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CONSE]JO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 185/2012
Dictamen Num. 223/2012

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 27 de julio de 2012, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las seforas y los sefiores que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitid el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 6 de julio de 2012, examina el
expediente de revision de oficio incoado con motivo de la presunta nulidad de
pleno derecho del Decreto de la Alcaldia del Ayuntamiento de Grandas de
Salime, de 17 de noviembre de 2010, por el que se otorgd licencia de obras

para el cierre de una finca en San Julian.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 17 de noviembre de 2010, el Alcalde del Ayuntamiento de
Grandas de Salime resuelve conceder, “salvo el derecho de propiedad y sin
perjuicio de terceros”, la licencia de obras interesada por ...... para el cierre de

una finca de San Julian.
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2. El dia 12 de abril de 2012, la Secretaria-Interventora del Ayuntamiento
suscribe un informe del que resulta que por Decreto de la Alcaldia de 11 de
noviembre de 2011 se inicia el procedimiento de investigacion para determinar
la titularidad del camino “ubicado en San Julian (...) y que sale de la antigua
carretera AS-28 (...) hasta enlazar con el Camino de Santiago (...), que se
presume de propiedad municipal, sin que haya plena constancia ni esté inscrito
en el Inventario de Bienes municipales, y cerrado al paso por (el propietario
colindante con el camino sefalado)”. Durante la instruccion de aquel
procedimiento, segun se indica, se han recabado los informes del Arquitecto
Técnico y del Ingeniero de Montes del Ayuntamiento, se ha recibido el
testimonio de “vecinos y usuarios del camino”, se ha analizado Ia
representacion grafica del camino en el planeamiento general del concejo y se
ha concedido tramite de audiencia al propietario del terreno colindante con el
camino cuya titularidad se investiga. Sefala la Secretaria-Interventora que “a
tenor de las declaraciones testificales de los vecinos (...) se trata de un camino
usado siempre por los vecinos de cualquier pueblo que lo desearan, no
existiendo en ningln momento periodos de litigios o problemas vecinales, es
decir el camino servia de unién entre los pueblos de Pedre, San Julian, Castro y
Malneira principalmente, sin embargo también se usaba para llegar a Grandas o
incluso al pueblo de A Cova, como lugar mas alejado; por ello, y segun se
observa en la realidad, el actual vial interno del pueblo de San Julidn se
prolonga directamente al camino en litigio, es decir son continuacion el uno del
otro, dependiendo del sentido de la marcha, comunicando el pueblo de San
Julian con el Camino de Santiago”. Manifiesta que “de todo lo actuado se puede
verificar la existencia de un camino vecinal que venia siendo usado por los
vecinos en toda su longitud, como via de comunicacidon entre nicleos rurales y
para actividades agroganaderas y que parte de su transcurso fue limitado por
(el propietario colindante), que procedid a su cierre, incorporando esta
superficie a su propiedad, contando con licencia municipal de obras y que esta
limitacion fue denunciada ante el Ayuntamiento por vecinos del municipio y

residentes del lugar”. Considera que “lo procedente es recuperar el camino
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ejerciendo la potestad de recuperacion, una vez acreditado su trazado vy
caracteristicas, conforme a las pruebas practicadas, los informes periciales y los
planos oficiales, como consecuencia de la obligacion del Ayuntamiento de
defender sus bienes”. Por ello, propone “que por el Ayuntamiento Pleno se
declare la condicidon de publico del camino”, “ordenar al (propietario colindante)
que proceda a la retirada de los elementos que impiden el uso del camino
publico”, e “iniciar el procedimiento de revision de oficio, segin dispone el
articulo 102, en relacion con el articulo 62.1, apdo. f), ambos de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de la licencia otorgada (...) para el cierre de la

finca, en tanto que afectd en parte a camino publico”.

