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DICTAMEN 303/2010

(Seccion 128)

La Laguna, a 12 de mayo de 2010.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Arucas en
relacion con la Propuesta de Resolucion por la que se acuerda la revision de oficio
dirigida a declarar la nulidad del Decreto n°® 2050, de 3 de diciembre de 2009,
del Concejal-Delegado de Ordenacién Urbanistica y Planeamiento, por el que se
ordeno el cierre de un local por carecer de la preceptiva licencia de apertura
(EXP. 244/2010 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Arucas es la Propuesta de Resoluciéon de un procedimiento de
revision de oficio dirigido a declarar la nulidad del Decreto n° 2050, de 3 de
diciembre de 2009, del Concejal-Delegado de Ordenacién Urbanistica y
Planeamiento, por el que se ordend el cierre de un local por carecer de la preceptiva

licencia de apertura.

La legitimacién del Alcalde-Presidente para solicitar el Dictamen, la
preceptividad de su solicitud y la competencia del Consejo para emitirlo resultan de
los arts. 11.1.D.b) y 12.3 de la Ley 5/2002, del Consejo Consultivo, en relacién el
primer precepto con el art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP-PAC).

2. La revision instada se fundamenta en el apartado b) del art. 62.1 LRJAP-PAC,
al considerar la Administracién actuante que el acto que se pretende declarar nulo

ha sido dictado por érgano manifiestamente incompetente por razén de la materia.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.
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Los antecedentes que han dado origen al presente procedimiento son los

siguientes:

1. Con fecha 21 de julio de 2009 A.A.H., actuando en representacion de la
entidad mercantil A.A.M., S.L. solicitdé licencia municipal de apertura para
actividades clasificadas respecto de un establecimiento dedicado a supermercado

con el nombre comercial de A., a ubicar en C/ Los Caidos n° 20 de Santidad (Arucas).

2. El 12 de agosto de 2009 tuvo entrada en el Registro de la Corporacién escrito
de denuncia firmado por S.Z.R. en el que pone de manifiesto que se encuentra en
funcionamiento desde, al menos, el pasado mes de julio, un establecimiento
dedicado a supermercado con el nombre y localizacion antes citados, sin la
correspondiente licencia. Indica en este escrito que, desde que se inicid la actividad,
son continuas las molestias que padecen los vecinos, en especial los ruidos que
producen los proveedores ocupando gran parte de la calle y calzada en las labores de
carga y descarga y los producidos por las instalaciones industriales que dan servicio al

establecimiento.

3. El 17 de agosto de 2009 el Concejal-Delegado, en uso de las atribuciones
conferidas por Decreto n° 201, de 15 de febrero de 2008, dicta Providencia por la que
se ordena la instruccion de los tramites correspondientes a fin de poner de
manifiesto la realidad de los hechos denunciados y adoptar la resolucién que

corresponda respecto al cierre del establecimiento.

4. ElI 3 de diciembre de 2009, previa la tramitacion oportuna, el Concejal-
Delegado de Ordenacion Urbanistica y Planeamiento, en uso de la delegacion
conferida mediante Resolucidon de la Alcaldia n° 1656/2009, de 5 de octubre, dicta
Decreto n° 2050 por el que se ordena el cierre de un local por carecer de la
preceptiva licencia de apertura, en aplicacion de lo previsto en el art. 54.2 de la Ley
1/1998, de 8 de enero, de Régimen Juridico de los Espectaculos Publicos vy
Actividades Clasificadas (LEPAC).

1. En relacion con el procedimiento de revision de oficio constan las siguientes

actuaciones:

El 19 de febrero de 2010 se dicta Providencia de la Alcaldia por la que se dispone

que, por parte de la Secretaria, se emita informe relativo al procedimiento y
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legislaciéon aplicable para, en su caso, declarar la nulidad del acto administrativo
anteriormente citado. Se fundamenta esta Providencia en que el Decreto del
Concejal-Delegado pudiera ser nulo de pleno Derecho por haber sido dictado por
organo manifiestamente incompetente por razén de la materia, de conformidad con
el art. 62.1.b) LRIJAP-PAC, tal y como puede interpretarse a raiz de las delegaciones

del Alcalde en aquél acordadas mediante la antedicha Resolucion n°® 1656/2009.

