Consejo Consultivo de Andaluciy}2a

1de3

Afo: 2014

N© Dictamen: 0029/2014

Fecha: 22-1-2014

N©° Marginal: 11.26

Ponencia: Gutiérrez Melgarejo, Marcos J.

Roldan Martin, Ana Isabel. Letrada
Organo solicitante: Ayuntamiento de Almufiécar (Granada)

Nombre: Revisién de oficio de licencia de obras.
Actos nulos.
Adquisicion de derechos careciendo de requisitos esenciales.

Voces: ACTOS ADMINISTRATIVOS:
Actos nulos:
Causas:
Adquisicion de derechos careciendo de requisitos esenciales.
ADMINISTRACION LOCAL:
Revisién de oficio.
REVISION DE OFICIO:
Objeto:
Licencia de obras.

Namero marginal: I1.26
DICTAMEN Num.: 29/2014, de 22 de enero
Ponencia: Gutiérrez Melgarejo, Marcos J.
Roldan Martin, Ana Isabel. Letrada
Organo solicitante: Ayuntamiento de Aimufiécar (Granada)
Cuestion sometida a dictamen y principales temas tratados: Revision de oficio de licencia de obras.
Actos nulos.
Adquisicién de derechos careciendo de requisitos esenciales.
TEXTO DEL DICTAMEN
FUNDAMENTOS JURIDICOS
I

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el procedimiento tramitado por el Ayuntamiento de Almufiécar
(Granada), para la declaracién de la nulidad de la licencia de obras otorgada por la Junta de Gobierno Local el 8 de
marzo de 2005 a don J.R.B. para la construccién de cuatro viviendas en calle Mirador Real.

Antes de realizar cualquier otra consideracion, hay que recordar que la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, reconoce la potestad de las Corporaciones Locales de revisar sus actos y acuerdos en
los términos y con el alcance que, para la Administracién del Estado, se establece en la legislacidon estatal
reguladora del procedimiento administrativo comun [arts. 4.1.g) y 53], al igual que lo hace el articulo 218.1 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real
Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

En cualquier caso, la remision a la legislacion estatal conduce a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en
cuyo ambito de aplicacidn se incluyen las Entidades que integran la Administracion Local [arts. 1 y 2.1.c) de dicha
Ley]. Concretamente, la revision de los actos en via administrativa se rige por lo establecido en los articulos 102 a
106 de dicha Ley.

II

Realizadas las consideraciones precedentes, en cuanto al érgano competente para acordar la iniciaciéon y resolver
el procedimiento de revisidn de oficio, se ha de observar, en primer término, que no existe una prevision expresa
en la Ley 30/1992 ni en la Ley 7/1985 acerca del drgano competente para acordar la declaracion de nulidad de un
acto administrativo, en términos generales, o de la Administracién Local, en particular.

Ahora bien, considerando que el articulo 110.1 de la citada Ley 7/1985 precisa que el érgano competente para la
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revision de los actos dictados en via de gestion tributaria es el Pleno de la Corporacidn, que la idea que subyace
en la enumeracion de los dérganos competentes de la Administracién del Estado en la disposicion adicional
decimosexta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del
Estado, es la de que la autoridad u érgano superior a quien haya dictado el acto es la competente para la revision
de oficio, y que, conforme a los articulos 103.5 de la Ley 30/1992, y 22.2.k) de la Ley 7/1985, corresponde al
Pleno la declaracion de lesividad de los actos del Ayuntamiento; considerando todo ello, ha de concluirse que la
competencia para la declaracion de nulidad de pleno derecho de los actos del Ayuntamiento corresponde al Pleno.

Esta doctrina asentada del Consejo Consultivo (dictamen 16/1998, entre otros), no ha sido alterada tras la
reforma introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre (dictdmenes 69/1995, 26/2000, 13/2001, 330 y
353/2004), en cuanto a los municipios que no se pueden catalogar como municipios de gran poblacién (Titulo X de
la Ley 7/1985), ya que para éstos el Pleno revisa sus propios actos [art. 123.1.1) de la Ley 7/1985] y el Alcalde los
suyos [art. 124.4.m) de esa Ley].

Al no ser éste el caso contemplado, la competencia corresponde, como se ha indicado, al Pleno.

