Conseio Consullovo do Canari
-onsefo Consu livo de Cancaria:

DICTAMEN 419/2015

(Seccion 28)

La Laguna, a 19 de noviembre de 2015.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Politica Territorial,
Sostenibilidad y Seguridad del Gobierno de Canarias en relacién con la Propuesta de
Orden resolutoria del procedimiento de recurso de revisién incoado a instancias
de J.C.V.C., contra la Resolucién del expediente numero 1U2091/06, de la
Agencia de Proteccién del Medio Urbano y Natural (EXP. 430/2015 RR)'.

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por la Consejera de Politica
Territorial, Sostenibilidad y Seguridad del Gobierno de Canarias, es la Propuesta de
Resolucion formulada en el procedimiento de recurso de revision, iniciado a
instancias de J.C.V.C, al entender que concurren las circunstancias 12 y 22 del art.
118.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), en
la resolucion del expediente numero 1U2095/06 de la Agencia de Proteccién del
Medio Urbano y Natural. Segun documentacion obrante en el expediente, el acto
finalizador del procedimiento fue la Resolucion num. 18 de la Agencia, de 5 de enero
de 2011, notificada el mismo 5 de enero. El recurrente entiende que existe error de
hecho que resulta de los propios documentos incorporados al expediente -al indicar
«que los metros fuera de ordenacion son 860 m? cuando la realidad es que son 650
m?»- y que ha aparecido un documento de valor esencial para la resolucién del

expediente, ya que se esta tramitando el Plan General de Ordenacién de Moya.

2. La preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimacién de la Consejera para solicitarlo resultan de los arts.
11.1.D.b) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias.

" Ponente: Sr. Lazcano Acedo.
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3. Al Director Ejecutivo de la Agencia de Proteccion del Medio Urbano y Natural
le corresponde resolver el recurso de revision interpuesto por el afectado contra la
Resolucién del recurso de alzada, igualmente presentado por aquel y que emana del
mismo o6rgano. El recurso de alzada se interpuso contra la Resolucién del
procedimiento sancionador del Director Ejecutivo de la Agencia de Proteccion del
Medio Urbano y Natural, dictada en ejercicio de la potestad sancionadora en materia
de proteccion de la legalidad urbanistica, porque el art. 190.1.c) del Texto Refundido
de las Leyes de Ordenacion del Territorio y de Espacios Naturales de Canarias
(TRLOTEN), aprobado por el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que atribuye
a dicha Agencia la competencia para iniciar, instruir y resolver los procedimientos
sancionadores por infracciones contra la ordenacion urbanistica y territorial, en suelo
rastico fuera de asentamiento, entre otras, y el art. 19 del Decreto 189/2001, de 15
de octubre, por el que se aprueban los Estatutos de la Agencia de Proteccion del
Medio Urbano y Natural, le atribuyen al Director Ejecutivo de la Agencia la ejecucién

de dicha competencia.

4. La Resolucion sobre el recurso de alzada interpuesto por el afectado y cuya
revisién se pretende es firme, por lo que Unicamente se puede interponer contra la
misma recurso extraordinario de revision, de acuerdo con el art. 115.3 LRJAP-PAC.
Por lo tanto, se cumple el requisito de firmeza del acto a revisar por el cauce del art.
118.1 LRJAP-PAC.

1. En los documentos que obran en el expediente tramitado figuran las

siguientes actuaciones:

Resolucion num. 1900, del Director Ejecutivo de la Agencia de Proteccion del
Medio Urbano y Natural (APMUN) por la que se acuerda la incoacién del

procedimiento sancionador, de fecha 30 de septiembre de 2010.

Resolucién num. 18, del Director Ejecutivo APMUN, culminatoria del

procedimiento sancionador, de fecha 5 de enero de 2011.

Recurso de alzada presentado por el afectado en el Registro General en fecha 14

de febrero de 2011, contra la Resolucion del procedimiento sancionador.

Certificado sobre la sesién celebrada el dia 18 de mayo de 2011, por la Comision
del Consejo Rector de la APMUN, en virtud de la que se acuerda dar sentido favorable
a la Propuesta de Resolucion desestimatoria del recurso de alzada, del Director
Ejecutivo de la APMUN, de fecha 2 de junio de 2011.
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Por Resolucién (Decreto del Gobierno) de 1 de marzo de 2012 se acuerda

desestimar el recurso de alzada.

