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DICTAMEN 275/2017

(Seccion 28)

La Laguna, a 26 de julio de 2017.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Pajara en
relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de revision de oficio
de la licencia urbanistica 139/2002 LUM, otorgada por la Comision Municipal de
Gobierno (hoy junta de Gobierno Local), en sesién de 22 de agosto de 2002,
mediante la que se autorizé la construccién de una vivienda unifamiliar aislada
en la Parcela (...) (EXP. 246/2017 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado preceptivamente por el Alcalde
del Ayuntamiento de Pajara, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
revisién de oficio al objeto de declarar la nulidad de la licencia urbanistica 139/2002
LUM, otorgada por la Comision Municipal de Gobierno en sesion de 22 de agosto de

2002, para la construccién de una vivienda unifamiliar aislada en la Parcela (...).

La legitimacion del Alcalde para solicitar el dictamen, su caracter preceptivo y la
competencia del Consejo para emitirlo 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, en relacién, el primer
precepto, con el art. 106.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comuan de las Administraciones Publicas (LPACAP), ya que el presente

procedimiento se ha iniciado con posterioridad a su entrada en vigor.

Ademas, de conformidad con lo previsto en este precepto, es preciso que tal
dictamen sea favorable a la declaracion pretendida, no pudiéndose acordar de lo

contrario; es decir, ha de entender conforme a Derecho la Propuesta de Resolucion,
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procediendo tal declaracion al incurrir el acto sometido a revision en la causa

alegada por la Administracion, que la justifica suficientemente.

2. La revision de oficio sélo cabréd, a tenor del art. 106.1 LPACAP, contra actos
administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa 0 que no hayan sido
recurridos en plazo, siendo en este caso el acto cuya nulidad se pretende el Acuerdo
de la entonces Comision Municipal de Gobierno (en la actualidad, Junta de Gobierno
Local) del citado Ayuntamiento, en virtud del cual se le concedia a (...) licencia
urbanistica, que devino firme al no haber sido recurrido en plazo. Se cumple, pues,
el requisito de la firmeza del acto que se pretende revisar por el cauce del citado

articulo.

3. El acto que se presente revisar fue dictado con fecha 22 de agosto de 2002.
Por consiguiente, las causas de nulidad aplicables son las previstas en el art. 62.1 de
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), al ser las vigentes en el momento
de dictarse el acto. Asimismo, dispone el art. 185.1 del Texto Refundido de las Leyes
de Ordenacion del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias
(TRLOTENC), aprobado por el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, que las
licencias urbanisticas deberdn ser revisadas «a través de alguno de los
procedimientos establecidos para la revision de actos administrativos en la
legislacion reguladora del régimen juridico de las Administraciones Puablicas y del

Procedimiento Administrativo ComuUn».

La nulidad del acto se fundamenta en este caso en los apartados d), e) y f) del
citado art. 62.1 LRJAP-PAC, al considerar la Administracion actuante que se trata de
un acto constitutivo de infraccion penal, que se ha dictado prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido y que a través del mismo
se han adquirido facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales para

gue tal adquisicion se produjera.

1. Son antecedentes de interés en el presente procedimiento los siguientes:

- El 16 de agosto de 2002 (...) presentd ante el Ayuntamiento de Pajara varias
solicitudes para la concesién de licencias de obras para la ejecucion de diversas

viviendas unifamiliares aisladas y una granja destinada a uso ganadero, en la zona de

(...).
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- Estas solicitudes dieron lugar a la tramitacién de los correspondientes
expedientes. En lo que ahora nos ocupa, mediante Acuerdo de la entonces Comision
Municipal de Gobierno adoptado en sesion celebrada el 22 de agosto de 2002 se
concedié al interesado licencia urbanistica 139/2002 LUM para la construccion de una

vivienda unifamiliar aislada en donde dicen (...).

