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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 118/2022

VOCALES:

El Pleno  del Consejo
Sesma Sdnchez, Begona, ] o
Presidenta Consultivo  del Principado de
Iglesias Ferndndez, Jesus Enrique
Garcia Garcia, Dorinda

Baguero Sanchez, Pablo 26 de mayo de 2022, con asistencia

Asturias, en sesidon celebrada el dia

de las seforas y los sefiores que al

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitid por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 10 de marzo de 2022 -registrada de entrada el
dia 16 del mismo mes-, examina el expediente relativo al recurso extraordinario
de revisidn interpuesto por ...... frente a la resolucién por la que se denegd a la

interesada la explotacion de una vivienda de uso turistico.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 9 de marzo de 2021 un abogado, en nombre y representaciéon de la
interesada, presenta en el Registro Electronico un “recurso de reposicion” frente
a la resolucion “firme” de la Consejera de Cultura, Politica Llingliistica y Turismo
de 15 de octubre de 2019, por la que se deniega “la autorizacién como vivienda
de uso turistico” de un inmueble de su titularidad.

Segun refiere, el 15 de octubre de 2019 la Consejera de Cultura, Politica
Llinglistica y Turismo denegd a la interesada la “autorizacion” que habia

solicitado para vivienda de uso turistico amparandose en la denegacion de la
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licencia de apertura resuelta por el Ayuntamiento de Llanes el dia 13 de agosto
de 2019.

Sefala que recurrida la denegacién municipal, el dia 8 de febrero de 2021
el Ayuntamiento de Llanes “resuelve estimar el recurso de reposicién formulado
(...), revocar las resoluciones” municipales recurridas, “tomar razéon de la
comunicacién de actividad de vivienda de uso turistico de la vivienda” y “declarar
concluido el procedimiento de control posterior incoado para verificar el
cumplimiento de la legalidad vigente de la actividad”.

Invoca la aplicacién del articulo 125.1.b) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, e identifica como documento de valor esencial para la resolucién del
asunto la resolucion estimatoria del recurso de reposicion, que adjunta a su

escrito.

2. Con fecha 26 de abril de 2021, el representante de la interesada presenta un
escrito en el Registro Electronico en el que advierte del error cometido en la
calificacion del recurso presentado, que ha de ser la correspondiente a un
recurso extraordinario de revisién, como puede deducirse de su “estructura y

fundamentacion juridica”.

3. Durante la instruccién del procedimiento se incorporan a las actuaciones los
siguientes documentos: a) Escritura de poder general para pleitos conferido por
la recurrente en favor de varios procuradores y abogados, entre ellos, el
actuante. b) Declaracidn responsable de cumplimiento de la normativa turistica e
inicio de actividad, presentada ante la Consejeria competente el 10 de abril de
2019 junto con otra documentacion complementaria. c) Requerimientos
efectuados a la solicitante para que aporte la licencia municipal definitiva de
actividad y la cédula de habitabilidad. d) Solicitud de cédula de habitabilidad ante
la Direccion General de Vivienda. e) Resolucion del Concejal Delegado de
Urbanismo del Ayuntamiento de Llanes de 14 de agosto de 2019, por la que se

deniega a la interesada la licencia de apertura para vivienda de uso turistico en
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Llanes, considerando que la comunidad de propietarios ha acordado “prohibir las
viviendas vacacionales en la comunidad, no admitiéndose las viviendas de uso
turistico”. f) Resolucidn de la Consejera de Cultura, Politica Llingistica y Turismo
de 15 de octubre de 2019, por la que se deniega la autorizacion como vivienda
de uso turistico y se cancela la inscripcion en el Registro de Empresas y
Actividades Turisticas, al entender que se carece del requisito establecido en el
Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de Viviendas Vacacionales y de Uso Turistico,
relativo al “cumplimiento de la normativa municipal aplicable en el lugar donde
radique la vivienda”, toda vez que el Ayuntamiento ha denegado la licencia de
apertura para la actividad. g) Resolucion del Alcalde del Ayuntamiento de Llanes
de 8 de febrero de 2021, por la que se estima el recurso de reposicion formulado
por la interesada frente a la resolucion denegatoria de la licencia municipal de
apertura. La estimacion del recurso se fundamenta en un “error en la tramitacion
del (...) procedimiento, puesto que la solicitud (...) de licencia de apertura (...) no
debid ser tramitada tal como la misma interesada solicitd, es decir, como licencia
de apertura por modificacién de uso del inmueble, sino como una declaracion
responsable al no existir un cambio de uso”, tal como manifiesta la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, y teniendo en cuenta
que la solicitud fue presentada en fecha 12 de abril de 2019 no seria de
aplicacién el acuerdo de la comunidad de propietarios adoptado en mayo”, al no
poder “aplicarse con caracter retroactivo”. h) Escrito presentado ante la
Consejeria instructora el 2 de diciembre de 2021 en relaciéon con la ausencia en
el expediente de la “cédula de habitabilidad de segunda ocupacion”. En él se
indica que en la escritura de compraventa aportada el 19 de noviembre de 2021
se puede comprobar que la vivienda “fue adquirida en primera transmision, por
lo que no procede la emisidén de cédula de habitabilidad de segunda ocupacion,
quedando justificada dicha habitabilidad con la ’licencia de primer uso y de
ocupacion “”. Adjunta copia del acuerdo de concesion de la citada licencia a la
interesada y del certificado final de obra del edificio a efectos de “reabrir el

