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CAPITULO XII. EL URBANISMO DE LA CRISIS

I. LA CONCEPCION LEGAL DEL ASIMILADO A FUERA DE ORDENACION
EN SUELO NO URBANIZABLE: INTRODUCCION

En este estudio se pretende analizar la figura de la “situacién asimilada a fuera de
ordenacion” en que se encuentran comprendidas numerosas edificaciones radicadas,
fundamentalmente, en suelos no urbanizables; asimismo, se pretende ayudar vy, en la
medida de lo posible, a fijar algunos conceptos, aproximandonos a la metodologia utilizada
por el legislador para identificar las edificaciones aisladas, concretando las circunstancias
que han de cumplirse para que pueda declararse asi, conociendo su régimen juridico y
diferenciandola de la otra figura “similar”; esto es, la situacion legal de fuera de ordenacién
gue, como veremos mas adelante, mantiene diferencias muy notables, hasta tal punto que
entendemos que, no solo no comparten la especie, sino que ambas situaciones — legal de
fuera de ordenacion y asimilada a fuera de ordenacion — pertenecen a distintos géneros,
en atencion a su distinto origen.

Asimismo, veremos como afecta el derecho transitorio a estas edificaciones asimiladas
a fuera de ordenacion. O como afecta la “legalizacion” de una actividad que se pretende
llevar a cabo en un inmueble declarado en situacion de asimilado a fuera de ordenacion.

Antes de todo ello, conviene hacer una parada a modo de reflexion que contribuya a entender
la génesis de la figura de la situacion asimilada a fuera de ordenacién, encontrando su
origen principal en el reconocimiento de una latente falta de capacidad de la Administracién
para la preservacion del orden urbanistico alterado por la mano del hombre; surgiendo
como respuesta a los hechos consumados que sobrepasan esa capacidad de reaccién
de la Administracion para impartir disciplina urbanistica y, al propio tiempo, como una
manifestacion del principio de seguridad juridica consagrado en el art. 9.3 de nuestra
Constitucién, que impediria que situaciones de facto pudieran quedar permanentemente
sujetas a una improbable revision que no termina de acontecer. Surge, por tanto, esta
figura para dar respuesta a una realidad factica y de derecho, frente a edificaciones que
no tienen cabida en el modelo urbanistico municipal, respecto de las que ya no es posible
ordenar su demolicion; pero precisamente por ello, y para eludir reproducir errores de
concepto, pese a una terminologia confusa, conviene no olvidar cuales son sus origenes
ayudandonos a evitar caer en la tentacion de tratar igual aquello que no lo es.
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Il. EL PGOU COMO MARCO DE REFERENCIA. METODOLOGIA PARA LA
IDENTIFICACION DE LAS EDIFICACIONES AISLADAS

El Plan General de Ordenacion Urbanistica es el instrumento basico para la definicion
del modelo territorial y urbanistico deseable para el municipio, como sostiene la propia
Exposicion de Motivos del Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen
de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad
Auténoma de Andalucia. En el marco establecido por la normativa urbanistica y sectorial
aplicable, éste regula el régimen urbanistico de cada una de las categorias de suelo no
urbanizable y las condiciones de ordenacion, al objeto de garantizar la proteccion de los
valores propios de esta clase de suelo y su preservacion de los procesos de urbanizacion.

La propia morfologia de los procesos territoriales y la evolucion sufrida hacen que
coexistan en el suelo no urbanizable situaciones diversas, tanto en lo que respecta a su
origen (legal o ilegal), como en lo que respecta a su forma de manifestacion o implantacién
(aisladas, asentamientos urbanisticos y habitat rural diseminado); por ello, esa diversidad
observada en el territorio requiere de un método singularizado que fije unos patrones que
coadyuven a la identificacion y el analisis de pautas comunes que permitan englobarlos en
grupos homogéneos.

El Decreto 2/2012, de 10 de enero, precisamente, tiene como objetivo! fundamental cla-
rificar el régimen aplicable a las distintas situaciones en que se puedan encontrar las
edificaciones existentes en suelo no urbanizable, estableciendo los requisitos esenciales
para su reconocimiento por el Ayuntamiento y su tratamiento por el planeamiento urbanistico
—también, dicho sea, a la luz del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, Reglamento de
Disciplina Urbanistica de Andalucia (en adelante RDUA)-. Para ello, en su art. 4 se establece la
metodologia que habra de seguirse para detectar las distintas situaciones, en que podemos
encontrar las edificaciones implantadas en suelo no urbanizable, por via negativa; asi, se
precisara la previa delimitacion por el Plan General de Ordenacion Urbanistica de todos los
asentamientos urbanisticos existentes en el suelo no urbanizable y de aquellos ambitos del
Habitat Rural Diseminado del municipio. También se contempla la posibilidad, para el caso
en que, bien no existiese Plan General o bien éste no contuviese dichas previsiones, el
Ayuntamiento elaborara un Avance? de planeamiento con igual finalidad en el que se reflejasen
las delimitaciones anteriormente expuestas. Por dltimo, en aquellos supuestos en los que

L Art. 1 Decreto 2/2012. Objeto y finalidad.

“El presente Decreto tiene por objeto regular el régimen urbanistico y el tratamiento de las edificaciones ubicadas
en el suelo no urbanizable de la Comunidad Auténoma de Andalucia, asi como reconocer su situacion juridica
y satisfacer el interés general que representa la preservacion de los valores propios de esta clase de suelo”.

2E| Avance de planeamiento recogido en el art. 4 del Decreto 2/2012, de 10 de abril, tendra el caracter de Ordenan-
za Municipal y debera someterse a informacién publica por plazo no inferior a treinta dias, debiendo ser informado
por la Consejeria competente en materia de urbanismo, quien habra de emitirlo en un plazo inferior a dos meses.
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no fuese necesaria la tramitacion del Avance, por estar delimitados los asentamientos en
el Plan General, o por no existir asentamientos en suelo no urbanizable, el Pleno municipal
habria de acordar expresamente la innecesariedad de dicho Avance, debiendo ser sometido,
igualmente, a informe de la Consejeria competente en materia de urbanismo.

Una vez obtenida, con este método por decantacion, las edificaciones que no son aisladas,
el resto habran de ser, necesariamente, las edificaciones aisladas. Asi pues, aquellas
gue no se ubiquen en ninguno de los asentamientos delimitados por el Plan General de
Ordenacion o, en su defecto, en el documento de Avance aprobado, se identificaran como
edificaciones aisladas a los efectos de lo dispuesto en el Decreto 2/2012 de 10 de enero.

ll. LAS EDIFICACIONES AISLADAS EN SUELO NO URBANIZABLE.
CLASIFICACION

En este esquema clasificatorio bosquejado, el Decreto andaluz diferencia las posibles
situaciones en las que se encuentran las edificaciones, tanto por su forma de implantacién
(aisladas, asentamientos urbanisticos, habitat rural diseminado), como por su adecuacién
0 no a las determinaciones establecidas por la ordenacion territorial y urbanistica. Asi
pues, el esquema general adopta una doble sistematica: categorizacion de edificaciones
por su grado de adecuacién o conformidad a la ordenacion territorial y urbanistica (art. 3),
y la mas novedosa y relevante, clasificacion de edificaciones por su forma de implantacion
(art. 2), distinguiéndose entre aisladas, asentamientos urbanisticos y asentamientos de
habitat rural diseminado.

La caracteristica mas palpable de este esquema clasificatorio es la extensa variedad, lo
que se traduce en una marana de situaciones que van a tener un tratamiento heterogéneo
fruto de la diversidad de situaciones en las que se encuentren las edificaciones en el suelo
no urbanizable en atencién a las diferentes circunstancias como su origen, ubicacion,
antigiiedad, caracteristicas, uso, forma de implantacion asi como su adecuacién o no a la
ordenacién urbanistica, lo que les otorga una situacion juridica desigual y, por consiguiente,
un elenco de derechos y deberes diferentes.

Abundando en ello, y dejando de lado todas aquellas edificaciones que se integren en algun
asentamiento, el art. 3.1 DSNU distingue dos posibilidades radicalmente distintas que
parten de unos presupuestos de hecho diferentes:

lll.1. Edificaciones conformes con el ordenamiento territorial
y urbanistico vigente

Hay que discernir entre las construidas con licencia y aquellas ejecutadas sin titulo juridico
habilitante o contraviniendo sus condiciones, pero compatibles con las determinaciones
de la planificacion urbanistica y territorial aplicable. Este ultimo caso trata de aquellas
actuaciones que no tienen mas ilegalidad que la formal de no contar con licencia porque
materialmente no son contrarias a la ordenacién vigente, de manera que serian legalizables
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(estamos ante una mera ilegalidad formal), o dicho con otras palabras, la transgresion
queda restringida a la inobservancia de la regla legal de prohibicion de actos y usos sin la
correspondiente cobertura administrativa previa. No obstante, dicha transgresion puede
ser salvada otorgando a posteriori la autorizacién administrativa legitimante porque desde
un punto de vista materiral no es contraria al planeamiento al ser legalizable. Con ello se
habra restaurado la legalidad pues lo Gnico que habia ilegal era la falta de titulo juridico que
le diese legitimidad® y cobertura.

En concreto, en lo tocante al régimen juridico de estas edificaciones destaca el art. 6.2 DSNU
que establece que “sin perjuicio de que la Administracion deba requerir la legalizacion de las
edificaciones compatibles con la ordenacion urbanistica realizadas sin licencia urbanistica
o contraviniendo sus condiciones, las personas titulares de las mismas deberan solicitar
licencia con los requisitos y el procedimiento que se especifican en los articulos 169 y
siguientes de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia
y en su Reglamento de Disciplina Urbanistica. La licencia urbanistica debera solicitarse
cualquiera que sea el estado de construccion de la edificacion y con independencia de que
se hayan cumplido o no los plazos que la Administracion tiene para adoptar medidas de
proteccion de la legalidad urbanistica”. Del tenor literal del precepto se colige que el titular
tiene que solicitar forzosamente el correspondiente titulo juridico habilitante a pesar de la
caducidad de la accién de restablecimiento.

No obstante, existe controversia doctrinal sobre este punto, asi para CANO MURCIA* se
estaria refiriendo a la licencia de ocupacion o utilizacién, porque estima que no se refiere a
la licencia de obras para legalizar las edificaciones compatibles una vez que ha prescrito la
infraccién urbanistica. Sin embargo, este criterio obvia que el art. 6.4 del Decreto parte de
la premisa de que es necesaria la previa licencia urbanistica de obras para poder conceder
la licencia de ocupacion o utilizacion.

Por su parte, GUTIERREZ COLOMINA® se pregunta por la consecuencia juridica que se
produciria si el particular no solicitase esta autorizacion. Asi entiende que si no hubiesen
caducado los plazos de restablecimiento de la legalidad urbanistica, la Administracion
debe seguir el procedimiento de proteccién de la legalidad urbanistica y si persistiese
el incumplimiento por parte del particular podria llegar incluso a la demolicién segin lo
dispuesto en el art. 47.3 del RDUA. Sin embargo, en el caso de que los plazos de proteccién

3 REBOLLO PUIG, M. “La Disciplina Urbanistica”, en Derecho Urbanistico y Ordenacion del Territorio, coord. por
M. REBOLLO PUIG, lustel, Madrid, 2007, pag. 478.

4 CANO MURCIA, A., “Comentario critico al Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de
las edificaciones y asentamientos urbanisticos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Auténoma de
Andalucia”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados” nim. 5, marzo 2012, pag 550 y ss.

