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DICTAMEN 422/2008

(Seccion 128)

La Laguna, a 11 de noviembre de 2008.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de San
Bartolomé de Tirajana en relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se
acuerda la revision de oficio presentada por C.M.S. y otros, en representacion
de 81 comerciantes y empleados del C.C.F.2, y J.E.R.S., en representacion de la
entidad P.F., S.A., sobre la accién de nulidad de la licencia de la primera
ocupacion de la parcela W-urbanizacién Campo de Golf. Carecer de requisitos
esenciales (EXP. 450/2008 RO)'.

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Sra. Concejala de
Urbanismo, actuando por delegacion de la Illma. Sra. Alcaldesa-Presidenta del
Ayuntamiento de la Villa de San Bartolomé de Tirajana, es la Propuesta de Resolucion
de un procedimiento de revision de oficio, iniciado a instancia de diversos
interesados, para declarar la nulidad de la licencia de primera ocupacién de la
parcela W de la Urbanizacién Campo de Golf otorgada por Decreto de la Alcaldia de
23 de julio de 1990.

De acuerdo con la normativa reguladora de este Consejo, la legitimacion para
solicitar el Dictamen corresponde a la Sra. Alcaldesa-Presidenta (art. 12.3 de la Ley
5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo), por lo que no resulta procedente su

solicitud por 6rgano distinto actuando por delegacion.

El caracter preceptivo del Dictamen y la competencia del Consejo para emitirlo
resultan de los arts. 11.1.D.b) de la citada Ley y art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26
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de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

2. El Dictamen ha sido solicitado con caracter urgente debido a que la
tramitacion del presente procedimiento se efectla en ejecucion de una Sentencia
firme. Este Consejo atiende a la urgencia solicitada y emite el presente Dictamen en

el plazo previsto en el art. 20.3 de la citada Ley del Consejo Consultivo.

3. En el escrito de solicitud se ruega que en el Dictamen que se emita se
especifique si el sentido del mismo es vinculante para el Ayuntamiento. A estos
efectos se sefiala que, de conformidad con lo previsto en el art. 102.1 LRJAP-PAC, es
preciso que tal Dictamen sea favorable a la declaracion de nulidad pretendida por la
Administracién. Sobre el alcance de esta prevision, este Consejo ha sefialado, entre
otros, en su Dictamen 93/2008, que su pronunciamiento mas que propiamente
vinculante, es obstativo, pero ademas s6lo en cuanto que la Propuesta resolutoria del
correspondiente procedimiento revisor, cualquiera que fuese su forma de iniciarse,
contuviera la declaraciéon de nulidad del acto sometido a revisién, manteniendo la
inicial postura de la Resolucion que lo inicia o estimando la accién de nulidad

planteada en su solicitud por un interesado, pues ha de ser favorable a ella.

Por tanto, no obliga a la Administracién actuante a declarar la revisién o no. Asi,
Unicamente obsta a que se produzca la revision, pretendiéndolo el érgano instructor
del procedimiento, si no es favorable a ello, por no considerarla conforme a Derecho
al no concurrir la causa alegada al respecto, entre las legalmente previstas, o no

estar suficientemente fundado que incurra en ella el acto revisado.

Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento son los

siguientes:

1. Mediante Acuerdo de la Comisién Municipal de Gobierno de 4 de noviembre de
1987, se otorgo a la entidad D.F., S.A. licencia de edificacion para la construccion de
un complejo de 274 bungalows en la parcela W de la Urbanizacion Campo de Golf (12
fase que correspondia a los Sectores | y Il). Estas obras obtuvieron la licencia de
primera ocupacion o utilizacién por Acuerdo del mismo érgano municipal de 14 de
octubre de 1988.

2. La Comisién Municipal de Gobierno, mediante Acuerdo de 4 de mayo de 1988,
concedio nueva licencia de edificacién a la misma entidad para la construccion en la

referida parcela W de 500 bungalows y zona comercial, que se repartia en dos fases:
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La 22 fase, que comprendia 282 bungalows y la zona comercial en el Sector Ill, y la 32

fase, que comprendia 218 bungalows en el Sector IV.

3. El 1 de febrero de 1989 se otorgd licencia de obras para el reformado de la

zona comercial prevista en la 22 fase.

4. Las licencias de primera ocupaciéon o utilizacion referidas a estas fases se

otorgaron en las siguientes fechas:

El 11 de enero de 1989, se concedid para las obras de la 3% fase (218 bungalows

en el Sector V).

El 1 de febrero de 1989 y 23 de julio de 1990, se otorgaron para las obras de la

zona comercial (22 fase en el Sector lI)

El 6 de junio de 1990, se otorgé la relativa a los 282 bungalows que conformaban

el resto de la 22 fase en el Sector IlI.

