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Namero marginal: I1.36
DICTAMEN Num.: 39/2016, de 20 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 consulta de este Organo el expediente tramitado por el Ayuntamiento de Almufiécar (Granada),
relativo a la revision de oficio de la licencia de obras otorgada el 19 de noviembre de 2002 a la mercantil P.R.J.,
S.L., para ejecucion de obras consistentes en 30 viviendas y sotanos garajes en la Cafiada de La Herradura,
promovidas por la entidad P.R.J., S.L.

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 legislacion 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.

La intervencién de este Consejo Consultivo constituye tramite esencial e ineludible (art. 17.11 de la Ley 4/2005,
de 8 de abril, del Consejo Consultivo de Andalucia, en relacién con el art. 102.1 de la Ley 30/1992), al haber
condicionado el legislador estatal la declaracion de nulidad al previo dictamen favorable del 6rgano consultivo.

II

Sentado lo anterior, por lo que atafie al érgano municipal competente para la revisidn de oficio por causa de
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nulidad, hay que sefialar que este Consejo Consultivo ha venido afirmando que corresponde al Pleno la
competencia para la declaracidén de nulidad de pleno derecho de los actos del Ayuntamiento; doctrina que se
sienta, en un primer momento, teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 110.1 de la Ley 7/1985, sobre el
o6rgano competente para la revisidon de los actos dictados en via de gestidn tributaria, asi como lo establecido en
los articulos 103.5 de la Ley 30/1992 y 22.2.k) de la Ley 7/1985, sobre la declaracion de lesividad.

En sus dictamenes advierte este Consejo que la idea que subyace en la enumeracién de los érganos competentes
de la Administracidon del Estado en la disposicién 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 drgano
superior a quien haya dictado el acto es la competente para la revisién de oficio. En este mismo sentido, cabe
apelar a lo dispuesto en el articulo 116.1 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia, sobre los drganos competentes en materia de revision de oficio.

Esta doctrina asentada del Consejo (dictamen 16/1998, entre otros), no ha sido alterada tras la reforma
introducida por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre (dictamen 353/2004), en cuanto a los municipios que no se
pueden catalogar como municipios de gran poblacién (Titulo X de la Ley 7/1985). Por tanto, no siendo de
aplicacidn en este caso el régimen especifico de los “municipios de gran poblacién” [el municipio de Almufiécar no
se encuentra en ninguno de los supuestos previstos en el articulo 121.1.d) de la Ley 7/1985, citada], la
competencia corresponde al Pleno.

Asimismo, hemos de puntualizar que en el presente supuesto se ha de descartar la caducidad del expediente ya
gue, como ha quedado reflejado en los antecedentes facticos, el acuerdo de inicio tuvo lugar en virtud de
sentencia judicial, que obliga al Ayuntamiento a incoar el expediente de revision de oficio instado por la
Comunidad Auténoma.

En cuanto al procedimiento de revision de oficio tramitado cabe sefalar que es ajustado a Derecho, vistas las
prescripciones del Titulo VI y el articulo 102 de la Ley 30/1992. En concreto, cabe significar que el expediente
incorpora el acuerdo de iniciacidon del procedimiento y el preceptivo informe juridico. El acuerdo de incoacion y de
concesion de audiencia fue notificado a los interesados.

I1I

Respecto a la cuestion de fondo, corresponde examinar la eventual concurrencia de causa de nulidad en la licencia
municipal objeto del expediente de revision de oficio, apelandose a la causa contenida en el articulo 62.1.f) de la
Ley 30/1992, conforme a la cual son nulos de pleno derecho los actos contrarios al ordenamiento juridico por los
que el interesado adquiere facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion.

Con caracter previo, 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 dictdmenes 86 y 182/2005; 144, 543 y 598/2006; 286, 415, 534, 535y
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 subsunciéon 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 revision, 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
distincion entre requisitos esenciales y requisitos necesarios. Sélo aquéllos justificarian la nulidad. Ahora bien, esta
distincion, 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 proteccién 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.

Pues bien, atendiendo a las consideraciones anteriores, la doctrina de este Consejo Consultivo en este particular
asunto no es uniforme, ya que en estos casos ha de valorarse si se trata de un incumplimiento nimio o no, como
consecuencia de la necesaria ponderacién de las circunstancias a las que anteriormente se hacia referencia, como
puede ser la intensidad del interés publico restaurado con la revision y el perjuicio al administrado en su situacidn
adquirida. Asi, en ocasiones (ej: dictdmenes 466 y 546/2010, y 706/2013, 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
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tratarse de una situaciéon de ilegalidad urbanistica de entidad y en otras (ej: dictamen 725/2013, entre otros) se
ha llegado a la conclusién contraria.

