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. INTRODUCCION

La situacién legal de fuera de ordenaciéon se define
como la institucién urbanistica que determina la discon-
formidad de un edificio, construccion o instalacién con
respecto a normativa urbanistica aplicable, configurando
un statu quo que ha de mantenerse aun cuando en los
mismos se produce una «desordenacion» que es incom-
patible con el actual régimen juridico urbanistico apli-
cable a los mismos. Su primera caracteristica es ser una
consecuencia directa de la aprobacién o innovacién de
los instrumentos de planeamiento, como manifestacion
de la sucesion de normas en el tiempo (modelo de dere-
cho transitorio)!, en el que se hace prevalecer el interés
publico del planeamiento sobrevenido frente al derecho
que tienen los propietarios a tales edificaciones, cons-
trucciones e instalaciones existentes, como ultimo dere-
cho, el de la edificacién, que culmina el conjunto de fa-
cultades que se les atribuyen a la propiedad urbanistica
de suelo (atendiendo a los cuatro derechos clésicos en el
Derecho Urbanistico Espafol: derecho a urbanizar, dere-
cho al aprovechamiento urbanistico, derecho a edificar y
derecho a la edificacién), momento en el cual se ha patri-
monializado la edificabilidad prevista en el planeamiento
(articulo 7 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo, LA LEY 8457/2008). Se configura la situacion le-
gal de fuera de ordenacién como una intervencién publi-
ca en la esfera de las facultades y responsabilidades del
propietario (diferentes de la mera expropiacion forzosa),
estableciéndose restricciones o modulaciones de las
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Il. LA SITUACION LEGAL DE FUERA DE ORDENACION EN LA NORMATIVA ESTATAL, DE LA LS DE 1956
AL TRLS DE 2008. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

lll. LA SITUACION LEGAL DE FUERA DE ORDENACION EN LA COMUNIDAD AUTONOMA ANDALUZA
A. ELREGIMEN DE FUERA DE ORDENACION EN LA LOUA
B. LA DECLARACION EN SITUACION DE «ASIMILACION» A LA DE FUERA DE ORDENACION DEL

facultades del propietario y deberes positivos del mis-
mo en atencion de los intereses generales, sin por ello
privarle de la situacion de ventaja o disfrute individual y
econémica que toda propiedad privada conlleva y que
consiste en un conjunto de facultades (no ilimitadas ni
siempre las mismas, de goce y disposicion), pero si ade-
cuadas al destino de las construcciones y edificaciones
segun el nuevo instrumento de planeamiento.

El sistema de fuera de ordenacién viene configu-
rado por el modelo clasico en el cual el planeamiento
provoca la acomodacion de las antiguas edificaciones,
instalaciones y usos contrarios al nuevo planeamiento,
en punto a su congelacién y posterior extincion, al res-
tringir las obras que se pueden realizar en las edificacio-
nes y construcciones desordenadas, lo que provoca la
demolicién por agotamiento y la ulterior declaracion de
ruina urbanistica del inmueble con su desaparicion (ma-
nifestacién mas terminada o perfecta de la intervencién
administrativa en la edificacién con efectos cuasi-ablato-
rios al no imponerse directamente la eliminacién de las
construcciones y edificaciones disconformes con el nue-
vo planeamiento aprobado salvo supuestos concretos,
manteniendo la subsistencia del mismo y su utilizacién
o uso durante la vida Gtil de los mismos). Como también
preveia (y prevé al seguir en vigor) el Reglamento de Pla-
neamiento aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23
de junio (LA LEY 1195/1978) hay que tenerse en cuenta a
la hora de aprobar el nuevo instrumento de planeamien-
to general «la situacidon urbanistica preexistente»; asi,
para el suelo urbano se exige que el plan la considere
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bien para conservarla, bien para rectificarla directamente
a través de las propias determinaciones del plan o habi-
litando para la formulacién del oportuno plan especial
de reforma interior que desarrolle las previsiones bésicas
que a tal efecto establezca el propio plan, y de modo
general, cuando afecte a territorios con planeamiento
aprobado, se exige que el plan general municipal (el
plan general de ordenacién urbanistica) incorpore con
el grado de precisidon que corresponda segun la clase o
categoria de suelo a que se refieran, las determinaciones
del planeamiento anterior que el propio plan declare
subsistentes. No obstante, el precitado plan general de
ordenacién urbanistica debera precisar el régimen juridi-
co aplicable al planeamiento que estuviere vigente con
anterioridad y a la edificaciéon existente, estableciendo
las disposiciones pertinentes sobre régimen transitorio,
en el que se contendran las prevenciones oportunas so-
bre la vigencia del planeamiento anterior, todo ello en
atencion al grado de incorporacion de sus determina-
ciones al propio plan general municipal, es decir, es el
propio instrumento de planeamiento el que debe esta-
blecer el régimen juridico urbanistico de la propiedad
del suelo respecto de edificaciones existentes a las que
se les establecen un régimen distinto, con las necesa-
rias disposiciones transitorias para prever ese cambio,
definiendo los derechos y deberes de los propietarios
afectados, lo que ha dado lugar a que tal concrecién sea
considerada por numerosos autores como la «deslega-
lizacién» del régimen juridico de la situacion legal del
fuera de ordenacion urbanistica.