1. El 22 de julio de 1994 fue instada por C.M.S. y otros, en representacion de 81
comerciantes y empleados del C.C.F.2, asi como por J.E.R.S., en representacion de la
entidad P.F., S.A. y en su propio nombre, la revision de la licencia de primera
utilizacién u ocupacion otorgada por Decreto de la Alcaldia de 23 de julio de 1990. En
estos escritos, de idéntico contenido, se solicita la declaracion de nulidad de la
citada licencia por no ajustarse la zona comercial a los pardmetros ordenancistas y se
insta la iniciacion de los correspondientes procedimientos previstos en el art. 249.2 y
concordantes del Texto Refundido de la Ley del Suelo (TRLS), aprobado por el Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio y art. 102 LRJAP-PAC.

La procedencia de la aplicacién de lo previsto en el art. 249.2 TRLS la derivan los
interesados de la inadecuacion de las obras y de la licencia de primera ocupacion a la
licencia de obras otorgada el 4 de mayo de 1988. Por lo que a la declaracién de
nulidad se refiere, los interesados consideran que el acto recurrido ha incurrido en la
causa prevista en el art. 62.1.f) LRJAP-PAC.

Los motivos de nulidad aducidos son los siguientes:

A. La zona comercial incumple la Ordenanza de aplicacién a la parcela W en la
que se ubica, contenida en las Normas Subsidiarias Municipales de San Bartolomé de

Tirajana de 1986, en los siguientes extremos:
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- Ocupacion: EI maximo autorizado por la citada Ordenanza es de 13.500 m2, en
tanto que el proyecto construido supone una ocupacion de 14.432,96 m2, que supera
por consiguiente la maxima permitida, con lo cual los 2.300 m2 de la zona comercial

no se encuentran amparados en aquella Ordenanza, que resulta infringida.

- Edificabilidad: Siendo 26.975 m2 el maximo permitido, la parcela W tiene

30.900 m2, lo que supone un exceso de 4.000 m2.

- Usos distintos del residencial: Teniendo en cuenta que, a tenor del art. 15 de
las Ordenanzas de Ampliacién de Playa del Inglés, aprobadas por la entonces
Comision Provincial de Urbanismo el 27 de junio de 1979, no puede exceder del 7% de
la superficie edificable de la parcela que, en el supuesto que nos ocupa seria
1.888,25 m2 -7% de 26.975 m2- y que la zona comercial presenta 3.466,79 m2, es
obvio que existe un exceso de casi dos mil metros cuadrados, lo que también
determina una clara vulneracion ordenancista de lo construido respecto a la

normativa de aplicacion que, asimismo, justifica y avala la pretensién anulatoria.

Los interesados consideran que los incumplimientos expuestos afectan
parametros ordenancistas definidos en el art. 262 TRLS y por ello revisten el caracter
de graves, resultando patente la ilegalidad de la zona comercial construida, asi como
de la licencia de primera utilizacion y ocupacion que la consideré ajustada a
Derecho. Procede en consecuencia, segun estiman, la anulacion de esta licencia y

posterior demolicion de las obras para corregir las graves infracciones sefialadas.

Afiaden a estos argumentos la circunstancia de que tales incumplimientos han
sido reconocidos por el Técnico municipal en sus informes (de 18 de mayo de 1993,
donde se concluye que la superficie destinada a uso distinto del residencial supera
con creces la maxima permitida, y de 28 de junio de 1993) asumidos por la Comision
Municipal de Gobierno en Acuerdo adoptado en sesion de 23 de julio de 1993, acto
propio que no puede ser ahora desconocido por la Administracion. Por ello, si en
relacion con un expediente de licencia de obras para un concreto local de esta zona
comercial el Ayuntamiento se habia ya pronunciado reconociendo la imposibilidad de
su otorgamiento, por exceder lo existente del minimo exigible respecto a los
pardmetros ordenancistas, no puede ahora, validamente, desconocer tales actos
anteriores cuando se cuestiona la legalidad de un acto ya otorgado o se interesa la

adecuacion a la normativa de aplicacion de lo construido.

B. La obra realizada y la licencia de primera utilizacion y ocupacion vulneran

también la reglamentacion sobre alojamientos turisticos (R.D. 2877/1982, de 15 de
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octubre, para los apartamentos o bungalows y viviendas turisticas, y Decreto

autondémico 14971986, para los hoteles y hoteles-apartamentos).

