DON MANUEL MORENQO ONORATO. Letrado de la Administracion de
Justicia de Ia Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo en

Sevilla del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

CERTIFICO: Que en el recurso de que se hara expresion se ha dictado
por la Sala la siguicnte:
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

SEVILLA

SENTENCIA

fLUSTRISIMOS SENORES:

D. ANTONIO MORENO ANDRADE

D. LUIS G. ARENAS IBANEZ

D2. MARTA ROSA LOPEZ VELASCO

En la ciudad de Sevilla, a dieciséis de noviembre de dos mil quince.

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo con sede en Sevilla del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, integrada por los llmos. Sres. Magistrados que al
margen se expresan, ha visto el recurso de apelacion nimero 135/2013 interpuesto por la
Junta de Andalucia, representada y asistida por el Sr. Letrado de la Junta de Andalucia
contra la sentencia de fecha veintitrés de enero de dos mil trece dictada por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo n2 1 de Cérdoba en el recurso contencioso administrativo n®
260/12, seguido por los tramites del procedimiento ordinario, siendo parte apelada el llmo.
Ayuntamiento de Cabra, representado por la Sra. Procuradora Diia. Pilar Giménez Jiménez y
asistida por el Sr. Letrado D. Francisco _ Ha sido Ponente la Iltma. Sra. D2.

MARTA _ quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- E} Juzgado de lo Contencioso Administrativo n2 1 de Cordoba dict6 en fecha
veintitrés de enero sentencia en el recurso contencioso administrativo 260/2012 seguido
por los tramites del procedimiento ordinario, desestimando el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la Junta de Andalucia contra la resolucion presunta
desestimatoria del requerimiento formutado por la recurrente en fecha 13 de enero de
2012 de revisién de oficio del Acuerdo de la Junta de Gobierno Local del limo. Ayuntamiento
de Cabra por el que se concedié al Sr. Lépez licencia de parcelacién solicitada para
la division de la finca n2 22.416-52 en dos parcelas de 7.251,85 m2 y 2.004,23 m2
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respectivamente,

SEGUNDO.- Contra dicha Sentencia se presentd, en tiempo y forma, recurso de apelacion
por la representacién de la Administracion recurrida. Evacuando el traslado conferido la
recurrente formalizé su oposicidon al recurso de apelacion interesando su desestimacion.

TERCERO.- No se ha abierto la fase probatoria en esta instancia.

CUARTO.- Seiialado dia para votacién y Fallo, tuvo éste lugar con arreglo a lo que a
continuacion se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Junta de Andalucia interpuso recurso de apelacién contra la sentencia de
fecha veintitrés de enero de dos mil trece dictada por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n? 1 de Cérdoba en el recurso contencioso administrativo n? 260/12,
seguido por los tramites del procedimiento ordinario.

En el fallo de la sentencia se acordaba desestimar el recurso interpuesto por la Junta de
Andalucia contra la resolucion presunta desestimatoria del requerimientoformulado por la
recurrente en fecha 13 de enero de 2012 de revision de oficio del Acuerdo de la Junta de
ierno Local del llmo. Ayuntamiento de Cabra por el que se concedio al Sr. Lopez
licencia de parcelacién solicitada para la division de la finca n2 22- en dos
parcelas de 7.251,85 m2 y 2.004,23 m2 respectivamente, con expresa condena en costas.

SEGUNDO.- La apelante solicita se dicte sentencia por la que, revocando integramente la
apelada, se estime integramente la pretensién deducida en demanda (en la que se habia
solicitado se acordase con cardcter principal declarar la nulidad de Ja licencia concedida en
fecha 17 de junio de 2011 o subsidiariamente ordenar al Ayuntamiento de Cabra la
admisién a tramite del procedimiento de revisién solicitado y su posterior elevacion al
Consejo Consultivo de Andalucia, al fundamentarse la solicitud de revisién en una causa de
nulidad de pleno derecho del art. 62.1.f de la ley 30/92 del RIAP y PAC y por tanto ser la
inadmision contraria a derecho).