Interposicién del recurso extraordinario de revision presentado por el afectado
contra la Resolucion del recurso de alzada por la APMUN, en fecha 10 de junio de
2013.

Informe-Propuesta de Resolucién del recurso extraordinario de revisién, de
APMUN, de fecha 21 de abril de 2014.

Informe Juridico de la Secretaria General Técnica, de 25 de junio de 2015.
Informe técnico, de fecha 15 de septiembre de 2015.

Informe Juridico de la Secretaria General Técnica, de fecha 2 de octubre de
2015.

2. En la tramitacién del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades

formales.

1. Se pretende la revision de la Resolucién desestimatoria del recurso de alzada.
El contenido de las distintas resoluciones que se han emitido en relacién con el

asunto planteado son las siguientes:
Resolucion del procedimiento sancionador.

Impone una multa de 442.500 euros, ordenéndose asimismo el restablecimiento
del orden juridico infringido, mediante la adopcion de las medidas de reposicion de
la realidad fisica alterada y de demolicién de las obras como consecuencia de la
comisiéon de una infraccion administrativa muy grave, consistente en la realizacion de
actuaciones de: 1) edificacion de dos plantas de altura, de superficie total
aproximada de 860 m?, compuesta por garajes en planta baja y residencial en planta
alta, a la que se accede desde una escalera exterior; 2) pavimentacion de los
exteriores a la edificacion, en una superficie aproximada a los 630 m?, ejecutado con
pavimento continuo de hormigén estampado; 3) acera [sic] delimitando el pavimento
continuo antes descrito, de longitud aproximada de 80 m.; 4) cercado (cerramiento
metélico) sobre la acera con una altura aproximada a los 2 m., compuesto por postes
metélicos colocados cada 3 m. y malla metalica y sobre el que, en el momento de la
visita (15 de septiembre de 2010), se estan colocando tablones de madera sobre el

vallado, en suelo clasificado y categorizado como suelo ristico de protecciéon
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paisajistica, careciendo de los correspondientes titulos legitimantes (calificacion
territorial y licencia urbanistica), tipificada en el art. 202.4.a) del Texto Refundido
de las Leyes de Ordenacion del Territorio de Canarias y Espacios Naturales de
Canarias, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2000 de 8 de mayo (TRLOTEN, en

adelante), en relacion con el apartado 3.b), y sancionada en su art. 203.1.c).
Resolucion del recurso de alzada.

«(...) teniendo en cuenta la mera finalidad identificativa que a los efectos de la
gestion de procedimientos por parte de la APMUN, supone el nimero generado
informativamente, sin que ello conlleve menoscabo alguno de los derechos de los
interesados en el procedimiento, es por lo que la cuestion planteada por el
recurrente carece de virtualidad, a los efectos de la pretension revisora que formula,

por lo gue no puede ser admitido.

(...) los actos de ejecucién de esta naturaleza deben, por un lado, hacerse con
respeto a la ordenacion territorial, urbanistica o ambiental vigente en el momento en
que se ejercita, hasta el punto que ese respeto se configura como un deber que
forma parte del contenido urbanistico del derecho de propiedad (...) como también
lo constituye el de la solicitud y obtencion de las autorizacién administrativas
preceptivas para ello (...) que por otro lado, deben ser recabadas (...) de acuerdo
con el actual y vigente instrumento de ordenacién del territorio, del término
municipal de la Villa de Moya, el suelo donde se ubican las actuaciones esta
clasificado y categorizado de suelo rustico de proteccién paisajistica (...) siendo la
calificacion territorial (...) el titulo habilitante necesario para una edificacién o uso
no prohibido. De otra manera, cualquier actuacion contraria constituye, como es el
caso, una infraccién administrativa contra la ordenacién del territorio (...) la cual no
habiendo prescrito (...) debe traer en consecuencia, el ejercicio de la accion

sancionadora por parte de esta Administracion.

(...) al concurrir ambos elementos del tipo infractor, que en el caso que se
examina han quedado acreditados y no constituyendo la pretendida valoracion del
impacto paisajistico requisito alguno que lo configure es por lo que el motivo de

examen deber ser rechazado.