3. Mediante Acuerdo adoptado por el Pleno del Ayuntamiento en sesion
celebrada el dia 16 de mayo de 2012, se declara “la plena propiedad del
Ayuntamiento de Grandas de Salime y condicién de publico del camino ubicado
en San Julian (...), que sale de la antigua carretera AS-28, junto a la vivienda de
(el propietario colindante), hasta enlazar con el Camino de Santiago,
desestimando las alegaciones presentadas en el tramite de audiencia”; se
dispone la inclusién del camino en el Inventario de Bienes como bien de
dominio publico, y se inicia el “procedimiento de revisiébn de oficio, segin
dispone el articulo 102, en relacion con el articulo 62.1, apdo. f), ambos de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de la licencia otorgada (...) para el cierre de

la finca, en tanto que afectd en parte a camino publico”.

4. Mediante Decreto de 1 de junio de 2012, notificado a los interesados -tanto
a la solicitante de la licencia de cierre como al propietario de la finca a la que
esta se refiere- el dia 8 del mismo mes, el Alcalde resuelve darles audiencia
“por término de diez dias, a fin de que puedan presentar cuantas alegaciones y

documentos estimen pertinentes”, poniendo el expediente “a su disposicion”.

5. Con fecha 20 de junio de 2012, los interesados presentan en el registro del

Ayuntamiento de Grandas de Salime un escrito de alegaciones en el que
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manifiestan, a propdsito del “expediente de investigacion”, que el acuerdo
adoptado por el Pleno del Ayuntamiento en sesion celebrada el dia 16 de mayo
de 2012 “es contrario al ordenamiento juridico”. Entienden que “ninguno de los
argumentos que con todo rigor fueron expuestos por esta parte en acreditacion
de la titularidad privada del bien han sido desvirtuados de contrario,
justificandose en el escrito presentado el pasado dia 3 de abril los titulos de
propiedad que demuestran la titularidad privada del bien y la consiguiente
inexistencia del camino de uso publico, argumentos que el Ayuntamiento de
Grandas de Salime (...) ha obviado por completo, de la misma forma que ha
ignorado la informacién catastral, ya que, como también ha quedado
acreditado, los diferentes Catastros que han estado en vigor corroboran sin
discusion alguna la inexistencia del camino de uso publico, correspondiéndose
el camino que el Ayuntamiento de Grandas de Salime califica arbitrariamente
como bien de dominio de uso publico con el paso de servidumbre (...);
servidumbre que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 546.1° del Cddigo
Civil, y como consecuencia de la confusion de derechos derivada de la
adquisicién del predio dominante por (el interesado actual propietario del
terreno), ha quedado extinguida”. Senalan que la testifical de las personas que
citan “corrobora igualmente la inexistencia del camino de uso publico”, y que
“durante mas de setenta afios” y hasta la fecha actual los propietarios han
estado “ininterrumpidamente en la posesidon quieta, pacifica, de buena fe y en
concepto de dueios del bien”. Entienden que “el paso esporadico y tolerado de
algln vecino no convierte a este bien en un bien de uso y dominio publico”,
pues “ha sido destinado siempre a un uso particular y privado”, y que “el hecho
de que en los planos de ordenacion urbanistica del Plan General de Ordenacion
del concejo de Grandas de Salime pueda aparecer la traza de un camino no
implica el reconocimiento de su naturaleza publica, puesto que en los planos
apareceran todos los caminos, pasos de servidumbre, etc. -publicos y privados-
que por su anchura puedan ser captados por el reportaje fotografico aéreo,
previo a la cartografia empleada en la redaccién del planeamiento, siendo muy

clara la jurisprudencia recaida al respecto”. A proposito del procedimiento de
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revision de oficio, sefialan que la licencia, “"dado que no se afecta a ningun
camino publico, se ajusta totalmente a derecho, por lo que no se da tampoco el
supuesto de hecho al que se refiere el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992". Por
ello, solicitan que “se disponga dejar sin efecto los acuerdos que fueron
adoptados por el Pleno del Ayuntamiento de Grandas de Salime en la sesién
extraordinaria celebrada el pasado dia 16 de mayo en relacidén con el bien que
dicho Ayuntamiento califica arbitrariamente como camino de uso y dominio

publico, reconociéndose la titularidad privada del bien”.

6. El dia 20 de junio de 2012, la Secretaria-Interventora del Ayuntamiento
elabora un informe en el que propone rechazar las alegaciones formuladas por
los interesados y solicitar dictamen a este 6rgano consultivo, acordando
entretanto la suspension del plazo maximo para resolver y notificar la

resolucion.