5 GUTIERREZ COLOMINA, V., “La modificacién de la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia y el régimen
urbanistico de las edificaciones y asentamientos urbanisticos existentes en el Suelo No Urbanizable”, Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, n°. 272 (marzo 2012), pag. 171.
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de la legalidad hayan caducado y sean edificaciones que se encuentren terminadas, estima
dicho autor que les son de aplicacion la situacién de asimilado al régimen de fuera de
ordenacién, si no solicitan la licencia para su regularizacion.

Sin embargo, para MELLADO RUIZ se debe proceder, en tanto que se trata de supuestos
de “adecuacion material” al planeamiento resueltos por la legislacion urbanistica, a la
legalizacion posterior mediante la concesion de la licencia de acuerdo con el articulo 182
LOUA. Entiende que estamos ante un deber de naturaleza legal de los titulares o promotores
de una actuacion no vinculado por el plazo de actuacién disciplinaria de la Administracion®.

En esta controversia doctrinal, no podemos perder de vista el caracter estatutario de la propiedad
del suelo que hace recaer sobre el propietario el cumplimiento de los deberes en los términos
establecidos por la legislacion vigente (art. 11 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién
Urbana), y por ende, pesa sobre el titular el deber de solicitar y obtener las autorizaciones
administrativas preceptivas y, en particular, la licencia urbanistica municipal. En este caso
la exigencia para obtener la licencia se configura como un deber, de manera que sélo la
obtencién de la licencia produce la incorporacion efectiva al patrimonio del propietario
de su ius aedificandi. Ahora bien, en estos supuestos de edificaciones compatibles con
la ordenacién urbanistica en los que por el transcurso del tiempo se ha despojado a la
Administracién de la correspondiente accion, nos encontramos ante un deber muy debilitado
por cuanto la consecuencia de su inobservancia se circunscribe a la imposibilidad de
acceder al estatus de asimilado a fuera de ordenacién, pues se antoja dificil poder sustituir
al propietario incumplidor (art. 150 LOUA), e igualmente no concurre supuesto alguno que
legitime la expropiacion por incumplimiento de la funcion social de la propiedad (art. 160.1.E
de la LOUA), que servirian de acicate para espolear al propietario inactivo.

Por ultimo diremos que, para las edificaciones conformes con la ordenacion territorial y
urbanistica vigente y siempre que cuenten con licencia urbanistica, es posible la concesion de
la licencia de ocupacion o utilizacion” si se mantiene el uso originario o, en el supuesto de
cambio de uso, si el nuevo uso es compatible con dicha ordenacion (ex art. 6.4 DSNU).

6 MELLADO RUIZ, L., “Reflexiones criticas sobre el nuevo régimen andaluz de las edificaciones y asentamientos
en suelo no urbanizable: el problema de las viviendas “alegales™, Revista Practica Urbanistica, nim. 117, julio
2012, pags. 33y ss.

7 El articulo 7 RDUA versa sobre los distintos tipos de licencias urbanisticas, en concreto, su letra d) se ocupa
de las licencias de ocupacién y de utilizacion en los siguientes términos:

“Tienen por objeto comprobar que el uso previsto para un edificio, o parte del mismo, es conforme a la
normativa y a la ordenacion urbanistica de aplicacion.

Cuando se trate de edificios para los que haya sido otorgada licencia de obras de nueva construccién, ampliacion,
modificacién, reforma o rehabilitacién, tendra por objeto, ademas, comprobar la adecuacion urbanistica de las
obras ejecutadas a la licencia otorgada.

La licencia de ocupacion se exigira cuando el uso previsto sea el de vivienda, y la licencia de utilizacion en los
demas supuestos.”
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lll.2. Edificaciones disconformes con el ordenamiento territorial y urbanistico vigente

En este otro gran bloque clasificatorio del Decreto referido a las edificaciones que no se ajustan
a la ordenacién territorial y urbanistica vigente (art. 3.1.B) DSNU), el tratamiento normativo de
dichas edificaciones suscita mayor dificultad, puesto que no cabe una legalizacién a posteriori,
por ser sustancialmente contrarias al planeamiento. En estos casos, no existe una mera
infraccion formal de edificaciones sin licencia o contraviniendo los términos de la misma, sino
una transgresion material de la ordenacion urbanistica, una conculcacion de plano del Derecho
que ya no es reconducible por la simple adquisicion de titulo autorizatorio obviado. Sobre este
escenario, se presentan distintas situaciones urbanisticas que pasamos a detallar:

lll.2.A) Edificaciones en situacion legal de fuera de ordenacion

Edificaciones que se construyeron conforme al régimen juridico existente al tiempo de
su ejecucion, pero una norma posterior ha dejado fuera de ordenacion. Esta situacion
esta prevista, con caracter exclusivo, para los supuestos en los que la disconformidad de la
edificacion con el planeamiento — en definitiva, su ilegalidad - tiene caracter “sobrevenido”. Lo
que significa que tal declaracion sélo puede tener por objeto construcciones o usos que eran
legales en el momento de ser levantadas o iniciados, pero no, aquellas otras edificaciones y
actividades que son contrarias al planeamiento desde su inicio. Por tal razdn, es la aprobacion
del nuevo planeamiento (ius variandi de la Administracién) el hecho que provocara la situacion
de fuera de ordenacion y, precisamente por ello, se adjetiva, no en vano, como “legal”. Son
las edificaciones en situacion legal de fuera de ordenacion®, para las que el Decreto
prevé, si se mantiene el uso originario o, habiendo operado un cambio de uso, si el nuevo
uso resulta compatible con la ordenacion territorial y urbanistica vigente, la posibilidad de
obtener licencia de ocupacion (art. 7.4° DSNU).

En este sentido, las obras y usos permitidos son los sefalados por el PGOU en funcién del
grado de compatibilidad'® de la edificacion respecto a las distintas categorias del suelo no
urbanizable establecidas por la ordenacion urbanistica y, supletoriamente, por lo dispuesto

8 Es reiterada la doctrina jurisprudencial que reconoce el derecho a usar los inmuebles que se encuentran
en esta situacién legal de fuera de ordenacion, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero
de 1998 (RJ 1998/589), cuyo FJ 5° establece que “la condicién de fuera de ordenacion no debe impedir
el aprovechamiento 6ptimo del inmueble en utilizacion de las facultades que dimanan del derecho real que
atribuye su uso y disfrute, siempre que con dicho aprovechamiento no sobrepasen los limites que establecen
los preceptos de la legislacion urbanistica ...".

9 Art. 7.4 Decreto 2/2012, dispone que “Para las edificaciones en situacion legal de fuera de ordenacion
procedera la concesién de licencia de ocupacion o utilizacion, si se mantiene el uso originario o, en el supuesto
de cambio de uso, si el nuevo uso resulta compatible con la ordenacion territorial y urbanistica vigente. Para
las edificaciones situadas en suelos de dominio publico la concesion de licencia de ocupacion o utilizacion se
ajustara al régimen aplicable a dichos suelos”.

10 Art. 34b) LOUA.
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en la Disposicion Adicional Primera, apartado 3, de la LOUA, que solo permite, con
caracter general, la realizacion de obras de reparacion y conservacion que exija la estricta
conservacioén de la habitabilidad o la utilizacién conforme al destino establecido, salvo las
obras parciales y circunstanciales de consolidacion que, con caracter excepcional, se
autoricen cuando no estuviera prevista la expropiacion o demolicién, y que nunca pueden
dar lugar a incremento del valor expropiatorio.

Todo ello, sin perjuicio del régimen especial de autorizaciones o concesiones requeridas
cuando éstas se emplacen en suelos de dominio publico, que habran de respetar dicha
normativall.

A la luz de esta regulacion, se construye un régimen de situaciéon legal de fuera de
ordenacién bajo la configuracion de una intervencion publica en la esfera de los derechos
y obligaciones de los propietarios, fijando modulaciones que afectan a la facultad de
uso y disfrute de todo propietario e imponiendo deberes positivos en atencién a los
superiores intereses generales. Estas restricciones sobre el haz de derechos y deberes
del propietario dibujan un singular contenido estatutario del derecho de propiedad que
da lugar a una especie de “propiedad congelada”, sin por ello privarle de una situacién
de cierta ventaja, si bien limitada, al tolerar el ejercicio de los derechos derivados de la
antigua ordenacion incompatibles con la nueva y permitir que puedan seguir siendo objeto
de uso y disfrute!2. El fin dltimo de esta “congelacién o enfriamiento de la propiedad”
es su defuncién. Asi las cosas, el sistema disenado opta por lograr una degradacién o
consuncion fisica, pero natural de las edificaciones contrarias al nuevo plan hasta el punto
de conseguir su desaparicion por demolicién voluntaria afrontada por el propietario o por
ruina urbanisticals.

lll.2.B) Edificaciones ilegales no prescritas

Edificaciones que se construyeron al margen de la legalidad “ab initio” — para las que no
han transcurrido el plazo establecido en el art. 185.1 LOUA (antes cuatro anos, ahora
seis anos, tras la entrada en vigor de la Ley 2/2012 de modificacion de la LOUA) - la
Administracion debera adoptar las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica y de

11Vg. El régimen establecido en la Disposicién Transitoria Decimotercera del Real Decreto 1471,/1989 por el
que se aprueba el Reglamento General para el desarrollo de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, en
relacion con la Disposicion Transitoria Cuarta de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas).

12 | 3 STS de 24 de marzo de 1997 (RJ 1997\3563) sefala que el hecho de la desordenacion de un edificio
no implica “ipso facto”, ni su inmediata desaparicion, ni su condena como bien econémico-social, en cuanto el
mismo seguiréd existiendo y prestando el servicio para el que fue erigido hasta que llegue el momento de su
desaparicion, ya sea por natural consuncion, ya por llevarse a efecto las previsiones del plan urbanistico.

13 yALCARCEL FERNANDEZ, P., op. cit, pag. 1175.

1279



EL DERECHO SOBRE LA ORDENACION TERRITORIAL Y URBANISTICA EN ANDALUCIA

restablecimiento del orden juridico infringido (ex art. 3.1 B)c)!* Decreto 2/2012). A estas
edificaciones y su tratamiento juridico nos remitimos a lo que se ha expuesto en el capitulo
VIll de esta obra.

lll.2.C) Edificaciones en situacion de asimilacion a fuera de ordenacion

Por ultimo, las edificaciones que también se construyeron al margen de la legalidad “ab
initio”, pero en las que ha quedado acreditado el transcurso del plazo de reaccion de la
Administracion para adoptar las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica y de
restablecimiento del orden juridico infringido (art. 3.1 B)b) DSNU).