Adelantar en este punto que el régimen legal de la
situacién de fuera de ordenacion ha evolucionado en
la legislacion urbanistica de cada Comunidad Auténo-
ma, en concreto en la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, mediante la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia (LA LEY 61/2003),
en adelante LOUA, regulado en su articulo 34 (letra b)
y en su Disposicién Adicional Primera y posteriormen-
te con el primer reglamento de desarrollo de la citada
Ley (reglamento ejecutivo) aprobado por el Consejo
de Gobierno Andaluz, Decreto 60/2010, de 16 de mar-
zo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica (LA LEY 6394/2010), en adelante RDUA (que
desplaza el Reglamento de Disciplina Urbanistica Estatal
aprobado por Real Decreto 2187/1978 de 23 de junio, LA
LEY 1177/1978), normativa andaluza que positiviza nue-
vas soluciones, ampliando la situacion legal de fuera de
ordenacién a los supuestos de «actuaciones de urbani-
zacién y subsiguiente edificacién en las unidades resul-
tantes ejecutadas de forma clandestina o ilegal» en te-
rrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable,
al margen de la legislacion urbanistica en vigor con ante-
rioridad a esta Ley o en contradiccidon con ella, respecto
de las que no sea ya legalmente posible medida alguna
de proteccién de la legalidad y de restablecimiento del
orden infringido (D.A. 1.7 de la LOUA), afadiéndose dos
supuestos mas, con contenidos significativos por su ori-
gen: primero generalizando tal supuesto especial que
preveia la D.A. 1.2 de la Ley para suelo no urbanizable a
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Resumen: Se pretende analizar de forma global e integral
el régimen juridico aplicable a la situacién de fuera de orde-
nacion de edificios y construcciones partiendo de su origen,
desde la Ley de Suelo de 1956 hasta el actual Texto Refun-
dido de la Ley de Suelo de 2008, y como el Derecho Urba-
nistico Andaluz ha ampliado el mismo incluyendo supuestos
de nueva creacién que amplian el denominado régimen de
«congelacién» urbanistica.