expediente de VUT".
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4. El dia 26 de enero de 2022, la Jefa del Servicio de Calidad e Innovacion de la
Consejeria instructora suscribe un informe propuesta relativo a la estimacion del
recurso extraordinario de revisidon formulado al considerar que la interesada ha
presentado, dentro del plazo de tres meses, un documento de valor esencial
para la resolucion del asunto, de aparicion posterior, que evidencia el error de la
resolucion recurrida, como es la Resolucion del Concejal Delegado de Urbanismo
del Ayuntamiento de Llanes estimatoria del recurso de reposicion interpuesto
frente a la resolucién denegatoria de la licencia de actividad.

Asimismo, destaca que la aportacion de la licencia municipal concedida a
la propietaria como “primera ocupante” acredita la habitabilidad declarada y, por
tanto, “el cumplimiento del resto de requisitos exigidos por la normativa de

aplicacion”.

5. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 10 de marzo de 2022,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al recurso extraordinario de revision
interpuesto frente a la Resolucion de la Consejera de Cultura, Politica Llingistica
y Turismo, de 15 de octubre de 2019, denegatoria de una autorizacion turistica,

adjuntando a tal fin copia autentificada del expediente en soporte digital.

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 m), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relaciéon con el articulo 18.1, letra m), del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y

40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.
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SEGUNDA.- Resulta indudable la legitimacién activa de la recurrente, dada su
condicion de interesada en el procedimiento que culmina con la Resolucién de la
Consejera de Cultura, Politica Llingiistica y Turismo de 15 de octubre de 2019,
que es objeto del recurso extraordinario de revision formulado. Asimismo, puede
actuar por medio de representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo
establecido en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante LPAC).

La Administracion del Principado de Asturias esta pasivamente legitimada

en cuanto autora del acto recurrido.

TERCERA.- El recurso extraordinario de revision se ha interpuesto contra un
acto consentido y, por tanto, firme en via administrativa y ante el érgano
competente, esto es, el mismo que dictd el acto objeto del recurso extraordinario
de revisién, todo ello en los términos de lo dispuesto en el articulo 125.1 de la
LPAC.

Respecto al plazo de presentacion del recurso, y atendiendo a la
circunstancia concurrente -la aparicion de “documentos de valor esencial para la
resolucion del asunto”-, el articulo 125.2 de la LPAC establece que, en tal caso,
el recurso se interpondra dentro del plazo de “tres meses a contar desde el
conocimiento de los documentos”. En el caso examinado, el documento de valor
esencial que evidenciaria el error de la resolucidn recurrida es la Resolucion de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Llanes de 8 de febrero de 2021, por la que se
estima el recurso de reposicion planteado por la interesada frente a la resolucion
denegatoria de la licencia de apertura, siendo claro que entre la fecha de
notificacion de la resoluciéon a aquella -que en este caso no consta- y el dia 9 de
marzo de 2021, en que se presenta el recurso extraordinario de revisidon, no ha
transcurrido el plazo de tres meses legalmente determinado, por lo que debemos

