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DICTAMEN 120/2006

(Seccion 128)

La Laguna, a 4 de mayo de 2006.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde del Ayuntamiento de Ingenio en relacién
con la revision de oficio por la que se declara la nulidad de los Acuerdos
adoptados por la Comision de Gobierno, de dia 16 de noviembre de 1999 y dia
26 de diciembre de 2002, por los que se acuerda, respectivamente, la concesién
de la licencia municipal de obras n° 99/0368-LO/Mayor y su posterior prérroga:
Actos contrarios al Ordenamiento careciendo de los requisitos esenciales para su
adquisicion: licencia de obras. No procede la revision: caducidad (EXP. 94/2006
RO)*.

FUNDAMENTOS

1. Por escrito de 21 de febrero de 2006, registro de salida de 22 de febrero de
2006, se solicita por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente de la Villa de Ingenio Dictamen
de este Organismo sobre la Propuesta resolutoria, por la que, culminado el
procedimiento de revision de oficio correspondiente, se declara la nulidad de los
Acuerdos adoptados por la Comision de Gobierno, de dia 16 de noviembre de 1999 y
dia 26 de diciembre de 2002, por los que se acuerda respectivamente la concesion de

la licencia municipal de obras n® 99/0368-LO/Mayor y su posterior prorroga.

2. La solicitud referida es, en efecto, preceptiva, de acuerdo con lo previsto en
el art. 11.1.D.b) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias,
debiéndola remitir el Alcalde-Presidente de la Villa de Ingenio, segln dispone el art.
12.3 de dicha Ley.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.
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La ordenacion de la revision de oficio de las disposiciones y los actos
administrativos se contiene en el art. 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comuan (LRJAP-PAC). Esta revision de oficio procede contra actos nulos, en cuanto
incurran en alguna de las causas de nulidad del art. 62.1 LRJAP-PAC y sean firmes,
resolviéndose el procedimiento con la declaracién de nulidad de los mismos. En este
caso se acredita la referida firmeza, puesto que los Acuerdos de la Comisién de
Gobierno afectados por la revisién han puesto fin a la via administrativa previa vy,

desde luego, no han sido recurridos en plazo.

En cualquier caso, el Dictamen ha de ser favorable a la declaracion pretendida,
considerando conforme a Derecho la correspondiente Resolucion o Acuerdo en forma
de proyecto, que es su objeto, de manera que no cabe dictar aquél, y por tanto esa
declaracién, si no lo es y, de algin modo, este Organismo estima inadecuado

juridicamente dicho Acuerdo.

1. Antes de entrar a analizar la adecuacion juridica de la Propuesta de
Resolucion formulada en el procedimiento incoado, procede realizar un breve relato

de los hechos.

()"

El 1 de febrero de 2006, se le otorgb a la empresa interesada tramite de vista y

audiencia, remitiendo ésta un escrito de alegaciones el 15 de febrero de 2006.

El 22 de marzo de 2006, se emite una especie de Propuesta de Resolucién por el
mismo Letrado municipal, que no lo es del procedimiento, sino de contestacion de
las aludidas alegaciones. Por eso, en realidad es un ulterior informe de dicho
Letrado, que, como se dijo, emiti6 el informe que sirvié de base para la adopcion del

Acuerdo de inicio del procedimiento, que en la practica lo adopta integramente.

Asi, ahora el Letrado introduce nuevos argumentos para rebatir los de la

interesada, la cual obviamente los desconoce al no serle trasladado este informe y no

! Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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puede contradecirlos, con lo que se incumple el principio de contradiccién y se
afecta su derecho de defensa (arts. 78.1, 79.1, 84 y 85.2 y 3 LRJAP-PAC). En
consecuencia, aunque tampoco se contestan todos los argumentos de la interesada,
esta actuacién es, no obstante, un acto de instruccién que se efectla por
determinacion del Instructor a los efectos de aquélla y, mas concretamente, en orden

a resolver, utilizandose su argumentacion al fin pretendido.

Por altimo y, en coherencia légicamente con la circunstancia antes expuesta, no
existe Propuesta resolutoria del procedimiento propiamente dicha, a formular por el
organo instructor de éste y elevar a la consideracion del decisor. Tal Propuesta ha de
resolver todas las cuestiones planteadas en este procedimiento y, debiéndose
formular con el contenido dispuesto en el art. 89 LRJAP-PAC, desde luego no sélo ha
de referirse a las alegaciones de la interesada, aceptandolas o rechazandolas
razonadamente, sino que ha de contener las declaraciones de nulidad propuestas,
manteniendo las dos causas contempladas en el Acuerdo de inicio al efecto o al

menos alguna de ellas.

