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Declara el TS que denegada la revisidon de oficio por la Administracidon autora
de un acto que se considera nulo de pleno derecho, dicho acto puede ser
directamente anulado por los tribunales o bien retrotraer las actuaciones

Se confirma la sentencia que anulé el acto presunto denegatorio de la peticion de revision
de oficio y nulidad de la licencia concedida para construir un hotel en terrenos incluidos en
el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar, y ordend la retroaccion de las actuaciones para que
se procediera a la tramitacion del procedimiento de revision de oficio de la licencia
concedida, al considerar que podria concurrir en causa de nulidad de pleno derecho.

El objeto del recurso de casacién consiste en determinar si solicitada la revisién de oficio de un acto
que se considera viciado de nulidad de pleno derecho y la Administracién no accede a dicha
tramitacién, pueden los tribunales declarar directamente la nulidad del acto o han de ordenar la
retroaccidn a la fase administrativa para que se pronuncie previamente la Administracién, obviando Ia
tramitacion del preceptivo procedimiento. Declara la Sala que la jurisprudencia no ha optado por una
regla general, sino que debe estarse a las circunstancias del caso concreto que se enjuicia. En este
supuesto considera que no procede acceder a la peticidn de nulidad de la licencia y la demolicion de la
obra edificada, porque esa peticién esta huérfana de examen y decisidon en la instancia, y por la
complejidad que ofrece la declaracién de nulidad, ya que se desconocen los derechos de indudable
interés econdmico, social y juridico de todas las partes involucradas.

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccién 5.2
SENTENCIA 1682/2022, DE 19 DE DICIEMBRE DE 2022
RECURSO DE CASACION Num: 702/2022
Ponente Excmo. Sr. WENCESLAO FRANCISCO OLEA GODOY
En Madrid, a 19 de diciembre de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién n.2 702/2022 interpuesto por "GREENPEACE ESPANA",
representada por la procuradora dofia Marta Sanz Amaro y defendida por el letrado don José Ignacio
Dominguez Martin-Sanchez contra la sentencia n.2 2956/2021, de 22 de julio, dictada por la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Granada, en el procedimiento ordinario n.2 188/2018, relativa a la procedencia de acordar la
demolicion del Hotel Azata del Sol en la playa de El Algarrobico por estar construido en terreno
protegido, invadiendo la servidumbre de proteccion de costas y ser contrario al planeamiento
urbanistico. Han comparecido como partes recurridas el "Ayuntamiento de Carboneras", representado
por la procuradora dofia Belén Jiménez Torrecillas y defendido por la letrada dofia Patricia Melgarejo
Anula y por "Azata del Sol S.L." representada por el procurador don Juan Carlos Fernandez Estévez-
Novoa y defendida por el letrado don Eduardo Amor Martinez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Wenceslao Francisco Olea Godoy.
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ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Objeto del proceso en la instancia.-

La representacién procesal de Greenpeace Espafia interpuso recurso contencioso-administrativo
frente a la desestimacion, por silencio administrativo del Ayuntamiento de Carboneras (Almeria), de la
solicitud de anulacién y archivo definitivo del sector de suelo urbanizable ST1, El Algarrobico, con el
objeto de que figurase en el plan general de ordenacién urbana como suelo no urbanizable; revision
de oficio y consiguiente anulacién de la licencia municipal de obras concedida al Hotel Azata del Sol; y,
finalmente, la apertura de expediente de demolicién del referido hotel para restablecer la legalidad
urbanistica y la realidad fisica alterada.

El recurso, tramitado con el n.2 188/2018, fue estimado en parte por sentencia de 22 de julio de 2021,
dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Granada (Seccion Cuarta). La sentencia inadmite la primera de las pretensiones, estima la
pretensidon de imponer al Ayuntamiento la obligacién de admitir y tramitar la revisidn de oficio de la
licencia de obras del Hotel Azata del Sol concedida por acuerdo de la Comisidon de Gobierno municipal
de 13 de enero de 2003 por la posible existencia de nulidad de pleno derecho ex articulo 47.1.f) de la
Ley 39/20015, de 1 de octubre, y desestima, finalmente, la pretensién de iniciar expediente de
demolicion y derribo del hotel.

La inadmision respecto de la primera de las pretensiones (anulacion y archivo del sector ST1) se acoge
al proyectarse sobre la misma el efecto de la cosa juzgada material ex articulo 222 LEC, pues dicha
anulacién ya se habia producido al haberse dictado la sentencia de la misma Sala de 18 de julio de
2016 (rec. 1870/2009), sentencia que también acordd el archivo definitivo de los dos sectores (ST1y
ST2), por lo que no procederia abrir un nuevo debate procesal sobre una nulidad ya declarada.

A una solucién distinta se llega respecto de la pretensién relativa a la revision de oficio de la licencia
de obras concedida para la construccién del hotel, puesto que tras descartar la Sala de instancia que
concurra la triple identidad exigida para apreciar la cosa juzgada material, considera que se dan los
elementos formales para la tramitacion del procedimiento de revision de oficio de la licencia del hotel,
conforme al articulo 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas. La Sala andaluza expresa que "(...) la solicitud de revisidon de oficio
que la actora hizo en su escrito presentado el 20/11/2017, objeto de este recurso, se basé en diversas
sentencias que declararon la nulidad de la clasificacion como urbanizable del ST1 (el Algarrobico)
contenida en el PGOU de Carboneras, pues debia ser considerado como no urbanizable: sentencia de
esta Sala de 18/7/2016, confirmada por la del T. Supremo de 19/4/2018; la sentencia del T. Supremo
de fecha 10 de febrero de 2016 ( recurso 1974/2014), que casé y anuld la sentencia de esta Sala de
fecha 21/3/2014, que considerd los terrenos del sector ST1 como urbanizables carentes de interés
ambiental (el objeto de esta fue el PORN, aprobado por Decreto 37/2008, que zonificaba el terreno
del sector como C3, que permitia la edificacion del Hotel) (...) También diversas sentencias del T.
Supremo relativas a la dimensién de la servidumbre de proteccién del dominio publico maritimo
terrestre en 100 metros, establecido en la Orden Ministerial de 8 de noviembre de 2005 (sentencia de
21/3/2012, recurso 2200/2008). Son resoluciones jurisdiccionales que suponen la nulidad del PGOU de
Carboneras en cuanto a la clasificacion de urbanizable del ST1, y por tanto dejaron sin apoyo
normativo a la licencia de obras, cuya naturaleza juridica es de un acto declarativo de derechos, cuya
concesion es reglada por un previo planeamiento, y que permite tener por justificada la solicitud de la
revision de oficio, al amparo del art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) que establece como actos nulos de
pleno derecho "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".
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Por ultimo y respecto de la pretensién de demolicién y derribo, la Sala de instancia no accede a ello
"(...) porque la demolicién de una obra por razones de no encontrarse amparada en el ordenamiento
juridico, como aduce la actora, es una consecuencia posterior a la tramitacion del procedimiento de
revision de oficio de la licencia, que es lo que solicité en via administrativa la actora, y también en la
demanda, por tanto, la demolicién por razones de legalidad de las obras construidas solo es una
decisién que corresponde a la Administracién o Administraciones, una vez finalizado el procedimiento
de revision de oficio de la licencia. Esto es asi porque la obra dispone de un titulo juridico valido
mientras no se establezca lo contrario, y que en este caso puede venir por el procedimiento de
revision de oficio".

SEGUNDO. El recurso de casacién promovido por la parte.-

Notificada la sentencia, se han preparado sendos recursos de casacién por las representaciones
procesales del Ayuntamiento de Carboneras y de Greenpeace Espaiia.

(i) Recurso de casacién preparado por el Ayuntamiento de Carboneras: denuncia, en primer lugar, la
vulneracion de los principios de tutela judicial efectiva, interdiccion de la arbitrariedad y seguridad
juridica ( articulos 9.3, 10, 24 y 25 CE) al considerar que la sentencia recurrida se opone frontalmente a
los pronunciamientos de una sentencia anterior dictada por la misma Sala en relacién a la posibilidad
de la revisidn de oficio de la misma licencia. En segundo lugar, la vulneracién de los articulos 47 y 106
de la Ley 39/2005, de 1 de octubre, articulo 16 del Reglamento de Servicio de las Corporaciones
locales, articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y articulo 73 LICA, al entender
contrario a derecho obligar al Ayuntamiento a iniciar un procedimiento de revisién de oficio con
fundamento en la declaracidn de ilegalidad de la disposicidn general que sustentd su concesion.