En cuanto al procedimiento tramitado, tal y como se indica en el antecedente de hecho cuarto de este dictamen, el
8 de octubre de 2013, el Pleno de la Corporacion adoptd acuerdo por el que se declara la caducidad del
procedimiento de revisién de oficio de la licencia de obras de referencia, expediente GN 2177/2013, iniciado por
acuerdo del Ayuntamiento Pleno de 11 de junio de 2013 y se incoa nuevo expediente de revision de oficio. En este
sentido, cabe indicar que, en la medida en que el expediente se incoa a instancia de parte (fue la Junta de
Andalucia quien solicitdé la revision de la licencia) y posteriormente se reconoce mediante sentencia judicial el
derecho de ésta a instar el procedimiento y a que se resuelva, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 102.5 Ley
30/1992, no resulta procedente acordar la caducidad ya que en este caso la solicitud se debe entender
desestimada por el transcurso del plazo sin resolver y ello sin perjuicio de la obligacién de resolver que tiene la
Administracién aunque sea extemporaneamente (ar. 42.1 y 43.4 Ley 30/1992).

II1

Entrando a conocer el fondo del asunto, la declaracion de nulidad se plantea por considerar que el acto adolece del
vicio de nulidad previsto en el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, al tratarse de un acto contrario al ordenamiento
juridico por el que el interesado adquiere facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para su
adquisicion.

La Junta de Andalucia insté la incoacion del presente procedimiento de revisidon de oficio por considerar que la
licencia otorgada el 8 de octubre de 2013 incumplia las disposiciones del PGOU de Almufiécar en cuanto a parcela
minima, uso y edificabilidad.

La cuestion es, por tanto, si las circunstancias por las que la propuesta sostiene la nulidad, habilitan la causa de
nulidad prevista en la letra f) del articulo 62.1 de la Ley 30/1992, antes transcrita. Antes de resolverla, debe
recordarse, como este Consejo lo ha hecho en reiteradas ocasiones, recogiendo doctrina legal y jurisprudencial,
que las causas de nulidad de pleno derecho han de interpretarse restrictivamente, lo que no significa que (como
se dijera en los dictdamenes 86 y 182/2005; 144, 543 y 598/2006; 286, 415, 534, 535 y 536/2007; 199, 201,
303, 556, 571, 590, y 770/2008; 63, 534, 563, 564, 565, 566, y 567/2009; 281/2010; 262/2011; 1022/2012;
91, 143, 144, 351 y 577/2013, entre otros), sin caer en laxitudes que el ordenamiento no consiente, haya que
tener en cuenta las circunstancias del caso concreto para la subsuncion del mismo en las causas de nulidad
preestablecidas por la Ley. Ello resulta no solo conveniente, sino obligado cuando los perfiles del supuesto de
hecho no resulten nitidos. Pero en estos casos, se decia, habia de tenerse en cuenta la intensidad e importancia
del interés publico que resulte restaurado con la revisién, y el perjuicio que pueda padecer el particular, de
producirse, que se convertian asi en canones hermenéuticos que, por supuesto, han de manejarse
prudencialmente en la apreciacién de cualquier causa de nulidad.

Todo ello, ha declarado también este Consejo, es especialmente aplicable a la causa de nulidad contemplada en la
letra f) del articulo 62.1, que tiene su origen precisamente en la legislacion urbanistica. Hoy la jurisprudencia, para
evitar que esta causa de nulidad, ya de ambito general, desvirtie el sistema, centra su aplicabilidad en la
distincién entre requisitos esenciales y requisitos necesarios. Sélo aquéllos justificarian la nulidad. Ahora bien, esta
distincién, dificil desde el punto de vista légico pues lo es entre género y especie (lo esencial es siempre
necesario), que como se sabe es convencional, solo puede ser resuelta con un juicio de razonabilidad sobre la
situacién concreta, ponderando a la hora de decidir o no la revisiéon, la intensidad del interés publico restaurado
con ésta, y el perjuicio al administrado en su situacién adquirida. En la practica, este juicio de razonabilidad ha de
partir, aunque no sea su unico elemento, de la finalidad perseguida por la norma o normas infringidas y su
relevancia para la proteccion de los intereses publicos siempre preferentes.

Dicho de otra manera, de no procederse en la forma expuesta se corre el riesgo de considerar que en materia
urbanistica, la regla general seria la nulidad de pleno derecho, lo que lisa y llanamente resulta inadmisible.