cualquier clase de suelo y en segundo lugar los efectos
generados por la aplicacion del principio de equivalen-
cia (articulo 51 del RDUA), principio de nueva creacién
para dar salida a los supuestos de imposibilidad legal
o material de ejecutar la resolucion de reposicion de la
realidad fisica alterada de obras, instalaciones, construc-
ciones y edificaciones, que contravengan la legalidad
urbanistica. A estos supuestos el RDUA los califica como
«situaciéon de asimilacién a la de fuera de ordenacion»
(articulo 53), como una especie de concepto mas evolu-
cionado e incomprensiblemente asimilado a una institu-
cién urbanistica que tiene como fin dltimo la eliminacién
de un elemento discordante, més si su objetivo, como
veremos posteriormente, es la de una actitud tolerante
en cierta medida (ya que permite la subsistencia de edi-
ficaciones o construcciones indebidamente ejecutadas),
fundada en el cumplimiento por equivalencia respecto
de infracciones urbanisticas en las que es imposible lle-
gar a la reposicién de la realidad fisica alterada una vez
tramitado el expediente de restablecimiento del orden
juridico perturbado y que acarrea la restauracion de la
realidad al momento anterior de la irregularidad urba-
nistica, si bien, como decimos, llegado tal momento (de
vital trascendencia) es imposible ejecutarla.

Indicar que la utilizacién por parte del ejecutivo an-
daluz de esa nueva expresion de edificaciones, construc-
ciones o instalaciones en situacién de asimilacién a la de
fuera de ordenacion no responde a una nueva figura: no
se le puede atribuir al mismo ni la invencién de una nue-
va figura juridica ni el alumbramiento de algo novedoso,
ya que ha sido la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencias de 5 de diciembre de 1987, de 8 de noviem-
bre de 1990, de 6 de febrero de 1991 y de 19 de mayo
de 1992) la que acund la definicién de «situacién analoga
a la de fuera de ordenacién», respecto de obras ilega-
les en las que habia trascurrido el plazo de prescripcion
de 4 anos (actualmente es unanime la consideracién de
tal plazo como de caducidad) para la restauracién de la
legalidad urbanistica infringida, la potestad urbanistica
de hacer cumplir con la legalidad urbanistica, sefalando
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el Tribunal Supremo que «si bien esas obras no pueden
ser legalizadas, se deberé conceder licencia de primera
ocupacién de viviendas... ya que el transcurso del plazo
para la restauracion de la legalidad urbanistica no lega-
liza las obras realizadas equiparéndose el régimen juridi-
co de estas construcciones al de los edificios calificados
como fuera de ordenacién, no seria razonable que las
obras nacidas en la ilegalidad fueran de mejor condicién
que las hechas de acuerdo con la ordenacion urbanisti-
ca y que después devienen, por alteracién del planea-
miento, contrarias a éste, pero si quedan en situacién
andloga a la de fuera de ordenacién...», argumentacion
del Tribunal Supremo que implica armonizar la perma-
nencia y utilizacién de la edificacién con la calificacion
del edificio como fuera de ordenacién con la prohibicién
de obras que pudieran alargar artificialmente la vida de
la edificacion.

Il. LA SITUACION LEGAL DE FUERA DE ORDE-
NACION EN LA NORMATIVA ESTATAL, DE
LA LS DE 1956 AL TRLS DE 2008. FUNDA-
MENTO Y NATURALEZA JURIDICA

Haciendo un repaso por la regulacion de la institu-
cion de fuera de ordenacion, debemos partir de que la
Ley Estatal Urbanistica del Suelo y Ordenacion Urbana
de 12 de mayo de 1956 fundamentaba la eficacia de
los Planes de Ordenacion en su obligatoriedad y efica-
cia vinculante, exigiéndose que los actos tanto del uso
del suelo como de nuevas construcciones se sujetaran y
ajustasen a la ordenacién aprobada. La LS 1956 introdu-
ce el concepto de fuera de ordenacién en nuestra cultu-
ra urbanistica, calificando como fuera de ordenacion las
edificaciones e instalaciones existentes con anterioridad
a la vigencia del nuevo planeamiento asi como las indus-
trias ubicadas en zonas cuya calificacion resultase dis-
conforme con el Planeamiento. Con caracter excepcio-
nal se posibilita la realizacion de actividades y de obras
en edificios aunque resulten contrarios con la normativa
urbanistica derivada del planeamiento general, con un
tratamiento cuya regulacion se contenia en el articulo 48:
«1. Los edificios e instalaciones erigidos con anterioridad
a la aprobacién del Plan general o parcial, que resulta-
ren disconformes con el mismo, seran calificados como
fuera de ordenacién. 2. No podran realizarse en ellos
obras de consolidacién, aumento de volumen, moder-
nizacién 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 podrén autorizarse obras parciales
y circunstancias de consolidacion cuando no estuviere
prevista la expropiacién o demolicién de la finca en el
plazo de quince afnos, a contar de la fecha en que se
pretendiese realizarlas».

