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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 159/2020

VOCALES:

El Pleno del Consejo

Sesma Sanchez, Begona, Consultivo del  Principado de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 25 de junio de 2020, con asistencia
Menéndez Sebastian, Eva Maria 5 N

Garcia Garcia, Dorinda de las senoras y el senor que al

Secretario General: margen se expresan, emitid por

Iriondo Colubi, Agustin unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 4 de marzo de 2020 -registrada de
entrada el dia 6 del mismo mes-, examina el expediente de revision de oficio,
incoado a instancia de parte, con motivo de la presunta nulidad de pleno
derecho de una resolucién por la que se concede la legalizacion de la

ampliacién de un edificio de vivienda.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 10 de marzo de 2016, #reclamante# presentan en el registro del
Ayuntamiento de Corvera de Asturias un escrito en el que solicitan el inicio del
procedimiento de revision de actos nulos de pleno derecho frente a la
Resolucidn del Concejal Delegado de Urbanismo de 11 de febrero de 2014, por

la que se concede la legalizacion de la ampliacion de un edificio de vivienda.
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Exponen que la persona que identifican “habia solicitado al Ayuntamiento
de Corvera de Asturias, en fecha 29 de agosto de 2006, licencia de obras para
retejado de cubierta y sustitucion de canalones en la edificacion colindante” a la
suya, y que el dia 4 de octubre del mismo afio el Aparejador Municipal informa
que “la documentacion presentada se estima correcta, significando que las
obras a ejecutar en ningun caso generaran un incremento en superficie o
volumen sobre la edificacién existente”. Refieren que una vez concedida la
licencia su vecina ejecutd otras “indebidas y no amparadas” por la misma, lo
que fue denunciado por ellos ante el Ayuntamiento con fechas 20 de mayo de
2009 y 19 de febrero y 14 de junio de 2010, y que se dirigieron a la Consejeria
de Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente del Principado
de Asturias que solicitd informe al Ayuntamiento en relacion con los hechos
denunciados, tras lo cual la Administracion local inici6 un procedimiento
sancionador por infraccion urbanistica que termind por Resolucion de 13 de
junio de 2010 en la que se declard la “prescripcion de la infraccion”. Frente a
esta resolucion interpusieron recurso contencioso-administrativo que se resolvid
con la anulacién del acto recurrido, ordenando el fallo proseguir “el expediente
para la restauracion de la legalidad urbanistica”.

Manifiestan que en el curso de dicho procedimiento la promotora
presentd, “en junio de 2013”, un proyecto de legalizacion titulado “ampliacion
de edificio de vivienda” en el que -segun sefalan- se indicaba que “sobre la
vivienda original se han ejecutado las siguientes obras de ampliacion:/ En
planta baja, aprovechando un pequeno almacén anexo al salén se han unido
ambas piezas, credndose una estancia de 19,01 m? con dos accesos, uno desde
el pasillo distribuidor y otro desde el patio interior privado, considerandose una
ampliacién total del uso residencial de 10,08 m?./ Asi mismo se ha sustituido
(...) la cubierta, modificandose la pendiente original, con lo que se ha generado
un espacio bajocubierta que tiene una altura maxima bajo la cumbrera de
2,57 m y una superficie construida, considerada hasta la altura de 1,50 m, de
48,18 m?./ Este espacio se ha distribuido en sala, bafio y dormitorio, iluminados

por ventanas de cubierta”. Aclaran que el proyecto se sometid a informe técnico
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en el que no se menciond que la edificacién se encontraba en situacion de
fuera de ordenacidn, si bien por Resolucién de 11 de febrero de 2014 se
concedio la legalizacion de las obras de ampliacién. Precisan los interesados
que dicha resolucion no se les notificd, con lo que no pudieron interponer frente
a la misma los recursos correspondientes.

Sostienen que las obras legalizadas “son irreversibles, salvo que se
acuerde la nulidad de la legalizacién”, y que las mismas han tenido como efecto
gue “se han suprimido vistas e iluminacién” a su vivienda, “hasta el punto de
que el patio situado al Norte que pertenece a nuestra edificacién ha quedado
COmo un espacio angosto, oscuro y con escasa ventilacion, que en definitiva
produce un demérito de nuestra propiedad”.