(...) la indefension, como situacién que puede afectar a los interesados en los
procedimientos administrativos o judiciales, se encuentra proscrita por nuestra
Constitucion (...) en el &mbito de los procedimiento sancionadores (...) supone que

han de cumplirse las prescripciones del procedimiento legalmente establecidas de
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modo que su incumplimiento mediante la vulneracién o infraccibn de normas

procesales (...) seria causa de invalidez del acto administrativo.

En el presente supuesto se invoca una indefension y no como consecuencia de
una vulneracion por parte de la Administracion sancionadora de las normas y
garantias que rigen el procedimiento administrativo, sino mediante la justificacion
particular de la finalidad de su accion en la que la comision de la infraccion consiste

(...) realizacion de obras en suelo rastico sin los titulos habilitantes.

Por ello, sean cuales fueren los motivos que condujeron al interesado a la
realizacion de las actuaciones sin las preceptivas autorizaciones y ello adn,
atendiendo a la categoria de suelo de que se trata, rustico de proteccién paisajistica,
en lo que estd expresamente prohibido no solo por el planeamiento en vigor sino por
el propio TRLOTEN (...) no se aprecia en el procedimiento que ahora se revisa causa

alguna de indefension, por lo que el motivo debe ser rechazado».

2. Los motivos de revision que el interesado alega en su recurso extraordinario

son los siguientes:

«Existe un error de hecho, que resulta de los propios documentos incorporados al
expediente, al incluir en el expediente como superficie fuera de ordenacién, una

vivienda anexa que se encuentra en suelo urbano.

En el primer antecedente de la resolucion se dice “(...) se han venido
ejecutando actuaciones consistentes en: 1) edificacion de dos plantas de altura, de
superficie total aproximada de 860 m?, (...) constan en el expediente la justificacion
documental, que acredita que la realizada es bien distinta, los metros construidos
son 650 m?, y no todo lo construido es residencial, la edificacion residencial ocupa
357,46 m? y lo restante es aparcamiento con una superficie de 292,54 m? La
valoracién que se hacer por la administracion lo equipara todo como residencial,
cuando 40% son aparcamientos y por tanto con un valor de construccion mucho
menor (...) el expediente incluye, como superficie que se encuentra fuera de
ordenacion, una construccién anexa, que es una ampliacion y reforma de una
vivienda, que se encuentra en suelo urbano. Prueba de que se haya (sic) en suelo
urbano lo encontramos en el mismo expediente, por cuento tiene Licencia de obra
mayor concedida por el Ayuntamiento de la Villa de Moya el 19 de julio de 2006, y
gue la parcela donde se encuentra ubicada el proyecto de ampliacion y reforma, se

haya clasificado como urbano (...) cuenta ademas con licencia de primera ocupacion
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concedida por el Ayuntamiento, en donde después de realizar las comprobaciones

oportunas, emite este documento en fecha 8 de julio de 2009.

Por tanto, hay un error en el expediente que incluye como obra denunciada esta
fraccion de obra que es una ampliacion de una vivienda en suelo urbano. Por la
Administracién no se reconoce este hecho (...) dice que no se ubican en suelo
urbano, sino en suelo rustico de proteccion paisajistica. Cuando del mismo se infiere
que se otorgaron dos licencias, una para (B), que ha quedado fuera del expediente
por estar en suelo urbano, y otra para la ampliacion de (A), pese a estar en suelo
urbano (...) la realidad es que se sitia en un suelo clasificado de rustico,

categorizado de proteccién paisajistica.

Dado el error que existe en el expediente procede declarar la nulidad o
anulabilidad del expediente, y proceder al inicio del mismo, en el cual debe quedar
fuera del mismo el que hemos llamado proyecto A (..) y proceder a una nueva
valoracion, ya que el expediente valora en 860 m? la superficie fuera de ordenacion
cuando la realidad es que son 650 m? pero comete otro error el informe de
valoracion, lo valora todo como metros residenciales, cuando el 40% son

aparcamiento.