Se indica que se desconoce, al no haber podido analizar el proyecto autorizado
por la licencia de obras, si dicha inadecuacion a Derecho la presenta también la
licencia de obras o, en su caso, se trata de un incumplimiento mas de lo construido y
de la propia licencia de primera ocupaciéon. En cualquier caso, se advierte que la
eventual inadecuacion a Derecho de la licencia de obras respecto a la normativa

turistica implicaria la nulidad de la obra realizada.

En relacion con este segundo motivo, alegan que los distintos tipos de
establecimientos turisticos se caracterizan por la idéntica finalidad de ofrecer
alojamiento de forma profesional y habitual, para lo cual todos ellos deben disponer
de las dependencias y dotaciones precisas y, eventualmente, de diversos servicios
complementarios para usos exclusivo del cliente. Se trata, en definitiva, de un todo
homogéneo integrado por diversas dependencias destinadas a alojamientos vy
servicios -unos necesarios y otros complementarios, pero siempre de uso exclusivo de

los clientes- a los que solo se puede acceder desde el propio establecimiento.

En consecuencia, estiman que si las actividades que se realizan en la mencionada
zona comercial se han de calificar de servicio complementario y, como tal, sujetas a
los limites previstos en la legislacion precitada para este tipo de establecimientos, en
particular, utilizacion reservada exclusivamente a los clientes del establecimiento, es
evidente que el acceso a cada uno de los locales que la integran sélo podra
efectuarse desde los propios apartamentos, sin que se pueda facilitar la entrada
desde el exterior y sin publicidad externa. Se vulnera pues la normativa expuesta, lo

que avala igualmente la pretensiéon de nulidad de la licencia.

C. Lo construido en la parcela W tampoco respeta la proporcion de 1 plaza de
aparcamiento por cada 7 plazas alojativas -exigencia contenida en la autorizacién de
la Direccion General de Ordenacion e Infraestructura Turistica, de 18 de diciembre de
1986- conforme se reconoce en el informe técnico de 19 de octubre de 1993 emitido

por los Servicios correspondientes de la citada Direccion General.

2. Las vicisitudes posteriores a la presentaciéon de esta solicitud de revision de
oficio han sido detalladas por este Consejo en su anterior Dictamen recaido sobre
este asunto (Dictamen 12/2008, de 23 de enero), al que nos remitimos a los efectos
de evitar reiteraciones innecesarias. Basta ahora con sefialar que contra la inicial

negativa por parte de la Administracion a tramitar el correspondiente procedimiento,
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por entender que tanto la licencia de edificacion como la de primera ocupacion
habian sido concedidas en cumplimiento de los tramites administrativos y legales
pertinentes, con expresa adecuacion a la normativa urbanistica, los interesados
interpusieron dos recursos contencioso-administrativos que fueron resueltos,
respectivamente, por SSTSJC 153/1998, de 9 de octubre, y 843/2000, de 29 de junio,
las cuales, estimando parcialmente la impugnacién, reconocieron el derecho de los
recurrentes y ordenaron al Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana que
procediese a la tramitacion de las solicitudes por el procedimiento previsto en el art.
102 LRJAP-PAC.

Tras estos pronunciamientos judiciales, la Administracién ha iniciado y declarado
caducado en sucesivas ocasiones el procedimiento de revisién de oficio, que fue
iniciado por ultima vez mediante Acuerdo plenario de fecha 30 de noviembre de
2007, en el que se declara caducado el procedimiento que se habia iniciado el 12 de
abril de 2007, se acuerda el inicio de un nuevo procedimiento, se toma conocimiento
de los informes técnicos y juridicos municipales anteriormente emitidos, se solicita el
Dictamen del Consejo Consultivo de Canarias, y se otorga tramite de audiencia a los
interesados. Se acuerda, ademas, que se de cuenta al Tribunal Superior de Justicia
de Canarias en cumplimiento de lo previsto en el Auto de 21 de febrero de 2007, en
el que se orden6 a la Administracion que procediera con la mayor brevedad a la
tramitacion del procedimiento, informando mensualmente a la Sala sobre la marcha

del mismo hasta su finalizacion.

En este procedimiento recay6 el citado Dictamen de este Consejo 12/2008, en el
que, sin entrar en el fondo del asunto, se aprecid que las sucesivas declaraciones de
caducidad no se ajustaban a la normativa de aplicacion dado que, de acuerdo con lo
previsto en el art. 102.5 LRJAP-PAC, la caducidad Unicamente opera en los casos en
que el procedimiento se haya iniciado de oficio, lo que no acontece en el presente
supuesto. Se concluyd, ademas, en la no conformidad a Derecho de la Propuesta de
Resolucion por no haberse tramitado correctamente el procedimiento y no contener

un pronunciamiento sobre las causas de nulidad aducidas por los interesados.