Por lo que concierne al interés casacional objetivo del recurso, la recurrente invoca los supuestos
contemplados en las letras a) y c) del articulo 88.2 LICA.

(ii) Recurso de casacion preparado por Greenpeace Espafia: denuncia, en primer lugar, la infraccion de
la Orden del Ministerio de Medio Ambiente que acordé el deslinde definitivo de los bienes de dominio
publico maritimo-terrestre del correspondiente tramo de costa, articulos 5y 19 de la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres, articulo 19 de
la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y la Biodiversidad.

En cuanto al interés casacional objetivo del recurso, la recurrente invoca los supuestos contemplados
en las letras a) y c) del articulo 88.2 LICA asi como la necesidad de restablecer el orden juridico
infringido por parte de un inmueble construido en un parque natural e invadiendo la servidumbre de
proteccién, tras haber sido anulado el planeamiento que dio sustento legal al otorgamiento de la
licencia.

TERCERO. Admisidén del recurso.-

Mediante autos de 17 de enero de 2022, la Sala de instancia tuvo por preparados sendos recursos de
casacién, ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en el plazo de treinta dias, con remision de los
autos originales y del expediente administrativo.

Recibidas las actuaciones y personadas las partes ante este Tribunal, por la Seccion de Admisidon de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo se dictd Auto el 18 de mayo de 2022, acordando:

““1.2) Inadmitir el recurso de casacidn n.2 702/2022 preparado por la representacion procesal del
Ayuntamiento de Carboneras contra la sentencia de 22 de julio de 2021, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada (Seccidon Cuarta),
estimatoria parcial del p.o. n.2 188/2018. Sin costas.
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2.2) Admitir a tramite el recurso de casacidn n.2 702/2022 preparado por la representacién procesal
de Greenpeace Espaia, contra la sentencia de 22 de julio de 2021, de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada (Seccidn Cuarta),
estimatoria parcial del p.o. n.2 188/2018.

3.2) Declarar que la cuestién planteada en el recurso que presenta interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia consiste en determinar si en supuestos como el presente en el que
pudieran constar en las actuaciones todos los elementos de juicio necesarios y ante la desestimacién
por silencio administrativo de la Administracién municipal respecto a la solicitud de revisidon de oficio
formulada, puede declararse jurisdiccionalmente la nulidad de una licencia, con todas las
consecuencias inherentes a dicha declaracion, tras la anulacidn de los instrumentos normativos en los
que se basd su otorgamiento.

4.9) Identificar como normas que, en principio, seran objeto de interpretacion las siguientes: articulo
24 CE, articulos 71 y 73 LUCA vy articulos 47.1.f) y 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

5.2) Ordenar la publicacion de este auto en la pagina web del Tribunal Supremo, haciendo referencia
al mismo, con sucinta mencién de las normas que seran objeto de interpretacion.

6.2) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

7.2) Para la sustanciacion del recurso, remitanse las actuaciones a la Seccion Quinta de esta Sala
Tercera, a la que corresponde con arreglo a las normas sobre reparto de asuntos.

nu

Contra la presente resolucién no cabe recurso alguno.
CUARTO. Interposicién del recurso.-

Abierto el tramite de interposicion del recurso, se presentd escrito por la representacion procesal de
"Greenpeace Espafia" con exposicidon razonada de las infracciones normativas y/o jurisprudenciales
identificadas en el escrito de preparacion, precisando el sentido de las pretensiones que deduce y los
pronunciamientos que solicita y termina suplicando a la Sala: ““que habiendo por presentado este
escrito, con sus copias, se sirva admitirlo, y en su virtud, tenga por INTERPUESTO RECURSO DE
CASACION contra la Sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada numero 2.956/2021 de 22 de julio, y
previos los tramites procesales procedentes, en su dia dicte Sentencia por la que, casando y anulando
la Sentencia recurrida, exclusivamente en lo referente a la demolicién del Hotel Azata del Sol, se
estime plenamente nuestro recurso y se obligue al Ayuntamiento de Carboneras a que abra
expediente de demolicion, se proceda al derribo y se condene en costas a la parte demandada.””

QUINTO. Oposicidn al recurso.-

Dado traslado para oposicién a los recurridos, la representacion procesal del Ayuntamiento de
Carboneras presenté escrito argumentando en contra del planteamiento del recurso, suplicando a la
Sala: ““Que se admita el presente escrito y por su virtud, se tenga por evacuado el tramite de
alegaciones conferido por la Excma. Sala en virtud de providencia de fecha 22 de junio de 2022 a fin
de que, tras los oportunos tramites se dicte sentencia que, desestimando los argumentos
impugnatorios sostenidos por la recurrente, se confirme la sentencia dictada en la instancia.””

Por la representacién procesal de "Azata del Sol S.L." se presentd escrito de oposicion argumentando
en contra del planteamiento del recurso, suplicando a la Sala: ““que teniendo por presentado este
escrito, con sus copias, se sirva admitirlo y en su virtud acuerde desestimar integramente el recurso de
casacion y confirmar integramente la sentencia recurrida, con imposicién de costas a la parte
recurrente.””
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SEXTO.- Ninguna de las partes solicitd la celebraciéon de vista y la Sala no la considerd necesaria,
sefialandose para votacidn y fallo la audiencia del dia 7 de diciembre de 2022, en cuyo acto tuvo lugar
su celebracion, habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Objeto del recurso.

1. La sentencia de instancia. Se interpone el presente recurso de casacién 702/2022 por la
representacion procesal de "Greenpeace Espafia", contra la sentencia 2956/2021, de 22 de julio,
dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en el recurso 188/2018, que habia sido promovido por la
mencionada Asociacién, contra la desestimacion presunta, por el Ayuntamiento de Carboneras
(Almeria), de la peticion de revision de oficio y subsiguiente anulaciéon de la licencia de obras
concedida a la mercantil "Azata del Sol, S.L.", para la construccién de un hotel en el sector del suelo
urbanizable ST1 del Plan General de Ordenacion Urbana del Municipio, "el Algarrobico", en fecha 13
de enero de 2003; por considerar que debia declararse el suelo como no urbanizable, asi como a la
apertura del procedimiento de demolicién de la referida obra, con la finalidad de restablecer la
legalidad urbanistica y la realidad fisica alterada con la reposicién de los terrenos a su situacion
anterior.

La sentencia de instancia declara la inadmisibilidad del recurso, en lo referente a la reclasificacion de
los mencionados terrenos como no urbanizables, desestima la peticién de que se procediese a la
apertura del procedimiento para la demolicion de las obras existentes en los terrenos construidos por
la recurrente y se estima en parte el recurso anulando el acto presunto impugnado, declarando la
retroaccion del procedimiento para que por la mencionada Corporacién Local se proceda a la
tramitacién del procedimiento de revisidon de oficio de la licencia concedida para la construccién del
"Hotel Azata del Sol", en los ya mencionados terrenos, concedida por acuerdo de la Comisidén de
Gobierno Local, adoptado en fecha 13 de enero de 2003, por estimar que podria concurrir causa de
nulidad de pleno derecho, de conformidad con lo establecido en el articulo 47.1.2-f) de la Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

Las razones que llevan a la Sala de Granada a la decisién adoptada se contienen, en lo que trasciende
al presente recurso, en su fundamento quinto, en el que se declara:

"La segunda pretensién acumulada a la anterior es la relativa a la revision de oficio de la licencia de
obras concedida a la empresa AZATA DEL SOL, S.L., por acuerdo de la Comisidn de Gobierno del
Ayuntamiento de Carboneras el 13 de enero de 2003, para la construccion del "Hotel Azata del Sol",
gue se encuentra en avanzado estado de construccion, y que gran parte del mismo se encuentra
dentro de la servidumbre de proteccion del dominio publico maritimo terrestre.