Pasando a analizar el supuesto concreto que nos ocupa, debe ponerse de relieve que ya en la sentencia 284/2013,
dictada por el TSJA, sede de Granada, el 28 de enero de 2013, se razona en el Fundamento Juridico Tercero la
existencia de fundamento para invocar la causa de nulidad indicada "“toda vez que ciertamente se fijan unas
alineaciones no establecidas en el PGOU, ya que el callejon tenido en cuenta por el Ayuntamiento no consta en el
Plan General como viario, ni se ha realizado previamente un estudio de detalle, ademas de exceso de altura y no
respeto el Plan General respecto a la separacion a linderos, las luces de escaleras no respetan la N.3.6.b.1), ni las
limitaciones de los voladizos (N.3.7.d), ni las determinaciones en cuanto a viviendas exteriores, ni las de uso de
vivienda que debe tener como minimo 36 m2, ni sobre acceso a garajes (la superficie de acceso no puede ser
menor a 3 metros)” y es por tales motivos por los que entiende procede la tramitacion del expediente de revision
de oficio.

Consta en el expediente administrativo resolucion de 16 de marzo de 2004 del Servicio de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo de Granada en el que se refieren detalladamente los incumplimientos observados en la
licencia de obras. Se expone que la licencia se concede teniendo como alineacién oficial el vial n® 124 del PGOU, si
bien en visita de inspeccién a la obras se comprueba que se utiliza el desnivel del terreno para crear tres portales
de viviendas, tomandose la altura de la edificacion desde el vial 124, llegando a alcanzar alturas de seis plantas en
la parte posterior de la parcela que da luces a un patio de parcela, efectuando el acceso a los portales 1y 2 a
través de un vial interior a la parcela, que no aparece grafiado en el Plan General, y que es necesario para la
edificacion que se pretende, siendo un vial escalonado que conecta con calle de acceso rodado en su parte mas
baja que da acceso al garaje, por lo que no estando esta alineacion prevista en el PGOU ni en ningln otro
instrumento de planeamiento, incurre en causa de nulidad ademas de no cumplir la anchura minima. Se anade
que, a consecuencia de ello, el portal 3 no respeta el Plan General en cuanto a la altura, ya que la Ordenanza
aplicable sefiala un maximo de 9,5 metros, alcanzando en la fachada que da al patio trasero seis alturas, igual a
18,70 metros. Finalmente, se alude al incumplimiento relativo a la separaciéon de lindes, patios cerrados,
voladizos, condiciones de la vivienda exterior, superficie minima de viviendas y condiciones de los garajes.

Por contra, en informe emitido el 5 de agosto de 2004 por Arquitecto Municipal se sefiala que el suelo afectado es
urbano consolidado, con ordenacién pormenorizada y trazado viario propio de una trama urbana con su morfologia
propia de la ladera sobre la que se desarrolla en inmediata colindancia con el casco antiguo de La Herradura, en el
cual existen viales publicos inferiores a 3 metros, que no implica que no sean viales publicos, y aunque la
alineacion se determina por el vial principal, que tiene su realineacion en el PGOU, no asi otros viales a los que da
la fachada de parcela y que por sus caracteristicas no tienen el caracter de viales principales. Igualmente se
estima que la altura se ajusta a la N.3.4 y al aplicarse la ordenanza de Residencial Intensiva 29, la ocupacién es
del 100%, ademads de que el uso de trasteros es un uso al servicio de la edificacién permitido por encima de las
alturas maximas.

También se apela en la sentencia anteriormente referida, a la existencia de un informe técnico emitido por el
arquitecto don M.A.R, en el que se rebaten los argumentos expuestos por la Administracién autonoémica,
considerando correctos los parametros y criterios urbanisticos aplicados por el Ayuntamiento.