concluir que ha sido formulado en plazo.
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En lo que al procedimiento se refiere, el articulo 125 de la LPAC no prevé
un cauce especifico a seguir en esta clase de recursos. Por ello, debemos acudir
a las normas comunes recogidas en la seccion 1.2 del capitulo II del titulo V de
la citada norma, relativa a los “Principios generales”; regulacion que habra de
completarse con lo establecido con caracter general en el titulo IV de la LPAC
bajo la rdbrica “De las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun”. Las citadas normas se han cumplido en este caso y, particularmente en
lo que se refiere al tramite de audiencia, hemos de sefalar que la Instructora del
procedimiento se ha limitado a la elaboracion de una propuesta de resolucion en
los términos de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 82 de la LPAC, en
relacion con lo sefalado en el apartado 3 del articulo 118 de la misma Ley, al
considerar, acertadamente, que en la resolucién del recurso no habrian de
tenerse en cuenta nuevos hechos o documentos que pudieran ser desconocidos
para la interesada.

Ahora bien, advertimos que no se ha remitido a la recurrente la
comunicacién establecida en el articulo 21.4 de la LPAC, relativa al plazo maximo
para la resoluciéon del procedimiento y la notificacion del acto que ponga fin al
mismo.

La competencia para resolver el recurso extraordinario de revision
corresponde al mismo o6rgano que dictd el acto recurrido, como ya hemos
indicado, debiendo pronunciarse este, a tenor de lo establecido en el articulo
126.2 de la LPAC, no solo sobre la procedencia del recurso, sino también, en su
caso, sobre la cuestion de fondo resuelta por el acto recurrido.

Por Ultimo, el plazo maximo para la resolucion del procedimiento y la
notificacion es de tres meses, transcurrido el cual el recurso “se entendera
desestimado”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 126.3 de la LPAC.
Excedido ya dicho plazo no podra la Administracion aprobar y notificar en tiempo
la correspondiente resolucién; no obstante, subsiste la obligacién de dictar
resolucion expresa, de acuerdo con lo establecido en el articulo 24 de la referida
Ley, la cual se adoptara, segun se sefiala en el mismo, sin vinculacién alguna al

sentido del silencio.
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CUARTA.- En cuanto al fondo de la cuestién planteada, tal y como hemos
manifestado en ocasiones anteriores (por todas, Dictamen Num. 235/2019),
debemos recordar que el recurso extraordinario de revisidn constituye una via
excepcional que procede exclusivamente en los supuestos y por los motivos
tasados previstos en el articulo 125, apartado 1, de la LPAC, cuya interpretacion
debe ser estricta para evitar que se convierta, de facto, en una via ordinaria de
impugnacién de los actos administrativos una vez transcurridos los plazos
legalmente establecidos para la interposicion de los recursos administrativos
ordinarios. En este sentido, es constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(por todas, Sentencia de 16 de febrero de 2005 -ECLI:ES:TS:2005:942-, Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2) al reafirmar el caracter excepcional
del recurso extraordinario de revisidn, lo que determina la necesidad de una
interpretacion rigurosa de los motivos invocados, en aras de no contravenir el
principio de seguridad juridica dejando en suspenso sine die la firmeza de los
actos administrativos.

En el presente supuesto, la circunstancia invocada por el érgano instructor
al calificar el escrito como recurso extraordinario de revision es la resefiada en el
articulo 125.1, letra b), de la LPAC, a cuyo tenor procedera la interposicion del
mismo cuando “aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del
asunto que, aunque sean posteriores, evidencien el error de la resolucion
recurrida”.

A fin de delimitar el alcance o contenido de la decisién administrativa
impugnada, ha de partirse de la singularidad del régimen de declaracién
responsable. En efecto, la Ley del Principado de Asturias 10/2010, de 17 de
diciembre, de Tercera Modificacion de la Ley del Principado de Asturias 7/2001,
de 22 de junio, de Turismo, adapta la normativa autondmica de rango legal a la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el Libre Acceso a las Actividades de
Servicios y su Ejercicio, y a la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de Modificacion
de Diversas Leyes para su Adaptacion a la Ley sobre el Libre Acceso a las

Actividades de Servicios y su Ejercicio. En este sentido, se sustituye la
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autorizacién previa al inicio de actividad por un instrumento mas agil -la
declaracion responsable- que, no obstante, preserva la necesaria intervencién de
la Administracion en garantia de la legalidad y de los intereses de terceros.