"Esta licencia ha sido objeto de dos sentencias, la primera dictada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo, la sentencia nimero 266/2008, de fecha 5 de septiembre de 2008, dictada por el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 2 de Almeria, sentencia que anulé la desestimacién
de actos presuntos de solicitudes de revision de oficio de la licencia del Hotel Azata del Sol y "(...)
ordenando al Ayuntamiento de Carboneras que inicie el procedimiento de revisién de oficio de ese
acto nulo de pleno derecho con observacién de lo declarado en el fundamento juridico sexto de la
presente resolucién, y sin hacer expresa declaracién sobre las costas causadas." Sentencia que se
fundamentd en la vulneracidn, posteriormente confirmada por sentencias posteriores, de la
normativa sectorial en materia de costas y de medio ambiente, que antes hemos referido.
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"Pero esta sentencia fue revocada por la sentencia de esta Sala de fecha 29 de julio de 2014 (recurso
de apelacidn 2026/2008), cuyo fallo reza asi: "Estimamos los recursos de apelacién interpuestos por la
representacion procesal del AYUNTAMIENTO DE CARBONERAS y de la entidad mercantil AZATA DEL
SOL SL. contra la sentencia nimero 266/2008 de fecha 5 de septiembre de 2008, rectificada por el
auto de 15 de septiembre de 2008, recaida en los recursos contencioso administrativo seguidos con el
numero 475/2005 y acumulados ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero dos de
Almeria. Revocamos en su integridad la sentencia apelada, y efectuamos los siguientes
pronunciamientos:

"1. Declaramos inadmisible el recurso contencioso administrativo interpuesto por la representacion
procesal de la "ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE ALMERIENSE" contra la
desestimacién presunta, por parte del Ayuntamiento de Carboneras, de la solicitud, presentada en
fecha 9 de junio de 2.005, por la Asociacidon Salvemos Mojacar y el Levante Alménense, para que
acordase la revision de oficio del acuerdo de la Comisién de Gobierno de dicho ente local, adoptado
en la sesion de 13 de enero de 2.003, mediante el que se otorgo licencia de obras para la construccion
"Hotel Azata del Sol", en el paraje denominado "El Algarrobico".

"2. Declaramos inadmisible el recurso contencioso administrativo interpuesto en nombre de la
"FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION - ALMERIA" contra la desestimacion presunta,
por el Ayuntamiento de Carboneras, de la solicitud, presentada en fecha 13 de julio de 2.005 por la
Federacidn Provincial de Ecologistas en Accion-Almeria, de acuerdo de la Comisién de Gobierno de
dicho ente local, adoptado en la sesién 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".

"3. Desestimamos el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Letrado del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia, en representacién de la COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA,
contra la resolucién de Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Carboneras, de fecha 26 de octubre
de 2006 por la que desestimé la solicitud presentada el 29 de julio de 2005 por la Delegacién
Provincial de Almeria de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la Junta de Andalucia, de
revision de oficio del mismo acuerdo de la Comision de Gobierno, de 13 de enero de 2.003, de
concesién de licencia, confirmando el acuerdo del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de Carboneras
por ser ajustado a Derecho.

"4, No hacemos imposicidn de las costas del recurso de apelacion ni de las de la primera instancia."

"Contrariamente a lo solicitado anteriormente en relacidn con el planeamiento, esta pretension de la
parte actora debe ser acogida, pues en ella no se da la triple identidad exigida para apreciar la cosa
juzgada material, tal como antes hemos visto. Efectivamente ni en la sentencia en primera instancia
dictada en relacion con la solicitud de revisién de oficio de la licencia urbanistica (concedida por
acuerdo de la Comision de Gobierno del Ayuntamiento de Carboneras de fecha 13 de enero de 2003),
ni en el recurso de apelacién figura como parte GREENPEACE ESPANA, ahora recurrente. Por tanto, no
se da el requisito del art. 222.3 de la LEC, aplicable de modo supletorio, que impida a la actual
demandante plantear la pretensidon de que se inicie el procedimiento de revision de oficio de la
licencia urbanistica.

"En segundo lugar, no solo permite el acogimiento de la pretensién de la actora el elemento subjetivo
antes expuesto, sino que también existe una distinta causa petendi o fundamentos de la pretension,
pues en la sentencia (que daba respuesta a un recurso interpuesto en el afio 2008) de esta Sala sobre
la revisién de oficio de la licencia del Hotel, el fundamento de la desestimacion fue que la licencia que
se pretendia anular se fundamentaba en la supuesta nulidad del planeamiento urbanistico y medio
ambiental, que no habia sido declarado al momento de su concesion. Esta sentencia de nuestra Sala,
de fecha 29/7/2014 (recurso 2026/2008), que estimd el recurso de apelacién del Ayuntamiento de
Carboneras y de Azata del Sol SL, revocando la sentencia de instancia sobre revisién de oficio de la
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licencia de construcciéon del Hotel del afio 2003, en su fundamento de derecho séptimo dijo lo
siguiente: "En efecto, el Juez no motiva ni razona el porqué de haber rebasado el dmbito de
conocimiento propio de la revisidn de oficio de actos administrativos firmes, entrando a analizar como
motivos de revision de lo que en realidad son supuestos vicios que afectarian, no a la licencia
concedida, sino a los Planes urbanisticos a cuyo amparo se concedid. La sentencia apelada elude por
completo analizar, ni tan siquiera en términos conceptuales los limites propios de la revision de oficio
de actos administrativos firmes regulada en el Art. 102 de la LPAC, que las partes demandadas habian
expuesto oportunamente. Si tenemos en cuentas que el principio de seguridad juridica es un principio
basico del Estado de Derecho, proclamado y garantizado por el Art. 9 de la Constitucidn, que estd en la
esencia de los limites legales impuestos a los mecanismos de revisién de actos firmes, no cabe duda
alguna de la importancia y relevancia del argumento, que constituye una auténtica causa de excepcion
ante las pretensiones de las partes demandantes Asociacidn Salvemos Mojacar y el Levante
Alménense y Federacién Provincial de Ecologistas en Accidn - Almeria, pretensiones que incurririan, en
la tesis de las demandadas, en una desviacidn procesal al convertir un proceso de revisién de oficio de
actos firmes en un proceso de impugnacién de disposiciones generales con la pretensidon de que, so
pretexto de alegaciones sobre la ilegalidad de las disposiciones generales (planes urbanisticos de
Carboneras) se declarase la revision de oficio de la licencia de obras concedida a su amparo."

"En cambio la solicitud de revisién de oficio que la actora hizo en su escrito presentado el 20/11/2017,
objeto de este recurso, se basd en diversas sentencias que declararon la nulidad de la clasificacion
como urbanizable del ST1 (el Algarrobico) contenida en el PGOU de Carboneras, pues debia ser
considerado como no urbanizable: sentencia de esta Sala de 18/7/2016, confirmada por la del T.
Supremo de 19/4/2018; la sentencia del T. Supremo de fecha 10 de febrero de 2016 ( recurso
1974/2014), que casé y anuld la sentencia de esta Sala de fecha 21/3/2014, que considerd los terrenos
del sector ST1 como urbanizables carentes de interés ambiental (el objeto de esta fue el PORN,
aprobado por Decreto 37/2008, que zonificaba el terreno del sector como C3, que permitia la
edificacién del Hotel), y que en el fundamento trigésimo primero sefialé:

""En consecuencia, mediante una interpretacién equivocada de una frase de la Memoria (que obvia la
existencia de valores medio ambientales en la finca), la Sala de instancia ha dado prevalencia a la mera
clasificacién formal urbanistica de la finca sobre sus valores sustantivos, alterando asi e infringiendo lo
dispuesto en el articulo 5.2 de la Ley estatal 4/89, de 27 de Marzo. Atendiendo, por tanto, a la
existencia de tales valores naturales, no rebatida ni desvirtuada en la instancia, resulta ociosa la
hipdtesis que indica la sentencia sobre la causa del error en la que, a juicio de la Sala, incurre la
documentacién grafica del PORN (hipdtesis que descansa en el argumento de que la inclusién de la
finca en la documentacion grafica del PORN se debid a su clasificacion formal en las Normas
Subsidiarias como suelo no urbanizable, cuando debié ser urbanizable, como confirmaron
posteriormente las resoluciones judiciales, de forma tal que si su clasificacion formal hubiera sido la
de urbanizable no se hubieran incluido en el PORN), pues tal hipétesis resulta contradicha por la
existencia de valores de especial proteccién en los terrenos y por el hecho de que la Administracion
los incluyd en el ambito del PORN de forma plenamente consciente".

