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\\El

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El Pleno del

Consultivo  del

Consejo
Principado de
Asturias, en sesion celebrada el dia
7 de febrero de 2013, con asistencia
de los senores y la sefiora que al
margen se expresan, emitié el

siguiente dictamen:

Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 9 de enero de 2013, examina el

expediente de revisidén de oficio, incoado a instancia de ...... , del Decreto de la

Alcaldia del Ayuntamiento de Oviedo, de 15 de febrero de 2008, por el que se

concede licencia de uso y primera ocupacion de vivienda unifamiliar.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 21 de diciembre de 2009, el interesado presenta en el registro

municipal un escrito solicitando la “declaracidon de nulidad de la licencia (...) de

uso y primera ocupacion” concedida a los propietarios de una vivienda

colindante con la suya.
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Expone que estad precedida por una licencia de obras para reforma y
ampliacién de vivienda unifamiliar expedida el 30 de septiembre de 2005,
concediéndose con posterioridad, en el mes de diciembre de 2006, una nueva
licencia de acuerdo con las modificaciones de los “iniciales proyectos basico y
de ejecucion” que afectaban a la “estructura y cimentacion” y a los “alzados”.
Sefala que, “concluidas las obras”, en el mes de octubre de 2007 los titulares
de la propiedad presentaron en el Ayuntamiento “el certificado final de obra” y
“un segundo modificado de los proyectos” anteriormente citados, “fechado en
marzo de 2007”, en los que se contienen los cambios que detalla, lo que
supone que “por la via irregular de presentaciéon de ese modificado como
documentacién final de obra se efectian alteraciones en los proyectos
aprobados por ese Ayuntamiento que se sustraen al control de los servicios
técnicos municipales”.

Indica que el 12 de febrero de 2008 “el Arquitecto Técnico municipal”,
tras “visita de inspeccién”, informa “favorablemente la concesién de licencia de
uso y primera ocupacion”. Destaca el compareciente “el escaso rigor con que se
realiza la inspeccidon”, que “resulta del propio contenido del informe, en el que
se alude a falta de personal de apoyo y de medios para medicion de alturas,
fondos, etc., limitandose el informante a apreciar la conformidad de las obras
con el proyecto aprobado y con las modificaciones recogidas en la
documentacion final de obra con una simple observacion del aspecto externo
del edificio y de las sefales que se aprecian en sus elementos compositivos”.

Tras resumir los motivos por los que sostiene la falta de ajuste de las
obras ejecutadas tanto a las licencias de obras concedidas como a lo
establecido en el Plan General de Ordenacién Urbana -incumplimientos “de la
distancia minima de 3 m de retranqueo de la nueva edificacion a la parcela
colindante (...); de la configuracién a dos, tres o cuatro aguas de la cubierta del

I\\

nuevo cuerpo edificatorio construido”; de la condicion relativa al “color de
acabado de las fachadas”, y de las “condiciones estéticas de la fachada Norte

del cuerpo edificatorio”-, afiade la existencia de otras obras realizadas sin
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licencia (cierres de parcela y construccion de solera de hormigdén en la parte
trasera de la vivienda), respecto de las cuales solicita el requerimiento
municipal a los promotores de la obra para su demolicion o legalizacién, segun

proceda.

2. Durante la instruccion, se incorpora al procedimiento el expediente instruido
con motivo de las obras de reforma y ampliacién de vivienda unifamiliar cuya
licencia de uso y primera ocupacion, de fecha 15 de febrero de 2008, es ahora
objeto de revision. Figura en él, ademas de la citada licencia, la escritura de
declaracidon de obra nueva en construccién, otorgada el 5 de julio de 1996, en
la que consta que el interesado y otras tres personas ostentan “la nuda
propiedad (...) por cuartas e iguales partes proindivisas” de la vivienda

unifamiliar ubicada en el nimero 96 de la via que se cita.