(...) por acuerdo adoptado por el pleno del Ayuntamiento (...) en sesion
celebrada el 20/02/2009, se aprobd inicialmente el Plan General de Ordenacion de
Moya, cuyo anuncio se publicé BOC (...) El instrumento del planeamiento prevé en su
documento aprobado inicialmente la inclusion de la edificacion en suelo urbano. Por
tanto, la legislacion en vigor (...) estaba siendo objeto de estudio, en revision y su
posterior aprobacion, y estaba aprobado inicialmente en el nuevo PGO de Moya (...)
en el cual se preveia que la edificacion se encontraba en suelo urbano. La parcela
donde se encuentra la edificacion cumple sobradamente con las exigencias legales
para ser considerada solar, siendo en cualquier caso aplicable la disposicion
transitoria quinta del Texto Refundido de la Ley de Suelo (...). Actualmente se
encuentra otra vez en fase de tramitacion, siendo posible la inclusion de la

edificacion en suelo urbano.

(...) se trata de terreno que se encuentra anexo y colindante a suelo urbano

consolidado, su clasificacion como urbano consolidado por la urbanizacion.

Igualmente, podra procederse a la suspension de la orden de demolicién, aun
cuando no cumpliera con los requisitos establecidos en la presente disposicion, hasta
la aprobacién definitiva del planeamiento general de ordenacién del municipio (...)

el instrumento de planeamiento podrd ser sustituido por un avance del mismo
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acompafnado de un certificado municipal fundamentado en la idoneidad del suelo
para esa categoria. Si aprobado dicho documento no se incluyera la edificacion en
suelo urbano o asentamiento se procedera a levantar la orden de suspensiéon y se

procedera a su demolicién.

En resumen, se aplica casi la méxima sancion (...) lindando por sus dos linderos
con suelo urbano, habiendo intentado la legalizacién, comprometiéndose por escrito
a su demolicién para el caso de la no legalizacién, habiendo reconocido los hechos

desde un principio y habiendo presentado el proyecto de demolicion sus extremos.

(...) suspension de la ejecucion de la resolucion impugnada y la imposicion de la
sancion, por concurrir la circunstancia de una lesion en los bienes y derechos del
sancionado, la ejecucion de la resolucién y la sancién impuesta, puede causar

perjuicios de imposible o dificil reparacion».

3. En su escrito de alegaciones en tramite de audiencia, el afectado reitera la
argumentacion sobre las licencias concedidas y la valoracion realizada manifestada

en el recurso de revision.

\Y

1. La Propuesta de Resolucién manifiesta:

«(...) cabe concluir que de las cuatro circunstancias relacionadas en el articulo
118.1 de la Ley 30/1992 (LRJAP Y PAC) y sobre las que Unicamente pudiera
sustentarse el recurso, se invocan las previstas bajo los ordinales 1° y 2° relativas,
respectivamente, a que al dictarse se hubiera incurrido en error de hecho que resulte
de los propios documentos incorporados al expediente (causa 12 del articulo 118.1) y
gue aparezcan documentos de valor esencial para la resolucion del asunto que,
aunque sean posteriores, evidencian el error de la resolucién recurrida (causa 22 del

mismo articulo).

(...) se invoca la vulneracién de los principios de proporcionalidad y falta de
motivacion de la sancion impuesta, motivos que no encuentran encaje alguno dentro
de los supuestos previstos en el art. 118.1 de la Ley 30/1992, (LRJAP Y PAC), por lo

que desde este momento se descarta su analisis».

Se solicité informe a la Seccion de Apoyo Técnico en relacién con un informe
pericial aportado por el interesado, donde se cuestiona la superficie de la edificacion

de dos plantas. El informe solicitado fue emitido 19 de julio de 2013 (doc. 86), que
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fue trasladado al interesado el 18 de diciembre de 2013. Asimismo, se requiere del
Ayuntamiento de Moya la remision del “acta de confirmacion de alineacion y
rasante”, condicionante bajo el que se emitié la licencia municipal aportada, de 11
de julio de 2006, para obras de ampliacion y reforma de vivienda, sita en (...). A esta
solicitud se da respuesta el 18 de octubre de 2013. Recibidas en la Agencia las
alegaciones del recurrente el 15 de enero de 2014, se solicita nuevo informe sobre

las cuestiones planteadas al Técnico de la Agencia el 15 de marzo de 2014.

