no incurre en vicio de nuli-
dad de pleno derecho que autorice la revisiéon de oficio solicitada. Proce-
de desestimar la solicitud de revision de oficio de la Junta de Andalucia,
y ratificar el acuerdo del Ayuntamiento que asi lo hizo.

St. de 29 de julio de 2014. Sede de Granada. Ponente: Rafael Toledano Can-

tero
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