En el informe técnico que sirve de fundamentacion a la licencia y que se

transcribe en la misma se hace constar, entre otros extremos lo siguiente:

Clasificacion del suelo: Subzona C - Suelo Rustico Comuan de Edificacién Dispersa
segun planos del PIOF aprobado provisionalmente por el Cabildo Insular de
Fuerteventura; Subzona A - Suelo Rustico de Especial Proteccion (Parque Rural de
Betancuria), segun planimetria publicada en el Boletin Oficial de Canarias de fecha
22 de agosto de 2001; Rustico de Proteccién Natural segun el Plan General de

Ordenacién Urbana de Pajara.

Segun informe de fecha 26 de julio de 2002, remitido por el Cabildo Insular de
Fuerteventura a la Corporacién, se especifica que «(...) los ambitos de asentamiento
rural contenidos en los planos aprobados provisionalmente por el Cabildo deben ser
considerados como tales en su integridad y, en concreto, respecto a los suelos
rasticos de edificacion dispersa, por virtud de la Disposicion Transitoria 6%, ha de
considerarse hasta el 23 de agosto de 2002 como un cuarto tipo de Asentamiento

Rural».

Aunque segun la cartografia publicada en el Boletin Oficial de Canarias seria
inviable la edificacion residencial de la parcela de referencia, si seguimos lo
especificado en el informe del Cabildo, deberia considerarse este tipo de suelo como
un cuarto tipo de asentamiento rural, por lo que si seria posible la edificacion

residencial.

- EI mismo 6rgano municipal, en sesion de 31 de octubre de 2002, acordd
corregir el error de transcripcion observado en el Acuerdo anteriormente citado, en

el sentido de especificar que el emplazamiento de la promocién correspondia a la

- Con fecha 29 de mayo de 2003 y previa solicitud de interesado se autorizé por

el Pleno de la Corporacién el cambio de titularidad de la citada licencia a favor de

(...).
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- Con fecha 30 de octubre de 2003, el Pleno acordé conferir al nuevo titular de la
licencia un plazo de doce meses, computado a partir del 22 de agosto de 2003, para
la presentacién del acta de replanteo de las obras amparadas por la licencia

urbanistica.

- Mediante Decreto de la Alcaldia n® 1010/2007, de 20 de marzo, se resolvié
especificar las caracteristicas concretas de la parcela que soportaba la construccion
de la vivienda unifamiliar aislada, la cual viene a denominarse a partir de ese

momento como (...).

- Por Acuerdo plenario de 14 de febrero de 2008 se acordd, por una parte,
transferir la titularidad de la licencia a favor de la sociedad (...) y, por otra, denegar
a la empresa citada la licencia de primera ocupaciéon de la vivienda unifamiliar
aislada de referencia, con fundamento en los informes técnico y juridico emitidos al
respecto, al no adaptarse la edificacion realizada a la licencia otorgada, debiéndose

corregir determinados extremos que se detallaban.

- El 14 de octubre de 2008 la indicada sociedad solicita nuevamente licencia de

primera ocupacion, al haber subsanado los terraplenes alrededor de la vivienda.

- Mediante Decreto de la Alcaldia n°® 5105/2009, de 2 de diciembre, se pone en
conocimiento de la entidad el caracter desfavorable del informe técnico emitido,
requiriendo la aportacion de determinada documentacion, entre otra, la relativa al
cumplimiento de la normativa aplicable, en especial, del Plan Insular de Ordenacion
de Fuerteventura (PIOF) y la evaluacion ecolégica o ambiental. Asimismo se dispuso
trasladar esta Resolucion al Cabildo Insular de Fuerteventura a los efectos de
tramitacion de calificacion territorial y de informe de compatibilidad con el

Monumento Natural Montafia Cardon.

Por lo que se refiere a este ultimo extremo, por Resolucion del Cabildo Insular de
9 de abril de 2010 se informd dicha iniciativa como incompatible con el Espacio

Natural.

- Mediante Sentencia del Juzgado de lo Penal n° 2 de Puerto del Rosario, de 13
de febrero de 2013, se condené a los miembros de la Comision Municipal de Gobierno
por un delito continuado contra la ordenacién del territorio por el otorgamiento de

nueve licencias de obras en la referida zona de (...), entre ellas la del presente caso.