En el dictamen pericial aportado por el interesado en este procedimiento, se
afirma que la edificacion realmente construida tiene 650 m? frente a los 860 que
justifica la Administracién, correspondiendo la diferencia a una edificacion anexa que
si tiene licencia urbanistica y de primea ocupacion. Efectivamente, tal licencia fue
otorgada por el Ayuntamiento de Moya el 11 de julio de 2006 y figura incorporada al
informe técnico de 19 de marzo de 2010. Ahora bien, ni la superficie ni su
localizacion se corresponden con “las obras de ampliacion y reforma de vivienda”
autorizada por aquella licencia, segun se desprende del proyecto presentado por el

recurrente para la edificacion.

Como se dijo lineas atras, se emitié un informe por la Seccién de Apoyo Técnico,
a solicitud del instructor, y en dicho informe se examina el dictamen pericial
aportado por el recurrente (folios 325-358). Siguiendo el dictamen, se parte de dos
proyectos de obras denominados A y B. El A se refiere a “ampliacién y reforma de
vivienda sita en (...), y el proyecto B, edificio de dos plantas de 9 apartamentos y 6
plazas de garajes individualizadas, en la calle (...). La legalizacién y terminacién de
obra del proyecto B, de 650 m?, segun el dictamen pericial, no ha obtenido las
preceptivas autorizaciones, calificacién territorial y licencia urbanistica, ya que el
proyecto sitla la edificacion a legalizar en suelo urbano, siendo asi que en la realidad
se sitta en suelo clasificado de rustico, categorizado de proteccidn paisajistica, suelo
en los que resulta preceptiva la calificacion territorial previa a la licencia urbanistica
(art. 62 TRLOTEN).

Para el proyecto A, (..), segun el interesado obtuvo licencia urbanistica
pretendiendo en consecuencia que, la superficie de la ampliacion que asciende a
157,08 m?, de acuerdo con la licencia municipal de obra, se excluya de los 850 m? de
la edificacion objeto del procedimiento que se revisa. Siguiendo el reiterado informe
técnico de la Agencia, el lugar donde la obra fue ejecutada se localiza asimismo en
suelo calificado como rustico, categorizado de proteccion paisajistica. Por lo que en

este supuesto también era y es preceptiva no solo la licencia municipal que le fue
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otorgada sino que, previamente, debid recabarse la calificacion territorial y de ella

Se carece.

El proyecto presentado ante el Ayuntamiento por el interesado para obtener la
licencia que finalmente se le otorgd, aporté un plano de situacién y emplazamiento
de la edificacion que presuntamente se iba a ampliar y reformar, ubicada en el
namero (...) de la misma, teniendo en cuenta que dependiendo del nimero donde se
situara la edificacion esta se encontraba en suelo urbano o afectaba también a suelo
rastico. La ubicacion del namero (...) que se consignd, no en el plano sino en la
denominacién del proyecto presentado y finalmente autorizado, resulta que parte de

la edificacion preexistente y su ampliacion se sitla en un suelo rastico.

Resumiendo, la superficie del proyecto A mas la del proyecto B asciende a 860

“No consta en el expediente que el propietario-promotor comunicara el
comienzo de las obras para poder hacer la comprobacién y el acta de alineaciones y
rasantes” (informe del Arquitecto Técnico municipal). De haberse dado cumplimiento
a esta condicion, se hubiera detectado por los servicios técnicos municipales que la
licencia otorgada para el numero (..) afectaba a un suelo rastico de proteccion
paisajistica y, en consecuencia, requeria previa calificacion territorial, no siendo

suficiente con la licencia municipal otorgada por el Ayuntamiento.

Debe tenerse en cuenta que el objeto de la licencia de primera ocupacion es
comprobar el cumplimiento de las condiciones que se imponen en la licencia de obra
y que la edificacion realizada es conforme con el proyecto que sirvié de base a la

concesion de la licencia de obra.

Resumiendo: ni se emitié acta al comienzo de las obras, ni se certifico
posteriormente el correcto emplazamiento de la edificacién autorizada (que lo fue
en suelo rustico). De haberse cumplido con estos requisitos, se hubiera comprobado
gue el emplazamiento no se correspondia con el que el interesado sefialé en el plano
del proyecto autorizado (que lo fue en suelo urbano). Pese a esta omision, el técnico

municipal inform6 favorablemente la concesion de licencia de primera ocupacion.