"También diversas sentencias del T. Supremo relativas a la dimensién de la servidumbre de proteccién
del dominio publico maritimo terrestre en 100 metros, establecido en la Orden Ministerial de 8 de
noviembre de 2005 (sentencia de 21/3/2012, recurso 2200/2008). Son resoluciones jurisdiccionales
qgue suponen la nulidad del PGOU de Carboneras en cuanto a la clasificacién de urbanizable del ST1, y
por tanto dejaron sin apoyo normativo a la licencia de obras, cuya naturaleza juridica es de un acto
declarativo de derechos, cuya concesién es reglada por un previo planeamiento, y que permite tener
por justificada la solicitud de la revisién de oficio, al amparo del art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPAC) que
establece como actos nulos de pleno derecho "los actos expresos o presuntos contrarios al
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ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los
requisitos esenciales para su adquisicion".

"También en el art. 190 LOUA establece de modo imperativo la tramitacion de la revisidn de oficio de
licencias en los siguientes términos: "1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, las
licencias urbanisticas y las drdenes de ejecucién, asi como cualquier otro acto administrativo previsto
en esta Ley, cuyo contenido constituya o habilite de manera manifiesta alguna de las infracciones
urbanisticas graves o muy graves definidas en esta Ley, deberdn ser objeto de revisién por el drgano
competente, de conformidad con lo establecido en legislacion reguladora del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

"2. Los procedimientos de revisidn, a los que se refiere el apartado anterior, o de declaracién de
lesividad serdn independientes a todos los efectos de los de caracter sancionador."

"No procede determinar la calificacién de infraccion como grave o muy grave en este proceso al no ser
su objeto, pero si sefialar que existen suficientes indicios de tratarse de una infraccion grave o muy
grave (ex art. 207 LOUA), que sera el resultado del procedimiento de revisidn de oficio.

"Se dan por tanto los elementos formales para la tramitacién del procedimiento de revisién de oficio
de la licencia del Hotel el Algarrobico, de fecha 13 de enero de 2003, tal como se establecen en el art.
106 de la LPAC, que dispone:

""1. Las Administraciones Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que
hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1.

"2. Asimismo, en cualquier momento, las Administraciones Publicas de oficio, y previo dictamen
favorable del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma si lo
hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones administrativas en los supuestos previstos en
el articulo 47.2.

"3. El érgano competente para la revisién de oficio podra acordar motivadamente la inadmisién a
tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin necesidad de recabar Dictamen del
Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en
alguna de las causas de nulidad del articulo 47.1 o carezcan manifiestamente de fundamento, asi
como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras solicitudes
sustancialmente iguales.

"4, Las Administraciones Publicas, al declarar la nulidad de una disposicién o acto, podran establecer,
en la misma resolucién, las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se dan las
circunstancias previstas en los articulos 32.2 y 34.1 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico sin
perjuicio de que, tratandose de una disposicion, subsistan los actos firmes dictados en aplicacién de la
misma.

"5. Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de seis meses desde
su inicio sin dictarse resoluciéon producira la caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera
iniciado a solicitud de interesado, se podrda entender la misma desestimada por silencio
administrativo."

"En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que la sentencia del T. Supremo de fecha 23 de abril de 2010
(recurso 704/2004), permite relativizar la cosa juzgada cuando no ha habido un enjuiciamiento
definitivo del debate juridico, y es que en el caso de los recursos de las Asociaciones ecologistas
fueron inadmitidos por la sentencia de 29/7/2014, debido a la previa sentencia de la Sala de fecha 21
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de marzo de 2014, que posteriormente seria casada y anulada por la del Tribunal Supremo de fecha 10
de febrero de 2016. Por tanto, si la sentencia inadmitié el recurso en relacidén con las pretensiones de
otras Asociaciones ecologistas, como fueron ASOCIACION SALVEMOS MOJACAR Y EL LEVANTE
ALMERIENSE, y la Asociacién FEDERACION PROVINCIAL DE ECOLOGISTAS EN ACCION-ALMERIA, no
puede proyectarse la excepcidn de cosa juzgada a la nueva pretensién de la ahora actora, que ademas
se fundamenta en motivos distintos, que no pudieron aducirse en el recurso de apelacién del afio
2008, y que no fue parte en dicho recurso contencioso administrativo."

2. Preparacién y admision el recurso. Contra la mencionada sentencia se preparan sendos recursos de
casacion por el Ayuntamiento demandado en la instancia y por la Asociacion recurrente. Como ya se
dijo, el primero de dichos recursos fue inadmitido por la Seccion de Admisidn de esta Sala Tercera,
teniendo por preparado el de la Asociacidn, estableciendo que la cuestidn que suscita interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia era determinar si la desestimacién presunta
de una peticion de revision de oficio de una licencia urbanistica, cuando concurren todos los
elementos de juicio necesarios para dicha revision, en concreto, por declararse la nulidad de la
ordenacion urbanistica que legitimaba dicha licencia, puede y debe ser declarada jurisdiccionalmente
de manera directa, cuando dicha omisién de inicio del procedimiento de revisién se desestima por la
Administracion autora del acto.

A tales efectos se declara, en el mencionado Auto de Admisidon, que debian ser objeto de
interpretacidn, entre otros que se considerasen procedentes, los articulos 24 de la Constitucion, 71y
73 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y los articulos 47-1.2-f) y 106 de
la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

3. Fundamentos del recurso. A la vista de la delimitacion del recurso, se aduce por la defensa de la
Asociacion recurrente en el escrito de interposicion que procedia la declaracion directa de la nulidad
de la licencia, sin necesidad de retrotraer las actuaciones para que se inicie por el Ayuntamiento la
revision de oficio, dado que, a juicio de su defensa, constan los presupuestos necesarios para declarar
dicha nulidad en este proceso y en esta sentencia. Se aduce en ese sentido que la edificacion
amparada por la licencia invade la servidumbre de costas, como ya se ha declarado por sentencia
firme, asi como que se ejecuta en terrenos incluidos en el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar, incluido
en la Red Natura- 2000.

En segundo lugar y como consecuencia de lo anterior, si bien tanto las Normas Subsidiarias del
Planeamiento de Carboneras clasificaban dichos terrenos como urbanizables y se mantuvo dicha
clasificacién con la aprobacidon del Plan General aprobado en 2009, es lo cierto que en sentencia firme
se ha declarado que esa clasificaciéon es contraria a lo establecido en la Ley de Conservacién de los
Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestre y de la posterior Ley de Patrimonio Natural y de la
Biodiversidad, sin que el Ayuntamiento adaptase su planeamiento a dicha normativa. Asi mismo, que
los terrenos a que afecta la licencia, se encontraban en la zona de servidumbre de la legislacién sobre
costas, en los que no pueden realizarse edificaciones de esa naturaleza, como también se declara en
sentencia firme, como se hace constar en la sentencia de instancia. Se concluye de lo anterior, a juicio
de la parte recurrente, que ya cuando fue concedida la licencia en 2003 las obras que la misma
amparaba eran ilegales por lo que procede, al haberse ejecutado en parte, la demolicién de lo
construido y la reposicidon del terreno a su situacion originaria.

Se alega también, de otra parte que, siendo ilegales las obras ejecutadas, se vulnera con la decisién de
instancia el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucidn, por cuanto la
decisidn de la Sala de instancia, al ordenar la retroaccion del procedimiento para que el Ayuntamiento
inicie el procedimiento de revision de oficio, se deniega la tutela judicial efectiva de la que es titular la
recurrente, maxime cuando debe considerarse que ya se ha emitido el informe del érgano consultivo
autondmico, en el sentido de considerar procedente la demolicion de las obras ejecutadas al amparo
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de la licencia, lo cual comporta ya uno de los tramites esenciales del procedimiento de revisidén que se
ordena en la sentencia recurrida.

Se termina suplicando a este Tribunal que se case la sentencia de instancia y se dicte otra en
sustitucion en la que se declare la nulidad de la licencia concedida para la ejecucion de las obras y se
ordene la demolicion de lo construido.

4.- Oposicion al recurso por el Ayuntamiento. Como ya se dijo, ha comparecido en el recurso el
Ayuntamiento demandado en la instancia que considera, en primer lugar, que se ha producido por la
Asociacion recurrente a una modificacion de la pretensidn ejercitada en su demanda y la que ahora se
pretende en el recurso de casacién, porque en tanto que en aquella lo suplicado, y denegado
tacitamente a los efectos del recurso, fue la incoacién del procedimiento de revision de oficio de la
licencia a cuyo amparo se habian realizado las obras; es lo cierto que en el escrito de interposicion del
presente recurso lo que se solicita es que nosotros declaremos ya en este recurso la nulidad de dicha
licencia y, en su consecuencia, que se ordene la demolicién de las edificaciones iniciadas en los
terrenos de autos, lo cual debe ordenar este Tribunal. A tales efectos se opone por la defensa
municipal la improcedencia de proceder a la demolicion de las obras al no existir declaracién alguna
de nulidad de la licencia que las amparaban.