En el supuesto examinado, de acuerdo con lo indicado en el informe técnico que se incorpora, y por los motivos
que se explicitan en él, no se incumple el requisito de parcela minima ni el de uso alegados por la Junta de
Andalucia. Sin embargo, si existiria en el proyecto al que se concede la licencia un exceso de edificabilidad a la
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permitida. El Servicio de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de la Delegacién Provincial en Granada de la
entonces Consejeria de Obras Publicas y Transportes de 5 de septiembre de 2005 consideraba que el proyecto
“supera la edificabilidad maxima permitida en la ordenanza RE-IX de 0,4 m?/m2, alcanzando una edificabilidad de
0,52 m2/m2 (En proyecto se computan 462,35 m2, siendo realmente la superficie computable de 472,29 m?2)...".
Con respecto a este particular, como se decia, en el informe técnico emitido con ocasion del procedimiento que se
tramita, se concluye, tras realizar diversas consideraciones, que: “"En cualquier caso es indudable que la superficie
construida de la propuesta contenida en el Proyecto Basico, supera, tanto se considere la aplicacion del coeficiente
de intensidad maxima fijado por la calificacion al valor de superficie originaria o al de superficie neta de la parcela,
el limite maximo de edificabilidad (superficie construida computable), establecido por el vigente PGOU-87 de
AlmuRnécar.”

Centrando pues el incumplimiento de la legalidad vigente solamente en el hecho de que la obra proyectada supone
una edificabilidad superior a la permitida, en la propuesta de resolucion se concluye que no procede la declaracién
de nulidad de pleno derecho en la medida en que el exceso de edificabilidad no es considerado como causa de
nulidad encuadrable en el articulo 62.1.f) sino como causa de anulabilidad.

Pues bien, la doctrina de este Consejo Consultivo en este particular asunto no es uniforme, como no puede ser de
otra forma, ya que en estos casos ha de valorarse si se trata de un incumplimiento nimio o no, como consecuencia
de la necesaria ponderacion de las circunstancias a las que anteriormente se hacia referencia, como puede ser la
intensidad del interés publico restaurado con la revisidon y el perjuicio al administrado en su situacién adquirida.
Asi, en ocasiones (ej: dictamenes 706/2013, 466 y 546/2010, entre otros) se ha estimado que la existencia de un
exceso de edificabilidad es motivo de nulidad del acto por el que se otorgaba la licencia por tratarse de una
situacion de ilegalidad urbanistica de entidad y en otras (ej: dictamen 725/2013, entre otros) se ha llegado a la
conclusioén contraria.

En el caso que nos ocupa es una realidad cierta, admitida incluso por la propia Administracién consultante en la
propuesta de resolucién a la vista del informe técnico que se emite, que el proyecto de obras contempla un exceso
de edificaciéon al permitido por el PGOU. Si bien dicho exceso de edificabilidad no parece ser de gran entidad (no
se dice expresamente en cuanto se excede de la edificabilidad permitida en el informe técnico, si bien de las cifras
y calculos a los que se alude asi parece inferirse), lo que en otro supuesto tal vez conduciria a considerar la
existencia de un acto anulable y no nulo de pleno derecho, en el supuesto examinado es necesario tener en cuenta
otro dato a la hora de resolver. Y es que, segun consta en el informe técnico, la obra a la que se concedid licencia
nunca fue iniciada, como se constata en el informe evacuado por el Servicio de Inspeccién de Obras de 17 de julio
de 2013, tras visita girada al lugar el dia 5 de julio del mismo ejercicio. Por ello, precisamente, ante la existencia
de un vicio reconocido en el proyecto, no ajustandose a la legalidad vigente, en la medida en que la obra aln no
se ha ejecutado y se puede evitar la consumacién de esa ilegalidad, en aras a preservar el interés publico
protegido, este Consejo Consultivo considera procedente estimar que el acuerdo de 8 de marzo de 2005 es nulo
de pleno derecho por concurrir la causa de nulidad del articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992.

CONCLUSION

Se dictamina desfavorablemente la propuesta de resolucidon dictada por el Ayuntamiento de Almufiécar (Granada),
para la declaracién de la nulidad de la licencia de obras otorgada por la Junta de Gobierno Local a don J.R.B. para
la construccion de cuatro viviendas en calle Mirador Real.
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