Afirman que el acto incurre en las causas de nulidad del articulo 62.1,
letras f) y g), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Sefalan que el articulo 107 del Decreto Legislativo del Principado de
Asturias 1/2004, de 22 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Ordenacidon del Territorio y
Urbanismo, establece que “Las construcciones e instalaciones erigidas con
anterioridad a la aprobacion definitiva del planeamiento urbanistico que
resultaren disconformes con el mismo se consideraran fuera de ordenacion, sin
necesidad de que el planeamiento lo declare asi expresamente”, y apuntan que
la edificacion a la que se refiere la resolucion cuya declaracién de nulidad
solicitan “data aproximadamente del afno 1956”, en tanto que las Normas
Subsidiarias de Planeamiento de Corvera de Asturias se aprobaron
definitivamente por el Pleno de la Comisién de Urbanismo y Ordenacién del
Territorio de Asturias con fecha 8 de noviembre de 1996. Razonan que el
articulo 205 de las citadas Normas Subsidiarias, que “fija las condiciones (de)
ocupacién y volumen”, establece “una parcela minima de 100 m? y una
ocupacion maxima del 40 %", por lo que incluso “antes de la realizacion de esta
obra sin licencia municipal la edificacion ya presentaba una ocupacién de

parcela ostensiblemente superior al 40 %", significando que tras los trabajos de
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ampliacién la ocupacion alcanza el “82,76 %". Afirman que dado que el edificio
estd en situacion de fuera de ordenacidn se encuentra sometido a las
limitaciones establecidas en el apartado 2 del articulo 107 anteriormente citado,
a cuyo tenor “En las construcciones e instalaciones fuera de ordenacién no
podran realizarse obras de consolidacion, aumento de volumen, modernizacion
o incremento de su valor de expropiacion, pero si las pequefas reparaciones
que exigieren la higiene, ornato y conservacion del inmueble”, de lo que
extraen que la obra ejecutada, de “ampliacién de planta baja y construccion de
una nueva planta bajocubierta con sustitucion de su forjado por otro nuevo”,
excede los limites impuestos por aquel precepto “sin necesidad de ningun

esfuerzo de comprension”.

2. El dia 16 de marzo de 2016, el Alcalde del Ayuntamiento de Corvera de
Asturias solicita a la Secretaria General un informe sobre la accidon de nulidad

ejercitada.

3. Se incorpora al expediente, a continuacion, la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 8 de febrero de 2018, por la
que se estima el recurso presentado por los interesados contra la desestimacion
presunta de su solicitud de revisién de oficio, “declarando la obligacion del
Ayuntamiento de Corvera de admitir a tramite la solicitud de revision de acto
nulo de pleno derecho frente a la Resolucion del Concejal Delegado de
Urbanismo de 11 de febrero de 2014 (...) y continuar el procedimiento por sus

tramites”.

4. Con fecha 9 de marzo de 2018, el Alcalde solicita al Secretario General, vista
la Sentencia de 8 de febrero de 2018 y la diligencia de ordenacién del Juzgado
declarando su firmeza, que emita informe al respecto.

El dia 13 de marzo de 2018, el Secretario General traslada al Area

Juridica la Resolucién de la Alcaldia por la que se ordena dar cumplimiento a la
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referida sentencia, y con fecha 22 del mismo mes informa que procede iniciar el

procedimiento de revision de oficio.

5. Con fecha 4 de abril de 2018, el Secretario General libra un informe con
propuesta de resolucion de incoacidn del procedimiento que finalmente acuerda
el Pleno del Ayuntamiento en sesidn celebrada el 24 de abril de 2018, lo que se
comunica a los interesados y al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 2

de Oviedo, sometiéndose igualmente a informacion publica.