La citada licencia municipal podria constituir un acto nulo de pleno derecho, al
incurrirse en causa de este grado de invalidez, previsto en el art. 62.1 LRIJAP-PAC,
dado que debid recabarse la calificacidén territorial de manera previa a la licencia

municipal que fue otorgada.
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Se ostenta titulo administrativo (licencia municipal de julio de 2006) para las
obras de ampliacién (157,08 m?, en reforma de vivienda preexistente) en (...), aunque
debié tramitarse previamente por el procedimiento de calificacion territorial (art. 62

quinquies TRLOTEN), porque se ubica en realidad en suelo rustico.

La informaci6n aportada por el interesado en el proyecto A contribuy6 al error de
la autorizacién municipal, no obstante, la Administracion debié hacer las
comprobaciones pertinentes. Es claro que esto no puede perjudicar al recurrente,

por lo que procede la revision del acto impugnado.

2. Por lo que se refiere a la causa de revision 22 del art. 118.1 LRJAP-PAC
referenciada en el Fundamento 1ll.2, se reduce a la pretension de la suspension de la
medida de demolicién adoptada en el acto impugnado. Pretension sustentada en que
actualmente se encuentra en tramite un nuevo Plan General de Ordenacion del
Municipio de Moya, a cuyo fin ha aportado en el proyecto presentado y calificado
como B (legalizacion y terminacion de obra), aun no autorizado, respecto a la parte
de la superficie para la que ain no se ha obtenido la licencia municipal. Como se ha
observado anteriormente, el recurrente incurre en un error la ubicar la edificacion a
legalizar en suelo urbano, cuando la realidad es que se trata de una edificacion ya
ejecutada y que también se ha realizado en suelo rustico de proteccién paisajistica.
Ahora bien, en el escrito de recurso manifiesta que “la realidad fisica del terreno
donde se localiza la edificacién es la de hallarse colindante a un suelo urbano
consolidado, dotado de servicios minimos urbanisticos suficientes para ser clasificado
con dicha categoria, de acuerdo con los arts. 50 y 41.1 TRLOTEN. De donde se
deduce que el recurrente es conocedor de que la edificacion que pretende legalizar
no se encuentra en suelo urbano como expresamente sefialé en la documentacion

técnica aportada.

Los documentos aportados no pueden considerarse con la fuerza invalidante
prevista en el art. 118.1.2° LRJAP-PAC.

La pretension del recurrente, a la vista de los documentos incorporados al
expediente (folios 359-364), no es la validez del acto impugnado sino la suspension
de la medida del restablecimiento del orden juridico perturbado, ordenada por
mandato del art. 188.2 TRLOTEN. No obstante, esta pretension no puede servir como
causa de revision del acto impugnado, razén que debiera motivar la inadmision de
este recurso, pues no se cumple la acreditacién exigida por la disposicion transitoria
duodécima, apartado 6° TRLOTEN.
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Concluye la Propuesta de Resolucion, antes de manifestar la estimacién parcial

del recurso extraordinario de revisién examinado, que:

a) procede dejar sin efecto la orden de demolicién acordada respecto de la
superficie de la edificacion a la que se refiere la licencia municipal de 11 de julio de
2006;

b) procede, asimismo, reducir la cuantia de la multa que ascendia a 442.500
euros, fijando esta en la cantidad de 408.050 euros, “dado que en su determinacion,
de acuerdo con las cuantias establecidas en el art. 203.1.c) TRLOTEN, se tuvo en
cuenta, entre otros criterios para su graduacién, el valor total de las obras, que
incluia el valor al que ascendia la superficie de la edificacion que fue autorizada por

la mencionada licencia”.

El informe técnico de 15 de septiembre de 2015 indica que no existe error en los
informes emitidos respecto de la planta baja destinada a garajes, y que tras visita
efectuada al lugar se pudo constatar que las obras objeto de dicha licencia se
emplazan, efectivamente, en el n® (..). Es en el plano n°1 de situacién y
emplazamiento del proyecto donde se detecta el error en la ubicacion de las obras a
realizar y el técnico que suscribe entiende que la licencia otorgada por la Junta de
Gobierno Local el 11 de julio de 2006 no se debi6 otorgar para la ampliacién, y
cuanto menos la posterior licencia de primera ocupaciéon, que fue concedida por la
Junta de Gobierno Local el 30 de julio de 2009.