Precisamente como consecuencia de la existencia de informes técnicos dispares y de contenido claramente
contradictorio, una vez se incoa el presente procedimiento de revisién de oficio, el Ayuntamiento solicita un nuevo
informe técnico que es emitido el 9 de diciembre de 2014 y en el cual claramente se concluye que el Proyecto
Basico para el cual se concedié la licencia de obras de 10 de noviembre de 2002 es contrario a la ordenanza RI 29
y a las determinaciones del PGOU-87. En concreto, se sefialan las siguientes irregularidades:

»1.- El proyecto incumple la edificabilidad maxima permitida para el solar de 2.957,16 m2, en tanto que se
computarian los 2.996,06 m? de vivienda ademas de parte de los accesos y zonas comunes de los Portales 1 y 2
que computarian 229,92 m2, lo que supone un total de edificabilidad de 3.225,98 m2, 268,82 m2 construidos por
encima de la edificabilidad maxima, un 9,09% de incremento sobre el valor maximo.

»2.- En cuanto a la altura maxima de 9,50 m la propuesta de la edificacidon supera la altura maxima permitida en
varios puntos, siendo especialmente significativa la altura de 6 plantas, 18,50 m, sobre el nivel 2.

»3.- En cuanto a separacién a linderos que la ordenanza no admite tanto a linderos privados como publicos, la
edificaciéon incumple dicho pardmetro ya se separa de los lindes de la via publica que limita con el callejon,
manteniendo dicha separacion a lindes de 3 metros en todo el lateral medianero. Igualmente se dispone de un
patio abierto en la fachada principal sobre la via publica cuando deberia respetar la alineacién propuesta.

»4.- En cuanto a la disposicion de los patios interiores de parcela, la edificacion incumple dicha norma, en
concreto al disponer las escaleras comunitarias sobre dichos patios con menos de 3 metros que es la distancia
minima de luces rectas permitidas. Igualmente se disponen terrazas en las fachadas de las viviendas de dichos
patios interiores, como si tuvieran la consideracion de fachada publica, incumpliendo también la distancia de luces
rectas de menos de 3 metros.
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»5.- Por lo que respecta a las condiciones particulares del uso de viviendas se ha podido comprobar el
incumplimiento de las dimensiones minimas de superficie Util de algunos tipos de vivienda, cuatro de ellas con
superficie Util por debajo de los 36 m? de minimo que establece la ordenanza. Ademas se incumple la obligacién
de que todas las viviendas sean exteriores, en este sentido, las viviendas dispuestas en los Portales 1 y 2
disponen todos sus huecos hacia los patios interiores de parcela o como mucho uno de ellos se dispone sobre la
fachada que da al callejon o sobre el patio interior de manzana.»

Tales incumplimientos incluso son admitidos por la Administracion municipal concedente de la licencia, y rechaza
en la propuesta de resolucion las alegaciones realizadas por algunos de los vecinos afectados que apelan a un
error en el computo de la edificabilidad basado en el sistema de determinacidon de la rasante que sirve como
referencia para el calculo de la edificabilidad, invocando diferentes resoluciones judiciales.

Pues bien, atendiendo a los informes técnicos referidos, asi como a las fotografias incorporadas al expediente que
resultan bastante graficas, este Consejo Consultivo debe concluir que el exceso de edificabilidad respecto a la
permitida por la Ordenanza de aplicacion, que representa “268,82 m2 construidos por encima de la edificabilidad
maxima (2957,16 m2 edificables), un 9,09% de incremento sobre el valor maximo”, sumada al exceso de altura
respecto de la permitida (9,50 m) en varios puntos del edificio (resulta especialmente significativa la altura de 6
plantas, 18.50 m, sobre el nivel 2), junto con otras irregularidades relativas a patios interiores, linderos y
superficie minima de las viviendas, constituyen irregularidades consideradas todas ellas conjuntamente de entidad
suficiente para concluir la nulidad de la licencia de obras concedida en virtud de la causa contenida en la letra f)
del apartado 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992.

IV

Finalmente, hay que valorar, pues asi se alega por diferentes interesados en el procedimiento, si concurren
circunstancias que hayan de ser consideradas como un limite a la revisién de oficio, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 106 de la Ley 30/1992, en el que se dispone que las facultades de revision no podran ser
ejercitadas cuando por prescripcion 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 a las leyes.

En este plano, ha de indicarse, en primer lugar, que el precepto parte de la base de que la causa de nulidad es
inequivoca. El articulo 106 no es una norma interpretativa para restringir la apreciaciéon de las causas de nulidad,
sino una norma dirigida a limitar una potestad administrativa conectada con las causas de nulidad; potestad bien
singular y exorbitante porque supone la de remocién de actos firmes de la propia Administracion revisora.