6. El dia 21 de mayo de 2018, se recibe en el registro del Ayuntamiento de
Corvera de Asturias un escrito de alegaciones que suscribe el representante de
la promotora de las obras en el que sefala que estas “cumplen todos los
requisitos normativos establecidos y que fueron llevadas a cabo Unicamente con
la finalidad de un cambio de uso y un aprovechamiento del espacio
bajocubierta”. Indica que la legalizacion de las obras “se basd en un informe
técnico objetivo efectuado por el Aparejador Municipal”, y que “si bien las obras
se realizaron sobre una edificacion en régimen (de) fuera de ordenacién debe
aplicarse lo establecido en el articulo 107 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22
de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales
Vigentes en Materia de Ordenacion del Territorio y Urbanismo del Principado de
Asturias (...), en relacion con el articulo 11 del Plan General de Ordenacién de
Corvera sobre obras permitidas para el tipo de construccidn que nos ocupa,
resultando prohibidas determinadas obras pero no estableciéndose nada
respecto a la prohibicidn de un cambio de uso para mejorar las condiciones de
habitabilidad de la vivienda, resultando, por ello, evidente que las obras
realizadas no incurren en ninguno de los supuestos establecidos como

prohibidos”.

7. Con fecha 19 de junio de 2018, el Secretario General emite certificacion
acreditativa de que transcurridos los plazos de audiencia e informacién publica

se ha recibido Unicamente el escrito presentado por la promotora de las obras.
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8. Atendiendo a la peticion formulada por el Alcalde, el 30 de octubre de 2018
libra un informe el Arquitecto Municipal en el que indica que “la resolucion
objeto de este expediente fue dictada a la vista del informe técnico favorable
del Aparejador Municipal de fecha 6-2-14, segun el cual las obras que se
pretendian legalizar cumplen las condiciones establecidas en las entonces
vigentes Normas Subsidiarias municipales, cuyo régimen urbanistico se
mantenia en los documentos de aprobacidn inicial y provisional del Plan General
de Ordenacion en tramitacion”. Afirma que, “tal y como se sefiala en el citado
informe, la reforma de la vivienda existente no altera la superficie ya ocupada
por esta (superior al maximo del 40 % establecido en las Normas Subsidiarias),
ya que lo que se produce es la unién de dos espacios anteriormente destinados
a almacén y salén, de forma que este ultimo consigue cumplir la superficie
minima exigida para las areas estancial y de comedor en el Decreto 39/98, de
25 de junio, por el que se aprueban las Normas de Disefio en Edificios
Destinados a Viviendas. Por otra parte, se sustituyd la cubierta preexistente,
modificando su pendiente original, pero sin superar la maxima permitida (50
%), mejorando las condiciones de habitabilidad del espacio bajocubierta. Las
obras descritas podrian autorizarse en edificios como este, en situacion de fuera
de ordenacion cuya expropiacion o demolicion no estuviere prevista en el plazo

de quince anos”.

9. El dia 8 de noviembre de 2018, el Secretario General formula propuesta de
resolucion en el sentido de “estimar las alegaciones presentadas (...) en relacién
con el expediente de revisidon de oficio (...) por los motivos expresados en el

informe del Arquitecto Municipal de fecha 30 de octubre de 2018".

10. En sesion celebrada el 27 de noviembre de 2018, el Pleno del
Ayuntamiento de Corvera de Asturias acuerda “estimar las alegaciones

presentadas (...) en relacién con el expediente de revision de oficio del acto
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administrativo por el que se legaliza la ampliacion de vivienda” y “solicitar
dictamen del Consejo Consultivo del Principado de Asturias”.

En el Dictamen Num. 112/2019, este Consejo aprecia que no procede un
pronunciamiento sobre la cuestidon planteada habida cuenta de que no se han
respetado “los tramites esenciales del procedimiento de revisién de oficio”, al
“no haberse solicitado nuestro dictamen -que es preceptivo y vinculante- antes
de adoptar el acuerdo plenario” que resuelve “la cuestion de fondo planteada
en favor de la validez del acuerdo de legalizacién controvertido”. Asimismo, se
advierte a la autoridad consultante que debe “iniciar el procedimiento para
revisar de oficio el citado acuerdo plenario” y que, una vez ultimado este,
“podra retomar la tramitacion del procedimiento de revision a instancia de parte
de la Resolucion del Concejal Delegado de Urbanismo de 11 de febrero de
2014", pues “ha de ejecutarse la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 2 de Oviedo de 8 de febrero de 2018".