Alega, en primer lugar, lo que califica como improcedencia de la resolucion judicial sobre la
nulidad del acto administrativo objeto de revision de oficio, alegando que en la sentencia de
instancia el Juez a quo resolveria que la licencia otorgada no es un acto nulo de pleno
derecho al no calificarse expresamente como tal por el art. 68.2 de la LOUA. Que, sin
embargo, el objeto del recurso “no es propiamente la licencia” sino la desestimacion
presunta, por silencio administrativo, de la peticién de iniciar el procedimiento de revision
de oficio, por lo que, conforme al cardcter revisorio de la jurisdiccion contencioso
administrativa, el juez “debe circunscribirse a sefalar si esta inadmision por silencio
administrative del procedimiento de revision de oficio por del (sic) Ayuntamiento era
conforme a Derecho o no sin entrar el fondo del asunto”,

Se alega que la desestimacion por silencio negativo seria contraria al art. 42 de la LRIAPYPAC
y que conforme a la Jurisprudencia y doctrina resolver ab initio la admisibilidad de la

2



solicitud de inicio del procedimiento de revisién de oficio constituye potestad exclusiva de la
Administracion autora del acto, correspondiendo a la jurisdiccion revisar si dicha resolucion
es conforme a las exigencias del art. 102 de la LRJIAPYPAC. Se invoca y transcribe
parcialmente la sentencia de esta Sala de 11 de marzo de 2015 que, a su vez, invocaba la
sentencia de 7 de mayo de 1992 dictada por la Sala Especial del art. 61 del Tribunal

Supremo,

En segundo lugar se alega la procedencia de la nulidad del acto recurrido ex art. 62.1.f
LRIAPYPAC. Se alega que a través de la licencia el interesado adquiere la facultad de
disponer de su finca segregando parte de la misma, reconocida en el art. 8.1 del TRLS,
facultad que adquiere de forma ilegal ya que incumple la norma aplicable, careciendo de un
requisito esencial establecido por Ia ley, dado que el art. 68.1 de la LOUA exige para las
parcelaciones en los suelos urbanos y urbanizable la circunstancia de que se hubiera
producido a la entrada en vigor la ordenacién pormenorizada establecida en el instrumento
de planeamiento idéneo segun la clase de suelo que se trate, exigencia que se deriva,
asimismo, del régimen juridico de la propiedad urbanistica que exige que los actos
realizados por los particulares en el ejercicio de sus facultades dominicales no impidan la
correcta ejecucién de las directrices del planeamiento urbanistico.

Que la causa de nulidad invocada no se corresponde con las previsiones del apartado g del
art. 62.1 sino al apartado f del mismo precepto.

Finalmente se alegaba la improcedencia de la condena en costas, dado que la propia
sentencia reconoceria la ilegalidad de |a parcelacidn urbanistica objeto del recurso, existen
dudas juridicas razonables y jurisprudencia contradictoria en la que se sefiala que el 6rgano
jurisdiccional no puede suplir la actividad de la Administracién acordando o denegando el
inicio del procedimiento de revision, concurriendo la pasividad de la Administracién
demandada al no resolver expresamente sobre lo solicitado.

TERCERO.- La Administracion demandada se opuso al recurso de apelacidn interesando su
desestimacidn, alegando, en sintesis, que la solicitud de revision se fundamentaba en la
nulidad-de pleno derecho del acuerdo de fecha 17 de junio de 2011, sin que, conforme al
art. 68.2 de la LOUA, esté viciado de nulidad de pleno derecho, y sin que, en lo gue se
refiere a la invocacion del art. 62.1.f por la licencia de parcelacién concedida se adquiera
derechos urbanisticos diferentes a los que existian antes de la parcelacién. La imposicién de
costas es acorde a las previsiones del art. 139 de la LUCA.

CUARTO.- En primer lugar debemos sefialar la contradiccion de las alegaciones que
fundamentan el recurso de apelacién en lo que se refiere al primer motivo de impugnacién
articulado, en el que se considera que el Juez de Instancia improcedentemente resolveria
sobre la validez de la licencia, y la pretensién deducida en el suplico del recurso de apelacion
de que revocando la sentencia de instancia se dicte sentencia “estimando integramente la
pretension deducida en la demanda”, siendo que la pretensidn deducida en la referida
demanda literalmente era que se estime “con cardcter principal declarar la nulidad de la
licencia concedida en fecha 17 de junio de 2011” vy sdlo subsidiariamente, para el caso ha



de entenderse de no estimarse procedente realizar declaracion alguna sobre la nulidad de la
licencia, “ordenar af Ayuntamiento de Cabra la admisién a tramite del procedimiento de
revision solicitado y su posterior elevacion aof Consejo Consultivo de Andalucia, al
fundamentarse nuestra soficitud de revisién en una causa de nulidad de pleno derecho del
art. 62.1.f de la ley 30/92 del RIAP y PAC y por tanto ser la inadmision contraria a derecho”,
argumentandose en la demanda la procedencia “de que por razones de economia procesal y
por constituir una pretension derivada o deducida del acto impugnado pueda ser declorado
por el drgano judicial sin tener que ventilarse luego en un dilatado procedimiento
administrativo para llegar a fa misma solucion que pueda adoptarse o conseguirse del
organo judicial” {folio 35 de los autos.