2. En definitiva, el procedimiento tramitado presenta importantes defectos,
bésica pero no solamente en su fase instructora, los cuales invalidan tanto la
declaracién pretendida, ni siquiera recogida en el acto procedente al respecto, como
la Propuesta resolutoria de aquél. Pero es que, en todo caso, dicho procedimiento se
culmina inadecuadamente, no sélo por ser inexistente la referida Propuesta, sino por
producirse indebidamente, desconociéndose en particular cuales son las causas de
nulidad mantenidas finalmente, con lo que no cabe un pronunciamiento de este

Organismo sobre el fondo del asunto, ni sobre la Propuesta resolutoria.

Por otro lado, el procedimiento irregularmente efectuado ha caducado, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 102.5 LRJAP-PAC, pues, habiéndose iniciado a
instancia de la propia Administracién, han trascurrido mas de tres meses desde su
inicio sin haberse resuelto, no habiéndose formulado aun, como se ha indicado, la
procedente Propuesta resolutoria; plazo de caducidad que no se interrumpe de
conformidad con lo previsto en el precepto legal citado, ni, como este Organismo ha
reiteradamente expresado, puede ser suspendida la tramitacion por la solicitud del
Dictamen, cuestionandose la aplicacion al caso del art. 42.5.c) LRJAP-PAC al
comportar una indebida asimilacion de aquél a un informe administrativo y, ademas,

emitido en fase de instruccion y para preparar la Propuesta de Resolucion.
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Lo que es congruente con la finalidad del procedimiento revisor y la causa del
mismo, asi como con el caracter excepcional de la facultad de revision y con el
hecho de que, realizado aquél adecuadamente, tras ser iniciado apropiadamente por
la Administracion afectada, es suficiente el plazo de tres meses para resolverlo. En
todo caso, la caducidad producida ex lege, que exige que dicha Administracion asi la
declare y resuelva de este modo, de este procedimiento (art. 42.1 LRJAP-PAC), no
impide que aquella inicie otra revision con idéntico fin y las mismas causas de
nulidad u otras diferentes, en relacion con lo cual se efectuaran enseguida ciertas

observaciones habida cuenta las especiales circunstancias de este caso.

\Y

1. Pues bien, como se apunté antes, se observa que son dos las causas por las
gue se considera que han de ser declarados nulos los Acuerdos de la Comision de
Gobierno del Ayuntamiento actuante de 16 de noviembre de 1999 y 26 de diciembre
de 2002, por lo que, respectivamente, y segun se indicé, se concedieron licencia

municipal de obras 99/0368-LO/Mayor y la posterior prorroga de la misma.

La primera es la causa de nulidad prevista en el art. 62.1.e), argumentandose
gue la licencia se otorgd mediante Acuerdo dictado prescindiéndose total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello, en cuanto que se
adoptd sin disponerse de las autorizaciones necesarias, que han de dictarse
previamente por prevision legal. Asi, no se disponia de la preceptiva Calificacion
Territorial del Cabildo Insular de Gran Canaria, a solicitar y obtener segun previene el
art. 27 del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y Espacios
Naturales Protegidos de Canarias (TR-LOTEN), aprobado por Decreto Legislativo
1/2000, de 8 de mayo, pues el terreno donde se pretendian realizar las obras,
construyéndose el tanatorio frente al cementerio local, estaba calificado como
rastico por las normas urbanisticas vigentes. Ademds, también se procedid
indebidamente porque, como se establece en el art. 22.3 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955
(RSCL), en este supuesto la licencia de obras ha de obtenerse tras disponerse de la
licencia de apertura del establecimiento a construir, cabiendo en el mejor de los
casos tramitarse ambas licencias conjuntamente, no habiéndolo sido la de apertura,

de modo que se otorgo la de obras sin ésta.
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Por otra parte, aunque conexo con lo anterior, se estima que el Acuerdo en
cuestion incurre en el motivo contemplado en el art. 62.1.f) LRIJAP-PAC, pues la
empresa interesada en construir el edifico cuya licencia de obra se otorga, a usar
luego segun sus fines propios y especificos, el tanatorio, obtiene mediante un acto
contrario a Derecho, concretamente a las normas antes citadas, el derecho a
fabricar, con lo que ello conlleva, sin los requisitos esenciales para su obtencién,
pues los son la previa disposicion por el solicitante de la Calificacion Territorial y la

licencia de apertura del local.

2. Ahora bien, siendo incuestionables las carencias expuestas, conociendo por
demas el procedimiento o los tramites a seguir en este caso, tanto el propio
Ayuntamiento, como también la interesada al serle comunicado por aquél cuando
solicitd la licencia de obras inicialmente, no parece que pese a todo ello pueda
sostenerse que tal licencia se otorgara sin procedimiento aunque fuese irregular su
otorgamiento, pues, con los defectos argiidos y aun admitiéndose su produccién sin
dudas, el Acuerdo municipal al respecto se dictd previos ciertos tramites pertinentes
al asunto, no realizdndose otros por aducidas razones de interés publico, pero sin
desconocerlos y planteandose efectuar las correcciones pertinentes al respecto de
otro modo y segun fue informado, por mas que esta decision pueda ser objetable y

de hecho lo haya sido incluso en via penal.