Se aduce por la defensa municipal, en segundo lugar, la correcta intervencién del Ayuntamiento en
cuanto la intervencién del Municipio en el devenir del proceso que habilitd la concesidn de la licencia,
gue se atuvo "al contenido de los actos e instrumentos normativos de aplicacion que obedecieron,
sustancialmente, a la intervencion de la Junta de Andalucia, que avalaron todos y cada uno de ellos",
dejando constancia de los instrumentos del planeamiento municipal y actos de ejecucién del mismo
en los que, se sostiene, el Ayuntamiento no tuvo intervencién alguna.

Se sostiene por el Ayuntamiento en su oposicion al recurso, en tercer lugar, que no es admisible poder
acordar la demolicion de las obras, como se suplica por la Asociacidon recurrente, sin que exista
pronunciamiento alguno sobre dicha nulidad; dado el caracter excepcional de la revision de oficio que
un puede ser declarada directamente por los Tribunales cuando no se haya tramitado por la
Administracién dicho procedimiento, conforme a la jurisprudencia de este Tribunal, de la que se deja
cita concreta. Se anade al argumento de que es incierto, como en el escrito de interposicién del
recurso se aduce, que se hubiese emitido en el procedimiento el preceptivo informe del Consejo
Consultivo de Andalucia, que si emitié informe, pero no en relacion a los vicios de nulidad de la
licencia, sino a instancia de la titular de la licencia, sobre si debia soportar la mercantil los perjuicios
derivados de la demolicién de las edificaciones, sin examinar si procedia dicha demolicién o no sin
previa declaracion de nulidad de la licencia y los vicios de la misma.

Se sostiene por el Ayuntamiento, en linea con lo anteriores argumentos, que no se ha vulnerado el
derecho a la tutela judicial de la Asociacién recurrente en relacién con las sentencias firmes que han
recaido en relacién con las obras amparadas por la licencia, porque no procede, como ya se ha
argumentado por la parte recurrida, declarar la demolicion directa de las obras sin la previa
declaracion de nulidad de Ia licencia.

Se aduce, en ultimo lugar y como conclusién de lo expuesto, que lo procedente, a la vista de la
conflictividad que se ha suscitado en relacidon con la licencia de autos, es mantener la decision
adoptada en la sentencia de instancia para que se proceda a la tramitacion del procedimiento de
revision de oficio, en el que pueda declararse la nulidad de la licencia, con intervencién del maximo
drgano consultivo autonémico y dando oportunidad a intervenir en dicho procedimiento a las
Administraciones autondmica y General del Estado que, conforme a las sentencias judiciales que se
han dictado sobre las condiciones de los terrenos en que se ubica la edificacién, han tenido
intervencién de las eventuales causas de nulidad de dicha licencia. Se sostiene en ese sentido que
"resulta mas que razonable, incluso juzgamos que un imperativo, estimar que una actuacion de la
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trascendencia de la demolicidn del Hotel, con la incidencia logistica que puede suponer, se produzca
en el seno del procedimiento de revisién de oficio de la licencia, recabando el preceptivo informe del
drgano consultivo autonémico y garantizando en suma el principio de contradiccién y la audiencia de
todas las partes interesadas en el expediente, posibilidad que se omitiria si se aceptan los postulados
de la parte recurrente que, insistimos, carecen de fundamento alguno."

5. Oposicion al recurso de la mercantil Azata del Sol, S.L. Como ya se dijo, ha comparecido también
para oponerse al recurso la mercantil titular de la licencia y promotora de la urbanizacién de los
terrenos, cuya defensa, tras aducir la incongruencia entre los pronunciamientos de instancia y lo
suplicado en el recurso de casacidn por la Asociacidn recurrente y la falta de aplicacidn e invocacién
de los preceptos a que se refiere el auto de admision; se sostiene que la sentencia de instancia no ha
vulnerado el derecho fundamental de la recurrente a la tutela judicial efectiva por el hecho de que el
Tribunal sentenciador no haya acordado la demolicién de las obras, con la previa declaracidon de
nulidad de la licencia, porque la jurisprudencia de este Tribunal, de la que se deja constancia, solo
acepta la posibilidad de declarar en sentencia la nulidad esta condicionada para supuestos especiales
como puede ser haberse ya declarado la nulidad de una disposiciéon general; pero que esa
jurisprudencia viene rechazando la declaracién de nulidad de los actos de concesion de licencias
urbanisticas, que se hayan concedido con anterioridad a la declaracién de nulidad de los Planes que
legitimaban dichas licencias.

Se aduce, en segundo lugar, que resulta improcedente la declaracion de nulidad que se suplica por la
recurrente en este recurso de casacidén porque, conforme a la jurisprudencia, la revisidon de oficio de
actos que hayan adquirido firmeza, comporta que concurra una causa de nulidad que sea imputable al
mismo acto y a la misma Administracidn autora del acto considerado nulo, lo cual no concurre en el
caso de autos por cuanto tanto las limitaciones que comporta la normativa sobre costas o de
proteccién de los espacios naturales no son imputables al Ayuntamiento aqui demandado, sino a las
Administraciones General del Estado y Autondmica que no ha sido parte en este proceso ni tuvieron
intervencién alguna en el acto de concesién de la licencia que se pretende declarar nula de pleno
derecho.

Por todo ello se termina suplicando que, con cardacter previo, se declare la inadmisién del recurso de
casacion.

SEGUNDO. Delimitacion del objeto del recurso.

1. Aclaracién previa. Basta la mera lectura de los escritos de las partes para apreciar que el debate que
subyace en esta casacién estd rodeado de una complejidad extrema que trae causa de actuaciones
gue se remontan a 2003, fecha de concesiéon de la licencia cuya nulidad se postula, pero que han
provocado hasta trece pronunciamientos jurisdiccionales, sin que sea necesario dejar constancia de la
extrema complejidad tanto social como econdmica y juridica de la actividad administrativa que se
revisa, merced a los relevantes intereses, tanto publicos como privados, afectados que trascienden al
debate suscitado. Ello nos obliga a delimitar el objeto de la presente casacion que, por otra parte, no
es sino dar respuesta a los reparos que se hacen por las partes recurridas, en especial de la mercantil
comparecida en dicha posicidén procesal, que llega a suplicar la inadmisidn del presente recurso.

Ya de entrada, debemos partir del orden de los pronunciamientos que nos impone el articulo 93 de
nuestra Ley Jurisdiccional, conforme al cual y atendiendo a la misma finalidad y naturaleza del recurso
de casacion, la primera declaracién que se nos impone es la de dar respuesta a la cuestién casacional
qgue se ha delimitado en el auto de admisidn, para, en un momento posterior y conforme a lo
declarado en esa respuesta, proceder al examen de la pretension accionada por la parte recurrente.
Ambos pronunciamientos estan vinculados a esos pronunciamientos jurisdiccionales previos, como ya
se deja constancia en la misma sentencia que se revisa, que obligan a reformular la cuestidon
casacional. De otra parte, la pretension que se termina por accionar en este recurso de casacién, como
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veremos, ofrece también no pocos reparos para examinarse en la forma que se pretende por la
Asociacion recurrente.

2. La cuestidon casacional. A la vista de ese esquema deberemos recordar que, conforme al auto de
admision, el objeto de esta casacién es determinar si es admisible que los Tribunales de lo
Contencioso puedan declarar directamente en sus sentencias la nulidad del acto de concesién de una
licencia urbanistica cuando, cual se dice en el mencionado auto, concurren todos los elementos de
juicio necesarios para ello si la parte que insta la nulidad habia solicitado a la Administracién actuante
iniciar el procedimiento de revision de oficio, sin que se diera respuesta alguna a dicha peticién.

