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TEXTO DEL DICTAMEN

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

I

Se somete a dictamen de este Consejo Consultivo el procedimiento tramitado por el Ayuntamiento de Almuñécar

(Granada), sobre revisión de oficio del acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de 3 de diciembre de 2015, por el

que, entre otras cosas y en lo que aquí interesa destacar, se acuerda devolver el importe ingresado por “J.R.C. e

H., S.L.” en concepto de Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras.

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 Administración del Estado, se establece en la legislación estatal reguladora del procedimiento administrativo

común [arts. 4.1.g) y 53], al igual que lo hace el artículo 218.1 del Reglamento de Organización, Funcionamiento

y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre.

En cualquier  caso,  la  remisión  a  la  legislación estatal  conduce a lo  dispuesto  en la  Ley 30/1992,  de 26 de

noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en

cuyo ámbito de aplicación se incluyen las Entidades que integran la Administración Local [arts. 1 y 2.1.c) de dicha

Ley]. Concretamente, la revisión de los actos en vía administrativa se rige por lo establecido en los artículos 102 a

106 de dicha Ley.

II

Realizadas las consideraciones precedentes, en cuanto al órgano competente para acordar la iniciación y resolver

el procedimiento de revisión de oficio, se ha de observar, en primer término, que no existe una previsión expresa

en la Ley 30/1992 ni en la Ley 7/1985 acerca del órgano competente para acordar la declaración de nulidad de un

acto administrativo, en términos generales, o de la Administración Local, en particular.

Ahora bien, considerando que el artículo 110.1 de la citada Ley 7/1985 precisa que el órgano competente para la
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revisión de los actos dictados en vía de gestión tributaria es el Pleno de la Corporación, que la idea que subyace

en  la  enumeración  de  los  órganos  competentes  de  la  Administración  del  Estado  en  la  disposición  adicional

decimosexta de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del

Estado, es la de que la autoridad u órgano superior a quien haya dictado el acto es la competente para la revisión

de oficio, y que, conforme a los artículos 103.5 de la Ley 30/1992, y 22.2.k) de la Ley 7/1985, corresponde al

Pleno la declaración de lesividad de los actos del Ayuntamiento; considerando todo ello, ha de concluirse que la

competencia para la declaración 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 (dictámenes 69/1995, 26/2000, 13/2001, 330 y

353/2004), en cuanto a los municipios que no se pueden catalogar como municipios de gran población (Título X de

la Ley 7/1985), ya que para éstos el Pleno revisa sus propios actos [art. 123.1.l) 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, siendo éste el que

ha acordado el inicio del procedimiento.

Por lo que se refiere al procedimiento tramitado, éste no ha caducado, dado que el 27 de abril de 2016 se acordó

el inicio del procedimiento disponiendo del “plazo máximo legal para resolver el procedimiento por el tiempo que

medie entre la petición del dictamen al Consejo Consultivo, que se comunicará a los interesados, y la recepción de

dicho dictamen, que igualmente les será comunicada”, lo que se notificó a la interesada el 5 de mayo de 2016.

III

Respecto al fondo del asunto, la propuesta de resolución considera que el acuerdo de 3 de diciembre de 2015 es

nulo de pleno derecho cuando acuerda devolver el importe del impuesto referido, por adolecer del vicio de nulidad

previsto en la letra f) del artículo 62.1 de la Ley 30/1992, consistente en que por el acto contrario al ordenamiento

jurídico se adquieran facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para su adquisición.

La razón para ello es que el derecho a obtener la devolución de ingreso efectuado por tal concepto habría prescrito

conforme a los artículos 66 y 67.1 de la Ley General Tributaria.