3. Con fecha 25 de febrero de 2010, el Arquitecto Técnico municipal emite un
informe en el que manifiesta que la “distancia de 2,89 metros” existente entre
las dos edificaciones a que alude el interesado, aun siendo “inferior a la
establecida de 3 metros” en el articulo 5.3.4 del Plan General de Ordenacion
Urbana, es “perfectamente tolerable dada la escasa discordancia entre ambas,
al ser la diferencia de 0,11 cm”. Sefiala que “las obras de la nueva construccion
(...) se han ejecutado conforme a los planos presentados del segundo
modificado del proyecto aprobado” y que “la actual situacion que surge de la
ampliaciéon construida no es de nueva creacién”. Rechaza también los
incumplimientos alegados en la cubierta, el color del revestimiento y el chapado

de la fachada posterior.

4. Con fecha 12 de abril de 2010 la Responsable de Licencias del Ayuntamiento
de Oviedo comunica al interesado que, “a la vista de los contenidos del informe
técnico”, no “parece que concurra ninguna de las causas de nulidad a que se

refiere el art. 62 de la Ley 30/1992", y le concede un “plazo de audiencia previo
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a la resolucion, por espacio de quince dias, acerca de la admision a tramite de
la solicitud de revisidn de la licencia de primera ocupacién otorgada”. Cita al
efecto el articulo 102 de la misma Ley, en cuanto dispone que “el 6rgano
competente para la revision de oficio podra acordar motivadamente la
inadmisién a tramite de las solicitudes formuladas por los interesados, sin
necesidad de recabar dictamen del Consejo de Estado u 6rgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de las causas

de nulidad del art. 62 o carezcan manifiestamente de fundamento”.

5. El dia 28 de abril de 2010, el interesado presenta en el registro municipal un
escrito de alegaciones en el que rebate las afirmaciones vertidas en el informe

I\\

del Arquitecto Técnico municipal en cuanto al “incumplimiento de retranqueos”,
destacando que “es falso que las obras se han ejecutado conforme al segundo
modificado del proyecto aprobado, porque no hubo tal aprobacion”, y que la
medicién de “2,89 metros no se corresponde con la realidad, pues tal medida
es de 2,40 m, midiendo la distancia perpendicularmente desde el lindero de
nuestra finca y hasta el alero, que es el extremo saliente”. Igualmente, rechaza
que “la construccién del tercer cuerpo edificatorio sea una ampliacién y no una
nueva creacion” y que la cubierta finalmente realizada (“a un agua”) se ajuste a
la licencia concedida (puesto que en el proyecto inicial se configuraba “a dos
aguas”). Por ultimo, también reprocha las cuestiones controvertidas que atanen
al revestimiento de las fachadas.

En apoyo de sus argumentos aporta reproducciones de diversos planos,
asi como fotografias de la vivienda.

Concluye solicitando la admisién a tramite de la solicitud de revision de la
licencia de primera ocupacidn, al entender que, con independencia del caracter
legalizable de la obra conforme a la normativa urbanistica, dicha licencia “no
puede dar cobertura a unas obras que no fueron autorizadas por el

Ayuntamiento”.
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6. A la vista de las alegaciones presentadas, el Arquitecto Técnico municipal
emite un nuevo informe el 24 de agosto de 2010. En él se ratifica en el
elaborado con anterioridad y anade que “la distancia de 2,89 m"” existente entre
“la edificacién rehabilitada y la parcela” nimero 6 “se ve incrementada en,
aproximadamente, 15 centimetros mas, que corresponden a la junta de
dilatacion de las dos edificaciones, lo que hace una distancia total de 3,04 cm”.
Ademas, sefiala que en dicha parcela n® 6 “se encuentra una edificacion con
salida de humos en la cubierta, adosada a la pared medianera de la parcela (...)
n® 5, asi como una instalacion destinada a vivero adosada a la linde de la
parcela n°® 7, cuya legalidad de construccion y de actual uso deberian ser

acreditadas”.

7. Con fecha 22 de junio de 2011, la Adjunta al Jefe de la Seccidon Juridico
Administrativa de Licencias solicita a la Policia Local que, “a la vista de los
escritos presentados” por el interesado y que se refieren, “entre otras
cuestiones”, a “obras de construccion de solera de hormigdén (...) en parte
trasera de la parcela”, se informe “si las referidas obras se encuentran
amparadas en licencia municipal”.

El dia 29 de ese mismo mes, la Policia Local emite un informe en el que
se indica “que el titular de las obras a las que se hace referencia” -“lugar sin
determinar (...) n® 5”- “manifiesta que estas fueron realizadas cuando se llevo a
cabo la reforma y ampliacion de la vivienda, estando amparadas en la misma
licencia (...), no disponiendo de ninguna otra”.