De los términos en que se formula la cuestion en el auto de admisidn merece destacarse, de un lado,
gue se considera que constan en autos todos los elementos de juicio necesarios para dicha
declaracién de nulidad, premisa que no cabe concluir de lo razonado en la sentencia recurrida; de otra
parte, que no se habia dado respuesta expresa a la peticidon de iniciacién del procedimiento de
revision de oficio. Esas dos cuestiones requieren matizaciones, sin perjuicio de lo cual debemos
examinar una previa cuestién que no pasa desapercibida a las partes recurridas.

En efecto, como se hacen eco en los escritos de oposicion al recurso, ni las pretensiones ni el debate
procesal en la instancia se produjo en los términos referidos, porque la declaracién directa de la
nulidad de la licencia ni fue suscitado en la demanda por la originaria recurrente ni fue objeto de
razonamiento en los fundamentos de la sentencia recurrida ni, lo que es de mdxima importancia, se
trasladé al fallo. Que ello es asi se descubre de los mismos términos del fallo de la sentencia, que, en
su apartado segundo, que es el que ahora interesa --los parrafo primero y tercero del fallo inadmite y
desestima las correlativas peticiones, ninguna de ellas referida a la nulidad--, declara: " debemos
estimar y estimamos la pretension de la parte actora de imponer al Ayuntamiento de Carboneras la
obligacion de admitir y tramitar el procedimiento administrativo... de revision de oficio..." En modo
alguno se suscita por la Sala de instancia en la sentencia que se revisa que se declarase directamente
por dicho Tribunal la nulidad de la licencia. Y hasta tal punto es la Sala consciente de su cometido que,
cuando en el fundamento sexto examina la pretensidn de la originaria recurrente sobre la peticién de
gue se iniciase procedimiento de ejecucién de la demolicidn de la edificacion amparada por la licencia,
se declara, en relacién con dicha pretension: "a la que no se puede acceder porque la demolicién de
una obra por razones de no encontrarse amparada en el ordenamiento juridico, como aduce la actora,
es una consecuencia posterior a la tramitacién del procedimiento de revisiéon de oficio de la licencia,
qgue es lo que solicitdé en via administrativa la actora, y también en la demanda, por tanto la
demolicion por razones de legalidad de las obras construidas solo es una decision que corresponde a
la Administracion o Administraciones, una vez finalizado el procedimiento de revisién de oficio de la
licencia. Esto es asi porque la obra dispone de un titulo juridico valido mientras no se establezca lo
contrario, y que en este caso puede venir por el procedimiento de revisién de oficio..."

Pero aun cabria afiadir, en relacién con la incongruencia entre la sentencia recurrida y el objeto de la
casacion, que cuando la recurrente formula su suplica de la pretension en via casacional, lo que se nos
pide de manera expresa es que este Tribunal Supremo, y vinculado a la cuestidon casacional
expresamente delimitada, actie "casando y anulando la Sentencia recurrida, exclusivamente en lo
referente a la demolicidn del Hotel Azata del Sol, se estime plenamente nuestro recurso y se obligue al
Ayuntamiento de Carboneras a que abra expediente de demolicidn, se proceda al derribo y se
condene en costas a la parte demandada." Es decir, suplicé en la instancia y se concede en sentencia
la apertura de un procedimiento de revisidon de oficio y se termina pretendiendo en casacién que se
ordene el inicio del procedimiento de ejecucién, sin referencia concreta a alguna resolucién, y se
proceda directamente al derribo de la edificacidn. Por cierto, pretension ésta de la demolicién que se
incorporé al suplico de la demanda, pero sin mayor fundamento, pero que fue expresamente
desestimada, sin que a ello se haya extendido el recurso de casacidon en la forma en que se ha
delimitado.
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No estd de mas, para evitar toda confusidn, recordar que en el suplico de la demanda lo que se pedia
al Tribunal de instancia es, entre otros pedimentos, " que proceda --el Ayuntamiento demandado-- a
la revision de oficio y consiguiente anulacion de la Licencia Municipal concedida al Hotel Azata del
Sol...", y fue a esa concreta peticidn a la que se da respuesta debida en la sentencia de instancia en los
términos ya expuestos y, para mayor contradiccién, fue lo concedido en la sentencia recurrida, como
ya vimos.

Muy diferente el debate que se suscita en esta casacidn por la parte recurrente ya desde la
preparacion del recurso y en los razonamientos del escrito de interposicidn. En efecto, como ya antes
se ha expuesto, lo que se aduce ahora es que el Plan conforme al cual se concedio la licencia es nulo y
asi se ha declarado por sentencia --muy posterior a la concesién de la licencia--, de donde se concluye
que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién le reconoce a
la recurrente el derecho a la declaracién de la nulidad de la licencia directamente en la sentencia
dictada en este proceso, de ahi que se invoquen los articulos 24 de la Constitucion y los articulos 71y
73 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Ahora bien, en sede del derecho a la tutela nada cabe objetar a la sentencia porque, como ya hemos
visto, no se suplicd a la Sala de instancia la declaracidn de nulidad del acto concesional de la licencia,
sino el inicio del procedimiento de revisién de oficio, por lo que, habiéndose concedido dicha suplica,
no puede considerarse vulnerado su derecho. Y en cuanto a la violacién de los preceptos procesales,
su invocacion es manifiestamente impertinente y para constatarlo basta recordar que el invocado
articulo 73, lo que dispone en nada trasciende al debate, sino todo lo contrario, por cuanto "Las
sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicidn general no afectaran por si mismas a la
eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la
anulacién alcanzara efectos generales..." Es decir, la mera nulidad de una disposicion general no
comporta, por si misma, la anulacidon de las sentencias o actos de aplicacién. No parece que requiera
mayores aclaraciones la interpretacion de tales preceptos y su ajenidad al de debate de autos porque,
como se deja constancia en la sentencia que se revisa, ni el Plan actual ni las Normas Subsidiarias del
Planeamiento vigentes al momento de concederse la licencia de autos --la disposicion general--, han
sido declarados nulos, como erréneamente se aduce en el escrito de interposicién, hasta el momento
presente. Es cierto que en sentencias firmes se ha declarado que los terrenos a que afecta la licencia
estdn incluidos en la zona de servidumbre del dominio publico y en la delimitacién de un Parque
Natural, es decir, se trata de suelo no urbanizable de manera manifiesta, pero no es asi como
aparecen los terrenos clasificados en el planeamiento, ni al momento de concederse la licencia --en
qgue no se habian dictado dichas sentencia firmes-- ni en el momento presente, de manera
incomprensible, tras el dictado y firmeza de aquellas.

Los anteriores razonamientos nos llevan a la conclusidn de que el objeto del recurso ha de quedar
referido a determinar si pueden los tribunales declarar directamente la nulidad de un acto
administrativo cuando, instada a la Administracidon autora del acto que inicie el procedimiento de
revision de oficio, no se diera respuesta a dicha peticién y se hubiese impugnado en via contenciosa la
denegacion expresa o presunta.

Ahora bien, también conviene despejar toda duda en relacién con el hecho, que se mencionada en el
auto de admisién, de que la peticién ante la Administracién se hubiera realizado por silencio
administrativo, cuestion que, de alguna manera se evidencia en el escrito de interposicion del recurso.
No parece necesario que nos detengamos en la naturaleza y el régimen juridico del silencio en nuestra
actual regulacidn, baste con sefalar que conforme al articulo 24 de la Ley del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se confiere a los ciudadanos que hagan una
peticidon a la Administracion tener por denegada dicha peticién a los efectos de su impugnacion ante
los Tribunales cuando no se diera respuesta alguna en los plazos establecidos legalmente; y eso es lo
gue ha sucedido en el caso de autos en que la Asociacién recurrente, al transcurrir el plazo para
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resolver, consideré procedente no recabar un pronunciamiento expreso de la Corporacién Municipal,
qgue era también el derecho que le confiere el precepto mencionado, sino someter esa denegacién
presunta ante los Tribunales. No cabe extraer de dicha actuacién consecuencia alguna que incida en el
debate que se suscita en este recurso, como si se tratase de una especialidad respecto de aquellos
supuestos en los que se denegara de manera expresa dicha peticidn, a salvo de los supuestos de
inadmisidn que se autorizan en el articulo 106 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, que no es el caso.