7. El Pleno del Ayuntamiento, en sesidn celebrada el dia 25 de junio de 2012,
asumiendo el contenido del informe emitido por la Secretaria-Intervencion a
modo de propuesta de resolucién, acuerda “desestimar las alegaciones”
presentadas por los interesados, solicitar nuestro dictamen, y “acordar la
suspension del computo de 3 meses, en tanto resuelva el Consejo Consultivo,
de conformidad con el articulo 42.5.c)” de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativo Comun, lo que se comunica a los interesados.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 6 de julio de 2012,
registrado de entrada el dia 10 del mismo mes, esa Alcaldia solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de revisién de oficio incoado con motivo de
la presunta nulidad de pleno derecho del Decreto de la Alcaldia del

Ayuntamiento de Grandas de Salime, de 17 de noviembre de 2010, por el que
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se otorgd licencia de obras para el cierre de una finca en San Julian,

adjuntando a tal fin una copia autentificada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo del Principado de Asturias emite su dictamen
preceptivo segun lo dispuesto en el articulo 13.1, letra 1), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Grandas de Salime, de conformidad con lo establecido en los
articulos 17, apartado b), y 40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (en adelante LRIPAC), el
Ayuntamiento de Grandas de Salime se halla debidamente legitimado en cuanto
autor del acto cuya declaracién de nulidad es objeto de este procedimiento de

revision de oficio.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisidén de oficio, el articulo
102.1 de la LRIPAC dispone que “Las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado (...), declararan de
oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa 0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 62.1".

No obstante, el articulo 106 de la referida LRIPAC establece que la

revision de oficio no podra ser ejercitada “cuando por prescripcion de acciones,
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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 el caso que examinamos, entendemos que no concurre en el
procedimiento ninguno de los supuestos citados. Ha de tenerse presente que el
acto de cuya nulidad se trata afecta a un bien demanial, cuyo régimen juridico
se articula sobre la base del principio de inalienabilidad, y respecto del cual la
Administracion titular esta autorizada a ejercitar, de oficio y sin sujecidon a

limitacion temporal alguna, la potestad de recuperacion posesoria.

CUARTA.- En relacidon con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que este se configura como un instrumento
de garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, lo que exige un
estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores del mismo. Por ello,
hemos de examinar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En tal sentido, debemos comenzar por analizar la competencia del
organo administrativo para acordar la revision de oficio. La LRIPAC no realiza
una atribucién concreta, limitandose a hacer una referencia al “dérgano
competente”. Por tanto, tratandose de una entidad local, hemos de acudir al
régimen establecido en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local (en adelante LRBRL), y en su normativa de desarrollo. En
concreto, a la hora de determinar qué d6rgano es el competente, la norma
reglamentaria de aplicacion es la contenida en el articulo 218 del Reglamento
de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales,
aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre. Este precepto
atribuye la competencia al érgano municipal respectivo en relacion con sus
propios actos, disponiendo que, sin perjuicio de las previsiones especificas
contenidas en los articulos 65, 67 y 110 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, “los
organos de las entidades locales podran revisar sus actos, resoluciones y
acuerdos en los términos y con el alcance que se establece en la legislacion del

Estado reguladora del procedimiento administrativo comun”.
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En el presente caso, el acto cuya revision de oficio se pretende fue
adoptado por el Alcalde. Estando atribuida en la actualidad a este érgano la
competencia para el otorgamiento de las licencias en los municipios de régimen
comun -articulo 21.1.q) de la LRBRL- salvo que las leyes sectoriales lo atribuyan
expresamente al Pleno o a la Junta de Gobierno Local, es claro que corresponde
al mismo la facultad de revisién de oficio de dicho acto.