Previos los tramites oportunos, en sesion celebrada el 29 de octubre de
2019, el Pleno del Ayuntamiento acuerda proponer la declaracion de nulidad de
pleno derecho del Acuerdo plenario de 27 de noviembre de 2018, solicitandose
el preceptivo dictamen, tras el cual el Pleno del Ayuntamiento acuerda, en
sesion de 28 de enero de 2020, declarar la nulidad de dicho acuerdo plenario y
“trasladar el expediente a la Seccidon de Area Juridica, para que realice los

tramites oportunos”.

11. El dia 14 de febrero de 2020, se recibe en el registro municipal un escrito
de la promotora de las obras en el que reitera lo expuesto en el de 21 de mayo
de 2018.

12. Con fecha 24 de febrero de 2020, el Secretario General reitera su
propuesta de resolucion en el sentido de “estimar las alegaciones presentadas”
por la promotora de las obras “por los motivos expresados en el informe del
Arquitecto Municipal de fecha 30 de octubre de 2018".
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El dia 2 de marzo de 2020, el Alcalde del Ayuntamiento de Corvera de
Asturias dicta resolucion en la que asume la referida propuesta y acuerda

solicitar el preceptivo dictamen de este Consejo.

13. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 4 de marzo de 2020,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revision de
oficio, incoado a instancia de parte, con motivo de la presunta nulidad de pleno
derecho de la Resolucién del Concejal Delegado de Urbanismo de 11 de febrero
de 2014, por la que se concede la legalizacion de la ampliacion de un edificio de

vivienda, 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 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 relacion con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Corvera de Asturias, 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.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (en adelante LPAC), cuya disposicion transitoria tercera determina que
“A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley no les

sera de aplicacion la misma, rigiéndose por la normativa anterior”, y que “Los
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procedimientos de revisidn de oficio iniciados después de la entrada en vigor de
la presente Ley se sustanciaran por las normas establecidas en ésta”.

Solicitada la revisién de oficio a instancia de parte mediante escrito
presentado en el registro del Ayuntamiento de Corvera de Asturias el dia 10 de
marzo de 2016, el procedimiento ha de considerarse incoado en esta fecha, por
mas que la Administracion -en ejecucion de la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 2 de Oviedo de 8 de febrero de 2018, por la
que se ordena admitir a tramite la accién ejercitada y continuar el
procedimiento por sus tramites- no diese curso a la citada solicitud hasta abril
de 2018 y se viera después abocada a depurar un acto nulo en el curso de su
tramitacién. Por ello, y de conformidad con lo senalado en la disposicién
transitoria tercera de la LPAC, el procedimiento se rige por lo establecido en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (en adelante LRIPAC).

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 62 del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, estan quienes ejercitan la accién de
nulidad activamente legitimados para solicitar la revisién de oficio del acto que
reputan nulo. La legitimacién derivada de la accion publica es compatible,
segun viene sefalando el Tribunal Supremo en jurisprudencia reiterada (por
todas, Sentencia de 24 de enero de 2001 -ECLI:ES:TS:2001:348-, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 5.2), con la que invocan en su condicion de
colindantes y titulares de derechos o intereses legitimos que pudieran verse
afectados por el acto de cuya revision se trata, a tenor de lo establecido en el
articulo 139.1 de la LRIPAC.

El Ayuntamiento de Corvera de Asturias esta pasivamente legitimado en
cuanto autor del acto cuya declaracion de nulidad es objeto de este

procedimiento.
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TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisidon 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 o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 62.1".

No obstante, el articulo 106 de la referida Ley establece que la revisidn
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”. En el caso
que examinamos entendemos que no concurre ninguno de los limites

senalados.

CUARTA.- En relacién con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revisién de oficio, debe recordarse que este 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 ello,
hemos de analizar si se cumplen o no sus tramites fundamentales.

En el presente caso se han observado los tramites esenciales del
procedimiento, puesto que se ha dado audiencia y vista del expediente a los
interesados y se ha elaborado una propuesta de resolucion que responde a la
obligacién legal de motivacién, impuesta especificamente para este tipo de
procedimientos en el articulo 54.1.b) de la LRIPAC, y consta asimismo que ha
emitido informe y propuesta de resolucion la Secretaria del Ayuntamiento.