En el Antecedente de Hecho Segundo de la Sentencia se hace constar lo

siguiente:
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Dichas parcelas se ubicaban todas ellas dentro de los limites del Espacio Natural
Protegido «Monumento Natural de Montafia Card6nx», area de sensibilidad ecoldgica y
con afeccion a Lugar de Interés Cultural coincidente con el meritado Espacio Natural
Protegido, en Suelo Rustico de Proteccién Natural, segun el Plan General de
Ordenacién de Pajara (conforme a la revision de 1998), con la categoria de Suelo
Rustico de Edificacion Dispersa segun el Plan Insular de Ordenacion de Fuerteventura
aprobado por Decreto 15972001, de 23 de julio (publicado en el BOC el 22 de agosto
de 2001) y por Decreto 2/2002, de 11 de enero (publicado en el BOC el 16 de enero
de 2002).

El 22 de agosto de 2002 -seis dias mas tarde de las solicitudes presentadas- la
Comision Municipal de Gobierno, integrada por (...) acordd conceder las licencias
urbanisticas solicitadas en los expedientes administrativos sefialados, permitiendo las
edificaciones proyectadas, todo ello con plena conciencia de la ilegalidad del acto y
con omision de los tramites esenciales del procedimiento, a pesar de haber sido
advertidos por escrito de la falta del preceptivo y vinculante informe juridico de los
servicios municipales, sin recabar tampoco la imprescindible Declaracion de Impacto

Ecoldgico.

Las Normas de Conservacion del Monumento Natural de Montafia del Cardén no
se aprobaron definitivamente hasta el Acuerdo de la Comision de Ordenacién del
Territorio y Medio Ambiente de Canarias de 29 de diciembre de 2004, mas de dos
afos después de la concesion de las licencias, por lo que en el momento de los
hechos tampoco podia realizarse en el lugar usos o actividades que implicaran

transformacion de su destino o naturaleza.

En su Fundamento de Derecho Tercero se considera hecho probado que los
acusados concedieron las licencias, «a pesar de que obraba en los distintos
administrativos la advertencia por escrito de la Secretaria del Ayuntamiento
alertando de la necesidad de recabar informe juridico, constando también en los
expedientes informe del Arquitecto Técnico de dicho Ayuntamiento haciendo constar
expresamente que existian discrepancias en cuanto a la calificacién del suelo.
Tampoco recabaron la necesaria declaracion de impacto ecolégico, por ser area de
sensibilidad ecoldgica, sin que pudieran tampoco otorgarse dichas licencias al no

haber sido aprobadas las Normas de Conservacion del meritado Monumento Natural».
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En la misma Sentencia se dispuso que, una vez firme, se notificara al
Ayuntamiento de P4jara a fin de que procediera a la revocacién y anulacion de las

referidas licencias.

- Con fecha 8 de noviembre de 2013 tiene entrada en el Registro de la
Corporacion escrito presentado por (...) y (...), en el que exponen que han adquirido
la vivienda y solicitan copia de las resoluciones obrantes en el expediente
administrativo relativo a la licencia 139/2002 LMU Adjuntan a su escrito copia de la
escritura publica de compraventa de fecha 23 de marzo de 2007, en la que se
acredita que los citados compradores, asi como (...) y (...) son titulares cada uno de
ellos de ¥4 del pleno dominio con caracter privativo de la finca registral constituida
por un trozo de terreno de 10.000 m2 y la vivienda unifamiliar aislada de 237,97 m2

construida sobre éste.

- Finalmente, mediante Oficio de 22 de mayo de 2014 del Juzgado de lo Penal n°
2 se solicita al Ayuntamiento que proceda a realizar las gestiones necesarias para
revocar y anular las licencias, al haber adquirido firmeza la Sentencia de 13 de
febrero de 2013, que fue confirmada por Sentencia 276/2013, de 17 de diciembre, de

la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial.

2. Como consecuencia del citado oficio del Juzgado de lo Penal y en
cumplimiento de la Sentencia del mismo 6rgano jurisdiccional de 13 de febrero de
2013, se emite informe juridico en el que se considera que la licencia es nula de
pleno de Derecho por concurrir las causas de nulidad de los apartados d), e) y f) del

art. 62.1 LRJAP-PAC y se determina el procedimiento a seguir.