En lo que a la instruccidon del procedimiento se refiere, advertimos que
no se ha dado cumplimiento a la obligacion de comunicar a los interesados, en
los términos de lo dispuesto en el articulo 42.4 de la LRIPAC, el plazo maximo
legalmente establecido para la resolucién y notificacion del procedimiento, asi
como los efectos que pueda producir el silencio administrativo, puesto que ni se
les ha comunicado en puridad la incoacion del procedimiento -de la que han
tenido noticia con la apertura del tramite de audiencia- ni la notificacion que se
efectla con motivo del citado tramite se ajusta a los términos y contenidos
previstos en el mencionado articulo. No obstante, con la resefada salvedad,
puede entenderse que se han cumplido, en lo esencial, los tramites
fundamentales del procedimiento, puesto que se ha adoptado un acuerdo de
iniciacion, se ha dado audiencia y vista del expediente a los interesados y se ha
elaborado una propuesta de resolucidon que responde, si bien de forma sucinta,
a la obligacién legal de motivacién impuesta especificamente para este tipo de

procedimientos en el articulo 54.1.b) de la LRIPAC.

QUINTA.- Entrando ya en el fondo del asunto, hemos de comenzar por sefalar
que la revision de oficio, regulada en el capitulo I del titulo VII de la LRIPAC,
constituye un procedimiento excepcional. Este instrumento sitia a la
Administracion en una posicién de privilegio, al poder por si misma, bien por
propia iniciativa o a instancia de interesado, sin intervencion judicial, revisar
disposiciones y actos suyos viciados de nulidad. En consonancia con el sentido
excepcional de esta potestad de autotutela, la interpretacion de los supuestos
objeto de revision de oficio, establecidos en el articulo 62.1 de la LRIPAC, debe

ser restrictiva; de lo contrario, perderia efectividad la garantia que entrafia la
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diferenciacién entre actos nulos de pleno derecho y actos anulables y su
sometimiento a regimenes juridicos de anulacion distintos, lo que constituye
una clara expresion del principio cominmente admitido, tanto por la doctrina
como por la jurisprudencia, de que en la teoria de la invalidez de los actos la
nulidad constituye la excepcion frente a la regla general de la anulabilidad.

En el supuesto ahora examinado, la causa de nulidad invocada es la
establecida en el apartado f) del articulo 62.1 de la LRIPAC, conforme al cual
son nulos de pleno derecho aquellos actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico “por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Debemos subrayar, partiendo del principio de interpretacion restrictiva
que preside las causas de nulidad radical, que en el precepto mencionado esa
nulidad absoluta se anuda a la adquisicion de derechos “cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion”, de lo que se deduce que tal
carencia debe ser sustancial y manifiesta. Como ya hemos sefalado en
anteriores dictdmenes, nuestro Derecho Administrativo reserva la nulidad
absoluta para las violaciones mas graves del ordenamiento juridico, por lo que
es rechazable una interpretacién amplia del concepto “requisitos esenciales”,
gue nos conduciria a desnaturalizar las causas legales de invalidez al vaciar de
contenido los supuestos de mera anulabilidad, con marcada erosion del
principio de seguridad juridica. En este sentido, cabe recordar la distincion,
realizada por el Consejo de Estado en numerosos dictamenes y recogida
también por este Consejo Consultivo, entre “requisitos necesarios” y “requisitos
esenciales”, ya que no todos los requisitos necesarios para la adquisicion de
una facultad o derecho merecen el calificativo de “esenciales”.

El sumo tiento con que la Administracion ha de ejercitar su potestad de
revision de oficio impone asimismo que aquella distincion no pueda
establecerse a priori, sino de forma casuistica, en funcién de las circunstancias
concurrentes, y atendiendo a un juicio de razonabilidad. No obstante, tanto la
jurisprudencia como la doctrina del Consejo de Estado han ido perfilando un

estricto concepto tedrico de requisito esencial, referido a las condiciones
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principales del acto, cuya ausencia impediria el nacimiento de la facultad o
derecho en cuestion. De este modo, puede apreciarse la falta de los citados
requisitos en casos extremos de ausencia de algun presupuesto inherente a las
caracteristicas definitorias del acto, sin el cual este careceria absolutamente de
base, tales como aquellos a los que se refiere el Consejo de Estado en su
Dictamen num. 351/1996, esto es, la falta de capacidad del sujeto o la ausencia
de objeto, causa o fin del acto.