En su desarrollo, el Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de Viviendas
Vacacionales y Viviendas de Uso Turistico, establece que “la presentacion de la
citada declaracion faculta para el inicio de la actividad del servicio de alojamiento
turistico desde ese mismo dia” -articulo 29.3-, si bien las viviendas “deberan
cumplir las prescripciones contenidas en la normativa de turismo, las
correspondientes ordenanzas municipales y el resto de las normas sectoriales”
-articulo 2-, y sus explotadores quedan obligados a “Acreditar que el destino de
la vivienda vacacional o de uso turistico no esté prohibido por la ordenacién
urbanistica de la zona donde se encuentre o por los estatutos de la comunidad
de propietarios debidamente inscritos en el Registro de la propiedad en edificios
sometidos al régimen de propiedad horizontal. En el caso de existir esta Ultima
prohibicion debera acreditarse la existencia de autorizacion expresa, por escrito
de la misma” -articulo 27.b)-. A tal fin, el articulo 30.2 del referido Decreto prevé
que “en la declaracion ha de constar que se dispone de la siguiente
documentacion: (...) c) acreditacién del cumplimiento de la normativa (...) del
municipio donde radique la vivienda (...), €) cédula de habitabilidad (...) y, g) en
caso de prohibicion en los estatutos de la comunidad de propietarios,
autorizacion expresa por escrito de la misma para ejercer la actividad./ La
documentacioén indicada podra ser requerida por la Administracion turistica a las
empresas, las cuales deberan proporcionarla de forma inmediata”.

Respecto a la acreditacion del cumplimiento de la normativa municipal,
conviene aclarar que la actividad de alojamiento turistico puede iniciarse con la
presentacion de la declaracion responsable ante la Comunidad Auténoma, sin
que las normas locales puedan imponer un régimen de autorizacion previa, salvo
que justifiguen una necesidad imperiosa de interés general y articulen para ello
unos tramites “claros e inequivocos”, preservando ademas la proporcionalidad y
no discriminacion de la medida -articulos 9 y 6 de la Ley 17/2009, de 23 de

noviembre-. Esa exigencia resulta dificilmente admisible en el caso examinado,
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visto que la ley reserva al ejecutivo autondmico la declaracion de zonas turisticas
saturadas con las limitaciones consiguientes -articulo 19 de la Ley del Principado
de Asturias 7/2001, de 22 de junio, de Turismo-, “sin que pueda invocarse la
genérica potestad de licencias urbanisticas en un Ayuntamiento concreto para
romper la unidad de mercado, la unidad turistica y la unidad en exigencias de
seguridad y salubridad en este ambito tan singular, que por su finalidad de
alojamiento turistico desborda los confines de un municipio concreto y rompe la
unidad de servicio al turista en el ambito autondmico” (Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo N.© 3 de Oviedo de 16 de abril de 2018
-ECLI:ES:]JCA:2018:113-, Seccion 3.2). Esta misma sentencia razona que “nos
encontramos ante una materia en que la propia legislacion es ciertamente prolija
(...), lo que unido a la pasividad de determinadas Administraciones a regular la
materia en el ejercicio de sus competencias (...) traslada al administrado una
notable incertidumbre juridica”, como sucede singularmente en el municipio de
Llanes, carente incluso de planeamiento urbanistico. En el caso examinado,
consta que la recurrente presentd una declaracién responsable y recibid un
requerimiento de “subsanacion de solicitud” por el que la Consejeria la instaba a
la “acreditacion del cumplimiento de la normativa (...) del municipio donde
radique la vivienda: declaracidon responsable o licencia municipal definitiva de
actividad”, precisando que “en caso de aportar declaracién responsable debera
remitir a este Servicio la Resolucién o Acta de Conformidad del Ayuntamiento,
asi como la notificacién de la misma, tan pronto como disponga de ella”. A raiz
de ese requerimiento, la interesada solo aporta los justificantes de la solicitud de
licencia al Ayuntamiento -uno de ellos previo a la declaracién responsable y el
otro con registro de entrada dos dias después-, pero ha de subrayarse que no
procedia el requerimiento “de subsanacion” ni se determinaba con nitidez la
documentacién que debia aportarse. En rigor, la normativa aplicable no exige
aportar documento alguno junto a la declaracion responsable, que se limita a
hacer constar que se dispone de esa documentacion, la cual “podra ser

requerida por la Administracion turistica a las empresas, las cuales deberan
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proporcionarla de manera inmediata” -articulo 30.2 /n fine del Decreto 48/2016,
de 10 de agosto-.

En este contexto, la resolucién autonémica impugnada ordena el cese de
la actividad ante la constancia de una decisibn municipal denegatoria de la
“licencia de actividad” y no por la ligera demora en su solicitud por la recurrente.