El informe de Secretaria se emite con fecha 19 de febrero y en el mismo se
concluye que, por los antecedentes del asunto, podria tratarse efectivamente de un

acto nulo de pleno derecho, por lo que seria oportuno tramitar el expediente.

Consta seguidamente informe técnico en el que se propone el inicio del

procedimiento de revision de oficio al apreciar la concurrencia de la citada causa.

Mediante Decreto de la Alcaldia de 22 de febrero de 2010 se dispone el inicio del
presente procedimiento, con otorgamiento de tramite de audiencia a los interesados
y apertura de un periodo de informacién publica y posterior solicitud de Dictamen a

este Consejo.

Durante el tramite de audiencia concedido presenta alegaciones la persona que
habia presentado la denuncia, en las que cuestiona el inicio de este procedimiento

en el entendimiento de que lo procedente seria la revocacion del acto.
Se solicita finalmente, sin mas tramite, el Dictamen de este Consejo.

2. A la vista de las actuaciones practicadas procede formular las siguientes

observaciones:

En el orden procedimental, debe tenerse presente que la tramitacién del
procedimiento comporta una serie ordenada de actuaciones que han de producirse en
el momento oportuno. Por ello, no se ajusta a la legislacién aplicable que, en el
mismo acto, se acuerde el inicio del procedimiento, el otorgamiento del tramite de
audiencia a los interesados y la solicitud de Dictamen a este Consejo. Por el
contrario, una tramitacion ajustada a la citada Ley 30/1992 exige que, iniciado el
procedimiento, estando incorporados al expediente los informes técnicos y juridicos
gue fundaron la correspondiente Resolucion, se otorgue audiencia a los interesados;
tramite éste que habra de producirse inmediatamente antes de redactar la Propuesta

de Resolucidn, a tenor de lo establecido en el art. 84 del texto legal citado.

Por su parte, la solicitud de Dictamen a este Consejo s6lo procede una vez se

haya elaborado la Propuesta de Resolucion del procedimiento, con el contenido que

Pagina 3 de 6 DCC 303/2010


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

al efecto prevé el art. 89 LRJIAP-PAC, constituyendo el objeto del pronunciamiento de
este Organismo la adecuacién juridica de aquélla a la normativa que resulte de

aplicacién.

Precisamente, en este caso el procedimiento revisor no se ha culminado con una
apropiada Propuesta de Resolucién que presente el contenido que exige el art. 89.3
LRJAP-PAC, en la que se contengan los antecedentes pertinentes y los fundamentos

juridicos que sustenten la nulidad pretendida.

En este orden de cosas, ha de advertirse que esta exigencia no solo es
formalmente adecuada, sino imprescindible para recabar el pronunciamiento de este
Organismo, dado que no se trata de un érgano asesor que informe a la Administracion
acerca de la decision que resulta procedente adoptar. Asi, su funciéon es un control
previo y técnico de adecuacion juridica de la decision que pretende adoptar la
Administracion y que ha de contenerse en la Propuesta de Resolucion que culmine el
procedimiento, pronuncidndose entonces si, estando juridicamente fundada o no, tal
Propuesta es o no conforme a Derecho. Al respecto se recuerda que, pretendiéndose

la declaracion de nulidad, solo puede adoptarse si el Dictamen es favorable.

Por otro lado, los informes obrantes en el expediente o el Decreto de la Alcaldia
de inicio del procedimiento no contienen pronunciamiento alguno acerca del 6rgano

competente para declarar la nulidad del acto.

Al respecto se observa que, ante la ausencia de expresa prevision legal en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, este Organismo,
siguiendo jurisprudencia constante al respecto, mantiene reiteradamente que esta
competencia reside en el Pleno de la Corporacién, por aplicacion analdgica de lo
dispuesto en el art. 110.1 de dicha Ley 7/1985, referido a la nulidad de pleno
derecho de los actos de gestion tributaria, independientemente de cual haya sido el
organo municipal que lo haya dictado (SSTS de 3 de junio de 1985 y 2 de febrero de
1987). El acto que ponga fin al presente procedimiento ha de ser dictado en

consecuencia por el Pleno de la Corporacion.