El informe juridico de fecha 2 de octubre de 2015, por su parte, indica que no
existe error de hecho, en contra de lo que pretende el recurrente, por lo que no hay
que enmendar o estimar. No puede convertirse el recurso extraordinario de revision
en un nuevo recurso ordinario extemporaneo que incorpora argumentos que pudieron

ser alegados en su dia en el recurso de alzada y no lo fueron.

El informe técnico de la APMUN rechaza que se hubiese incurrido en error en la
valoracién efectuada en su dia sin consideracion a los usos a que se pudiesen destinar
las distintas plantas de la construccion. Se ha de tomar en consideracion que se trata
de valorar una construccion ilegal, carente de los titulos habilitantes, por lo que los

usos a los que se pretendia destinarla no estan administrativamente reconocidos.

Pudo reclamarse en el recurso de alzada, pero no puede accederse por ello por

via de resolucion del recurso extraordinario de revision.

Pagina 11 de 15 DCC 419/2015


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

La licencia municipal que fue otorgada para un emplazamiento distinto, no da

cobertura para edificar en otro emplazamiento, como se hizo, en suelo rastico.

En consideracién a la licencia municipal de primera ocupacién se debe observar
que, aunque para su otorgamiento el técnico municipal tendria que visitar su
emplazamiento real, lo cierto es que nada cambia, pues la edificacion carecia de

licencia de obras en el emplazamiento donde fue ejecutada.

En todo momento, a lo largo del procedimiento tramitado por la Agencia la obra
edificatoria objeto del mismo integraba esa obra de ampliacién del (...) de la que
venimos hablando, junto con ese otro edificio al que se adosa y que podemos
denominar principal por sumar superficie construida, de modo que tampoco en este
sentido cabe hablar de “error de hecho” o de aparicion de documento que ponga de
manifiesto la existencia de error. El procedimiento fue incoado y tramitado respecto

de aquel conjunto edificado.

\

1. En resumen, la Resolucion sancionadora se fundamenta en la comision de una
infraccion administrativa muy grave que se imputa al afectado, correspondiente a la
edificacion de dos plantas de altura, a la pavimentacion de los exteriores a la
edificacién, a la acera, al cercado, colocandose en suelo clasificado y categorizado
como suelo rastico de proteccion paisajistica. Todo ello, careciendo de los titulos
legitimantes [calificacién territorial y licencia urbanistica, art. 202.3.b) y 4.a) en
relacion con el art. 203.1.c) TRLOTEN]. En consecuencia, se le impone al infractor -
como responsable en calidad de promotor- la sancion de una multa de 442.500 euros,
asi como la orden de restablecer el orden juridico perturbado mediante la adopcion
de las medidas de reposicion de la realidad fisica alterada y la demolicion de las

obras de referencia.

El afectado interpone contra la misma recurso de alzada alegando no entender la
nueva aplicacion informatica para haber desterrado el numero generador por
implantacion; por encontrarse el afectado en una situacion de indefension; porque lo
ejecutado va en sentido de la ordenacién legal; y porque mejora la zona rural y
econdmica de la zona. Por ello, solicita a la Administracion que declare los hechos sin
responsabilidad o, en su caso, con responsabilidad parcial en lo que se refiere a la
parte econémica, quedando paralizado el acto de restauracién a la aprobacion
definitiva en revision de las nuevas Normas Subsidiarias de Moya. Sin embargo, dicho

recurso fue desestimado por la Agencia.
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En relacién al recurso extraordinario de revisién, el afectado manifiesta que
concurren los supuestos primero y segundo del art. 118.1 LRJAP-PAC, esto es, error
de hecho, que resulte de los propios documentos incorporados al expediente, y que
aparezcan documentos de valor esencial para la resolucién del asunto que, aunque
sean posteriores, evidencien el error de la resolucion recurrida. Concretamente, el
afectado indica que el error alegado se refiere a que la sancién impuesta no se ha
aplicado o valorado correctamente por la APMUN, puesto que esta incluye en el
expediente la superficie de 860 m? que entiende fuera de ordenacién y que ha sido
edificada, realizandose la valoracion por la Administracion con base en que toda la
superficie construida tenia fin residencial. Por ello, el afectado considera que la
Administracion ha incurrido en error, al tratarse de una vivienda anexa que se
encuentra en suelo urbano; que el 40% esté destinado a uso de aparcamiento siendo
el valor de la construccion inferior al indicado por la Agencia; y que se le concedid
por el Ayuntamiento de Moya licencia de obra y licencia de primera ocupacion para
realizar parte de la edificacion. Por lo demés, manifiesta el interesado, el PGO esta

en tramite por lo que solicita la suspension de la orden de demolicién.