Tras este informe, mediante Acuerdo del Pleno municipal adoptado en sesidn
celebrada el 22 de enero de 2015 se acordo el inicio del procedimiento de revision de
oficio de la licencia 139/2002 LUM, considerandola incursa en las referidas causas de

nulidad.

Este procedimiento fue, sin embargo, declarado caducado por Acuerdo del
mismo 6rgano de 16 de marzo de 2017, al haber transcurrido mas de tres meses
desde su inicio sin que se hubiera dictado la resolucion finalizadora del mismo (art.
102.5 LRJAP-PAC).

3. En esta misma fecha se inicia el presente procedimiento de revision de oficio

al objeto de declarar la nulidad de la referida licencia, basado en las mismas causas.

Este acuerdo fue notificado a la entidad interesada, asi como a los anteriores

titulares de la licencia y a los compradores de la vivienda. Fue asimismo notificado a
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la Agencia de Proteccion del Medio Urbano y Natural y se procedi6 a la apertura de
un periodo de informacion publica que fue publicado en el Boletin Oficial de la
Provincia de Las Palmas n°® 49, de 24 de abril de 2017. Durante el periodo concedido

no se presentaron alegaciones.

Se ha elaborado, finalmente, Propuesta de Resolucion del presente
procedimiento, en la que se mantiene la nulidad de la licencia por las ya sefialadas
causas de los apartados d), e) y ) del art. 62.1 LRIJAP-PAC.

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, ya se ha sefialado que la Propuesta
de Resolucion sostiene que la licencia otorgada es nula de pleno Derecho por
concurrir las causas de nulidad de los apartados d), e) y f) del art. 62.1 LRJAP-PAC, al
tratarse de un acto constitutivo de infraccién penal, que se ha dictado prescindiendo
total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido y que a través del
mismo se han adquirido facultades o derechos careciendo de los requisitos esenciales

para que tal adquisicién se produjera.

La Propuesta, sin embargo, no contiene una detallada fundamentacién de la
concurrencia de tales causas, si bien se acoge a lo sefialado en la Sentencia del
Juzgado de lo Penal de 13 de febrero de 2013.

No obstante, las sefialadas causas de nulidad concurren en este supuesto, como
asi ha tenido ya ocasién de pronunciarse este Consejo en relacion con otras licencias
incursas en las mismas causas y cuyas revisiones de oficio igualmente se han llevado
a cabo en cumplimiento de este pronunciamiento judicial (Dictamenes 435/2014, de
2 de diciembre, 145/2015, de 24 de abril, 202/2015, de 27 de mayo Y,
recientemente, 157 y 158/2017, ambos de 11 de mayo).

Se basa, en primer lugar, la nulidad del acto en la causa indicada en el art. 62.d)
LRJAP-PAC, que considera nulos de pleno derecho los actos que sean constitutivos de

infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

Resulta indudable la concurrencia de esta causa de nulidad, que requiere el
previo pronunciamiento de la jurisdiccion penal acerca de la existencia de un ilicito
penal, pues, como sefiala la STS de 26 de noviembre de 2008, la competencia para
calificar delito la actividad de los agentes administrativos corresponde Unicamente al
juez penal. Por ello, sin una resolucién penal previa no es posible que juegue este

supuesto de nulidad de los actos administrativos, ya que es innegable, como también
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expone la referida sentencia, que la Administracion no puede declarar por si misma
que se ha cometido una «infraccion penal» de la que derive la aplicacién del articulo
62.1 de la Ley 30/1992 a los efectos de la revision de oficio. Podra admitir la
solicitud de revision si, entre otras hipétesis, quien la insta acredita un previo
pronunciamiento de la jurisdiccién penal a tenor del cual se haya juzgado que el acto

administrativo impugnado era delictivo (o0 que se dict6 a consecuencia de un delito).