Figura incorporada al expediente documentacién relativa a su

legalizacion.

8. Con fecha 22 de junio de 2011, el Concejal de Gobierno de Urbanismo dicta
un Decreto por el que se aprueba la propuesta de resolucidn emitida por la
Adjunta al Jefe de la Seccién Juridico Administrativa de Licencias, en el sentido

de declarar la inadmision a tramite de la solicitud de nulidad de pleno derecho
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del Decreto de 15 de febrero de 2008.

En dicha propuesta se cita diversa jurisprudencia en relaciéon con el
“color de la fachada” y se sefala “que las eventuales discrepancias que, en su
caso, pudieran existir con respecto al proyecto aprobado se entienden
implicitamente admitidas en la concesién de la licencia de uso y primera
ocupacion”, reiterandose la falta de concurrencia de las causas de nulidad
previstas en el articulo 62 de la Ley 30/1992, “a la vista de los contenidos de
los informes técnicos transcritos”.

El decreto se notifica, con fecha 8 de julio de 2011, al propietario de la
vivienda afectada por la licencia y, el dia 22 del mismo mes, al interesado

solicitante de la revision de oficio.

9. Mediante Decreto del Primer Teniente de Alcalde de 5 de octubre de 2011,
se acuerda la personacion del Ayuntamiento en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el interesado contra el Decreto del Ayuntamiento
de Oviedo de 22 de junio de 2011, por el que se declara la inadmision a tramite
de la solicitud de nulidad de pleno derecho de la resolucién de concesion de

licencia de uso y primera ocupacion.

10. Con fecha 30 de julio de 2012, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N.° 2 de Oviedo dicta Sentencia por la que se estima el recurso presentado,
declarando la disconformidad a derecho de la resolucidn recurrida y su
anulacién, ordenandose al Ayuntamiento la admisidon a tramite de la solicitud
“por concurrencia de la causa de nulidad invocada”.

En ella, tras resefiar que “es el propio recurrente el que ha optado por
ejercitar esta accidon extraordinaria en vez de, por ejemplo, haber instado del
Ayuntamiento el ejercicio de la accidn para la restauracion de la legalidad
urbanistica por la realizacion de obras sin licencia o apartandose de sus
condiciones (arts. 240 y 241 TRTUAS) para luego, en esta via jurisdiccional,

impugnar la resolucion expresa o presunta recaida”, se recuerda, al examinar la
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concurrencia del motivo de nulidad invocado -el articulo 62.1.f) de la Ley
30/1992-, la doctrina jurisprudencial que sienta que “la licencia de primera
utilizacién (...) no tiene entidad propia e independiente, puesto que no es mas
que una derivacion y consecuencia de la previa licencia de obras o edificacion”.
En el caso concreto, destaca la sentencia “la rotundidad y claridad del
informe pericial judicial cuando sefala que las desviaciones de la obra se
produjeron precisamente con el segundo modificado del proyecto, es decir, el
gue se adjuntd al certificado final de obras (...) y que no contaba con el soporte
de la licencia, pues esta habia autorizado el proyecto inicial y su primera
modificacion, pero no esta segunda”, concretando “dicho informe” los
incumplimientos relativos a “la distancia a linderos de 3 metros”, a la “ejecucion
de la cubierta” y a “las condiciones estéticas del 5.3.6 del PGOU". La sentencia
precisa que “no se trata de meras desviaciones realizadas en la ejecucion de la
obra que no estuvieran reflejadas en el proyecto, sino de modificaciones
introducidas subrepticiamente junto al certificado final de obras y que hubieran
debido ser advertidas y convenientemente revisadas por los servicios técnicos
municipales” para su autorizacion, en su caso, concluyendo que “la licencia de
uso es susceptible de incurrir” en la causa de nulidad alegada, pues “carece de
autonomia suficiente para poder subsanar, y menos aun suplantar, a la licencia
de obras”, sin que quepa admitir su aptitud para “dar cobertura a la realizacion
de unas obras que carecian de la correspondiente autorizacion”. Subraya que,
siendo “la licencia de obras requisito esencial para la obtencién de la licencia de
primera ocupacidn, en este caso no existia respecto a las tres concretas

actuaciones realizadas en la vivienda” objeto de denuncia.