I\\

Se observa la paradoja de que al interesar un justificante del “cumplimiento de la
normativa municipal” -cuando efectivamente se cumplia- la solicitante obtiene
una resolucion desfavorable fundada erroneamente en el incumplimiento de una
disposicién autondmica -el articulo 30.1.k) del Decreto 48/2016, de 10 de
agosto, que sefala que “si la vivienda se ubica en un edificio sometido a régimen
de propiedad horizontal” es necesaria una “declaracion de que los estatutos de la
comunidad de propietarios no prohiben ese uso o, si existiera tal prohibicion,
declaracion de existencia de autorizacion expresa por escrito de la misma”-, y la
resolucién impugnada se basa también -confusamente- en el incumplimiento de

III

la “normativa municipal”. El equivoco se disipa y aclara a la vista de la resolucién
del Ayuntamiento estimatoria del recurso de reposicion deducido frente a la
denegacion de la “licencia de actividad”, en la que se razona adecuadamente
que la interesada no precisaba de ninguna licencia, que contaba ya con cédula
de habitabilidad al no haber cambio de uso y que el acuerdo de la comunidad de
vecinos no era obstativo por ser posterior a la presentacién de la declaracion
responsable.

A los efectos de calificar estos hechos en la causa revisora relativa a la
aparicion de “documentos de valor esencial para la resolucidon del asunto” que
revelen el error en la decision cuestionada, se advierte, como ha
sefialado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 24 de junio de 2008
-ECLI:ES:TS:2008:3631- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2) y
hemos puesto de manifiesto en el Dictamen NUm. 237/2019, que el error debe
apreciarse cuando el documento aportado hace “aflorar la realidad de una
situacidon que ya era la existente al tiempo de dictarse esa resolucion”, y que el

III

“valor esencial” del documento se asimila a “una importancia decisiva para la

resolucion”. En el supuesto planteado, la resolucion atacada descansa en el
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incumplimiento que el Ayuntamiento improcedentemente traslada en un primer
momento, del que parece deducirse -al denegarse la “licencia de actividad”- una
contravencion de las normas municipales, aunque la resolucion del Consistorio se
funda en la oposicién de la comunidad de vecinos que resulta ser posterior a la
solicitud presentada. Despejado el error, y admitido por el Ayuntamiento que la
interesada no incumplia ninguna norma local ni quedaba afectada por el acuerdo
de la comunidad de vecinos, la resolucidon estimatoria del recurso de reposicion
“hace aflorar la realidad de una situacién que ya era la existente” al tiempo de
dictarse la decision ahora impugnada, y evidencia el error cometido en esta.

Aunque en sede del recurso extraordinario de revision se relegan aquellos
errores que requieren de una argumentacion juridica, debe repararse en que no
estamos ante un supuesto en el que la recurrente tuviera a su disposicion un
cauce ordinario de recurso que abandonara o desatendiera. El recurso de
reposicion frente a la resolucién que ahora impugna estaba condenado al fracaso
en tanto subsistiera el acuerdo municipal expresivo de la denegacidon de la
“licencia de apertura”, advirtiéndose que el régimen de recursos administrativos
ha de interpretarse bajo un criterio de coherencia que no cierre la articulacion y
el examen de fondo de una pretension legitima que se deduce puntualmente
cuando se depura la resolucion municipal obstativa.

Este Consejo advierte, no obstante, que la Administracién pudo acudir a la
potestad de revocacién de actos que le confiere el articulo 109.1 de la LPAC,
toda vez que se trata de plasmar la efectividad de una decisién sobrevenida que
deja de manifiesto la oportunidad y legalidad de purgar la orden de cese que
impide el normal desenvolvimiento de la actividad amparada por la declaracién
responsable. En supuestos andlogos se admite por los Tribunales la revocacion,
que responde adecuadamente al principio de eficacia establecido en el articulo
103 de la Constitucion (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
27 de septiembre de 2017 -ECLI:ES:TSIM:2017:10149-, Sala de lo Contencioso-

Administrativo, Seccion 2.2).
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http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede estimar el recurso extraordinario de revisién interpuesto
por ...... frente a la Resolucidon de la Consejera de Cultura, Politica Llingdistica y
Turismo, de 15 de octubre de 2019, por la que se denegd a la interesada la

explotacién de una vivienda de uso turistico.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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