El Dictamen considerd procedente, en consecuencia, que por el érgano instructor
se procediera a la redaccion de una nueva Propuesta de Resolucion con el contenido
previsto en el art. 89 LRJAP-PAC, en la que se valoraran las causas de nulidad
aducidas por los interesados y se declarara o no la nulidad del acto. Se advirti6
ademas que en el caso de que se hubiera otorgado la audiencia a los interesados que

resultaba del Acuerdo plenario de 30 de noviembre de 2007, esta nueva Propuesta
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deberia elaborarse una vez transcurrido el plazo conferido para el cumplimiento de
aquel tramite y, en su caso, habria de tener en cuenta las nuevas alegaciones
presentadas. Finalmente, procedia recabar nuevamente el Dictamen de este

Organismo.

3. Con fecha 27 de octubre de 2008, tuvo entrada en este Consejo la solicitud de
la Sra. Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de la Villa de San Bartolomé de
Tirajana que motiva la emisién del presente Dictamen, la cual viene Unicamente
acompafiada de dos informes juridicos, de fechas respectivamente 20 de noviembre
de 2007 -que ya constaba en el expediente remitido con anterioridad- y 14 de
octubre de 2008, asi como de una Propuesta de Resolucion en la que se propone, con

fundamento en el dltimo informe juridico emitido, desestimar la revisién instada.

Entre la documentacién remitida no consta, sin embargo, que se hubiera
otorgado el tramite de audiencia derivado del Acuerdo plenario de inicio del
procedimiento de 30 de noviembre de 2007, extremo al que tampoco se alude en el
informe juridico de 14 de octubre de 2008 que sirve de base a la Propuesta de

Resolucion.

Este informe juridico sefiala, entre los antecedentes, que el 22 de agosto de
2008 se recibi6 en el Ayuntamiento Auto de incidente de ejecucidn -que no consta en
el expediente- motivado por escrito de la parte actora en uno de los recursos
contencioso-administrativos presentados en el que, entre otros extremos, reclamaba
el requerimiento al Ayuntamiento e imposicion de fecha limite para resolver el
procedimiento de revision, sin omitir los tramites que garantizan el derecho a la
defensa, inclusive el trdmite de audiencia para formular alegaciones con caracter

previo a la Propuesta de Resolucion.

En sus Fundamentos Juridicos, el aludido Auto, tras tener por iniciada la
ejecucién de la Sentencia con el Acuerdo plenario de 30 de noviembre de 2007,
aclara que no cabe la caducidad ni el silencio administrativo por tratarse de
ejecucion de sentencia que reconoce al actor el derecho a que se tramite el
procedimiento y fijo el plazo de sesenta dias, tras la recepcion del Dictamen del
Consejo Consultivo, para dictar Resolucion que ponga fin al procedimiento, que
debera ser expresa, a cuyo fin -de la recepcién del Dictamen y de su contenido-
debera darse audiencia previa a la parte aqui actora, asi como a los demas

interesados en el expediente.
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En cumplimiento de este Auto, la Administracién debi6 otorgar audiencia a los
interesados, tramite que no consta en el expediente que se hubiera llevado a cabo y
gue debe en consecuencia efectuarse por imponerlo asi el Tribunal, trdmite, por otra
parte, que en nuestro Dictamen de fecha 23 de enero de 2008 se advirtié que es de
obligado cumplimiento, en orden a la correcta instruccién del procedimiento y
formulacién de la correspondiente Propuesta de Resolucion sobre la que ha de

pronunciarse este Organismo.

Ello obliga ademas a que, una vez cumplido este tramite, se elabore nueva
Propuesta de Resolucién, en la que, en su caso, se incorporen las nuevas alegaciones
efectuadas y, posteriormente, se remita nuevamente a este Consejo para su

preceptivo Dictamen.

4. Por otra parte, entre los motivos de nulidad alegados figura la circunstancia
de no haberse obtenido la preceptiva autorizacion de Turismo, lo que se rebate en la
Propuesta de Resolucion. Esta autorizacion, sin embargo, no consta en el expediente
remitido a este Consejo, por lo que resulta procedente su remision, asi como, a los

efectos oportunos, el Auto de referencia.

En definitiva, cumplido el tramite antedicho y elaborada la Propuesta de
Resolucion, en la que se incorporen, en su caso, las alegaciones efectuadas por el
interesado, ésta se debe remitir nuevamente a este Consejo para su preceptivo

Dictamen.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion no se formula de conformidad a Derecho, debiendo

procederse de acuerdo con lo expuesto en el Fundamento lll.4.
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