Si bien estamos ante una figura con un origen particular y residual, ya que ha nacido y se
ha ido conformando y perfilando jurisprudencialmente a partir de la situacion legal de fuera
de ordenacion, ha pasado a incorporarse en el seno de las distintas normas urbanisticas
de ambito nacional y autondmico adquiriendo tal entidad que ha alcanzado identidad
propia, aunque con un marcado origen ilegitimo. Siguiendo a CORTES MORENOQ?®, fue la
Ley del Suelo de 1956 la que introdujo en nuestra cultura urbanistica el concepto de “fuera
de ordenacion”, calificandolas como tal a aquellas edificaciones e instalaciones existentes
con anterioridad a la vigencia del nuevo planeamiento asi como las industrias ubicadas
en zonas cuya calificacion resultase disconforme con el Planeamiento. Ademas, con
caracter excepcional se posibilitaba la realizacion de actividades y de obras en edificios
aunque resultasen contrarios con la normativa urbanistica derivada del planeamiento
general, con un tratamiento cuya regulacién se contenia en el art. 48: “1. Los edificios
e instalaciones erigidos con anterioridad a la aprobacidn del Plan general o parcial , que
resultaren disconformes con el mismo, seran calificados como fuera de ordenacion. 2.
No podran realizarse en ellos obras de consolidacion, aumento de volumen, modernizacion
o incremento de su valor de expropiacion, pero si las pequenas reparaciones que exigieren
la higiene, ornato y conservacion del inmueble. 3. Sin embargo, en casos excepcionales
podran autorizarse obras parciales y circunstanciales de consolidacion cuando no estuviere
prevista la expropiacion o demolicion de la finca en el plazo de quince anos, a contar de
la fecha en que se pretendiese realizarlas”. En iguales términos, fue plasmado en la Ley
de 1976y luego en la Ley del Suelo de 199217, Posteriormente ha seguido reflejandose

14 Mandato imperativo del art. 3.1 B) c) del Decreto 2/2012, en relacion con el art. 182y ss. de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

15 CORTES MORENO: “El régimen juridico de la situacion legal de fuera de ordenacién. La declaracion en
situacion de asimilacion a la de fuera de ordenaciéon en el derecho urbanistico andaluz”. La Ley: Préactica
Urbanistica, nim. 109, 2011.

16 Art. 60. Real Decreto 1346,/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

17 art. 137. Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
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en las sucesivas normas urbanisticas que se han publicado (Ley 6/1998, de 13 de abril,
sobre Régimen del Suelo y Valoraciones; Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo; Real
Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
ley de suelo; Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana).

Corresponde por tanto a la jurisprudencia del Tribunal Supremo la paternidad de esta
figura de asimilado al régimen de fuera de ordenacion a partir de la situacion legal de
fuera de ordenacion cuando, en Sentencias como la de 5 de diciembre de 1987, recurso
1987/9365, se senald que “La obligatoriedad de los planes destacada en el art. 57
del Texto Refundido de la Ley del Suelo, no implica que de forma inmediata hayan de
ser demolidos todos los edificios e instalaciones erigidos con anterioridad al Plan y que
resulten disconformes con él: el art. 60.2 del Texto Refundido, mediante la calificacion de
«fuera de ordenacion», permite la subsistencia de los mismos dentro de lo que pudiera
considerarse plazo normal de vida de la construccion, prohibiendo, desde luego, las obras
de consolidacidon que alargarian «artificialmente», mas alléa de lo en principio previsible, la
vida «natural» de la edificacion.

En una situacion analoga a la descrita han de quedar aquellas construcciones que
naciendo ya en la ilegalidad no van a poder ser destruidas por haber transcurrido el plazo
durante el cual la Administracion puede ordenar la demolicién -arts. 184 y siguientes del
Texto Refundido-. Estos edificios -0 la parte correspondiente de los mismos- no quedan
legalizados por el transcurso del tiempo: a pesar de la imposibilidad de restaurar el orden
juridico perturbado mediante la demolicion, las obras continian siendo ilegales, no
son susceptibles de legalizacion, quedando en una situacion de persistencia tolerada,
pero con los mismos limites del régimen de «fuera de ordenacion», aplicable por analogia.
Resultaria absurdo que obras ilegales ab initio fueran de mejor condicion que las hechas
legalmente aunque con posterioridad, por modificacion del planeamiento, hayan devenido
fuera de ordenacion”. En esta misma linea se pronuncia la Sentencia STS 6 de febrero de
1991 (RJ 1991\774).

Precisamente, para dar respuesta a esta laguna legal que fue integrada habilmente por la
citada Jurisprudencia, el Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia (en adelante,
RDUA), aprobado por Decreto 60/2010!8, de 16 de marzo (BOJA n°. 66, de 7 de abril),
ha venido a desarrollar y positivizar esta figura, reservandole en dicho texto un espacio

18 | Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1978, aprobado por Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio,
ha sido desplazado por el RDUA, si bien se seguiran aplicandose los arts. 10, 11 y 18 a 28 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica estata en aquello que no se oponga a la LOUA y al RDUA
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central y generoso - por prolijo - en su articulo 53!?; asimismo, el Decreto 2/2012, de 10
de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes
en suelo no urbanizable en la Comunidad Autonoma de Andalucia (en adelante, DSNU), ha
venido a detallar el régimen juridico establecido por el RDUA y luego ha sido completado por
la Orden de 1 de marzo de 2013, por la que se aprueban las Normativas Directoras para
la Ordenacion Urbanistica en desarrollo de las edificaciones y asentamientos existentes en
suelo no urbanizable en la Comunidad Autonoma de Andalucia.

Pues bien, como decimos, en estos casos, habra de estarse a lo dispuesto en el art. 8.1
DSNU, en relacion con el art. 40 RDUA para determinar la fecha de finalizacion de las
obras; si bien, este reconocimiento/declaracion no es automatico ya que requiere, como

19 Articulo 53 RDUA. Declaracion en situacion de asimilacion a la de fuera de ordenacién

1. Los actos de uso del suelo, y en particular las obras, instalaciones, construcciones y edificaciones realizadas
con infraccion de la normativa urbanistica, respecto de los cuales ya no se puedan adoptar medidas de
proteccion y restauracion de la legalidad por haber transcurrido el plazo citado en el articulo 185.1 de la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, quedaran en situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion.

2. En idéntica situacion podran quedar, en la medida que contravengan la legalidad urbanistica, las obras,
instalaciones, construcciones y edificaciones en los casos de imposibilidad legal o material de ejecutar la
resolucion de reposicion de la realidad fisica alterada, de conformidad con lo establecido en este Reglamento,
siempre que la indemnizacién por equivalencia que se hubiere fijado haya sido integramente satisfecha.

3. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entiende sin perjuicio de lo que se acordare en el correspondiente
instrumento de planeamiento general respecto del desarrollo, ordenacion y destino de las obras, instalaciones,
construcciones o edificaciones afectadas por la declaracion de asimilado a la situacion de asimilado al régimen
de fuera de ordenacion.

4. El reconocimiento particularizado de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacién respecto de
instalaciones, construcciones o edificaciones terminadas se acordara por el 6rgano competente, de oficio 0 a
instancia de parte, previo informe juridico y técnico de los servicios administrativos correspondientes.

La resolucién que ponga fin a este procedimiento debera identificar suficientemente la instalacion, construccion
o edificacion afectada, indicando el nimero de finca registral si estuviera inscrita en el Registro de la Propiedad,
y su localizacién geografica mediante referencia catastral o, en su defecto, mediante cartografia oficial
georreferenciada; igualmente habra de acreditar la fecha de terminacién de la instalacion, construcciéon o
edificacién, asi como su aptitud para el uso al que se destina. La documentacién técnica que se acompanie a la
solicitud de reconocimiento debera estar visada por el Colegio Profesional correspondiente cuando asi lo exija
la normativa estatal.

Una vez otorgado el reconocimiento, podran autorizase las obras de reparacion y conservacion que exija el
estricto mantenimiento de las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble.

5. Conforme a la legislacion notarial y registral en la materia, la resolucién de reconocimiento de la situacion de
asimilado al régimen de fuera de ordenacién sera necesaria, en todo caso, para la inscripcién de la edificaciéon
en el Registro de la Propiedad, en la que se deberé indicar expresamente el régimen juridico aplicable a este
tipo de edificaciones, reflejando las condiciones a las que se sujetan la misma.

6. Con la finalidad de reducir el impacto negativo de las obras, instalaciones, construcciones y edificaciones, la
Administracion actuante podra, previo informe de los servicios técnicos administrativos competentes, ordenar
la ejecucion de las obras que resulten necesarias para garantizar la seguridad, salubridad y el ornato, incluidas
las que resulten necesarias para evitar el impacto negativo de la edificacion sobre el paisaje del entorno.

1282



CAPITULO XII. EL URBANISMO DE LA CRISIS

ya hemos visto: primero, de la acreditacién del caracter de aislada, bien en el PGOU o,
en su defecto, en el Avance a que se refiere el art. 4 DSNU; segundo, de la consiguiente
aprobacion, por el Ayuntamiento — art. 5 DSNU - de unas normas minimas de habitabilidad
y salubridad de las edificaciones en suelo no urbanizable, segtn el uso al que se destinen,
aprobadas mediante Ordenanza Municipal (salvo que vengan ya definidas en el PGOU) vy,
por ultimo, tercero, de un acto expreso individualizado de la Administracion municipal
reconociendo/declarando la edificacion en esta situacion, conforme al procedimiento
establecido (arts. 9 y ss. DSNU) y con los limites que luego se diran.

Ello no obstante, se hace necesario no perder de vista la finalidad Ultima que persigue el
legislador con esta figura de asimilacién a fuera de ordenacion, esto es, que el edificio
no transcienda, no dure, mas alla de lo que por naturaleza le corresponde, partiendo de
esta idea, lo que se trata de impedir es que el edificio se modernice o consolide al igual
que si éste fuese legal. Para evitar este resultado, es por lo que se impide la realizacién
de obras sobre los mismos que pudieran dar lugar a un aumento artificial de la vida Util de
tales edificaciones.

Cabe recordar como el propio Decreto 2/2012, en su art. 8.2 a), dispone de forma cate-
gorica la improcedencia de dicho reconocimiento/declaracién cuando las edificaciones se
hubiesen erigido, entre otros supuestos, sobre suelos clasificados como no urbanizable de
especial proteccion o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral (ZIL); ya que, para estos
casos, las potestades de reaccion de la Administracién contindan incélumes; salvo que
éstas se encontrasen terminadas con anterioridad a la declaracion de especial proteccion
o la delimitacion de ZIL, bien porque se hubiesen construido conforme a la ordenacién
urbanistica y territorial aplicable en ese momento y que ahora ha cambiado, en cuyo caso
hablamos de situaciones legales de fuera de ordenacion, o bien, habiendo sido construidas
con infraccion de estas normas, estuviesen prescritas dichas potestades, en cuyo caso
hablamos de situaciones asimiladas al régimen de fuera de ordenacién.

Siguiendo con el régimen dispensado por el Decreto 2/2012 para la situacion de asimi-
lado al régimen de fuera de ordenacion, éste viene caracterizado por dos rasgos funda-
mentales que no se presentan en las situaciones legales de fuera de ordenacion y que,
precisamente, justifican un desigual trato sobre ellas. El primero de los rasgos aludidos
que presentan las edificaciones en situacion asimilada al régimen de fuera de ordenacion
es que siguen manteniendo, pese a todo, su situacion juridica de ilegalidad y, en conse-
cuencia, su reconocimiento o tolerancia por la Administracion lo sera sin perjuicio de las
responsabilidades en que pudiera haber incurrido su titular (art. 8.7 Decreto 2/2012).
El segundo de los rasgos diferenciadores es el relativo al régimen juridico al que estéan
sometidas estas edificaciones que, aunque pudiera resultar similar al previsto para las
edificaciones en situacion legal de fuera de ordenacion, conlleva mayores restricciones,
pues limita las obras autorizables a las exigidas para el estricto mantenimiento de las con-
diciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble (art. 8.3 Decreto 2/2012);
del mismo modo, en lo atinente a los servicios basicos, se establece con caracter general
que éstos se presten de forma auténoma, han de ser medioambientalmente sostenibles y
con sujecién, en todo caso, a la normativa sectorial aplicable (art. 8.4 Decreto 2/2012).
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Para acceder a este régimen de tolerancia, se requiere ademas que la edificaciéon pueda
ser usada (lo que nos lleva a insistir en la necesidad de que ésta se encuentre terminada),
por reunir las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad adecuadas para el uso
al que se destina y, aunque para este tipo de edificaciones no procede conceder licencia
de ocupacion o utilizacion dado su caracter ilegal, el Decreto matiza que sera la propia
resolucion de reconocimiento/declaracion la que especifigue de forma expresa que la
edificacion pueda ser usada con sujecion al régimen propio de su situacion (art. 53.4
RDUA); Siendo necesaria esta constatacion para su acceso al Registro de la Propiedad. En
particular, la normativa hipotecaria recuerda expresamente que no podran inscribirse en el
Registro de la Propiedad las obras y construcciones realizadas en la zona de servidumbre
de proteccion sin que se acredite la autorizacion pertinente (articulos 45 del Real Decreto
1093/1997, 31 y siguientes, y 47 a 50 del Reglamento de Costas, y muy especialmente
en el articulo 49 apartado 6 de este ultimo).

lll.2.D) Edificaciones antiguas

Merece especial mencion el acertado tratamiento que el DSNU le otorga a las edificaciones
aisladas terminadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 19/1975, de 2 de
mayo, de reforma de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.