No obstante, atendido que la recurrente formulé una solicitud subsidiaria, y que
propiamente la sentencia de instancia aprecia la ausencia en la solicitud de fundamentacion
en causa de nulidad de pleno derecho, al amparo del art. 62.1 de la LRIAPYPAC, precisa para
la incoacion de expediente de revisidn de oficio, la pretension de la apelante en su recurso,
pese a su remisién indiscriminada al suplico de su demanda, debe entenderse limitada a
aquella, y, en todo caso, esta Sala viene ya pronunciandose, como pone de manifiesto las
sentencias invocadas, de 24 de mayo de 2002 y 11 de marze de 2005, en el sentido de que
en supuestos como el que nos ocupa debe entenderse que la Administraciéon por medio del
silencio, rechazo "a limine" |a peticion de nulidad, pero que pretensiones (como la principal
deducida en demanda) de declarar la nulidad de pleno derecho de la actividad
administrativa a la que se refiere la solicitud de revision de oficic supone “desconocer el
alcance de la funcién revisora de los Tribunales en refacidon al previo actuar administrativo,
alcance que se detendria, en el mejor de los casos, en ordenar a la Administracion que
procediera a iniciar expediente de revision de actos nulos, en el cual realizara esa primera
valoracion, bien rechazando "“a limine" la nulidad o bien, previo dictamen de Consejo de
Estado o Consejo Consultivo, dictara la resolucion pertinente. Que ello es asi resulta pacifico
tras la Sentencia de 7 de mayo de 1992, dictada en recurso extraordinario de revisién por la
Sala Especial del orticulo 61 LOPJ , que, sin dificultad, cabe extender af art. 102 de la Ley
30/92 , y tras numerosas sentencias de Tribunal Supremo, como la de 20 de septiembre de
1995, que recuerda que la jurisdiccion contencioso administrativa, revisora de la resolucién
expresa de la Administracion denegatorio de la peticién de nulidad sin someteria al trémite
del art. 109, debe limitarse a declarar lg retroaccion del procedimiento para someterlo al
procedimiento formal revisor, recabando el dictamen def Consejo de Estado y resolviendo en
consecuencia, sin que pueda el Tribunal contencioso-gdministrativo proceder al examen
directo de la validez del acto o de la norma o de su pretendida nulidad radical.”

Ello no excluye, que, como en el caso examinado por la segunda de las sentencias de esta
Sala invocadas, pueda apreciarse la improcedencia de ordenar tal retroaccion cuando “/o
solicitud de nulidad de pleno derecho que la parte actora ejercitaba "ni siquiera merecia el
trémite", por utilizar la misma expresion que la recientisima 5TS de 3 de Febrero de 2005".

En este sentido hemos de recordar la doctrina del Tribunal Supremo con relacién a los
requisitos exigibles para la inadmision a limine de la solicitud de revisién de oficio, que



como sefiala la sentencia de cinco de diciembre de 2012, Recurso de Casacién nuam.
6076/2009 , remitiéndose a precedentes sentencias de 27 de noviembre de 2009 (RC
438972005 (RJ 2010, 364) ), 26 de noviembre de 2010 {RC 5360/2006 (RJ 2011, 1019) )y
28 de abril de 2011 (RC 2309/2007 (RJ 2011, 3760) ), se ha pronunciado en este sentido:

<<Fl juicio anticipado que comporta fa inadmisién de la solicitud de revisién procede en los
casos siguientes: 12) cuando la revision no se base en alguna de los causas de nulidad del
articulo 62 -apartado 1 porque ahora estamos ante un acto administrativo-; 29] cuando
carezca manifiestamente de fundamento, y, en fin, 32) cuando se hubieran desestimado
sobre el fondo otras solicitudes sustancialmente iguales. Siempre gue, y €ste es un requisito
de cardcter transversal, se realice de forma motivada {...]