Esto es lo que precisamente acontece en el presente caso, en el que la
existencia de la infraccion penal a la que se refiere el precepto ha sido declarada por
la Sentencia del Juzgado de lo Penal n°® 2 de Puerto del Rosario, de 13 de febrero de
2013, que condend a los integrantes de la Comision de Gobierno municipal por un
delito continuado contra la ordenacion del territorio precisamente por haber
concedido las licencias urbanisticas a las que se referia el citado pronunciamiento
judicial y, entre ellas, las que ahora nos ocupa. La licencia otorgada viene
determinada por lo tanto por la comision de un ilicito penal, por lo que concurre la
causa de nulidad establecida en el art. 62.1.d) LRJAP-PAC.

La segunda causa de nulidad que se esgrime es la prevista en el apartado €) del
art. 62.1 citado, consistente en que el acto haya sido dictado prescindiendo total y

absolutamente del procedimiento legalmente establecido.

La concurrencia de esta causa es apreciable sin mayor esfuerzo interpretativo,
pues consta como hecho probado en la Sentencia 13 de febrero de 2013 que se
omitieron los tramites esenciales del procedimiento de otorgamiento de la licencia
municipal, al no haberse emitido el preceptivo informe juridico municipal ni la

preceptiva Declaracién de Impacto Ecoldgico.

En cuanto al informe juridico, el art. 166.5 TRLOTENC, impone para el
otorgamiento de licencias la emisién de informe juridico de los servicios municipales,
que no fue recabado en el presente caso, a pesar de la advertencia de la Secretaria

municipal.

Por otra parte, tampoco se emitieron los preceptivos informes ni declaracion de

impacto ecologico atendiendo a la categoria de suelo.

Asi, la clasificacién y categorizacién del suelo de ubicacion de la vivienda en el
momento de concesion de la misma, segun el PIOF, en vigor desde el 23 de agosto de
2001 y segun los planos publicados en el BOC n° 111, de 22 de agosto de 2001, era la
de Espacio Natural, incluido en el Monumento Natural del Cardén, siendo ademas

area de sensibilidad ecolégica (art. 245 TRLOTENC), sin que estuvieran aprobadas en
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aquel momento las Normas de Conservacion del Monumento Natural Montafia del
Cardén. También los terrenos eran suelo rustico de proteccién natural conforme al

Plan General de Ordenacion.

Por todo ello, al encontrarse los terrenos en un area de sensibilidad ecoldgica,
debia obtener con caréacter previo a la licencia urbanistica, la declaracion de impacto
ecoldgico, tras la evaluacion bésica de impacto Ecoldgico (arts. 6.1 y 17 de la
entonces vigente Ley 11/1990, de 13 de julio, de Prevencion de Impacto Ecoldgico),

lo que no se llevé a efecto.

También, al estar los terrenos incluidos en el Monumento Natural, de
conformidad con el art. 63.5 TRLOTENC, era necesario el informe de compatibilidad
del 6rgano gestor del mismo, que en aquel momento no estaba constituido al no
haberse aprobado aun sus Normas de Conservacioén, por lo que era necesario el previo

informe de la Administracién Insular, que tampoco fue recabado.

La omision de todos estos tramites conlleva que el acto fuera dictado
prescindiendo absolutamente del procedimiento legalmente establecido, pues como
reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el motivo de
prescindir absolutamente del procedimiento establecido no hace referencia a todos
aguellos actos que sean dictados incurriendo en un vicio procedimental -actos que
por regla general seran simplemente anulables- sino solo a aquellos cuya omision
haya tenido lugar con olvido total del procedimiento legalmente establecido. Este
olvido total y absoluto del procedimiento establecido tampoco se identifica en todos
los casos con la ausencia de todo procedimiento, pues normalmente se produce un
cierto iter procedimental, por rudimentario que éste sea, en el actuar de los 6rganos
administrativos. La expresién legal hay que referirla pues no sélo al supuesto en que
el acto se produce sin la instrucciéon previa de procedimiento alguno sino también a
la omisidn de los tramites esenciales, integrantes de un procedimiento determinado,
y a aquellos casos en que la Administracion ha observado un procedimiento total y
absolutamente distinto al concreto establecido en la Ley (SSTS de 21 de marzo de
1988, 29 de junio de 1990, 31 de enero de 1992, 28 de diciembre de 1993, 15 de
junio de 1994, 17 de noviembre de 1998, 17 de marzo de 2000, entre otras). Los
tramites omitidos en este procedimiento revisten sin duda caracter esencial, dada la
categoria de suelo, de especial proteccion por sus valores naturales, para cuya