Por ultimo, en esa delimitacién del debate que nos hemos impuesto, no esta de mas sefialar que en el
auto de admisidn se afirma que en el supuesto " presente... pudieran constar... todos los elementos de
juicio necesarios [para] la anulacion de la licencia. " Esa condicién no deja de ser relevante para el
debate que se suscita, como tendremos ocasidon de exponer posteriormente. En efecto, tal premisa
sostiene que en el presente supuesto concurren los elementos necesarios para que nosotros nos
pronunciemos sobre la nulidad de la licencia, lo cual hace supuesto de la cuestion y no deja de ofrecer
serios problemas. Ya de entrada, la misma Sala de instancia, que ha estado en estrecho contacto con
el material probatorio y las vicisitudes por las que han discurrido los complejos debates sobre la
licencia de autos, llega a la conclusion siguiente: "la obra dispone --en presente-- de un titulo juridico
valido mientras no se establezca lo contrario... La licencia concedida en el afio 2003 es un titulo
juridico, que permitié a su titular realizar las obras del "Hotel Azata del Sol" hasta que la medida
cautelar adoptada por resoluciones jurisdiccionales paralizaron las obras, y ahora lo que debe
determinarse es si debe declararse como nula de pleno derecho o no, la licencia de obras del Hotel,
analizando la procedencia de la nulidad de pleno derecho de la licencia concedida en el afio 2003." Ya
veremos posteriormente la incidencia de tales cuestiones, baste ahora, a los efectos que nos interesa,
gue es mas que dudoso que, al menos al momento presente, existan todos los elementos necesarios
para que se declare en este proceso la nulidad de un acto de concesion de licencia que, cuando se
dictd, estaba plenamente adaptado a la legalidad aplicable y que, aun hoy, después de casi veinte
afios, sigue estando acorde a lo que establecen los instrumentos del planeamiento, Unicas
disposiciones generales a la que debe condicionarse el otorgamiento de una licencia urbanistica; sin
perjuicio de que, obviamente, dicho planeamiento debiera estar ajustado a la normativa de superior
rango que lo condiciona, que no es el caso. Es decir, de atenernos a la premisa de que se parte en el
auto de admisién, deberiamos declarar la nulidad de las Normas Subsidiaras que estaban vigentes
cuando se concedié la licencia, momento en el cual ninguna sentencia habia hecho tal declaracidn; asi
mismo, deberiamos declarar la nulidad del actual Plan General, que no es el que estaba vigente en
aquel momento; y solo entonces es cuando podriamos entender que concurren los elementos de la
nulidad del acto de concesion de la licencia. Es evidente que esa actuacion no se corresponde con la
regulacién de la normativa que es aplicable, como ya declaré la Sala territorial y deberemos examinar
posteriormente nosotros.

3. La declaraciéon de inadmisibilidad del presente recurso de casacién. Delimitacién de su objeto. Como
ya se adelantd, las consideraciones anteriores eran obligadas a la vista de las objeciones que se
aducen en los escritos de oposicién al recurso de casacién, de manera especial por la mercantil
comparecido como recurrida, que suplica que nosotros declaremos en esta sentencia la
inadmisibilidad del recurso, con la obligada consecuencia de adquirir firmeza la sentencia de instancia.
No podemos aceptar dicha peticion.

La admisién del recurso de casacidn, en la actual regulacién en la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa se encomienda de manera especifica a la Secciéon a que se refiere el
articulo 90 de la mencionada Ley, la cual decidira sobre la procedencia de admisiéon o inadmision del
recurso, decisién contra la que no procede recurso alguno, conforme se dispone en su parrafo quinto.
Es decir, si esta Sala en funciones de enjuiciamiento de un recurso de casacion admitido por resolucion
firme, decidiera declarar la inadmisidon del recurso que ya ha sido rechazada por resolucion firme,
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entraria en contradiccion con la mencionada decisién, que ha adquirido firmeza. Y que ello es asi lo
pone de manifiesto el hecho de que, a diferencia del anterior articulo 95, el nuevo articulo 93 no
autoriza la declaracion de la inadmisibilidad en sentencia.

Como declara la reciente sentencia 1094/2022, de 26 de julio, dictada en el recurso de casacidn
3956/2021 (ECLI:ES:TS:2022:3206) "La pretension principal de inadmisién del recurso de casacién por
falta de interés casacional no puede acogerse en este momento procesal, una vez que la Seccién de la
Sala constituida en la forma prevista por el articulo 90.2 de la Ley de la Jurisdiccion, decidié -
motivandolo expresamente- la admisiéon a tramite del recurso por apreciar que presenta interés
casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia, en la cuestiéon que se ha indicado. Al respecto
cabe afiadir que el articulo 90.5 de la Ley de la Jurisdiccién establece que "contra los autos de
admisién o inadmision del recurso no cabra recurso alguno.""

AUn cabria hacer una nueva delimitacion, a la vista de lo alegado por las partes recurridas en relacidn
con el objeto de este recurso de casacion. Nos referimos a las objeciones, de naturaleza sustantiva,
gue se aducen en los escritos de oposicion al recurso, de lo que parece concluirse, a la vista de la
negacion de presupuestos para la declaracién de nulidad, que tan siquiera procederia la apertura del
procedimiento de revision de oficio que se reconoce en la sentencia recurrida. El cometido de este
recurso extraordinario que comporta la casacion se limita a la interpretacion de los preceptos a que se
refiere la cuestién casacional y aplicar dicha interpretacion al caso de autos en relacion con las
pretensiones accionadas. No se trata de una nueva instancia en que deba revisarse todo lo actuado en
la instancia y adoptar la decision como si se dictara una nueva sentencia sobre la pretension, al
margen de esa interpretacion de los preceptos aplicables.

Si ello es asi, ni nos corresponde ahora examinar la pretendida incongruencia que indirectamente se
aduce en la oposicidén al recurso ni podemos nosotros cuestionar si procede o no la apertura del
procedimiento de revisién de oficio que se hace en la sentencia recurrida. Lo primero, porque, sin
perjuicio de la improcedencia de la mencionada incongruencia, no es la cuestién a que afecta el objeto
del debate que, como hemos visto, se centra en si es admisible declarar nosotros la nulidad, no excluir
qgue deba declararse en un procedimiento de revisidon de oficio, como sentencié la Sala territorial; lo
segundo, porque, al no haberse admitido el recurso que se habia preparado por el Ayuntamiento, la
orden de apertura del procedimiento de revisién de oficio es ya un presupuesto del que debemos
partir, porque, en otro caso, se vulneraria el principio de la reformatio in peius, proscrito en nuestro
Derecho en relacién con la posicidn de las partes en esta casacion. Con esa pretendida declaracion
hariamos de peor condicién la pretensiéon de la Asociacion recurrente, porque ya le ha sido reconocido
el derecho --que fue el realmente suplicado en la instancia-- de que se proceda a la tramitacion del
referido procedimiento de revision de oficio, que no podemos nosotros tan siquiera revisar a la vista
del objeto de este recurso de casacion y las peticiones de las partes.

En suma, nuestro cometido, tanto para la fijacién de la jurisprudencia como en el examen de la
pretensidon, ha de partir de la declaracién ineludible de que el Ayuntamiento ha de iniciar el
procedimiento de revisidon de oficio, como ya se declaré en la sentencia de instancia, porque tan
siquiera la pretension de que podamos nosotros declarar ya la nulidad de la resolucion por la que se
concedid la licencia, omitiendo dicho procedimiento, tendria anclaje en esta casacién, dado que no es
lo que se suplicé en la instancia ni se estimé en la sentencia, como ya antes se dijo.

TERCERO. La cuestidn casacional. La revision de oficio.

Aun cuando lo concluido en el anterior fundamento seria suficiente para el rechazo del recurso de
casacion que adolece de tales defectos de congruencia con lo reclamado en la instancia, es lo cierto
que, si hemos de atenernos a los términos en que se delimita la cuestion casacional, la respuesta esta
ya dada por una abundante jurisprudencia de esta Sala por lo que resultaria innecesario un expreso
pronunciamiento.
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No obstante lo anterior, referido al debate, en definitiva, a determinar si solicitada la revision de oficio
de un acto que se considera viciado de nulidad de pleno derecho y la Administracidon no accede a
dicha tramitacidn, pueden los Tribunales, declarar directamente en sus sentencias la nulidad del acto
o han de ordenar la retroacciéon a la fase administrativa para que se pronuncie previamente la
Administracidon, obviando la tramitacion del preceptivo procedimiento, es lo cierto que Ia
jurisprudencia no ha adoptado una regla general, sino que debe estarse a las circunstancias del caso
en concreto que se enjuicia.