Esta nueva regulacién tiene anclaje legal en la Ley 2/2012 que ha anadido la nueva
Disposicion Adicional Decimotercera de la LOUA, en conexion con los arts. 3.3, 3.6, 6.3
y 7.2 DSNU, segun la cual estas “edificaciones antiguas” - edificaciones aisladas en suelo
no urbanizable, construidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 19/1975, de
2 de mayo, de reforma de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana- , y
qgue no posean licencia urbanistica municipal para su ubicacién en suelo no urbanizable,
se asimilaran en su régimen a las edificaciones con licencia siempre que estuvieran
terminadas en dicha fecha, sigan manteniendo en la actualidad el uso y las caracteristicas
tipoldgicas que tenian a la entrada en vigor de la citada Ley y no se encuentren en situacion
legal de ruina urbanistica.

La eleccion de esa fecha concreta se justifica, segln la propia Exposicion de Motivos,
“por ser esta Ley 19/1975 la que establecio el régimen de licencia para las edificaciones
en suelo no urbanizable que persiste en la actualidad en la Comunidad Auténoma de
Andalucia”, aunque nada hubiese impedido que se tomase como referencia la Ley de 12
de mayo de 1956 sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, dado que desde un
principio sujetd a estas actuaciones a previa licencia urbanistica®.

20 Asilo establecié el art. 165.1 de la Ley de 1956, cuyo tenor literal se reproduce a continuacion: “Estaran
sujetas a previa licencia, a los efectos de esta Ley, las parcelaciones y reparcelaciones urbanas, los movimientos
de tierras, las obras de nueva planta, modificacion de estructura o aspecto exterior de las existentes, la primera
utilizacion de los edificios y la modificacion objetiva del uso de los mismos, la demolicion de construcciones, la
colocacion de carteles de propaganda visibles desde la via publica y los demas actos que sefalaren los Planes”.
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En lo que aqui importa, a las edificaciones que se ajustan a la ordenacioén territorial y
urbanistica vigente les sera de aplicacion el régimen urbanistico establecido en el articulo
6 DSNU, esto es, seran consideradas edificaciones plenamente legales a pesar de que en
su dia no hubiesen obtenido la correspondiente autorizacion administrativa, y las que no se
ajusten, les sera de aplicacion el régimen establecido en el articulo 7 para las edificaciones
en situacion legal de fuera de ordenacion.

En el primer caso, los titulares de estas edificaciones antiguas deben recabar del Ayun-
tamiento la certificacién administrativa acreditativa de su adecuacion a dicha ordena-
cion y del cumplimiento de los requisitos relativos al mantenimiento en la actualidad el
uso y las caracteristicas tipolégicas que tenian a la entrada en vigor de la Ley 19/1975,
y que no estan en situacion legal de ruina urbanistica. Se admite, asi, la concesion de la
licencia de ocupacion o utilizacion si se mantiene el uso originario o, en el supuesto de
cambio de uso, si el nuevo uso resulta compatible con esta ordenacién. Por el contra-
rio, en el segundo caso —edificaciones disconformes-, deben obtener del Ayuntamiento
certificacion administrativa acreditativa de su situacion legal de fuera de ordenacion y
del cumplimiento de los anteriores requisitos. Igualmente, es factible el otorgamiento
de licencia de ocupacion o utilizacion, si se mantiene el uso originario o, en el supuesto
de cambio de uso, si el nuevo uso resulta compatible con la ordenacion territorial y
urbanistica vigente. De este modo, al equipararlas a las edificaciones con titulo juridico
de cobertura, pero con contradiccién con la ordenacion urbanistica vigente, quedan
sometidas al régimen propio del fuera de ordenacion.

IV. LAS EDIFICACIONES ASIMILADAS AL REGIMEN
DE FUERA DE ORDENACION

Una vez visto someramente rasgos diferenciales existentes entre las figuras de “fuera
de ordenacion”y “asimilado a fuera de ordenacion”, pasaremos a estudiar el régimen
juridico de ésta ultima bajo la lente del Decreto andaluz que viene caracterizado
por dos notas fundamentales; de un lado, las edificaciones siguen manteniendo su
situacion juridica de ilegalidad y, consecuentemente, su reconocimiento o tolerancia
por la Administracion lo es sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera
haber incurrido su titular, de otro, el estatuto al que se les somete es similar, aunque
con mayores restricciones, al previsto para las edificaciones en situacién legal de
fuera de ordenacion, sufriendo asi una modulacion mas restrictiva u onerosa que en
aquellas.

En este estudio se pretende delimitar y reconducir la figura del asimilado a fuera de
ordenacién a sus justos términos en un intento por evitar un uso fraudulento y abusivo de
la misma que haga desnaturalizar su propia esencia y utilidad. Para lo que han de quedar
meridianamente claros sus elementos o, por mejor decir, los requisitos que habran de
atesorar aquellas edificaciones que aspiren a este reconocimiento.
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IV.1. Requisitos de ambito temporal
IV.1.A) La caducidad

Requisito o presupuesto imprescindible para declarar las edificaciones en situacion de
asimilado a fuera de ordenacién es el desapoderamiento o la pérdida de la potestad
administrativa de reaccion para restablecer la legalidad urbanistica, por ello es esencial
que hayan transcurrido los plazos para el restablecimiento del orden juridico perturbado.
Consecuentemente, sera este requisito temporal el que, en definitiva, acabe por singularizar
—al margen del denominado cumplimiento por equivalencia- esta situacién, actuando como
delimitador rationae temporis para la adopcion valida de las medidas especificamente
dirigidas a conseguir la restitucion del orden juridico-urbanistico conculcado. Recordemos
que la reaccién administrativa frente a actuaciones sin licencia o contraviniendo sus
condiciones cabe mientras las actuaciones estuvieran en ejecucién o en los seis anos
siguientes a su completa terminacion (art. 185.1 LOUA modificado por la Ley 2/2012),
salvo en los supuestos de especial gravedad previstos en el apartado segundo del referido
precepto, en cuyo caso no existe plazo limitativo.

Sentado lo anterior, resulta obvio que no se agotan los plazos respecto a las obras que no
estén totalmente terminadas y dispuestas a servir al uso a que se destinan, sin necesidad
de ninguna actuacion material posterior referida a la propia obra, de conformidad con lo
establecido en el art. 40 RDUA?! y 8.1 DSNU, puesto que para las obras en curso de ejecucién
no ha comenzado todavia a correr el plazo para la adopcion de medidas de proteccién de la
legalidad. Es de destacar que el plazo empieza a contarse desde la total terminacién de las
obras y que la carga de la prueba la soporta no la Administracion sino el administrado que
voluntariamente se ha colocado en una situacion de clandestinidad en la realizacién de unas
obras y que, por tanto, ha creado la dificultad para el conocimiento del “dies a quo™2 y en
contra del principio de la buena fe plenamente operante en el procedimiento.

21 EJ art. 40.2 RDUA establece que “En el caso de las obras sin licencia serd admisible para determinar su
fecha de terminacion cualquier medio de prueba. La carga de la prueba de su terminacion correspondera al
titular de las obras quien, en su caso, debera desvirtuar las conclusiones que resulten de las comprobaciones
realizadas por los servicios técnicos correspondientes. Tales obras se consideraran terminadas cuando estén
ultimadas y dispuestas a servir al fin previsto, sin necesidad de ninguna actuacion material posterior referida a la
propia obra, salvo las posibles obras de adaptacion de algunos locales. Se consideraran igualmente terminadas
cuando asi lo reconozca de oficio el rgano que incoe el procedimiento, previo informe de los servicios técnicos
correspondientes”.

22 33TS 26 de septiembre de 1988 (RJ 1988\7262), 29 de septiembre de 1989 (RJ 1989\6713), 19 de febrero
de 1990 (RJ 1990\1322), 14 de mayo de 1990 (RJ 1990\ 072).
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IV.1.B) El plazo de ejercicio de potestades de disciplina urbanistica.
La ausencia de norma transitoria

Una cuestion intimamente relacionada con la anterior del plazo de caducidad, es la relativa
al incremento del plazo para el ejercicio de las potestades de disciplina urbanistica
consistentes en la reposicion de la realidad fisica alterada, que tras la reforma de la LOUA
mediante la Ley 2/2012, a partir de la entrada en vigor de la citada norma — 28 de febrero
de 2012 - dicho plazo pasd de cuatro a seis anos. A falta de una norma de derecho
transitorio que regule esta cuestion, habremos de acudir a las Disposiciones Transitorias
del Cédigo Civil y a la conocida doctrina de ROUBIER?3 sobre los efectos retroactivos de
las normas?.

No se trata de una situacién de irretroactividad de disposiciones desfavorables, pues
ésta sélo opera, como senala reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional (por
todas, la Sentencia N° 97/1990 de 24 de Mayo) para situaciones ya patrimonializadas;
esto es, el derecho, para tener la condicion juridica de adquirido, debe estar incorporado
al patrimonio juridico de una persona. Por tanto, para expectativas futuras rige la regla
general de la plena disponibilidad por la norma sin que, ante su desaparicién o alteracién,
sus titulares puedan alegar derecho alguno. Asi, este aumento del plazo para el gjercicio
de las potestades de disciplina urbanistica por la Administracion competente, habra de ser
entendido dentro de los efectos inmediatos de la nueva norma aprobada. En consecuencia,
la aplicacion inmediata de una norma, desde su vigencia, es la manifestacién propia y
genuina de la irretroactividad si respeta todos los efectos producidos por la ley derogada
hasta el momento de su derogacion, aunque modifiqgue desde su vigencia los efectos
juridicos tal y como se regulaban por la anterior norma; tal es el caso del aumento del
plazo para el gjercicio de la potestad de proteccién de la legalidad, desde que ésta entra
en vigor, se produce el aumento del citado plazo, pero no es mas que la vigencia de la
norma o aplicacién inmediata de ésta, excepcion hecha de los derechos adquiridos y
patrimonializados como se ha apuntado.