11. El dia 20 de septiembre de 2012, emite un informe el Jefe del Servicio de
Abogacia Consistorial en el que destaca la correccion juridica de la sentencia y
desaconseja la interposiciéon de recurso contra la misma. En él se refleja,
asimismo, la falta de acierto de “la intervencion de los servicios técnicos de la

Seccidn de Licencias” en este caso, atendiendo a los hechos recogidos en la
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sentencia y, singularmente, a los incumplimientos observados.

12. Con fecha 28 de noviembre de 2012, el Concejal de Gobierno de Urbanismo
aprueba el informe-propuesta suscrito por la Responsable de Licencias en el
que se reproducen diversos fundamentos de derecho de la mentada sentencia,
sefnalandose que, a la vista de la misma, “procede incoar procedimiento de
revision de oficio” y que, “habiéndose declarado (...) en su fundamento derecho
quinto la ausencia de requisitos esenciales para la adquisicion de los derechos
que se derivan de la licencia de primera ocupacion, no proceden mas actos de
instruccion” de dicho procedimiento “que el correspondiente al dictamen del
organo consultivo de la Comunidad Auténoma”.

Consta su remision, con fecha 7 de diciembre de 2012, tanto al

interesado como al titular de la licencia cuestionada.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 9 de enero de 2013,
registrado de entrada el dia 14 del mismo mes, esa Alcaldia solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de revision de oficio del Decreto de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Oviedo, de 15 de febrero de 2008, por el que se
concede licencia de uso y primera ocupacion de vivienda unifamiliar,

adjuntando a tal fin 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 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra 1), de la
Ley del Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relaciéon con el

articulo 18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
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Consejo, aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de esa
Alcaldia, en los términos de 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
LRIPAC, el Ayuntamiento de Oviedo se halla debidamente legitimado en cuanto
autor del decreto cuya declaracion de nulidad es objeto del procedimiento de
revision de oficio iniciado.

Esta legitimado para solicitar el inicio del procedimiento de revision de
oficio el interesado que lo insta, copropietario de la vivienda colindante a
aquella para la que se ha expedido la licencia de primera ocupacién cuya
declaracion de nulidad se pretende, por cuanto su esfera juridica ha podido
verse afectada por dicho acto.

En este sentido, apreciamos que, visto el contenido de la escritura de
declaracion de obra nueva en construccion -aportada por el solicitante de la
revision con ocasion de la tramitacion de la concesion de la licencia-, ha
quedado probado que el mismo no ostenta en exclusiva la titularidad del
referido inmueble, sino que la comparte con tres hermanas “por cuartas e
iguales partes proindivisas”. Ello no afecta a la legitimacion, puesto que es
doctrina reiterada del Tribunal Supremo (por todas, Sentencia de 31 de enero
de 1995, Sala de lo Civil) que “no se da falta de legitimacién cuando, aunque
no se haya hecho constar en la demanda de una manera expresa que se actla
en nombre de la comunidad y en interés de la misma, se plantea una
pretension que, de prosperar, ha de redundar en provecho” de la misma.

No obstante, observamos que la citada escritura, Unica que figura en el
procedimiento que nos ocupa, si bien se halla incorporada, como decimos, a
otro expediente -pues ha sido presentada por el interesado que promueve la
revision de oficio a propdsito de la solicitud de obtencidon de copias en el
relativo a la tramitacién de la licencia controvertida-, se refiere al niUmero 96 de

la via en la que se hallan las dos propiedades afectadas y no al nimero 6,
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colindante de aquella en la que se realizan las obras. A pesar de ello, y visto
que el titulo que ostenta el solicitante respecto a dicho inmueble no se
cuestiona en ningun momento, apareciendo como tal en el seno del
procedimiento judicial concluso, estimamos que la confusidon que propicia tal
dato aislado no obsta al analisis del fondo del asunto sometido a nuestro

examen.

TERCERA.- En relacion con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que esta se configura como 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
tanto, hemos de analizar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En tal sentido, debemos comenzar por examinar 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 ello, 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, y en su normativa de desarrollo. En concreto, a la hora de
determinar qué érgano es competente, la norma reglamentaria de aplicacion es
la contenida en el articulo 218 del Reglamento de Organizacion,
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 relacién 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 drganos 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”.