No obstante, advertimos algunas irregularidades en la tramitacion del
procedimiento. En primer lugar, 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.
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En segundo lugar, como ya expresamos en el Dictamen Num. 112/2019,
el acuerdo de incoacién resulta innecesario y prescindible en el caso de
procedimientos seguidos a instancia de los interesados, como el que
examinamos. En estos, la sola presentacion de la solicitud determina el inicio
del cdmputo del plazo para notificar la resolucion expresa segun el articulo
42.3.b) de la LRIPAC, transcurrido el cual sin haberse dictado esta podran
entender desestimada su solicitud por silencio administrativo.

En tercer lugar, y en cuanto a la competencia para acordar la revisioén de
oficio, debemos sefialar que la LRIPAC no realiza una atribucién concreta,

|\\

limitandose a hacer una referencia al “érgano 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 (en adelante LRBRL),
y en su normativa de desarrollo. En particular, a la hora de determinar qué
organo resulta competente, la norma reglamentaria de aplicacién es la
contenida en el articulo 218 del Reglamento de Organizacidn, Funcionamiento y
Régimen Juridico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto
2568/1986, de 28 de noviembre. Este precepto atribuye la competencia al
organo 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 LRBRL, “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”.

Como ya sefialamos en el Dictamen Num. 151/2006, tal prevision
normativa resulta plenamente coherente con la consideracién de que no existe
relacion jerarquica entre el Alcalde y el Pleno del Ayuntamiento, sino que se
trata de dos o6rganos independientes, cada uno de los cuales ostenta las
competencias que respectivamente le atribuyen las leyes. Ciertamente, como
recogimos en el Dictamen Num. 125/2020, parte de la doctrina consultiva ha
considerado que de “una interpretacion sistematica” de los articulos 21 y 22 de

la Ley 7/1985, de 2 de abril, “parece que cabe entender que si para la
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declaracion de lesividad de actos anulables la competencia es del Pleno (articulo
22.2.k), mientras que la iniciativa corresponde al Alcalde (articulo 21.1.1), la
revision de oficio de actos nulos de pleno derecho debe someterse al mismo
régimen, pues en otro caso se produciria una asimetria inaceptable, y mas
cuando el articulo 22.2.j) indica que corresponde al Pleno del Ayuntamiento el
ejercicio de las acciones administrativas y judiciales” (Dictdmenes 1295/2011,
de 29 de febrero de 2012, y 155/2013, de 18 de abril, del Consejo Consultivo
de Castilla y Ledn); pero no podemos obviar que el mencionado articulo 22.2.j)
de la LRBRL ha sido reformado por la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de
Medidas para la Modernizacion del Gobierno Local, que, con manifiesta
vocacion de ampliar las competencias de la Alcaldia, restringe el ejercicio de
acciones por el Pleno a las “materias de competencia plenaria” al tiempo que
atribuye al Alcalde el ejercicio de acciones judiciales y administrativas “en las
materias de su competencia” y, ‘en caso de urgencia, en materias de la
competencia del Pleno . Consecuentemente, este Consejo entiende que puede
sostenerse la competencia de la Alcaldia para la revision de oficio de sus
propios actos (asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en diversas ocasiones,
entre ellas, Sentencia de 27 de abril de 1988 -ECLI:ES:TS:1988:3053-, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2)".

Aplicando lo anterior al caso que nos ocupa, hemos de concluir que,
habiendo dictado el acto de cuya revisién se trata el Concejal Delegado de
Urbanismo, la resolucion finalizadora del procedimiento deberia dictarse por el
edil que tenga delegada la competencia siempre y cuando la delegacion
comprenda también la revision de los actos dictados en el ejercicio de las
facultades delegadas, y a falta de dicha delegacion su finalizacién deberia
producirse mediante resolucion del titular de la competencia, esto es, del
Alcalde.

Finalmente, y por lo que se refiere al plazo para resolver el
procedimiento, es patente que ya esta agotado si bien, iniciado a instancia de
parte, no opera el instituto de la caducidad y debe procederse a dictar una

resolucion de fondo.
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QUINTA.- Entrando ya en el fondo del asunto, debemos 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
Administracién en una posicion 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 interpretacion de los supuestos
objeto de revisidn de oficio, establecidos en el articulo 62.1 de la LRIPAC
(actual 47.1 de la LPAC), debe ser restrictiva; de lo contrario perderia
efectividad la garantia que entrafa la diferenciacién entre actos nulos de pleno
derecho y actos anulables y su sometimiento a regimenes juridicos de anulacion
distintos.