La razon de fondo que puede justificarla es la insanabilidad propia de la nulidad, aun con las puntualizaciones que
cabria introducir en la regla "quod nullum est nullum producit effectum”, y precisamente por eso es mecanismo a
no utilizar en los casos de anulabilidad, también llamada impugnabilidad, caracterizada doctrinalmente por la nota
contraria, pues presupone la eficacia inicial aunque “claudicante” del acto. Esta es la razén por la que este Gltimo
tipo de ineficacia del acto, sobrevenida al ejercicio del poder de impugnacién, no resulta habil para actuar esta
potestad. En este contexto, la reforma en 1999 de la Ley 30/1992, vino a suprimir la anulabilidad como vicio del
acto susceptible de revision de oficio, aunque sea obligado decir que hasta ese momento dicha revision se cefiia a
las “anulabilidades cualificadas”; concepto extrafio y quiza poco correcto, por su negativa incidencia sobre la regla
general de “ineficacia” que en Derecho Administrativo es la anulabilidad, contrariamente al Derecho Privado, y no
la nulidad.

En segundo lugar, hay que insistir en que los limites a la potestad revisora son limites que no ignoran la existencia
de los efectos de la nulidad, sino que pretenden atemperarlos. De ahi la referencia a la ponderacion de las
circunstancias concretas, y a estdndares abstractos como la buena fe o la equidad, tipicos de un sistema que
atempera las consecuencias rigurosas en la aplicacion de la ley cuando concurran motivos suficientes.

En tercer lugar, es claro que el articulo 106 de la Ley 30/1992, exige también una interpretacion mesurada, pues
en caso contrario acabaria convirtiéndose en un portillo de escape a las consecuencias de la nulidad, maxime si se
considera que el legislador ha de sancionar con nulidad sdlo las infracciones de invalidez extremadamente graves
y el intérprete ha de aplicarlas, a su vez, prudentemente.

Ahora bien, no es menos cierto que el legislador ha consagrado en esta materia una solucidon contraria a la
efectividad de la nulidad, y que al conceder esa posibilidad (sin perjuicio de la insanabilidad de la nulidad), y con
prescripciones tan generales es claro que ha pretendido dotar al articulo 106 de un espacio de aplicacidon que debe
ser identificado en funcién de las circunstancias presentes en cada caso.

El significado institucional del precepto en cuestion lo aclara el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de enero
de 2006 (entre otras que participan de la misma fundamentacién) al subrayar que "“/a revision de los actos
administrativos firmes se situa entre dos exigencias contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la
posibilidad de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad juridica, que trata de
garantizar que una determinada situacion juridica que se presenta como consolidada no pueda ser alterada en el
futuro”.

Como bien apunta dicha sentencia, "el problema que se presenta en estos supuestos es satisfacer dos intereses
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qgue son dificilmente conciliables, y la solucién no puede ser otra que entender que dichos fines no tienen un valor
absoluto”.

La Unica manera de compatibilizar estos derechos, precisa la referida sentencia, es arbitrando un sistema en el
que se permita el ejercicio de ambos” y en este plano, dada su redaccion, “parece evidente que la decision ultima
sobre la procedencia o no de la aplicacién del articulo 106 dependera del caso concreto y de los bienes juridicos en
juego...” (F1 4).

Conjugando dicha doctrina con las circunstancias concurrentes, el Consejo Consultivo llega a la conclusién de que
en este supuesto concurren motivos para la aplicacion del articulo 106 de la Ley 30/1992. Y ello en la medida en
que en el caso que nos ocupa las irregularidades que vician de nulidad la licencia no conculcan de manera intensa
o especialmente relevante el interés publico en juego ya que no afecta a zonas verdes, espacios libres o viviendas
sociales, por ejemplo, y por el contrario el resultado de la nulidad de la licencia, acordada, algo mas de trece afios
después de su concesion si puede ocasionar graves y claros perjuicios a los particulares de buena fe adquirentes
de las viviendas, quienes no han sido parte en el proceso judicial tramitado en orden a determinar la procedencia
de la revision de oficio de la licencia ni si quiera conocian su existencia.

CONCLUSION

Se dictamina desfavorablemente la propuesta de resolucién dictada por el Ayuntamiento de Almufiécar (Granada)
en el expediente de revisidn de oficio de la licencia de obras de 30 viviendas y sétanos garajes en la Cafiada de La
Herradura, promovidas por la entidad P.R.]., S.L., de acuerdo con lo sefialado en los Fundamentos Juridicos III y
IV de este dictamen.
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