Estas causas que permiten cercenar tempranamente el procedimiento instado por el
interesado en el ejercicio de una accion de nulidad, por tanto, comprenden no sélo los casos
en que no se citen las causas del indicado articulo 62.1 de la Ley 30/1992 ( RCL 1992, 2512,
2775y RCL 1993, 246) o cuando el discurso argumental nada tiene que ver con las mismas,
sino también aquéllos otros casos en los que aludiendo a las indicadas causas, su desarroifo
resulta ajeno al contenido de las mismas por centrarse en causas de anulabilidad que
debieron ser esgrimidas mediante los correspondientes recursos administrativos.

A estos efectos no estd de mds advertir de los peligros que podria comportar una
interpretacion generosa de los articulos 62.1y 102.3 de la Ley 30/1992 , que ademds de
vaciar de contenido la reforma llevada a cabo en esta materia por la Ley 4/1999 , produciria
una confusion entre los plazos de impugnacion y las causas de nulidad que pueden
esgrimirse, mezclando cauces procedimentales que responden a finalidades distintas y
cumplen funciones diferentes. Por elfo, debemos insistir en que la accion de nulidad no estd
concebida para canalizar cualguier infraccidn del ordenamiento juridico que pueda
imputarse a un acto administrativo, sino unicamente aqueflas que constituyan, por su
cudlificada gravedad, un supuesto de nulidad plena, previsto en el articulo 62.1 de la Ley

30/1992.

Dicho lo anterior, interesa destacar igualmente que la inadmision que permite el articulo
102.3 de lo Ley 30/1992, por la falta de fundamento de la solicitud, no permite identificar
el juicio que tendria lugar tras o sustanciacion del procedimiento de revision de oficio y el
que se adelanta sobre la admisién. No. Unicamente se permite el juicio anticipado negativo
cuando su falta de fundamento aparece como "manifiesta”, en los términos que
seguidamente veremos.

[...] La carencia de fundamento, como causa de inadmisién, como ya adelantamos, ha de ser
"manifiesta”, sequn exige el articulo 102.3 de la Ley 30/1992, lo que supone que el érgano
 administrativo competente para resolver sobre la revision haga un juicio adelantado sobre la
aptitud de la solicitud cuando anticipadamente se conozca que la misma en ningun caso va a
ser estimada. Se trata de no proceder a la tramitacion que establece el propio articulo 102, y
antes de recabar el correspondiente dictamen del érgano consultivo, cuando se sabe, de
modo ostensible y palmario, lo falta de viabilidad y aptitud de la accidn de nulidad



entablada. Supone, en fin, poner a cubierto este tipo de procedimientos de solicitudes
inconsistentes por temerarias, >>

En el caso de autos no cabe apreciar ausencia de invocacidn de causa de nulidad de pleno
derecho, al amparo del art. 62.1.f, pero en lo que se refiere a su fundamentacion (en via
administrativa) se refiere a la adquisicidén “def derecho a reafizar una parcela urbanistica
cuando se carece de los requisitos esenciales para su adquisicién, es decir que estuviese
permitido por el ordenamiento urbanistico”, invocandose las previsiones del art. 68.1 de la

LOUA.

Pues bien, en lo que se refiere a este motivo de nulidad, como sefiala el Tribunal Supremo
en sentencia de fecha 16 de enero de 2015 (rec. Casacién 5212/2011) “Del tenor del articulo
62.1.f) de la Ley 30/1992 se extrae con claridad que el acto de gue se trate debe carecer de
los requisitos "esenciales" para lg adquisicion de facultades o derechos, es decir, no basta la
carencia de "cualquier"” requisito exigido por el ordenamiento juridico para fa validez del acto
que da lugar a la adquisicién del derecho o facultad. Como ha sefialado la doctrina cientifica,
“Por razones obviags esa carencia de fos requisitos esenciales debe ser incontrovertible, para
gue pueda predicarse la nulidad de pleno derecho del acto afectado, ya que, de otro modo,
se abriria una brecha en el sistema legal que terminaria por desnaturalizar esta figura”. No
estima la Sala que el acto cuya nulidad se pretende incurra en vicios determinantes de
nulidod radical, pues desde el punto de visto subjetivo, y los requisitos a que se refiere el
articulo 62.1.f) también tienen que estar referidos al sujeto, no puede considerarse que el
beneficiario de la resolucién cuya nulidad se pretende careciese de los requisitos esenciales

en la concesion de la autorizacién.”