Constrefiida la revision de oficio a los actos administrativos que hayan
puesto fin a la via administrativa 0 que no hayan sido recurridos en plazo
(articulo 102.1 de la LRIPAC), se observa que en su escrito de 2016 los
interesados denuncian que la decisién impugnada -la Resolucién de 11 de
febrero de 2014, por la que se concedié la legalizaciéon de las obras de
ampliacién- no se les notificd, con lo que no pudieron interponer frente a la
misma los recursos correspondientes. Se observa, no obstante, que con
independencia de los recursos que hubieran podido formular cuando tuvieron
conocimiento de la legalizacion -que debid, sin duda, notificarseles, pues
constaba su condicidn de interesados-, es claro que dado el tiempo transcurrido
desde que tuvieron noticia de aquella sin que se hubiera intentado su
impugnacién ordinaria nos enfrentamos a un acto administrativo firme.
Asimismo, resulta incontrovertible que la accidn aqui ejercitada es la
extraordinaria de nulidad a través del procedimiento igualmente excepcional de
la revisiébn de oficio, pues como tal se tramita por mandato judicial y sus
propios promotores entienden que no pudieron interponer recurso ordinario al
no habérseles notificado la resolucion que ahora atacan. En todo caso, y sin

perjuicio de la confusidon que encierra esa consideracién -en cuanto que la
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tutela efectiva ampararia el ejercicio de una accién ordinaria por quienes, sin
faltar a la buena fe, conocen tardiamente una decision administrativa que debid
notificarseles-, es preciso insistir en que lo que se somete a este Consejo es
una revision extraordinaria que solo puede fundarse en las causas tasadas de
nulidad radical.

En el caso que ahora se examina, se impugna el acto de legalizaciéon que
sirve de cobertura a las obras ejecutadas en una edificacion fuera de
ordenacion -con aumento de volumetria y de superficie habitable-, invocandose
las causas de nulidad del articulo 62.1, letras f) y g), de la LRIPAC. Este ultimo
apartado se remite a los supuestos de nulidad establecidos en otras
disposiciones con rango de ley, y el apartado f) contempla la nulidad radical de
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 adquisicion”.

Pues bien, partiendo del principio de interpretacion restrictiva que
preside las causas de nulidad radical, debemos subrayar 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

III

se deduce que tal carencia para reputarse como “esencial” debe ser sustancial y
manifiesta. Como ya hemos sefalado en ocasiones anteriores (por todos,
Dictamen NUm. 133/2017), nuestro Derecho Administrativo reserva la nulidad
absoluta para las violaciones mas graves del ordenamiento juridico, por lo que
es rechazable una interpretacion 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 erosién del
principio de seguridad juridica. En este sentido, cabe recordar la distincion
realizada por el Consejo de Estado en numerosos dictdmenes, 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”.

La suma prudencia con que la Administracién ha de ejercitar su potestad
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de revision de oficio impone asimismo que aquella distincion no pueda
establecerse a priori, sino que deba hacerse de forma casuistica, en funcion 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 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 351/1996, esto es, la falta de capacidad del sujeto o la
ausencia de objeto, causa o fin del acto.

Tampoco podemos soslayar que la legislacién sectorial ha venido a
explicitar, en ciertos ambitos, los condicionantes que han de reputarse
“esenciales” en detrimento de otros, a través de la tasacion especifica de
causas de nulidad. En particular, en el ambito urbanistico la legislacion
autondmica ha venido a concretar diversos supuestos de nulidad absoluta. Asi,
el articulo 105.3 del Decreto Legislativo del Principado de Asturias 1/2004, de
22 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones
Legales Vigentes en Materia de Ordenacion del Territorio y Urbanismo (en
adelante TROTU) sefala que “Seran nulas de pleno derecho las reservas de
dispensacion que se contuvieren en los Planes u Ordenanzas, asi como las que,
con independencia de ellos, se concedieren”. Por su parte, el articulo 229.8 del
TROTU establece que son nulas las licencias otorgadas “con infraccion de la
zonificacion o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres, publicos o
privados, asi como del suelo no urbanizable de especial proteccién y del suelo
no urbanizable de costas”. Asimismo, bajo ese mismo prisma restrictivo, la
doctrina consultiva ha llegado a apreciar la nulidad de pleno derecho en los
casos de infraccion grave y manifiesta de las normas urbanisticas atinentes al
uso del suelo, ya que nos hallamos ante un condicionante objetivo para el