10
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La licencia de uso y primera ocupacion de vivienda unifamiliar cuya
revision se insta fue adoptada mediante Decreto del Concejal de Gobierno de
Licencias de fecha 15 de febrero de 2008, por lo que entendemos que el
organo competente para acordar la revision de oficio es la Alcaldia del
Ayuntamiento de Oviedo.

En cuanto al examen del cumplimiento de los tramites esenciales del
procedimiento incoado en cumplimiento de la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 30 de julio de 2012, que ordena
la admision a tramite de la solicitud planteada, observamos que en la propuesta
de resolucion elaborada -que ha de dar respuesta a la obligacién legal de
motivacion impuesta especificamente para este tipo de procedimientos en el
articulo 54.1.b) de la LRIPAC- se adopta la decisidon de iniciar el procedimiento
al tiempo que se senala la improcedencia de realizar "'mas actos de instrucciéon”
del mismo “que el correspondiente” a la solicitud de “dictamen del 6rgano
consultivo de la Comunidad Autonoma”, por lo que falta la resolucién de inicio
auténoma. No obstante, no apreciamos que su omision constituya una
irregularidad relevante, pues, dados los antecedentes concurrentes, es obvio
que la finalidad de aquella, que no es otra que la de sefialar con precision cual
es el acto administrativo que se reputa nulo y cudl el motivo concreto de esa
presunta nulidad informando de ello a los interesados, se halla sobradamente
cumplida.

Por otro lado, la omisién del tramite de audiencia a los interesados se
justifica en que “los hechos que (...) sirven de fundamento” a la revisidon “se
encuentran declarados por sentencia judicial en su fundamento de derecho
quinto (...), sin perjuicio (...) de que en el procedimiento para el examen de la
legalidad del modificado 2° y, en su caso, del procedimiento de restauracion se
dé audiencia a los interesados previo a la resolucién que se adopte y tras los
informes técnicos que resultan procedentes”.

A la vista, de nuevo, de las circunstancias existentes, no hay razon para

oponerse a tal decision. Consta, ademas, que los dos interesados han sido

11
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parte, bien en calidad de demandante, bien de codemandado, en el
procedimiento judicial del que trae causa la reanudacidon del de revision de
oficio (del cual tenian conocimiento al ser instado por el propietario colindante
en el ano 2009, pues al titular de la licencia le fue notificada en su momento la
resolucion de inadmisiébn a tramite), por lo que resulta suficientemente
acreditada su plena consciencia acerca de la justificacién de la estimacién de la
revision de oficio, toda vez que el Ayuntamiento, como decimos, acoge las
conclusiones alcanzadas en sede judicial.

En este sentido, el apartado cuarto del articulo 84 de la LRIPAC permite
prescindir del tramite de audiencia “cuando no figuren en el procedimiento ni
sean tenidos en cuenta en la resolucidn otros hechos ni otras alegaciones y
pruebas que las aducidas por el interesado”.

Tal prevision responde a la configuracidon, declarada por repetida
doctrina jurisprudencial, del tramite de audiencia como medida practica al
servicio de un concreto objetivo, que no es otro que el de posibilitar a los
afectados en el expediente el ejercicio de cuantos medios puedan disponer en
la defensa de su derecho, quedando supeditada la nulidad de las actuaciones a
que su omision puede dar lugar a la indefension material y efectiva de la parte.
Excluida su consideracién como mera solemnidad o rito formalista, este Consejo
Consultivo entiende que en el supuesto que analizamos se cumple plenamente
tal propdsito, pues, en primer lugar, el solicitante cuya peticion se estima ha
podido alegar y aportar cuanto juzgd oportuno en defensa de sus derechos con
ocasion del periodo de alegaciones concedido expresamente con caracter previo
a la adopcidon de la resolucion de inadmision de la solicitud -comunicada
también al titular de la licencia-. Y, en segundo lugar, consta el total
conocimiento, por parte de ambos, de los hechos y fundamentos juridicos del
sentido de la propuesta de resolucidon al remitirse esta -cuyo envio a los dos
interesados figura en el expediente, aunque no su notificacion- a los
fundamentos de la sentencia, sin que, a la vista del tenor literal de la misma,

guepa estimar una eventual retroaccién de actuaciones a fin de subsanar la
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omision del tramite en relacion al titular de la licencia, ya que, en aplicacion del
principio de economia procesal, es de prever en buena logica que la propuesta
de resolucion reiteraria su contenido.