Asi pues, la aplicacion del plazo ampliado de seis anos a las prescripciones en curso no es
sino un ejemplo de lo que la doctrina espafola clasica denominé como “retroactividad de
grado minimo”, para significar aquellos casos en que la ley nueva es aplicada a los efectos

23 Sefiala ROUBIER que “la base fundamental de la ciencia de los conflictos de las leyes en el tiempo es la
distincion del efecto retroactivo y el efecto inmediato de la ley: el efecto retroactivo es su aplicacion en el
pasado; el efecto inmediato la aplicacion en el presente. Si la ley pretende regular los hechos cumplidos (facta
praeterita) es retroactiva; si pretende regular situaciones en curso (facta pendentia) habré que establecer una
separacion entre las partes anteriores a la fecha del cambio de legislacion y las partes posteriores, quedando
éstas -no aquéllas- afectadas por la nueva ley en virtud de su efecto inmediato.

24 Cfr. LOPEZ MENUDO, F., El principio de irretroactividad en las normas juridico-administrativas, Instituto Garcia
Oviedo, Universidad de Sevilla, 1982, pag. 114.
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de la relacién juridica nacidos a partir de su entrada en vigor. Este efecto inmediato de la
modificacion legal operada en el art. 185 LOUA cuenta con el aval de las teorias juridicas
que con mas rigor han ahondado en la esencia de la retroactividad®. Teorias que han
insistido en no confundir “retroactividad” con “efecto inmediato” de la ley nueva, que sin
merma de los derechos de nadie puede proyectarse sobre las situaciones juridicas de
tracto sucesivo que se hallan en curso de ejecucion al advenir la nueva norma, como
sucede claramente con la prescripcién, siempre con el limite de respetar el valor de los
actos juridicos consumados antes de su vigencia?®.

Partiendo de hecho de que no estamos ante una aplicacién retroactiva de la norma?’,
debemos realizar una precision mas, y es que la naturaleza del procedimiento de
proteccion de la legalidad urbanistica no reviste caracter sancionador, pues como ha
advertido de forma reiterada el Tribunal Supremo,?8 el procedimiento no tiene una finalidad
sancionadora sino reparadora de la realidad fisica y de restauracién del ordenamiento
urbanistico perturbado, siendo este efecto independiente del sancionador®.

Sentado lo anterior, el nuevo plazo de caducidad no sera aplicable a aquellas edificaciones
ilegales que ala fecha de entrada en vigor de la norma, 28 de febrero de 2012, tuviesen una
antigiiedad superior a cuatro afos, computados desde la fecha de la completa conclusion

25 Esta es la doctrina cominmente aceptada por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional. Para
ilustrar la anterior conclusién debemos citar ciertos pronunciamientos jurisprudenciales que podemos resumir
asi: la interdiccion absoluta de cualquier tipo de retroactividad conduciria a situaciones “congeladoras” del
ordenamiento contrarias al art. 9.3 CE -que proclama la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales-, y que dicha regla de irretroactividad no supone la imposibilidad
de dotar de efectos retroactivos a las leyes que colisionen con derechos subjetivos de cualquier tipo, sino que
se refiere a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
o en la esfera general de proteccién de la persona (por todas, SSTC 42/1986, de 10 de abril, y 97/1990 de 24
de Mayo). Por otra parte, lo que se prohibe es la retroactividad, entendida como incidencia de la nueva ley en los
efectos juridicos ya producidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto
a su proyeccion hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la retroactividad, sino al de la proteccién que
tales derechos, en el supuesto de que experimenten alguna vulneracién, hayan de recibir.

26 GAMERO RUIZ E., y RODRIGUEZ MORAL, J., “Incidencia de la reforma de la Ley 2/2012 sobre las potestades
de disciplina urbanistica”, Revista Reflexiones, nim. 13.I, 2012, pags. 171-172.

27 En sentido contrario a la postura esgrimida se muestra BERMUDEZ PALOMAR, V., en “La proteccion de
la legalidad urbanistica y el restablecimiento del orden juridico perturbado en la legislacion urbanistica de
Andalucia”, Revista Andaluza de Administracion Publica num. 83, mayo-agosto (2012), pags. 178 y 179,
quien estima que la ampliacion del plazo de que dispone la Administracion para el ejercicio de la potestad de
proteccion de la legalidad urbanistica es una norma desfavorable no cabiendo, por consiguiente, su aplicacion
retroactiva tal y como dispone el art. 9.3 de nuestra Constitucion.

28 Entre otras, en sus sentencias de 10 diciembre 1996 (RJ 1996\9207), Sentencia de 23 febrero 1998 (RJ
1998\3075), y de 30 de junio de 2000 (RJ 2000\6957).

29 Arts. 186 LOUA y 54 RDUA
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de la edificacion®. De otro modo, todas aquellos actos edificatorios y de uso del suelo que
a dicha fecha estuviesen aun en ejecucion por no haber concluido la construccién o por no
poder ser considerada como completamente terminada conforme al art. 40 del RDUA, o
bien, estando completamente terminados y dispuestos a servir al fin previsto, no hubiese
transcurrido el plazo de cuatro anos apuntado, antes del 28 de febrero de 2012, quedaran
sujetos al nuevo plazo de caducidad de seis anos.

IV.2. Requisitos de ambito espacial

A los requisitos temporales vistos habra de sumarse también los de caracter material
que han de respetar las declaraciones de situaciones asimiladas a fuera de ordenacion,
estando recogidos en el art. 8.2 DSNU:

a) Edificaciones ubicadas en suelo no urbanizable de especial proteccion por normativa
especifica, territorial o urbanistica, en terrenos de la Zona de Influencia del litoral, en
suelos destinados a dotaciones publicas, o en suelos con riesgos ciertos de erosion,
desprendimientos, corrimientos, inundaciones u otros riesgos naturales, tecnolégicos
o de otra procedencia, excepto en el supuesto previsto en el articulo 3.2.b).

b) Edificaciones aisladas integradas en una parcelacion urbanistica que no constituye
un asentamiento urbanistico, y para la que no haya transcurrido el plazo para el res-
tablecimiento del orden urbanistico infringido, si no se ha procedido a la reagrupacion
de las parcelas, conforme a lo dispuesto en el articulo 183.3 LOUA.

30 Articulo 40 RDUA. “Determinacion de la finalizacion de las obras o establecimiento de la existencia de actos
de mero uso del suelo.

1. A los efectos del presente Reglamento, se considerard que unas obras amparadas por licencia estan
totalmente terminadas:

a) Cuando se trate de obras que cuenten con proyecto técnico, a partir de la fecha del visado del certificado
final de obras, suscrito por el facultativo o facultativos competentes, y a falta de este documento, desde la
fecha de notificacion de la licencia de ocupacion o utilizacion. Cuando se trate de obras promovidas por las
Administraciones Publicas, a partir de la fecha del acta de recepcién de las obras.

b) En los demés casos, desde que el titular de la licencia comunique al Ayuntamiento la finalizacién de las obras.

2. En el caso de las obras sin licencia sera admisible para determinar su fecha de terminacion cualquier medio
de prueba. La carga de la prueba de su terminacion correspondera al titular de las obras quien, en su caso,
deberéa desvirtuar las conclusiones que resulten de las comprobaciones realizadas por los servicios técnicos
correspondientes. Tales obras se consideraran terminadas cuando estén ultimadas y dispuestas a servir al fin
previsto, sin necesidad de ninguna actuacion material posterior referida a la propia obra, salvo las posibles
obras de adaptacion de algunos locales. Se consideraran igualmente terminadas cuando asi lo reconozca de
oficio el érgano que incoe el procedimiento, previo informe de los servicios técnicos correspondientes.

3. Para los supuestos de actos de mero uso del suelo, la constatacion se dirigird a la determinaciéon de
la permanencia, o no, del uso o aprovechamiento al que se refieran al tiempo de iniciarse las actuaciones
administrativas de inspeccion”.
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A continuacion pasamos a analizar cada uno de estos supuestos.

IV.2.A) Edificaciones ubicadas en suelo no urbanizable de especial proteccion

Este es un supuesto o limite que, de concurrir, cierra la puerta al reconocimiento de
asimilado a fuera de ordenacion por una razon de orden temporal; Toda vez que en estos
casos no han transcurrido los plazos de reaccion de la Administracion frente al ilicito,
puesto que ésta puede ejercer e incoar los correspondientes procedimientos de restitucion
de la realidad fisica alterada sine die y por dicha razén no procederia el reconocimiento/
declaracion como asimilado a fuera de ordenacion.

No obstante, creemos oportuno traer a este espacio la interesante cuestion de la proteccién
sobrevenida que surge cuando, bien por un instrumento de planeamiento general municipal,
bien por un planeamiento de ambito subregional o regional, o bien por la aplicacién de un
régimen de proteccion propuesto por la normativa sectorial, los terrenos que inicialmente
carecian de esta especial proteccion cambian su régimen juridico y pasan a ser ahora
suelos especialmente protegidos.

Si bien hemos de revelar que la solucion pasa por la aplicacion del mismo razonamiento
que se ha apuntado cuando se han expuesto los limites temporales y el plazo de ejercicio
de potestades de disciplina urbanistica. No estamos aqui ante un caso de retroactividad en
sentido propio, pues en ningun caso se incide sobre relaciones consagradas ni derechos
adquiridos o patrimonializados, sino que afecta a situaciones en curso, no consolidadas,
se trata de supuestos de aplicacién estricta de la norma juridica, aunque ésta tenga
naturaleza reglamentaria®!. En esta linea, se admite la aplicacion de la nueva norma a
hechos, actos o relaciones juridicas nacidas al amparo de la legislacién anterior, siempre
que los efectos juridicos de tales actos no se hayan consumado o agotado®2.

Asi las cosas, si a la entrada en vigor de la proteccion sobrevenida la accién de resta-
ble-cimiento de la legalidad urbanistica se encontrase ya caducada, los actos edificatorios
resultaran inatacables frente a la imprescriptibilidad sobrevenida de la nueva categoria
urbanistica. Por el contrario, si el meritado plazo no estuviese aln agotado, la edificacion

31 yid, LOPEZ MENUDO, F., “El principio de irretroactividad. Tres cuestiones claves”, Documentacion
Administrativa, nim. 263-264, mayo-diciembre 2002, pags. 85-93, quien explica que las decisiones
jurisprudenciales han ido decantandose en el sentido de superar la primera y simplista posicion de partida
consistente en negar tal retroactividad para llegar a la de que los reglamentos, al igual que las Leyes, pueden
ser retroactivos-

32 Sobre el particular, puede consultarse BARRERO RODRIGUEZ, C., “El respeto a los derechos adquiridos”,
Documentacion Administrativa, nim. 263-264, mayo-diciembre 2002, pag. 164, quien acertadamente precisa
que los derechos adquiridos merecen, seglin proclama reiteradamente la jurisprudencia, el respeto del
ordenamiento juridico; no asi, en cambio, las expectativas, cuya desaparicién o alteraciéon constituye, segin
reiterada doctrina jurisprudencial, un efecto inevitable del cambio de normas.
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no quedara inmune, resultando atacable sin sujecién a plazo de prescripcion, pues estaria
subsumida en el apartado segundo del art. 185 LOUA. Lo que supondra que la Adminis-
tracion pueda en cualquier momento ejercitar sus potestades de disciplina urbanistica y
reponer la realidad fisica alterada.