En este mismo sentido en la anteriormente invocada sentencia de 5 de diciembre de 2015
sefiala nuestro Alto Tribunal “expresion la de «requisitos esenciales» que, segtn nuestra
sentencia de 6 de mayo de 2009 (RC 1511/2006) «no puede interpretarse en un sentido ton
amplio que incluya dentro de ellos cualquier condicién o exigencia necesaria para la validez
del acto declarativo del derecho, pues si asi se hiciera, se reconduciria a la categoria de
nulidad radical todo supuesto de ilegalidad de esos actos, prescindiendo parag ellos de la
categoria de nulidad relativa o anulabilidad. La expresion, de modo congruente con ef
cardcter restrictivo y estricto de la categoria de la nufidad radical, ha de reservarse para
aquellos vicios de legalidad que consisten en la ausencia de los presupuestos de hecho que,
en cada caso, deban concurrir necesariamente».

Y es que tradicionalmente las previsiones del art. 62.1.f respondieron a la necesidad de dar
debida respuesta a la adquisicion, especialmente por via del silencio administrativo, de
facultades o derechos por guienes, desde una perspectiva subjetiva, carecian de los

requisitos pertinentes.

Asi en sentencia de esta Sala (seccion 42) de 18 de octubre de 2002 (rec 271/2000)
sefialabamos como “En cuanto af supuesto de la letra f) del articulo 62.1 de la Ley 30/92 (
RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246] , que sanciona con nulidad de pleno derecho "Los
actos expresos o presuntos contrarios af ordenamiento juridico por los que se adquieren
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focultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”,
ciertamente no ha dejado de producir polémica entre los autores la inclusion, no prevista en
la LPA de 1958 ( RCL 1958, 1258, 1469, 1504 y RCL 1959, 585) , de este nuevo supuesto
entre los de nulidad de pleno derecho. Y es que parece incorporar lo que era una doctrina del
TS, fundamentalmente en torno a los actos presuntos en materia de licencias urbanisticas
fcon la clara idea de que el silencio no pudiera ser un medio de adquirir derechos inexistentes
segun la norma de planeamiento) a los supuestos de nulidad de pleno derecho, que incluiria
ahora también a los actos expresos. £l problema lo plantea la amplitud con fa que se dice en
la Ley el supuesto de nulidad, que, si se entiende en sentido amplio, puede englobar a todos
los supuestos de infraccion del ordenamiento, previstos como supuestos de anulabilidad por
el articulo 63. Ello obliga a una correccion por via de interpretacion, que excluya aquellos
supuestos de mera contradiccion con el ordenamiento, debiendo restringirse el supuesto, de
acuerdo con el origen historico mencionado, a aquellos actos de autorizacion gue remueven
obstdculos que se opanen al libre ejercicio de un derecho que ya estaba en el patrimonio del
interesado previa comprobacion de que su ejercicio no pone en peligro intereses protegidos
por el ordenamiento, y, dentro de ellos, o los supuestos en los que, desde el punto de vista
del interés protegido por la norma que se actia, la facultad o el derecho previo no existen.”

En el caso de autos la invocacion de las previsiones del art. 68.1 de la LOUA, no
controvertida la naturaleza urbanizable de suelo, se refieren a una carencia de presupuestos
de hecho, que comporta una fundamentacion de la causa de nulidad invocada a los efectos
de su admision, y sin prejuzgar su resolucién, pbr lo que procede estimar el recurso con
retroaccidn de las actuaciones en orden a iniciar el tramite de la solicitud de revisién de

oficio presentada.

QUINTO.- Al amparo de lo dispuesto en el art. 139.2 no procede hacer especial
pronunciamiento en costas.

Vistos los preceptos citados y demds de general y pertinente aplicacion
FALLAMOS

Estimando el recurso de apelacidn interpuesto por el Sr. Letrado de |a Junta de Andalucia
contra la sentencia de fecha veintitrés de enero de dos mil trece dictada por el Juzgado de
lo Contenciosc Administrativo n? 1 de Cérdoba en el recurso contencioso administrativo n2
260/12 debemos acordar y acordamos, revocando la sentencia de instancia, estimar
parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto ordenando al llmo.
Ayuntamiento de Cabra la tramitacién de la solicitud de revisién de oficio presentada por la
recurrente contra su acuerdo de fecha 17 de junio de 2011.

Todoa ello sin hacer especial pronunciamiento en costas.

Notifiquese esta resolucidén a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe
interponer recurso ordinario alguno.

Con certificacion de esta sentencia, devuélvase el expediente al lugar de procedencia.




Asi, por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

Lo inserto concuerda a la letra con su original a que me remito, quedando Ia
sentencia depositada en la Secretaria de la Seccién Segunda.
Y para que conste extiendo la presente