En el procedimiento objeto de nuestro analisis se ventila la posible
nulidad de la licencia urbanistica concedida para el cierre de una finca, “en
tanto que afectd en parte a camino publico”, segun se expresa en el acuerdo de
incoacién del procedimiento de revisidn de oficio.

Como hemos destacado en nuestros Dictamenes Num. 193/2010 y
82/2011, las licencias se conceden “dejando a salvo el derecho de propiedad”,
tal y como expresamente establece el articulo 12 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales (Decreto de 17 de junio de 1955). Es decir, las
titularidades dominicales son ajenas a la licencia, que se desenvuelve
Unicamente en el plano administrativo, sin interferencia del orden civil. Desde
esta perspectiva, la propiedad del suelo no es un requisito esencial ni necesario
para la obtencion de la autorizacién administrativa. Y no siendo ni siquiera un
requisito exigible, por extrafio al orden administrativo, la concesion de la
licencia no implica tampoco ningun reconocimiento municipal de facultades
dominicales sobre los espacios ocupados a resultas de aquella. Es claro que el
sujeto autorizado necesita de la posesion de esos espacios para ejercitar el
contenido de la licencia, pero esta se otorga con desconocimiento de los
derechos reales y sin consideracion a estos, sin que nada impida al beneficiario,
en el plano estrictamente juridico, adquirir su facultad posesoria con
posterioridad al acto administrativo.

En este sentido, la jurisprudencia viene sehalando de forma reiterada
que el caracter reglado de las licencias no se cifie solamente a los actos de
concesion, sino también a su contenido, y que a través de la licencia la

Administracion municipal efectla un control de legalidad, pero no de la
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legalidad en general, sino de la urbanistica. Por ello, no corresponde a la
Administracion controlar por aquel medio la titularidad dominical del terreno
sobre el que se pretende actuar. El procedimiento de concesién de licencias no
es, de este modo, la via adecuada para ventilar cuestiones de propiedad, cuya
solucion, en caso de conflicto, solo corresponde a los drganos jurisdiccionales.
La regla general que acabamos de enunciar admite, no obstante, una
logica excepcidn, reconocida de manera unanime por la jurisprudencia, y

I\\

referida al “excepcional supuesto de que una necesaria defensa del dominio
publico asi lo imponga, y, de modo patente, claro e inequivoco, conste la
titularidad publica”, como establece, entre otras, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de diciembre de 1986 -Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 1.2-, Aquella excepcion ha dado lugar al reconocimiento jurisprudencial
de la procedencia de la denegacién de la licencia, o a su anulacién en los
supuestos en que ya hayan sido concedidas, siempre que conste la titularidad
publica del terreno, como se sefala, por todas, en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 2005 -Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5.2-

En el caso que analizamos, la demanialidad del camino afectado por la
licencia ha sido declarada mediante Acuerdo adoptado por el Pleno del
Ayuntamiento con fecha 16 de mayo de 2012, que es directamente ejecutivo. El
caracter publico del camino trasciende asi lo meramente dominical para
restringir, en el plano estrictamente administrativo, los actos que pueden ser
autorizados sobre aquel espacio cualquiera que fuere su beneficiario. Nos
situamos ante un condicionante objetivo para el otorgamiento de licencias,
necesario para la defensa del uso publico al que el camino estd destinado,
aunque desligado de la circunstancia subjetiva que representa la titularidad
civil, que sigue siendo ajena al acto administrativo. De ello resulta que la
naturaleza demanial del camino y, sobre todo, la tutela del uso comuin general
al que sirve imponen una condicién esencial que debe ser obligatoriamente

respetada y resulta incompatible con el objeto de la licencia de cierre, que, al
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impedir el acceso de terceros al terreno vallado, imposibilita el uso del camino
conforme a su natural destino.

En definitiva, este Consejo estima que concurre en el acto cuya revision
de oficio se pretende la causa de nulidad recogida en el apartado f) del articulo
62.1 de la LRIPAC.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede la declaracién de nulidad de pleno derecho del Decreto
de la Alcaldia del Ayuntamiento de Grandas de Salime, de 17 de noviembre de
2010, por el que se concedio a ...... licencia de obras para el cierre de una finca

en San Julian.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE GRANDAS DE SALIME.
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