IV.2.B) Edificaciones aisladas integradas en una parcelacion urbanistica
si no se ha procedido a la reagrupacion de las parcelas

Este limite material que ahora abordamos tiene su origen la imprescriptibilidad que
le dispensa el art. 185.2 LOUA, cuando senala que la limitacion temporal de los seis
anos no rige para el ejercicio de la potestad de proteccion de la legalidad urbanistica y
restablecimiento del orden juridico perturbado, respecto de las parcelaciones urbanisticas
en terrenos que tengan la consideracion de suelo no urbanizable; en coherencia con lo
anterior, son consideradas en el art. 207.4 A) LOUA como infracciones muy graves “[...] las
parcelaciones urbanisticas en terrenos que tienen el régimen del suelo no urbanizable”. En
desarrollo de lo cual, el art. 49 j) RDUA33 detalla la manera de restablecer el orden juridico
perturbado, indicando que se llevara a cabo mediante la demolicion de las edificaciones
que la integren (asi como la roturaciéon de caminos, eliminacion de vallas, acometidas de
servicios basicos para el uso residencial...) y la posterior reagrupacion de las parcelas
(o subparcelas), a través de una reparcelacion forzosa de las que han sido objeto de
dichos actos de previa parcelacion. Del mismo modo, continda indicando el precepto que
los actos y negocios juridicos que hayan dado lugar a la parcelacion deberan también
invalidarse, bien por voluntad de las partes, o en su caso, mediante resolucion judicial.

Esta consecuencia deriva directamente del articulo 182.1 LOUA, que dispone que el
restablecimiento del orden juridico perturbado en los casos en que las obras no puedan
ser compatibles con la ordenacion vigente tendra lugar mediante la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, en otras palabras, por medio de una verdadera
restitutio in integrum, de suerte que esta reposicién implica no sélo la restitucion fisica sino
también juridica, a través de la desaparicion del mundo juridico de aquellos titulos juridicos
incursos en vicios de nulidad de pleno derecho que han materializado la parcelacién3.

Particular dificultad de encaje presenta el ultimo inciso del art. 8.2b) del DSNU, cuando
condiciona el reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacién
a que se haya procedido a la efectiva reagrupacion de las parcelas de conformidad con

33 Precepto que no ha sido alterado por el DSNU, que por el contrario modifica determinadas disposiciones
del RDUA.

34 Vid. GAMERO RUIZ, E., “Articulo 49", en Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidaq Auténoma
Andaluza. Comentarios al Decret_p 60/2010 de 16 de marzo, coord. por A.J. AMADOR BLANCO, F. SANCHEZ DE
LA CUESTA SANCHEZ DE IBARGUEN, F.J. RUIiZ BURSON, M.C. MARZO SOLIS, IAAP, Sevilla, 2012, pags. 270 y ss.
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lo previsto en el art. 183.3 LOUA; de la literalidad del precepto parece inferirse que
las edificaciones permanecen en el territorio mientra que lo que desaparecen son los
signos externos de una fallida parcelacion. Esta solucién imaginativa que se propone
le encontramos sentido, a nuestro modo de ver, cuando venga referida solo a aquellas
edificaciones aisladas implantadas con anterioridad a la parcelacion y que luego se han
visto flanqueadas por otras respecto de las que no ha expirado el plazo de caducidad,
para que la Administracion pueda ejercer sus competencias reparadoras frente a estas
ultima, pero manteniendo aquellas otras anteriores existentes en las parcelas matrices si
han sido objeto de reagrupacion. Sélo para este ultimo caso, el decreto andaluz permite
el reconocimiento de la situacion asimilada a fuera de ordenacion.

IV.3. Requisitos de ambito sustancial

Merece también que nos detengamos en lo que se ha dado en llamar normas minimas
de habitabilidad y salubridad entendido como un minimo infranqueable e irreductible por
el que deben velar los instrumentos de planeamiento general o las propias ordenanzas
municipales cuya importancia se nos antoja enorme, pues opera como verdadero limite
o conditio sine qua non para el reconocimiento como asimilado a fuera de ordenacion
de una edificacion, en cuanto valora la aptitud para el uso al que se destina asi como
las condiciones necesarias de seguridad, habitabilidad y salubridad exigidas para el uso
en cuestion, de tal forma que si no reuniese algunas de estas condiciones habria de ser
necesariamente denegado este reconocimiento.

El'1 de marzo de 2013 el Ejecutivo andaluz dicté las Normas Directoras para la Ordenacion
Urbanistica en desarrollo de los articulos 4 y 5 del Decreto 2/2012, de 10 de enero,
por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo
no urbanizable en Andalucia, en las que se entra con profusion a fijar unas condiciones
minimas en esta materia para cubrir las posibles lagunas que puedan plantearse si las
Corporaciones locales no las regulan, sin perder de vista que la fuerza vinculante de
estas normas tiene caracter de recomendacion indicativas y orientadoras para la accion
municipal, como reconoce el art. 20.2a) LOUA, sin perjuicio del preceptivo cumplimiento
de las normas legales y reglamentarias que resulten de aplicacion.

Asi pues, esta normativa entiende que la edificacion terminada resulta apta para el uso
al que se destina cuando relna unas condiciones que califica como basicas y por tanto
significa que se trararia de unas reglas de minimos que no pueden ser rebajados mas:

IV.3.A) Condiciones relativas a la ubicacion y accesibilidad de las edificaciones

Significa que la ubicacion de la edificacion debe resultar compatible con otros usos
autorizados y disponer de accesibilidad adecuada en condiciones de seguridad, lo que
significa que ésta debe estar ubicada de forma que se respeten las distancias minimas
exigidas respecto de otros usos que resulten incompatibles y cuente con acceso en
condiciones de seguridad requeridas por la normativa en funcién del uso al que se destina.

1292



CAPITULO XII. EL URBANISMO DE LA CRISIS

IV.3.B) Condiciones relativas al impacto generado por las edificaciones

Las edificaciones y con ellas los usos y actividades que alli se desarrollen, no podran ser
generadoras de impactos que puedan poner en peligro las condiciones de seguridad,
salubridad, ambientales o paisajisticas de su entorno, ni podran afectar a las condiciones
de estabilidad o erosién de los terrenos colindantes, ni provocar peligro de incendio,
contaminacion de la tierra, agua o el aire, originar dafos fisicos a terceros o de alcance
general o alterar gravemente la contemplacion del paisaje y de los elementos singulares
del patrimonio historico.

IV.3.C) Condiciones relativas a la seguridad de la edificacion

Son aquellas referidas a la resistencia y estabilidad estructural exigidas por la normativa
aplicable conforme al uso al que se destina, de forma que no ponga en peligro la integridad
de los ocupantes, ni repercuta en los predios colindantes, particularmente, se deben
adoptar medidas contra las posibles avenidas o escorrentias. Del mismo modo, deberan
cumplir las exigencias basicas de proteccion contra incendios disponiendo de las medidas
que eviten el riesgo de propagacion interior y exterior asi como los medios de evacuacién
que sean precisos. El uso de la edificacion no deberd comportar riesgos fisicos para los
usuarios, por lo que se deberan adoptar medidas para evitar el riesgo de caida en huecos,
terrazas y escaleras, entre otros.

IV.3.D) Condiciones relativas a la salubridad de Ila edificacion

Toda edificacion que pretenda obtener el reconocimiento legal de asimilado a fuera de or-
denacién debera reunir las condiciones que garanticen la estanqueidad y aislamiento nece-
sarias para evitar la presencia de agua y humedades que puedan afectar a la salud de las
personas, asi como una adecuada ventilacion y eliminacion de contaminantes procedentes
de la evacuacién de gases, de forma que se garantice la calidad del aire interior de la edifi-
cacién. Asimismo, la edificacion debera contar con un sistema de abastecimiento de agua
que posibilite las dotaciones minimas exigibles en funcién del uso al que se destina. En caso
de que éste sea de caracter autosuficiente, mediante pozos, aljibes, balsas... deberan reunir
las condiciones exigidas por su propia normativa y estar ubicados de forma que no exista
peligro para la contaminacion de las aguas. Debiendo quedar garantizada la potabilidad de
las aguas para el consumo humano. En este mismo apartado insistimos en que la edificacion
debe contar con una red de evacuacién de aguas residuales que se encuentre en buen es-
tado de funcionamiento y conecte todos los aparatos que lo requieran, asi como un sistema
de depuracion homologado y con las garantias técnicas necesarias para evitar el peligro de
contaminacion. Quedando prohibidos los pozos ciegos.

IV.3.E) Condiciones relativas a la habitabilidad y funcionalidad de Ila edificacion

Estas condiciones se particularizan para aquellas edificaciones destinadas al uso residencial,
las cuales deben cumplir con las exigencias que recoge la Norma 6 de la citada Orden:
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c)

f)

Las viviendas deberan contar con una superficie util no inferior a 24 m2, e incluir
como minimo una estancia que realice las funciones de estar y descanso, un equipo
de cocina y un cuarto de aseo independiente.

Las piezas habitables no pueden estar situadas en planta sétano y deberan estar
independizadas de otros locales anexos de uso no compatible.

Ninguno de los espacios habitables puede servir de paso obligado a otros locales que
no sean de uso exclusivo de los mismos.

Todas las piezas habitables deben disponer de iluminacién natural desde un espacio
abierto exterior o patio de luces, excepto los cuartos de aseo y las dependencias
auxiliares. Los huecos de iluminacion deben tener una dimension minima superior a
1/10 de la superficie (til de la pieza, con huecos practicables para ventilaciénde al
menos 1/3 de la dimension minima. Los bafos y aseos que no dispongan de huecos
de ventilacion directa al exterior, deben disponer de un sistema de ventilacién forzada,
con renovacién continua de aire, o disponer de un sistema de ventilacidon mecanica.

Los patios deberan poseer las dimensiones adecuadas para permitir, de forma eficaz,
la iluminacién y ventilacion de las dependencias que den a ellos.

La funcionalidad de las estancias debe posibilitar la inscripcion de al menos un
cuadrado de 2,40 x 2,40 m en la zona de estar y de 1,80 x 1,80 m en las zonas
destinadas al de descanso.

Las alturas libres entre pavimentos y techos acabados deberan ser como minimo de
2,40 my de 2,20 m en vestibulos, pasillos y cuartos de aseo.

Toda vivienda debera contar al menos con las siguientes instalaciones en condiciones
de uso y seguridad:

— Red interior para suministro de agua a los aparatos sanitarios y electrodomésticos.

— Red interior para suministro de energia eléctrica a los puntos de consumo, conecta-
da a la red de suministro o mediante soluciones alternativas de autoabastecimiento.

— Red interior de desaglie de aparatos sanitarios y, en su caso, electrodomésticos,
disponiendo todos ellos de dispositivos sifénicos individuales o comunes.

Las viviendas deberan disponer de un equipo doméstico indispensable, constituido por
aparatos sanitarios para bano o ducha, lavabo e inodoro, instalacién de fregadero y
espacios aptos para cocinar y lavar.

Viendo este elenco de condiciones basicas y a pesar de cumplir con todas ellas, es
importante significar que aun cuando la edificacion llegue a la meta superando todas y
cada una las vallas antes citadas, cual carrera de obstaculos, ello sélo determinaria la
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aptitud fisica de la edificacion, pero no presupondria el cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fueran exigidos para autorizar las actividades que en la misma se lleven
a cabo. Asi, en palabras de GARCIA ARENAS®, tratandose de una edificacion en la que
se venga realizando algun tipo de actividad y se tenga pretension de seguir realizandola,
la posible prescripcion urbanistica del acto edificatorio no supone en ningln caso la
convalidacion de infracion ambiental ni enerva el ejercicio de las atribuciones publicas
establecidas en la legislacién sectorial que resulte de aplicacion. Esto es asi debido a que
la transgresion participa de la naturaleza de infraccion continuada®®, y procede en todo
momento el ejercicio de la disciplina ambiental en los términos recogidos en el Titulo VIl Ley
7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental, al estar ante una infraccién
de tracto continuado®.