La Resolucion del recurso extraordinario de revision que emite la APMUN estima
parcialmente el recurso disminuyendo la cuantia de la sancién impuesta y dejando
sin efecto la medida de demolicién en relacién a la superficie de edificacion

autorizada por la licencia municipal de obra.

2. En el reciente Dictamen 401/2015, de 29 de octubre, este Consejo se
pronunciaba, con cita de la STS de 31 de mayo de 2015, que a su vez cita la STS de

31 de mayo de 2012, con el siguiente sentido:

“Ante todo procede recordar que (...) el recurso extraordinario de revisiéon
previsto en el articulo 118 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, es un recurso
excepcional que, aparte de una interpretacion estricta de los motivos invocados -s6lo
los enumerados en dicho precepto-, impide examinar cuestiones que debieron
invocarse en la via de los recursos ordinarios o en el jurisdiccional contra el acto que
puso fin a la via administrativa, pues lo contrario atentaria contra la seguridad
juridica, dejando en suspenso sine die la firmeza de los actos administrativos, a la
vez que permitiria soslayar la via de los recursos ordinarios, por lo que no cabe la
admision de argumento alguno de los contenidos en la demanda que suponga el

examen, mas alla de los motivos especificos invocados en el recurso extraordinario,
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de la concurrencia de otras posibles circunstancias que pudieran afectar a la

situacion de los recurrentes en este tipo de recursos”.

Por ello, se considera que el recurso extraordinario de revision no debié ser
admitido por la APMUN, como Organismo competente para resolver, pues se
desprende del expediente que todas las alegaciones realizadas por el afectado en
este recurso podria haberlas puesto de manifiesto en el recurso anterior, de alzada, y
no lo hizo. No procede, en consecuencia, admitirlas ahora, utilizando el afectado
para tal fin un recurso que como su propio nombre indica y por los motivos expuestos

goza de un caracter extraordinario.

3. No obstante lo anterior, se desprende del expediente, asi como de la propia
Propuesta de Resolucion del recurso extraordinario, que parte de las obras de
edificacién estaban autorizadas mediante licencia municipal de obras y que, ademas,

se le otorg6 al beneficiario licencia de primera ocupacion.

Por lo que, de acuerdo con el art. 118.3 LRJAP-PAC, aunque entendamos que no
procedia la admision del recurso extraordinario de revision, ello no perjudica el
derecho del interesado a que la APMUN rectifique el error de hecho que ha
reconocido en su Propuesta de Resolucion, al indicar la disminucién de la cuantia de
la sancién impuesta y querer dejar sin efecto la medida de demolicién en relacion a
la superficie de edificacion autorizada por la licencia municipal de obra (arts. 102 y
105.2 LRJAP-PAC). No obstante, en este supuesto, y de acuerdo con el art. 105.2

LRJAP-PAC, no se requeriria dictamen del Consejo Consultivo de Canarias.

En relacién con dichas licencias, fueron otorgadas al interesado por el
Ayuntamiento de la Villa de Moya prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido y, en consecuencia, el afectado ha adquirido
un derecho careciendo de los requisitos esenciales para su adquisicion, es decir,
como bien hace alusion aunque indirectamente a ello tanto la Resoluciéon que aqui se
analiza como el ultimo informe técnico emitido, estariamos ante las causas de
nulidad tipificadas en al art. 62.1 letras e) y f) LRJAP-PAC. Por lo que, de acuerdo
con la documentacion obrante en el expediente, procederia iniciar la revision de
oficio de los citados actos administrativos por posible concurrencia en ellos de la
nulidad de pleno derecho, en cuyo caso la Administracion debera solicitar el

dictamen preceptivo del Consejo Consultivo de Canarias (art. 102 LRJAP-PAC).
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién del recurso extraordinario de revision no se considera

conforme a Derecho, ya que por los motivos expuestos en su Fundamento IV tendria

que haber sido inadmitido por el Organismo competente.
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