Por otro lado, y en lo que concierne al particular que insta la revision de
oficio, cabe plantearse si la asuncion, por parte de la Administracion, de la
causa de nulidad apreciada en la sentencia (referida al incumplimiento de la
distancia minima) limita la peticion de aquel, que se extiende también al
“incumplimiento de las condiciones estéticas”. Ahora bien, dado que la posible
nulidad viene determinada por la concurrencia del vicio reconocido por la
Administracion, ninguna consecuencia adicional derivaria de la apreciacién de
dicho incumplimiento como causa adicional a los efectos del articulo 62.1.f) de
la LRIPAC, por lo que, al margen de efectuar referencia al mismo con ocasion
del andlisis del fondo del asunto, en lo que ahora interesa no resulta tampoco
determinante de indefension la falta de reiteracion de su alegacion en el seno
del procedimiento de revision de oficio reanudado.

En otro orden de cosas, advertimos la concurrencia de ciertas
irregularidades formales en la tramitacion del mismo. La primera de ellas viene
constituida por la falta del cumplimiento estricto de 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, como se ha mencionado, Unicamente se les
notifica la propuesta de resolucién en la que se acuerda su incoacién.

Asimismo, apreciamos que se ha rebasado el plazo maximo para notificar
la resolucion expresa, que, tratandose de una revision iniciada a instancia de
parte, es de tres meses desde la presentacion de la solicitud por el interesado,
segun dispone el apartado 5 del articulo 102 de la LRIJPAC. En este caso, la
tramitacion del procedimiento se reanuda a consecuencia de la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 30 de julio de

2012, que estima el recurso interpuesto contra la inadmisién a tramite de la
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solicitud de revision de oficio presentada por el interesado ante el Ayuntamiento
de Oviedo el 21 de diciembre de 2009. Considerando esta ultima fecha, y
también que ha sido notificada a la Administracion local la firmeza de la
sentencia el dia 2 de octubre de 2012, se concluye que a la fecha de entrada de
la solicitud de dictamen en este Consejo Consultivo, el dia 14 de enero de 2013,
el plazo de resolucion y notificacion ya se habia sobrepasado. No obstante, ello
no impide la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y
43.3, letra b), de la referida LRIPAC.

CUARTA.- Entrando ya en el fondo del asunto, hemos de comenzar por senalar
que la revision de oficio, regulada en el capitulo I del titulo VII de la LRIPAC,
constituye un procedimiento excepcional. Este instrumento sitla a la
Administracion en una posicién de privilegio, al poder por si misma, bien por
propia iniciativa o a instancia del interesado, sin intervencion judicial, revisar
disposiciones y actos suyos viciados de nulidad.

En consonancia con el sentido excepcional de esta potestad de
autotutela, la LRIPAC consagra ciertos limites al ejercicio de las facultades
revisoras cuya concurrencia debe analizarse antes de entrar en la consideracion
de los vicios que pudieran justificar la anulacion pretendida, sin perjuicio de que
las solicitudes que carezcan manifiestamente de fundamento puedan ser
rechazadas ab /nitio. En concreto, el articulo 106 de la referida LRIPAC
establece que la revision de oficio no podra ser ejercitada “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”.

No obsta lo anterior la circunstancia de que la apertura de este
procedimiento revisor resulte de la ejecucion de una sentencia firme, en la que
se ordena la admisién a tramite de la solicitud y se advierte que, pese a “las
limitaciones de enjuiciamiento” existentes, ha de reconocerse “que la licencia

de uso es susceptible de incurrir en el motivo de nulidad” alegado por el
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interesado, que no es otro que el contemplado en el epigrafe f) del apartado 1
del articulo 62 de la LRIPAC, segun el cual son nulos de pleno derecho los 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 adquisicién”.