El primero de esos preceptos dispone que prescribirá a los cuatro años, entre otros, el derecho a solicitar la

devolución de ingresos indebidos (letra c), y el artículo 67.1 establece que el plazo se computará en ese caso:

“desde el día siguiente a aquel en que finalice el plazo para solicitar la correspondiente devolución derivada de la

normativa de cada tributo o, en defecto de plazo, desde el día siguiente a aquel en que dicha devolución pudo

solicitarse; desde el día siguiente a aquel en que se realizó el  ingreso indebido o desde el día siguiente a la

finalización del plazo para presentar la autoliquidación si el ingreso indebido se realizó dentro de dicho plazo; o

desde el día siguiente a aquel en que adquiera firmeza la sentencia o resolución administrativa que declare total o

parcialmente improcedente el acto impugnado”.

El análisis de la concurrencia de la causa de nulidad referida obliga, en primer lugar, a determinar si el acto es

contrario  al  ordenamiento  jurídico  por  vulnerar,  en  este  caso  concreto,  los  preceptos  citados  relativos  a  la

prescripción.

Para apreciar si eso ha sido así, debe partirse de que el hecho imponible del Impuesto sobre Construcciones,

Instalaciones y Obras “está constituido por la realización, dentro del término municipal, de cualquier construcción,

instalación u obra para la que se exija obtención de la correspondiente licencia de obras o urbanística, se haya

obtenido o no dicha licencia, siempre que su expedición corresponda al ayuntamiento de la imposición” (art. 100.1

del  Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales aprobado por Real  Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de

marzo), y su devengo, conforme al artículo 102.4 de ese Texto Refundido, se produce “en el momento de iniciarse

la construcción, instalación u obra, aun cuando no se haya obtenido la correspondiente licencia”, en el que se

practica una liquidación provisional (art. 103.1), de modo que “una vez finalizada la construcción, instalación u

obra,  y  teniendo  en  cuenta  su  coste  real  y  efectivo,  el  ayuntamiento,  mediante  la  oportuna  comprobación

administrativa, modificará, en su caso, la base imponible a que se refiere el apartado anterior practicando la

correspondiente liquidación definitiva, y exigiendo del sujeto pasivo o reintegrándole, en su caso, la cantidad que

corresponda”.

Por tanto, en el supuesto sometido a dictamen no es exactamente la extinción de la licencia lo que determinaría el

carácter indebido del ingreso, sino más exactamente la no realización de la construcción. Otra cosa es que tal

extinción se haya declarado precisamente por la no realización de la obra, como resulta del expediente. Expresado

de otro modo, es tal extinción lo que formalmente mostraría la no realización de la obra, pero si se acreditase de

algún modo que la obra se está realizando o se ha realizado el ingreso no sería indebido.

En el caso en cuestión, tras la comprobación de falta de inicio de las obras en el plazo establecido de un mes y su

paralización por plazo superior a seis meses, se declaró la caducidad de la licencia (conforme al art. 173 de la Ley

7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía), contra la que se recurrió en reposición que

se desestimó por silencio sin que tal desestimación haya sido recurrida. Es más, más de nueve años después de

interpuesto recurso de reposición la interesada “renuncia” a la licencia. Esto es, la propia empresa interesada
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consintió que la Administración considerara que las obras no se habían iniciado y que procedía la extinción de la

licencia por caducidad, lo que significa que aceptó que el hecho imponible del impuesto no se iba a realizar y que,

por tanto, el ingreso era indebido.

Si es así, es claro que desde ese momento pudo solicitar la devolución del ingreso del importe del impuesto

liquidado provisionalmente, como indebido. Ese momento viene determinado por la firmeza de la decisión de la

Administración de acordar la caducidad de la licencia por falta de inicio de las obras. Si el recurso de reposición se

presentó el 2 de agosto de 2006, el 3 de agosto de 2006 debió entenderse producido la desestimación por silencio

(arts.  117.2 y 43.2 de la Ley 30/1992), y el  4 de febrero de 2007 tal  desestimación devino firme al  haber

transcurrido los seis meses para la interposición de recurso contencioso administrativo (apartados 1 y 4 del art. 46

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa) sin proceder a ello.