En efecto, del examen de la jurisprudencia, y buena prueba son las citas que se hacen por las partes en
el recurso, cabe concluir que existen pronunciamientos en favor de declarar directamente en la
sentencia la nulidad, como dejan constancia las sentencias 1636/2020 y 1424/2020, de 1 y 2 de
diciembre, dictadas en los recursos de casacién 3857/2019 y 5539/2020 (ECLI:ES:TS:2020:4193 vy
4027), en las que, con abundante cita, se opta por acoger la Sala en su decision la declaracion de
nulidad que se consideraba evidente por lo que, segln se razona, la devolucién de las actuaciones a la
previa via administrativa, se considera que, no solo era contrario al derecho fundamental a la tutela,
sino que, ademads de ello, seria contrario a la economia procesal.

Por el contrario, son abundantes los pronunciamientos en los que, ante el dilema expuesto, la
jurisprudencia ha optado por retrotraer las actuaciones al momento de la peticién no tendida por la
Administracidon para que ésta, una vez tramitado el procedimiento de revisién de oficio, se pronuncie,
con libertad de criterios, sobre la concurrencia de la causa de nulidad. Buena muestra de ello es la
también reciente sentencia, con abundante cita, 192/2021, de 12 de febrero, dictada en el recurso
229/2019 (ECLI:ES:TS:2021:478), en la que asi mismo esta referida a un acto cuya nulidad se predicaba
por la previsible nulidad de una disposicién general que la habia aplicado, se declara que lo
procedente era "que se siga el procedimiento por sus propios tramites hasta su conclusiéon mediante
la adecuada resolucién expresa, previo dictamen del Organo Consultivo correspondiente.” En ese
mismo sentido deben citarse la sentencia de 21 de mayo de 2009, dictada en el recurso 3178/2009
(ECLI:ES:TS:2009:3178) y la mas lejana de 26 de junio de 2007, dictada en el recurso 8205/2003
(ECLI:ES:TS:2007:5486), en la que se refuerza la necesidad de la retroaccién a la previa via
administrativa, precisamente para que se emita dicho dictamen, que se considera " pieza esencial "
del procedimiento.

Mencién especial merecen, a los efectos del debate que ahora nos ocupa, las recientes sentencias
3028/2022 y 405/2020, de 18 de julio y 14 de mayo, dictadas en los recursos 246/2021 y 2269/2019
(ECLI:ES:TS:2022:3028 y 2020:1247), en las que se considera que en los casos enjuiciados no concurria
causa alguna de nulidad. Especial atencidn merece la segunda de las mencionadas sentencias, referida
a un supuesto que recuerda el de autos, en la cual declaramos, en lo que puede afectar al caso de
autos, lo siguiente: "La potestad administrativa de revisién de oficio estd sujeta a importantes
limitaciones, como la aplicaciéon Unicamente respecto de actos administrativos definitivos que no
hayan sido objeto de impugnacidon en plazo, que los vicios apreciados sean algunos de los que
determinan la nulidad de pleno derecho segln la propia Ley ( art. 62.1 Ley 30/92; art. 47.1 Ley 39/15)
y, con cardcter general, que por la prescripciéon de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o
alas leyes ( art. 106 Ley 30/92; art. 110 Ley 29/15).

"En todo caso la revision de oficio supone el examen por la Administracion de la legalidad de sus
propios actos y en razén de los vicios e infracciones legales que le son imputables a los mismos, es
decir, que por formar parte de su contenido, formal o sustantivo, le son atribuibles y susceptibles de
valoracién y correccion por la propia Administracidon autora del acto en el ejercicio de potestad de
revisidn, sin que pueda extenderse al examen de la legalidad de otros actos dictados por otras
administraciones no sujetos a revisién."
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De lo expuesto cabe concluir, a los efectos de la cuestién casacional que se suscita en el auto de
admisién, que no es admisible una respuesta taxativa sobre cuando, denegada la revisién de oficio por
la Administracidon autora de un acto que se considera incurre en vicio de nulidad de pleno derecho,
debe declararse dicha nulidad directamente por el Tribunal de lo Contencioso al conocer de la
impugnacidn de dicha denegacion, o si ha de ordenar la retroaccién a la via administrativa para la
tramitacion del procedimiento de revision de oficio, debiendo estarse a las circunstancias de cada caso
para optar por una u otra alternativa.

CUARTO. Examen de la pretension.

De lo que se ha expuesto en los anteriores fundamentos hemos de concluir que es manifiesta la
improcedencia de la peticion que se hace por la Asociacidn recurrente, es decir, que declaramos la
nulidad de la licencia y ordenemos la demolicion de la parte de obra ya edificada, que no puede ser
acogida y no solo porque, como se concluyd anteriormente, esa peticidon esté huérfana de examen y
decisioén en la instancia, sino por la complejidad que ofrece esa declaracién de nulidad.

De la mencionada complejidad se da debida cuenta en las alegaciones de las partes y ya la misma
sentencia deja constancia de ello. No parece necesario ni hacer referencia al rosario de procesos que
se han seguido sobre las obras de autos ni a las declaraciones que en los mismos se han adoptado,
baste con seiialar que la licencia, otorgada en 2003, era plenamente acorde al planeamiento vigente
en el Municipio en dicha fecha, es decir, las Normas Subsidiaras del Planeamiento de Carboneras, pero
gue casi después de veinte afos y habiendo cambiado el planeamiento en el actual Plan General, la
licencia sigue siendo plenamente legal por estar ajustada a él.

Bien es verdad que, pese a lo anterior, se ha declarado, también por sentencias firmes, que las obras
se han ejecutado en zona de limitaciones del dominio maritimo terrestre, excluidas de la condicién de
suelo urbanizable, conforme ha aceptado la propia Administracién General del Estado. Para mayor
complejidad, esos terrenos estan incluidos en el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar, por lo que tiene
excluida esa clasificacion del suelo, conforme tiene aceptado la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Andalucia y, pese a esos especialisimos intereses dignos de proteccion mediante la
exclusiéon de la urbanizacion de los terrenos, el planeamiento sigue, al menos formalmente,
considerando los terrenos como urbanizables, que fue lo que propicid la concesién de la licencia. No
parece que, como se declara en la sentencia de instancia, tales complicaciones juridicas, e incluso
subjetivas por la pluralidad de Administraciones implicadas, puedan resolverse sin que se lleven a
cabo los tramites del procedimiento legalmente previsto, es decir, el de revisidn de oficio.

Este Tribunal es consciente de la especialisima situacion que se sigue manteniendo, con nuestra
decisidn, en unos terrenos cuya adecuada proteccidn viene impuesta por una normativa sectorial que
pretende la proteccién del dominio publico y los bienes naturales de especial proteccion por sus
valores medioambientales; pero las garantias procesales no pueden ceder ante una pretendida
efectividad de una demolicion por la que clama con vehemencia la Asociacidon recurrente, sin
atenernos a los canones procesales. Es cierto que en todas las actuaciones existe una inadmisible
lenidad de todas las Administraciones involucradas que ha propiciado una actuacion carente de toda
razon y derecho; pero la solucion no puede distorsionar las instituciones juridicas. Nuestro
ordenamiento permite dar solucién a tales actuaciones, y de ello se deja constancia en los mismos
fundamentos de la sentencia que se revisa; y esas soluciones han de pasar, ciertamente por la
reposiciéon de los terrenos a su estado originario, que debié mantenerse inalterable; pero no puede
canalizarse, y es lo relevante para este recurso, con una declaracion de demolicidon adoptada en este
momento, desconociendo los derechos, ciertamente complejos y de indudable interés econémico,
social y juridico, de todas las partes involucradas; lo que comporta declarar no haber lugar al recurso
de casacion.

QUINTO. Costas procesales.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 93-4.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, no ha lugar a la imposicidn de las costas de este recurso, al no apreciarse
temeridad o mala fe en las partes.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala
ha decidido

Dando la respuesta a la cuestidén casacional que se deduce del fundamento tercero, no ha lugar al
presente recurso de casacién 702/2022, interpuesto por la representacidn procesal de "Greenpeace
Espafa", contra la sentencia 2956/2021, de 22 de julio, dictada por la Seccién Cuarta de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Granada, en el
recurso 188/2018, mencionada en el primer fundamento; sin hacer expresa declaracién sobre las
costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso, e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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