Asi, con caracter preliminar, procede valorar la eventual operatividad de
los mencionados limites impuestos por el articulo 106 de la LRIPAC. En este
sentido, no ofrece duda que no concurre ninguna de las circunstancias que
puedan oponerse al ejercicio de las facultades revisoras instadas por el
particular, siendo destacable que, como la propia sentencia sefala, y con
independencia de otras consideraciones, la concreta afectacion del derecho del
tercero titular de la licencia se producirda en la forma que “el propio
Ayuntamiento” determine para proceder a la subsanacion que permita “la
concesion de la misma”, pues, como indica también la propuesta de resolucion,
una vez concluido el procedimiento de revisidon de oficio debera decidirse “sobre
la adecuacidon del proyecto modificado 2 vy, tras esta”, se adoptaran las
resoluciones “que procedan en lo relativo a la restauracién de la legalidad
urbanistica alterada”.

Sentado lo anterior, ha de destacarse, partiendo del reiterado principio
de interpretacion restrictiva, que la 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 hemos sefialado en anteriores dictdmenes, nuestro Derecho
reserva la nulidad absoluta para las violaciones mas graves del ordenamiento
juridico, por lo que es rechazable una interpretacion amplia del concepto
“requisitos esenciales”, que nos conduciria a desnaturalizar las causas legales
de invalidez al vaciar de contenido los supuestos de mera anulabilidad.

En este sentido, cabe recordar la distincidn, 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

15



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

todos los requisitos necesarios para la adquisicion de una facultad o derecho
merecen el calificativo de “esenciales”.
En el presente caso, como bien subraya la sentencia, el caracter

III

“esencial” se predica de la licencia de obras originaria, de la que deriva la
licencia de primera ocupacion controvertida, constituyéndose aquella en
presupuesto indispensable de la segunda en la forma que actualmente recoge,
de manera concreta, el articulo 568 del Reglamento de Ordenacién del
Territorio y Urbanismo del Principado de Asturias, aprobado por Decreto
278/2007, de 4 de diciembre, al disponer que la “licencia de primera ocupacion
presupone la licencia de obras”, requiriéndose para su “otorgamiento (...)
acreditacion del cumplimiento de las condiciones de la correspondiente licencia
de obras, y la previa visita de comprobacion de los servicios técnicos
municipales”. Tal prevision normativa sigue, efectivamente, la construccion
legal y jurisprudencial de la licencia de primera ocupacion, habiendo “declarado

I\\

reiteradamente” el Tribunal Supremo el “caracter complementario” de la misma
respecto de la de obras (por todas, Sentencia de 6 de octubre de 1992, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.3), y, en relacion a su “objeto”, que es
el de “confrontar la obra realizada con el proyecto que sirve de soporte a la
licencia de obra en su dia otorgada y también si se han cumplido las
condiciones licitas en su caso establecidas en la licencia base de la edificacion”
(Sentencia de 26 de enero de 1987, Sala de lo Contencioso-Administrativo).

Asi las cosas, encontramos que la divergencia entre la licencia cuya
nulidad se pretende, que constituye el “acto expreso” que permite la
“adquisicion” de las “facultades o derechos” derivados de su concesion, y la
previa licencia de obra radica, a tenor del informe pericial judicial cuyo
contenido se refleja en la sentencia (que subraya su “rotundidad y claridad”),
en el contenido del segundo modificado, adjuntado, como sefalaba ya en su
escrito inicial el interesado, al certificado final de obra. Pese a que el Arquitecto
Técnico municipal informd, con caracter previo a la concesidon de la licencia de

uso, que realizada la “correspondiente visita de inspeccién (..) se ha
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comprobado”, “por el aspecto externo y las sefales que se aprecian en sus
elementos compositivos”, “la adecuacion de las obras realizadas al proyecto
aprobado, con las modificaciones recogidas en la documentacién final de obra,
las cuales resultan admisibles”, tal afirmacion se efectla tras advertir de “las
limitaciones normales en cuanto a las posibilidades derivadas de un detallado
examen debido a la falta de personal de apoyo y de medios auxiliares
suficientes para la medicion de alturas, fondos, etc.”, lo que lleva al 6rgano
jurisdiccional a subrayar la fragilidad del mismo, pues “refleja, bien a las claras,
las dudas del técnico municipal” sobre “la conformidad de las obras con el
proyecto autorizado”. Al respecto, cabe recordar que el interesado ya habia
incidido en el “escaso rigor” de “la inspeccion”, y que, posteriormente, la propia
Abogacia Consistorial alude a la poco “afortunada” “intervencion de los servicios
técnicos de la Seccién de Licencias”.