Finalmente, a los efectos oportunos procede sefialar que, con la pretension de
evitar que el procedimiento tramitado caduque, no cabe suspender el plazo de
caducidad del procedimiento previsto en el art. 102.5 LRJAP-PAC cuando se inicia de
oficio, particularmente en base a lo previsto en el art. 42.5.c) de esa Ley, que no es
de aplicacion, ni tampoco ampliarse el plazo de resolucién del mismo, de acuerdo
con el apartado 6 de ese precepto o, aun menos, del art. 49 de la propia Ley, que

tampoco lo son, como ha expuesto reiterada y razonadamente este Organismo en
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Dictdmenes emitidos en la materia, a disposicion de la Administracion actuante al
estar publicados; aunque, se recuerda también, quepa iniciar otra revisién con
idéntico fin y similar o distinta causa, sin perjuicio de la aplicacién del art. 106 de la

Ley, en su caso.

\Y

En cualquier caso y pese a los defectos procedimentales a los que se ha hecho
referencia en el Fundamento anterior, siendo determinante la ausencia de una
Propuesta de Resolucién culminatoria del procedimiento propiamente dicho, cabe
indicar que la nulidad pretendida no resulta suficientemente fundada, pues no basta
al respecto la mera cita del precepto que se considera de aplicacion al caso,
debiendo justificarse suficientemente que el acto afectado incurre precisamente en

la causa alegada al cumplirse los presupuestos determinantes de la misma.

En este sentido, es imprescindible argumentar la concurrencia de los requisitos
gue exige el art. 62.1.b) LRJAP-PAC, segun el cual son nulos de pleno Derecho los
actos dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o
del territorio. Asi, para que esta causa de nulidad pueda ser apreciada se exige no
sélo incompetencia material, sino que el acto objeto de revisién haya sido dictado

por 6érgano manifiestamente incompetente.

En efecto, la jurisprudencia sostiene al respecto que la incompetencia como
vicio de nulidad radical no puede ser cualquiera, sino que ha de ser manifiesta, como
dice la norma aplicable; lo que supone que no precisa de ningun esfuerzo
interpretativo o argumental para detectarla. Esto es, no basta que el érgano que
haya dictado el acto pueda ser incompetente, sino que, de forma clara y notoria, ha
de carecer de toda competencia respecto de una determinada materia, siendo ello
tan evidente que no es necesaria una especial actividad intelectiva para su
comprobacion (SSTS de 25 de enero, 12 de noviembre y 15 de diciembre de 1980; 28
de enero de 1981; 18 y 25 de octubre de 1982 ;18 de octubre de 1983; 23 de marzo
de 1984; 24 de abril de 1985; 12 de junio de 1985; 20 de febrero de 1990; 30 de
octubre y 10 de noviembre de 1992, 14 de noviembre de 200, 23 de noviembre de
2001, 21 de mayo de 2002, 7 de octubre de 2003, entre otras).

Esta interpretacion resulta, por lo demés, plenamente coherente con el caracter
restrictivo de la revisién de oficio, en tanto que constituye un cauce de utilizacion

excepcional y de caracter limitado, ya que comporta que, sin mediar una decision
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jurisdiccional, la Administracién pueda volver sobre sus propios actos, dejandolos sin
efectos. De ahi que no cualquier vicio juridico permite ejercer sin més la facultad

revisora.

Por las razones expresadas en la fundamentacién de este Dictamen, la facultad
revisora s6lo es posible cuando concurra de modo acreditado e indubitado uno de los
vicios de nulidad de pleno derecho legalmente previstos, cual aqui es la
incompetencia manifiesta, de modo que, de lo contrario, la revision no debe

prosperar, no procediendo declarar la nulidad pretendida.

CONCLUSIONES

1. No procede efectuar pronunciamiento de fondo al no formularse Propuesta de

Resolucion propiamente dicha del procedimiento revisor tramitado.

2. La revision iniciada de oficio, como es el caso, caduca a los tres meses de
acordado el inicio sin haberse dictado su resolucion, sin caber suspender el plazo de

resolucién o ampliarlo en orden a evitar la caducidad.

3. Se efectlan otras observaciones relevantes al caso en el Fundamento IV.
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