transformacion se otorgo la licencia.
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Por ultimo, concurre también la causa de nulidad prevista en el apartado f) del
mismo precepto, ya que el interesado por medio de la licencia, que es contraria al
ordenamiento juridico, adquiri6 derechos careciendo de los requisitos esenciales
para que tal adquisicion se produjera, en este caso la habilitacidén necesaria para la
construccién de una vivienda, cuando la normativa de aplicacion contenia la
prohibicién de llevar a cabo usos o actividades en el Espacio Natural que implicaran
transformacion de su destino o naturaleza (Disposicion Transitoria segunda del
Decreto 15972001 de 23 de julio, sobre subsanacion de las deficiencias no

sustanciales del PIOF).

La Montafia del Carddn fue declarada por la Ley 12/1987, de 19 de junio, de
Declaracién de Espacios Naturales de Canarias como Paraje Natural de Interés
Nacional de Montafia de Cardones y reclasificada por la Ley 12/1994, de 19 de
diciembre, de Espacios Naturales de Canarias, como Monumento Natural, revistiendo
ademas la consideracion de Area de Sensibilidad Ecoldgica, a efectos de lo prevenido
en la legislacion de impacto ambiental, de conformidad con los dispuesto en el art.

22 de esta Ley.

Tratandose de un espacio natural protegido resultaba aplicable entonces lo
previsto en la citada Disposicién Transitoria segunda del Decreto 159/2001, a cuyo
tenor, «con el fin de garantizar el mantenimiento de los usos actualmente existentes
en los espacios naturales protegidos, asi como las limitaciones respecto a los mismos
establecidos en este Plan Insular, en tanto que se produzca la aprobacién de los
instrumentos de ordenacion y gestion a que se refiere la Ley 12/1994 de Espacios
Naturales, no podra realizarse en dichos espacios protegidos usos o actividades que
impliquen transformacion de su destino o naturaleza o lesionen el valor especifico
que se pretende proteger. Se exceptuan los usos concretos calificados por el
PORN.PIOF como permitidos y compatibles, en los términos definidos en los articulos
100 y 101 de este Plan Insular», sin que esta excepcion fuera aplicable en el presente

caso.

Por lo tanto, el interesado adquirié un derecho, como acaba de sefialarse, sin
reunir los requisitos esenciales para ello, pues se le otorgd una licencia para la
construccion de una vivienda en un suelo cuyo uso no estaba permitido, en atencion

precisamente a la conservacién del espacio natural.

En definitiva, la licencia 139/2002 L.M.U. otorgada por la Comisién Municipal de
Gobierno con fecha 22 de agosto de 2002 es nula de pleno Derecho por aplicacién de

las sefialadas causas contempladas en el art. 62.1 LRJAP-PAC.
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2. De conformidad con lo previsto en el art. 102.4 LRJAP-PAC, las
Administraciones publicas, al declarar la nulidad de un acto, podran establecer, en la
misma resolucion, las indemnizaciones que proceda reconocer a los interesados, si se

dan las circunstancias previstas en los arts. 139.2 y 141.1 de la misma ley.

En el presente caso, la propuesta de Resolucion, en su Resuelvo Tercero, indica
gue no se establecera indemnizacion alguna debido a que el dafio indemnizable no es
efectivo, ni evaluable econdmicamente, teniendo en cuenta que la declaracién de
nulidad de la licencia no supone la desaparicién inmediata del inmueble, ni su
desaprovechamiento, si bien deja a salvo la posibilidad de tramitar, en su caso, un

procedimiento de responsabilidad patrimonial.

CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la Propuesta de Resolucion por la que se declara la
nulidad de la licencia Urbanistica 139/2002 LUM, otorgada por la Comision Municipal

de Gobierno del Ayuntamiento de P4jara en sesion celebrada el 22 de agosto de 2002.
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