En definitiva, a pesar de todo ello, no se prescindié total y absolutamente del
procedimiento a tramitar en este supuesto, tanto considerando que se trata de un
procedimiento complejo, como estimando que se trata del especifico del caso, pero
que ha de iniciarse tras tramitarse otros para obtener autorizaciones o permisos que
son necesarios al efecto, o pudieran serlo, por las caracteristicas del caso y por
exigencia legal, de modo que no cabe iniciarse o, sobre todo, resolverse

debidamente el correspondiente a la licencia de obras sin aquéllas o aquéllos.

En este sentido, cabe mantenerse que el Acuerdo de otorgamiento de dicha
licencia puede ser nulo porque habiéndose dictado vulnerando ciertas normas
aplicables, particularmente del mencionado Texto Refundido, entonces vigente, ha
permitido a la interesada obtener el derecho a construir un tanatorio sin la
imprescindible autorizaciéon para ello, plasmada en el instrumento urbanistico
legalmente definido al respecto, la Calificacion Territorial, y emitido por la

Administracion competente, distinta del Ayuntamiento actuante, el Cabildo de Gran
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Canaria. Es decir, siendo ruastico el terreno donde se quiere realizar la obra vy,
ademads, con ciertas caracteristicas para su uso y eventual edificabilidad en él, aun
con interés publico, es absolutamente esencial que se solicite previamente y, en todo
caso, que se emita y sea favorable la Calificacién Territorial, de modo que la licencia

de obras s6lo puede concederse de serlo y, desde luego, en sus propios términos.

Obviamente, siendo nulo el Acuerdo, no sélo no es convalidable, sino que son
nulos también los actos, como la prérroga de la licencia otorgada, con base en él. Y
ello, sin perjuicio de las consecuencias o eventuales actuaciones en este asunto que
se sefialan en el informe disponible, incluidas eventuales indemnizaciones, por mas
que discutibles por lo aducido en aquél, con posible obtencion de nueva licencia,
ajustada a las actuales normas urbanisticas y con una adecuada calificacion del suelo

en cuestion, aunque también respetando el mencionado Reglamento de Servicios.

Justamente, en relacion con éste -sin cuestionar, no ya obviamente la existencia
de la norma alegada en el informe, sino su procedencia, en especial en este
supuesto, o la Jurisprudencia al respecto del Tribunal Supremo mencionada en aquel
informe y en el Acuerdo de inicio del procedimiento revisor- ha de advertirse que, sin
embargo, la no disponibilidad previa de la licencia de apertura del tanatorio a
construir es cuestionable que se pueda considerar motivo para entender incurso el
Acuerdo que nos ocupa en causa de nulidad, siendo aquélla requisito esencial para

obtener la licencia de obras para su construccion.

Asi, siendo asumible la aplicacion del art. 22.3 RSCL aplicable a la construccién
de un edificio con los rasgos y fines de un tanatorio, resulta que si bien la licencia de
apertura debe tramitarse al tiempo que la de obras, su carencia, en realidad y
maxime en este caso concreto, no sé6lo no es obstaculo determinante para la
edificacién del tanatorio, sino que puede subsanarse en todo momento y tras
iniciarse aquéllas o, como aqui ocurre, antes de finalizarse, no habiendo justamente
finalizado con mucho las mismas y no contemplandose o alegandose motivo alguno
para que no fuese concedida; razones todas ellas por las que su disposicion previa no
parece ser un requisito imprescindible para obtener la licencia de obras y, por ende,

que ésta sea nula por su ausencia.

3. En resumidas cuentas, caducado el procedimiento revisor que se analiza, cabe
que el Ayuntamiento acuerde iniciar otro para revisar los Acuerdos que lo causa vy,
tramitado debidamente, con vista y audiencia de la interesada y sin ulteriores actos

de instruccion al respecto, se formule finalmente una Propuesta de Resolucion segun
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dispone el art. 89 LRJAP-PAC, como se ha expuesto anteriormente, a remitir a este

Organismo para ser determinada.

Naturalmente, tal tramitacién y formulacién puede efectuarse urgentemente, asi
como también puede serlo la solicitud del Dictamen, a emitir incluso antes de los
guince dias reglamentarios, de modo que se pueda dictar el Acuerdo correspondiente

en breve espacio de tiempo.

CONCLUSION

El procedimiento revisor presenta los defectos expresados en este Dictamen ha
caducado, no siendo favorable el mismo, en estas circunstancias, a la declaracion de
nulidad pretendida, sin perjuicio de lo expuesto en el Fundamento Il y, en particular,

en el punto 3 de este.
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