otorgamiento de licencias derivado de la calificacion urbanistica o aptitud

15


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

edificatoria del sustrato fisico sobre el que operan que puede merecer el
calificativo de esencial. En este sentido, el articulo 241.1 del TROTU, aplicable a
los supuestos como el presente en que las obras se ejecutan sin la preceptiva
licencia, dispone que “Se entendera que la actuacion es ilegalizable cuando se
aprecie una incompatibilidad total entre lo promovido y la clasificacién o
calificacién del suelo en el cual se situa”.

En cuanto al régimen aplicable a la legalizacion ratione temporis, debe
precisarse que el articulo 240.4 del TROTU sefiala que “El régimen juridico
aplicable a la legalizacion sera el propio de la fecha en que hubiere sido iniciada
la actuacidon cuya licencia se pide, salvo que las disposiciones vigentes en el
momento de adoptar la resolucion pertinente establecieran una normativa mas
favorable para el interesado”. En el ambito espacial de referencia, consta que el
Plan General de Ordenacion Urbana de Corvera de Asturias (aprobado el 17 de
febrero de 2015, un afio después de concedida la licencia de legalizacion)
recoge en su articulo 11 una disciplina aparentemente mas abierta para las
construcciones fuera de ordenacion, en las que se toleran las obras autorizadas
en el articulo 107 del TROTU y algunas otras, como las de “accesibilidad y
supresion de barreras arquitectdnicas”, que encuentran amparo en el
ordenamiento.

En el supuesto planteado, tratandose de una vivienda en situacién de
fuera de ordenacion, por cuanto rebasaba la ocupacion maxima del 40 % de la
parcela establecida en las Normas Subsidiarias, son dos las actuaciones que los
interesados estiman que no debieron legalizarse por el Ayuntamiento. Por un
lado, se denuncia que en la vivienda “aprovechando un pequefio almacén
anexo al salén se han unido ambas piezas (...), considerandose una ampliacion
total del uso residencial de 10,08 m?”. Por otro, se reprocha la sustitucion de la
cubierta “modificdndose la pendiente original, con lo que se ha generado un
espacio bajocubierta que tiene una altura maxima bajo la cumbrera de 2,57 my
una superficie construida, considerada hasta la altura de 1,50 m, de 48,18 m?
(...), iluminados por ventanas de cubierta”. Se esgrime que ambas alteraciones

incumplen los limites establecidos en el articulo 107.2 del TROTU para las
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construcciones fuera de ordenacion.

Respecto a la primera de ellas, el Arquitecto Municipal razona en su
informe de 30 de octubre de 2018 que “la reforma de la vivienda existente no
altera la superficie ya ocupada por esta (...), ya que lo que se produce es la
unidon de dos espacios anteriormente destinados a almacén y saldn, de forma
que este Ultimo consigue cumplir la superficie minima exigida para las areas
estancial y de comedor en el Decreto 39/98, de 25 de junio, por el que se
aprueban las Normas de Disefio en Edificios Destinados a Viviendas”. En estas
condiciones, debe advertirse que lo proscrito expresamente por el invocado
articulo 107.2 del TROTU son las “obras de consolidacion, aumento de
volumen, modernizacidon o incremento de su valor de expropiacion”, pudiendo
entenderse que la restriccion de la ampliacién de lo edificado opera en relacion
con el conjunto de lo construido y que las obras ejecutadas asisten al
cumplimiento de condiciones de habitabilidad. Por tanto, estamos ante un
criterio interpretativo -acertado o no, pero suficientemente razonable para ser
reputado como tal-, sin que las obras amparadas en este caso merezcan
calificarse de infraccién grave y manifiesta de las normas urbanisticas atinentes
a condicionantes objetivos del suelo u otras especificamente contempladas, por
lo que no se aprecia que su legalizacion incurra en nulidad radical.