Lo actuado en sede judicial nos lleva a compartir la conclusion de que
esta segunda modificacion -en la que se incluyen los cambios entre los que se
encuentra, como se vera a continuacion, el que de forma especifica merece la

I"

consideracion de incumplimiento “sustancial” a los efectos ahora examinados-
no goza del “soporte de la licencia, pues esta habia autorizado” Unicamente “el
proyecto inicial y su primera modificacion”. Y, ademas, desvirtia las parcas
manifestaciones contenidas en los dos informes elaborados por el Arquitecto
Técnico municipal con caracter previo a la inadmisidn de la solicitud de revision,
referidos, como se vera a continuacion, a la medicién de la distancia de la
edificacion, y que el interesado habia contestado también en su momento. En
todo caso, aunque vista la propuesta resolucion y el previo informe emitido por
la Abogacia Consistorial resulta evidente que la Administracion asume los
hechos probados en la sentencia, no es ocioso recordar el valor que, a efectos
de alcanzar una conclusion estimatoria de la procedencia de la revision,
presenta el citado informe pericial.

Su importancia es crucial, como decimos, por cuanto aporta el dato

objetivo que ha de tomarse como referencia a efectos de apreciar la existencia
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de un incumplimiento de la suficiente entidad como para erigirse en causa de
nulidad, al contradecir lo dispuesto en la licencia de obra. A resultas de lo
sefalado por “la perito judicial”, que “manifiesta no haber visto en el edificio” la
“junta de dilatacion” contemplada en el informe emitido por el Arquitecto
Técnico municipal el 24 de agosto de 2010 -con base en la cual este cifraba la
separacion en “3,04 m”, rebasando por tanto los tres metros obligados por la
licencia y el Plan General de Ordenacion Urbana-, la distancia real fijada en la
sentencia de 2,45 metros supone una diferencia con la permitida de 0,55 cm.
Siendo cinco veces superior a los 11 cm inicialmente defendidos como
tolerables por el Ayuntamiento (que el propio pronunciamiento judicial reconoce
no serian dignos de objecion, por irrisorios), y teniendo en cuenta la proporcion
que tal divergencia supone respecto al total exigido de tres metros, coincidimos
con la juzgadora en el caracter sustancial que representa ese incumplimiento,
atendiendo al hecho de que no se da ninguna de las excepciones contempladas
en el articulo 5.3.4 del Plan General de Ordenacion Urbana vigente (referentes
a la existencia de “edificacion colindante medianera” o a “dos viviendas
adosadas”).

Se alza entonces el incumplimiento relativo a “la distancia a linderos de 3
metros” como el determinante de la nulidad de la licencia de primera
ocupacidon, mereciendo distinta consideracién los también reiterados por el
recurrente en via judicial, cuya aptitud para constituirse en causa de la revision
de oficio se descarta con base, precisamente, en que tanto el Plan como la
licencia si permiten su legalizacidn -pues, respectivamente, contemplan que
“excepcionalmente se permitiran cubiertas a un agua siempre que se justifique
la conveniencia de esta solucion” (articulo 5.3.5.1 del Plan General de
Ordenacion Urbana), y que “los colores de acabado de paramentos exteriores
seran los tradicionales (...). Cualquier otro color requerira autorizacion municipal
previa a la licencia” (condicién general incluida tanto en la licencia de 30 de
septiembre de 2005, como en la modificacion de la misma de 7 de diciembre de

2006)-. En consonancia, por tanto, con el ya mencionado caracter restrictivo y
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excepcional de la aplicacién de las causas de nulidad, coincidimos con la
juzgadora en la insuficiencia de los mismos a efectos revisores.

En definitiva, apreciamos la ausencia de un requisito esencial para la
obtencién de la licencia de primera ocupacion, cual es el respeto al contenido
de la licencia de obras autorizada, al haberse incumplido, sin cobertura en las
excepciones contempladas en el planeamiento vigente, la distancia minima

establecida en relacion a la propiedad colindante.

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 Oviedo, de 15 de febrero de 2008, por el

que se concede licencia de uso y primera ocupacién de vivienda unifamiliar.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE OVIEDO.
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