Para la hipotesis de que se pretenda llevar a cabo la legalizacion de la actividad, sin
perjuicio del posible reconocimiento de que la edificaciéon se encuentra en situacion de
asimilado, tal legalizacion pasa, en término generales, por la aprobacién de la Actuacién
de Interés Publico mediante la tramitacion del preceptivo Proyecto de Actuacion o Plan

35 GARCIA ARENAS, N., “Aspectos teoricos y practicos del Decreto 2/2012. La situacién de asimilado al
régimen de fuera de ordenacién”, en Revista Andaluza de Administracion Publica. Enero-abril 2014.

36 El mero transcurso del tiempo no legitima la actividad cuando ésta se ha ejercido sin el correspondiente titulo,
de ahi que establezca que la necesidad de obtener licencia de apertura o, en su caso, el sometimiento de la
actividad a declaracién responsable o comunicacion previa. Tal infraccién no es prescriptible al tratarse de una
actividad continuada, por todas la STS de 14 de diciembre de 1990 (RJ 1990\9970). La doctrina jurisprudencial
expuesta es recogida por la STS de 22 de mayo de 1993 (RJ 1993\4880) en estos términos: “...dicha actividad
esta sujeta a la obtencion de la correspondiente licencia como presupuesto para su ejercicio, como también que
la falta de licencia no puede suplirse por el transcurso del tiempo [SS. 13 de junio de 1983 ( RJ 1983\3503) y
25 de junio de 1981 (RJ 1981\2949)], que «el conocimiento de una situacion de hecho por la Administracion y
hasta la tolerancia que pueda implicar una actividad pasiva de ella ante el caso, no puede de ninguna forma ser
equivalente al otorgamiento de la correspondiente autorizacion municipal legalizadora de la actividad ejercida», y
las autorizaciones estatales, no suplen o sustituyen la licencia municipal [S. 13 de junio de 1983 ( RJ 1983\3503)
y las que en ella se citan], que el abono de las tasas de apertura no implica licencia [SS. 12, 15 y 20 de marzo
1984 ( RJ 1984\1289, RJ 1984\2516 y RJ 1984\2519)] y que secuela de ello es que la actividad ejercida sin
licencia se conceptta clandestinamente y, como una situacion irregular la duracion indefinida que no legitima
el transcurso del tiempo, pueda en cualquier momento ser acordado su cese [SS. 16 de junio del978 ( RJ
1978\2777), 9 de octubre de 1979 ( RJ 1979\3404), y 31 de diciembre de 1983 ( RJ 1984\480)]".

37 Sirva de ejemplo la Sentencia de 20 marzo 1996 (RJ 1996\3373), en la que puede leerse: “...al tratarse de una
actividad de indole permanente o tracto continuo es llano que no puede ser objeto de caducidad o prescripcion
el tratamiento juridico de tal actividad que ha seguido desarrollandose, ni puede considerarse afectada en
grado relevante la seguridad juridica, ni la buena fe, o la congruencia con los actos de la Administracion o el
principio de confianza legitima del administrado porque la posible negligencia, ignorancia o mera tolerancia de
la Administracion respecto al hecho del ejercicio de tal actividad sin licencia, no la legitima ni genera derechos
subjetivos o expectativa juridica alguna, objeto de especifica tutela, repetimos, al tratarse de una infraccion
urbanistica permanente y reiterada en el tiempo”. Por ello, debe estar amparada en el titulo correspondiente, ya
sea licencia, 0 en su caso, declaracion responsable o comunicacion previa.
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Especial®, el correspondiente instrumento de prevencion ambiental®® y, en Ultima instancia,
por el otorgamiento de la licencia urbanistica. Por ello, el reconocimiento o la tolerancia
por la Administracion lo es sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera haber
incurrido su titular.

El fundamento de esta afirmacion reside en que el transcurso del plazo impide toda reaccién en
contra de una construccion no amparada en titulo o contraria al mismo, pero esto sélo supone
la mera permanencia fisica de la edificacion, y en modo alguno implica su legalizacion. Desde
este punto de vista, lo que queremos dejar nitido es que el transcurso del plazo senalado
para el restablecimiento de la legalidad urbanistica no supone la legalizaciéon de las obras no
susceptibles de demolicion, ni convalida la legitimacion del ejercicio de cualquier actividad*?, ya
que so6lo comprende una situacion de mera y estricta tolerancia a la edificacién. Precisamente,
como se encarga de recordarnos el apartado 5 de la Norma 12 de la Orden de 1 de marzo de
2013, el reconocimiento del cumplimiento de todas y cada una de las condiciones anteriormente
transcritas, determina la aptitud fisica de la edificacion sin que se pueda ir mas alla y hacer
extensivo este reconocimiento al resto de los exigidos para autorizar las actividades que se
lleven a cabo en la misma.

V. EL RECONOCIMIENTO DE LA SITUACION ASIMILADA A FUERA DE
ORDENACION. REGIMEN JURIDICO. ;LEGALIZACION O MERA TOLERANCIA
DE LO EDIFICADO?

El art. 53.4 del RDUA senala que “...sdélo podran realizarse las obras de reparacion y con-
servacion que exija la estricta conservacion de la habitabilidad o la utilizacion conforme al
destino establecido. Excepcionalmente podran autorizarse obras parciales y circunstanciales
de consolidacion, cuando no estuviera prevista la expropiacion demolicion...”. Como puede
observarse, el Decreto 60/2010 sigue en cuanto a las obras realizables en las construcciones
declaradas como asimiladas a fuera de ordenacién un estricto régimen, analogo al previsto
en la Disposiciéon Adicional Primera de la LOUA para las edificaciones en situacion legal de
fuera de ordenacion; si bien, con mayores restricciones.

Por ello, se entiende razonable que resulte aplicable a las primeras la prohibicidn -esta-
blecida la LOUA para las segundas (Disposicion Adicional 1.3) — en lo que ser refiere a que
las obras realizadas incrementen el valor de expropiacién. Este restrictivo régimen viene
impuesto segln amplia jurisprudencia (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de abril de 2000) por la necesidad de que, en las situaciones de fuera de ordenacion -y

38Vid. arts. 42 y 43 LOUA.

39 Bl tramite de prevencion ambiental de que se trate se ha de insertar con caracter preceptivo en el
procedimiento de reconduccion de la legalidad urbanistica por medio de la aprobacion de la Actuacion de Interés
Publico y posterior licencia, para la plena legalizacion de las obras.

40 Vid. art. 40.3 RDUA
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con mayor motivo en la asimilada — se produzca la congelacion de la edificacion hasta su
extincién natural.

Nos referimos a edificaciones cuya existencia es tolerada o permitida porque entre otras,
existen razones de orden temporal que impiden a la administracion recuperar la potestas
que por su inactividad le fue privada, pero cuyo destino natural es el de desaparecer para
ser sustituidas, en su caso, por otras que se ajusten al planeamiento. En tal sentido,
afirma el Tribunal Supremo en sentencia de 29 de junio de 2001 que “... lo construido
sin licencia y en contra de la normativa urbanistica puede considerarse como fuera de
ordenacion en el sentido de que no se ajusta a la legalidad urbanistica, pero su régimen
se debe diferenciar del supuesto de hecho previsto en el articulo 60.1 del TRLS en que
las obras eran ya ilegales en el momento mismo en que se estaban llevando a cabo,
por lo que el transcurso del plazo de cuatro anos desde la ejecucion de las obras sin
licencia o contrarias al planeamiento impide al Ayuntamiento la adopcion de medidas de
restablecimiento de la legalidad urbanistica prevista en el art. 184.3 TRLS, pero no otorga
la propietario de las mismas otras facultades que las inherentes al mantenimiento de la
situacion creada, esto es la de oponerse a cualquier intento de demolicion de lo construido
o de la privacion del uso que de hecho esta disfrutando...”.

Esta consecuencia en cuanto a la limitacion sustancial de las obras realizables, lleva
anudada otra no menos rigurosa, como es la imposibilidad de obtener licencia de ocupacién
como ya se ha encargado proclamar el art. 8.6 del decreto andaluz cuando dispone de
forma rotunda que “para las edificaciones en situacion de asimilado al régimen de fuera
de ordenacion no procedera la concesion de licencias de ocupacion o de utilizacion”; A
diferencia de la situacion legal de fuera de ordenacion donde el art. 7.4 del mismo decreto,
se encarga de recordarnos cuando dice que “para las edificaciones en situacion legal
de fuera de ordenacion procedera la concesion de licencia de ocupacion o utilizacion,
si se mantiene el uso originario o, en el supuesto de cambio de uso, si el nuevo uso
resulta compatible con la ordenacion territorial y urbanistica vigente. Para las edificaciones
situadas en suelos de dominio publico la concesion de licencia de ocupacion o utilizacion
se ajustara al régimen aplicable a dichos suelos”.

Vemos por tanto que, aun cuando hablamos de situacion asimilable, no es idéntica y la
razon estriba en su propia génesis, en las edificaciones asimiladas a fuera de ordenacion no
se produce una legalizacién con el reconocimiento, pues las edificaciones y el uso siguen
siendo ilegales, lo que se produce es un desapoderamiento de la Administracion para reponer
la legalidad conculcada. Tal reconocimiento no supone que se convierta en legal aquello
que tuvo un origen ilegal, pues la situacion de ilegalidad no queda convalidada por el mero
transcurso del tiempo, sino tan sélo el que no pueda ser demolida. Lo contrario supondria
colocar en una posicién mucho mas ventajosa a las obras ilegales o clandestinas que las
gjecutadas de acuerdo con la ordenacion urbanistica, lo cual seria una tremenda injusticia
de la que no podria tomar parte nuestro Ordenamiento juridico ni siquiera como cémplice
mudo, amén de una velada incentivacién de actuaciones, de todo punto reprochables por
abusivas, con los consiguientes efectos adversos que provoca en las voluntades de la parte
mayoritaria de la sociedad que cumple con las normas establecidas.
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VI. AUTOABASTECIMIENTO Y ACCESO A LOS SUMINISTROS

Como ya se ha ido viendo a lo largo de este estudio, el régimen especifico de las edifica-
ciones regidas por el reconocimiento de su situacion asimilada a la de fuera de ordena-
cion, se traduce en uno mas oneroso que el previsto para las obras declaradas fuera de
ordenacion, y ello no solo afecta al reducido nivel de intervencién permitido sobre dichas
obras o la proscripcion de licencias de ocupacion/utilizacion, también alcanza a aspectos
tan esenciales como la obtencién de los servicios béasicos necesarios para desarrollar
el uso al que se destinan las edificaciones cuando no se disponga de acceso a redes de
infraestructuras, o cuando dicho acceso se haya realizado sin licencia urbanistica.

Siguiendo con el mismo espiritu que inspird la redaccion del decreto andaluz que aprobd
el Reglamento de Disciplina Urbanistica, reflejado en su Exposicion de Motivos, por el
que pretende proporcionar soluciones utiles en la practica, afrontando la regulacién de
problemas necesitados de un tratamiento generoso, vemos como en el Decreto de suelo
no urbanizable también se ve influenciado por estas soluciones imaginativas en lo referente
a los servicios basicos para desarrollar el uso al que se destinan las edificaciones en
situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion donde fija como regla general*! el
que la prestacién de estos servicios se ha de resolver mediante instalaciones de caracter
autonomo, ambientalmente sostenibles y sujetas en todo caso a la normativa sectorial
aplicable, como no puede ser de otro modo.