En cuanto al aumento de volumetria a través de la sustitucion de la
cubierta alterando su pendiente original, el Arquitecto Municipal sefala que no
se supera “la maxima permitida (50 %)” y que las “obras descritas podrian
autorizarse en edificios como este, en situacién de fuera de ordenaciéon cuya
expropiacién o demolicién no estuviere prevista en el plazo de quince afios”. En
torno a esta Ultima apreciacién, se advierte que lo que la legislacion urbanistica
autoriza (articulo 107.3 del TROTU y 292 de su Reglamento) son las “obras
parciales y circunstanciales de consolidacion” cuando no estuviere prevista la
expropiacion o demolicion de la finca en el plazo de quince afos, lo que
extrafiamente puede extenderse a las aqui ejecutadas. No obstante, constatado
que la configuracion de la cubierta no excede de los parametros generales

aplicables ni incurre en incompatibilidad manifiesta con la clasificacién o
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calificacion del suelo, se aprecia que la infraccidn cometida es ajena a la aptitud
edificatoria de la parcela, por lo que no se estima que falte un requisito

III

“esencial” que conlleve la nulidad de la legalizacidn. En efecto, advertido que se
infringe el articulo 107.2 del TROTU, que proscribe el aumento de volumen, ha
de observarse que no todo incumplimiento de las limitaciones que pesan sobre
los edificios fuera de ordenacién aboca a estimar la ausencia de “requisitos
esenciales” como determinantes de nulidad radical, pues ello equivaldria a
confundir los supuestos de nulidad -tasados y de interpretacion restrictiva- con
los de mera anulabilidad -regla general-, sin que a la vista de la entidad y
circunstancias de la infraccién deba esta considerarse grave y manifiesta, pues
no nos enfrentamos a la falta de un presupuesto inherente al espacio sobre el
que se actla sino a restricciones sobrevenidas por un condicionante distinto,
como es el de ocupacion de parcela (en relacion a su cabida o superficie).

Tal como recoge la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Principado de Asturias de 29 de abril de 2016 -ECLI:ES:TSJAS:2016:1318- (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), el Tribunal Supremo viene
distinguiendo entre los supuestos de construcciones “realizadas con arreglo a
un determinado planeamiento que por la modificacion de este quedaron fuera
del mismo” y los de edificaciones “realizadas sin licencia y contra el Plan vigente
en el momento de su ejecucién”, pues estas Ultimas -que no pueden ser
demolidas por prescripcion de la accién administrativa- no deben servir de
justificacion a otras construcciones posteriores y su régimen “se debe
diferenciar” del de las primeras, en el que se aprecia “una cierta tolerancia” en
cuanto “preexisten al Plan y han nacido conforme a derecho”, y “tienen, desde
luego, el destino natural de desaparecer y ser sustituidas por otras conformes
al mismo”, pero sin perjuicio de su habitabilidad cuyo detrimento encerraria una
expropiacion encubierta por la norma sobrevenida. Debe repararse en que, en
cualquier caso, las limitaciones propias del régimen de fuera de ordenacion
subsisten, y a ellas se somete ahora la cubierta reconfigurada, al igual que el
resto de lo construido, pues la legalizacién no comporta un cambio del régimen

que pesa sobre el edificio en su conjunto.
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En definitiva, la resoluciébn atacada no entrafa una reserva de
dispensacion o una abierta contravencidon de la normativa que disciplina los
usos del suelo, sino la aplicacion de criterios interpretativos que, aunque
puedan cuestionarse y no sean procedentes respecto a la cubierta reconstruida,

no determinan la nulidad radical del acto que legaliza las obras.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede la declaracién de nulidad de pleno derecho de la
Resolucidn del Concejal Delegado de Urbanismo del Ayuntamiento de Corvera
de Asturias de 11 de febrero de 2014, por la que se concede la legalizacion de

la ampliacion de un edificio de vivienda.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE CORVERA DE ASTURIAS.
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