Por tanto, el 5 de febrero de 2007 es el dies a quo para el cómputo del plazo de cuatro años de prescripción del

derecho a la devolución del ingreso indebido del Impuesto referido (“día siguiente a aquel en que dicha devolución

pudo solicitarse” art. 67.1 de la Ley General Tributaria), plazo que expiró el 5 de febrero de 2011, de modo que el

7 de octubre de 2015, que fue cuando la empresa interesada solicitó la devolución, el derecho a la misma había ya

prescrito.

En consecuencia, el acuerdo de 3 de diciembre de 2015 es contrario al ordenamiento jurídico por infringir los

artículos 66 y 67.1 de la Ley General Tributaria.

Ahora bien, la referida causa de nulidad exige además de tal  contradicción ordinamental,  que por el  acto se

adquieran  facultades  o  derechos  careciendo  de  los  requisitos  esenciales  para  su  adquisición.  Para  la  debida

apreciación  de  ese  elemento  debe  partirse,  como  suele  hacer  este  Consejo,  recogiendo  doctrina  legal  y

jurisprudencial, de que las causas de nulidad de pleno derecho han de interpretarse restrictivamente, lo que no

significa que (como se dijera en los dictámenes 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, 143 144/2013 y 635/2015, entre otros), sin caer en laxitudes que el ordenamiento no

consiente, no haya que tener en cuenta las circunstancias del caso concreto para la subsunción del mismo en las

causas de nulidad preestablecidas por la ley. Ello resulta no sólo conveniente, sino obligado cuando los perfiles del

supuesto de hecho no resulten nítidos. Pero en estos casos, se decía, había de tenerse en cuenta la intensidad e

importancia  del  interés  público  que  resulte  restaurado  con  la  revisión,  y  el  perjuicio  que  pueda  padecer  el

particular, de producirse, que se convertían así en cánones hermenéuticos que, por supuesto, han de manejarse

prudencialmente en la apreciación de cualquier causa de nulidad.

Todo ello, declaraba este Consejo, es especialmente aplicable a la causa de nulidad contemplada en la letra f) del

artículo 62.1 de la Ley 30/1992. La jurisprudencia, para evitar que esta causa de nulidad, ya de ámbito general,

desvirtúe el sistema, centra su aplicabilidad en la distinción entre requisitos esenciales y requisitos necesarios.

Sólo aquéllos justificarían la nulidad. Ahora bien, esta distinción, difícil desde el punto de vista lógico pues lo es

entre género y especie (lo esencial es siempre necesario), que como se sabe es convencional, sólo puede ser

resuelta con un juicio de razonabilidad sobre la situación concreta, ponderando a la  hora de decidir  o no la

revisión,  la intensidad del interés público restaurado con ésta,  y  el  perjuicio  al  administrado en su situación

adquirida. En la práctica,  este juicio de razonabilidad ha de partir,  aunque no sea su único elemento,  de la

finalidad perseguida por la norma o normas infringidas y su relevancia para la protección de los intereses públicos

siempre preferentes.

Dicho de otra manera, de no procederse en la forma expuesta se corre el riesgo de considerar que la regla general

sería la nulidad de pleno derecho, lo que lisa y llanamente resulta inadmisible.

Pues bien la prescripción del derecho a la devolución determina la extinción del mismo para el caso en cuestión, y

es claro que la existencia de un derecho, en tanto que presupuesto para poder ejercitar el mismo, ha de reputarse

requisito esencial. No cabe duda que se produciría una afectación especial del interés público si se admitiese la

virtualidad de derechos inexistentes.

Por tanto, el acuerdo en cuestión es nulo de pleno derecho por adolecer del vicio de nulidad previsto en la letra f)

del artículo 62.1 de la citada Ley.

CONCLUSIÓN

Se  dictamina  favorablemente  la  propuesta  de  resolución  dictada  en  el  procedimiento  tramitado  por  el

Ayuntamiento de Almuñécar (Granada), sobre la revisión de oficio del acuerdo de la Junta de Gobierno Local, de 3

de diciembre de 2015 en la medida en que dispone la devolución del importe del Impuesto sobre Construcciones,

Instalaciones y Obras a la mercantil “J.R.C. e H., S.L.”
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