No obstante, existe la posibilidad de que pueda autorizarse*? por el Ayuntamiento la aco-
metida a servicios basicos de abastecimiento de agua, saneamiento y energia eléctrica
por compania suministradora cuando estos estén accesibles, la propia compafia sumi-
nistradora pueda acreditar esa viabilidad en la acometida y no induzcan a la implantacion
de nuevas edificaciones. Esta autorizacién que supone, no olvidemos, una excepcion a la
regla general de autoabastecimiento, debera constar en la propia resoluciéon de reconoci-
miento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion.

Sin embargo, compartiendo las palabras de GARCIA ARENAS“3, es reprochable que se
ceda una parte importante del control urbanistico a las companias suministradoras, que

41 Art. 8.4 DSNU “En las edificaciones en situacién de asimilado al régimen de fuera de ordenacion, la prestacion
de los servicios basicos necesarios para desarrollar el uso al que se destinan cuando no se disponga de
acceso a redes de infraestructuras, o cuando dicho acceso se haya realizado sin licencia urbanistica, debera
resolverse mediante instalaciones de caracter auténomo, ambientalmente sostenibles y sujetas en todo caso a
la normativa sectorial aplicable”.

42 Art. 8.5 DSNU “Excepcionalmente, en la resolucion de reconocimiento de la situacion de asimilado al
régimen de fuera de ordenacion, podra autorizarse la acometida a servicios basicos de abastecimiento de agua,
saneamiento y energia eléctrica por compafia suministradora, siempre que estos estén accesibles, la compania
suministradora acredite la viabilidad de la acometida, y no induzcan a la implantacion de nuevas edificaciones”.

43 GARCIA ARENAS, N., “Aspectos teoricos y practicos del Decreto 2/2012. La situacién de asimilado al
régimen de fuera de ordenacion”, en Revista Andaluza de Administracion Publica. Enero-abril 2014.
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recordemos se mueven, legitimamente, por intereses distintos a los publicos y a los que
puede que les interese aumentar el nimero de clientes. A todo esto se une la indeterminacion
del concepto empleado al decir cuando estén accesibles, pues teniendo en cuenta el avance
de la técnica, la viabilidad de la acometida puede ser factible en la mayoria de las ocasiones,
y ademas los afectados pueden estar interesados en asumir los costes mas elevados que
seguramente tenga su implantacion. Porque lo que también esta claro es que estos costes
de conexion habran de ser sufragados por los propietarios de las edificaciones beneficiarias.
Ingredientes todos ellos que nos hacen presumir si esta via excepcional no tendra un
recorrido mas amplio que el previsto por el redactor de la norma cuando la calificé como
via de excepcion.

Sera esta resoluciéon de reconocimiento** la que sustituya a la licencia de ocupacion o
utilizacién y se convierta en la cédula para el uso de la edificaciéon y la contratacion de los
servicios conforme a lo dispuesto en el art. 175.34 LOUA en relacion con el art. 34.1b) del
mismo texto legal, siendo titulo suficiente para la prestacién de los servicios autorizados.

VII. LA OTRA REALIDAD: EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

El Registro de la Propiedad es la institucién administrativa donde se inscriben los actos que
afectan a la propiedad y a los derechos reales sobre bienes inmuebles, ya sean éstos de
titularidad publica o privada, proporcionando seguridad juridica a los derechos inscritos y
hace publicos los hechos, actos y derechos inscritos para quienes tengan legitimo interés
en conocerlos.

Partiendo de este concepto, es claro que la resolucion por la que se reconozca la situacion
asimilada debiera acceder, en la medida que afecta a los bienes inmuebles, a dicha

44 Art. 8.6 DSNU “Excepcionalmente, en la resolucion de reconocimiento de la situacion de asimilado al
régimen de fuera de ordenacidn, podré autorizarse la acometida a servicios basicos de abastecimiento de agua,
saneamiento y energia eléctrica por compania suministradora, siempre que estos estén accesibles, la compania
suministradora acredite la viabilidad de la acometida, y no induzcan a la implantacion de nuevas edificaciones”.

45 El art. 175 LOUA fue modificado por la Ley 2/2012, de 30 de enero, ahadiendo el apartado 3 por el Articulo
Unico Cuarenta y uno.

46 art 28.4 TRLSRU15 “No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, en el caso de construcciones,
edificaciones e instalaciones respecto de las cuales ya no proceda adoptar medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica que impliquen su demolicion, por haber transcurrido los plazos de prescripcion
correspondientes, la constancia registral de la terminacion de la obra se regira por el siguiente procedimiento:

a) Se inscribirédn en el Registro de la Propiedad las escrituras de declaracion de obra nueva que se acompanen
de certificacion expedida por el Ayuntamiento o por técnico competente, acta notarial descriptiva de la finca
o certificacion catastral descriptiva y gréfica de la finca, en las que conste la terminacion de la obra en
fecha determinada y su descripcion coincidente con el titulo. A tales efectos, el Registrador comprobara la
inexistencia de anotacion preventiva por incoacion de expediente de disciplina urbanistica sobre la finca objeto
de la construccion, edificacion e instalacion de que se trate y que el suelo no tiene caracter demanial o esta
afectado por servidumbres de uso publico general.
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institucion. Asi pues, el art. 28.4% TRLSRU15, a proposito de la declaraciéon de obra
nueva, regula el procedimiento para la inscripcion de las construcciones respecto de las
cuales ya no proceda adoptar medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que
implique su demolicion por el transcurso de los plazos de reaccién de la Administracion.

A este respecto, hemos de significar que se impone la obligacion al Ayuntamiento que,
notificado por el Registrador de la inscripcion de una obra nueva sin la certificacion
expedida por aquél, debera -so pena de incurrir en responsabilidad si la omisién de este
tramite ocasionase perjuicios al adquirente de buena fe- dictar la resolucién necesaria
para hacer constar en el Registro de la Propiedad, por nota al margen de la inscripcion
de la declaracion de obra nueva, la concreta situacién urbanistica de la misma, con la
delimitacion de su contenido e indicacién expresa de las limitaciones que considere que
hayan de imponerse al propietario.

Lo que no parece tan claro y genera desasosiego es que, a la vista de lo dispuesto en el
referido articulo, de la funcién de legalidad y de seguridad juridica que se propugna de
esta institucién, puedan acceder al Registro de la Propiedad edificaciones cuya sola virtud
sea haber escapado a la accion de restablecimiento del orden urbanistico consagrado
a la Administracion, mediante titulos, en algunos casos, de dudosa veracidad, porque
la via hipotecaria resulta al infractor mas asequible que la propia via administrativa —
como se ha visto — conducente tras un procedimiento normado y detallado a la obtencion
de la resolucion de reconocimiento de la asimilacién con las consiguientes garantias de
seguridad, salubridad, habitabilidad, etc. para las personas y el medio ambiente.

b) Los Registradores de la Propiedad darén cuenta al Ayuntamiento respectivo de las inscripciones realizadas
en los supuestos comprendidos en los nimeros anteriores, y harén constar en la inscripcion, en la nota de
despacho, y en la publicidad formal que expidan, la practica de dicha notificacion.

¢) Cuando la obra nueva hubiere sido inscrita sin certificacion expedida por el correspondiente Ayuntamiento,
éste, una vez recibida la informacion a que se refiere la letra anterior, estara obligado a dictar la resolucion
necesaria para hacer constar en el Registro de la Propiedad, por nota al margen de la inscripcion de la
declaracion de obra nueva, la concreta situacion urbanistica de la misma, con la delimitacion de su contenido e
indicacion expresa de las limitaciones que imponga al propietario.

La omisién de la resolucién por la que se acuerde la practica de la referida nota marginal dara lugar a la
responsabilidad de la Administracion competente en el caso de que se produzcan perjuicios econémicos al
adquirente de buena fe de la finca afectada por el expediente. En tal caso, la citada Administracion debera
indemnizar al adquirente de buena fe los dafos y perjuicios causados”.
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VIll. CONCLUSIONES

Cuando comenzabamos este trabajo aludiamos a una latente falta de capacidad de la
Administracion para la preservacion del orden urbanistico alterado por la mano del hombre;
sin tener del todo claro lo que habria sido primero en el tiempo, si la desobediencia civil o
la inactividad administrativa, e incluso cabrian dudas razonables para pensar que las dos
podrian haber pugnado por hacerse con el primer puesto de esta triste realidad. Sin embargo,
una cosa esta clara, reconocido un problema necesitado de intervencion, de nada sirve
lamentarse. La actitud debiera ser la de ponerse a trabajar para reparar el dano causado y
dejar que, en tiempos mas sosegados, se juzguen y analicen de las causas y los agentes que
han contribuido a dibujar semejante panorama en el territorio andaluz. Como digo, una vez se
ha hecho reconocible como problema que deba tener entrada en la agenda del politico, por
haberlo identificado éste como una realidad negativa necesitada de intervencion, se impone
adoptar medidas que frenen la creencia de una impunidad asentada en algunas conciencias,
regule aquella realidad de forma que pueda darse sentido y orden a lo inevitable y, finalmente,
arbitrar mecanismos efectivos que impidan que esta situacion pueda repetirse en el futuro.

Sobre este escenario surge el Decreto 2/2012, probablemente haya autores que lo
consideren como una claudicacion del orden urbanistico frente al desorden de unas masas
desaforadas (aunque quizé seria mas propio hablar de masas aforadas), quizé surjan
voces que lo califiquen incluso de farragoso, sin embargo su sola existencia ya es un
excelente punto de partida, sobre todo en un pais donde se dejan las leyes pendientes
de un hipotético desarrollo reglamentario que no termina de llegar porque existe otro
convencimiento quijotesco: peor es meneallo, amigo Sancho.

Este Decreto andaluz, con sus defectos y sus virtudes, contribuye a crear seguridad
juridica, bien entendido, es el derecho que tienen los ciudadanos a que las leyes que se les
apliquen tenga las siguientes cualidades: lex praevia (ley vigente), lex scripta (ley escrita)
y lex stricta (ley clara y precisa); para, de este modo, conocer de antemano cuéales son
sus efectos y cuales las anejas consecuencias de su incumplimiento. Pero también esta
norma cumple otra funcion capital para aquellos que, desde algin rincon apartado de
nuestro territorio, se enfrentan dia a dia con la ardua, compleja y, muchas veces, solitaria
tarea de ejercer con responsabilidad la disciplina urbanistica, ;héroes modestos, utopicos
comprometidos?... son funcionarios publicos a los que esta norma contribuye a dar mayor
seguridad y certeza en la aplicacion del Derecho.

También se podria hacer un resumen final a modo de conclusién, sintetizando las ideas
que se han ido desarrollando a lo largo de este trabajo pero, ademas de correr el riesgo
de incurrir en reiteracion y como sucede con los regalos, que el segundo desmerece al
primero, podria acontecer un riesgo aun mayor y es que unas ideas terminen solapandose
a las anteriores y acaben por neutralizarse; por ello he elegido una sola: ex iniuria ius non
oritur, valga este aforismo latino para entender que de una ilegalidad no puede nacer un
derecho, o dicho de otro modo, de una infraccién urbanistica, y en muchos casos incluso
delito urbanistico, no puede brotar un derecho que pretenda equipararse a los de aquellos
que con sometimiento pleno a la ley y al derecho observaron calladamente la norma.
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