Su contenido fue trasladado en los mismos tér-
minos a los arts. 60 (LA LEY 611/1976) y 61 (LA LEY
611/1976) del Texto Refundido de la Ley del Suelo de
9 de abril de 1976. Atendiendo a tales preceptos el
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Tribunal Supremo ha declarado en reiteradas ocasio-
nes que la razén de ser del precepto establecido en el
art. 60 (LA LEY 611/1976) radica en la consagracién del
desideratum de que el edificio fuera de ordenacién no
prolongue su existencia mas alléd de lo que cabe pen-
sar de él por el estado de sus elementos componen-
tes antes de pensar en la posibilidad de acometer en
el mismo determinadas obras. Todo ello debe armoni-
zarse con el principio de que la desordenacién de un
edificio no implica ipso facto ni su inmediata desapari-
cién ni su condena como bien econémico y social, en
cuanto el mismo debe seguir existiendo y prestando
el servicio para el que fue erigido hasta que llegue el
momento de su desaparicién, bien por su consuncién,
bien por llevarse a efecto las previsiones urbanisticas.

El Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio
(LS92), regulaba los edificios fuera de ordenacién en
el articulo 137 (LA LEY 1921/1992), insertado en el Ca-
pitulo IV relativo a los efectos de la aprobacién de los
Planes, con un contenido en esencia similar a la regu-
lacién precedente aunque ampliando el concepto de
fuera de ordenacién ya que se consideraban aquellos
edificios erigidos con anterioridad a la aprobacion defi-
nitiva del planeamiento urbanistico y no sélo contrarios
al Plan General o Plan Parcial. Respecto a las obras no
permitidas se recogian las mismas que en la LS56 y 76
(consolidacién, aumento de volumen, modernizacién o
incremento de su valor de expropiacion) introduciendo
la salvedad de que el propio planeamiento lo permitiera,
permitiendo una modulacién o diferenciacién de regi-
menes atendiendo a los diversos presupuestos que pue-
da darse, siendo supletoria la regulacién legal del fuera
de ordenacién respecto de lo que la propia legislacion
urbanistica pudiera disponer.

Tras la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97,
de 20 de marzo (LA LEY 9921/1997) sélo mantiene su
vigencia el articulo 137.5 (LA LEY 1921/1992) de la
LS92, precepto que mantiene su vigencia tras la Ley
del Suelo 6/98, de 13 de abril, sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones conforme a la disposicién dero-
gatoria Unica. La LS98 dispone en el articulo 2 (LA LEY
1489/1998) que las facultades urbanisticas del derecho
de propiedad se ejerceran siempre dentro de los limi-
tes y con el cumplimiento de los deberes establecidos
en las leyes o, en virtud de ellas, por el planeamiento
con arreglo a la clasificacién urbanistica de los pre-
dios, haciendo referencia a los edificios en situacién
de fuera de ordenacién en relacién a dos cuestiones:
a) a la transmisién de fincas y deberes urbanisticos (asi,
los transmitentes de fincas deben hacer constar en
las enajenaciones de las mismas la situacién de fuera
de ordenaciéon del terrenos); y b) las indemnizaciones
por alteracién del Planeamiento Urbanistico, sefialando
que la situacién de fuera de ordenacién no dara lugar
a indemnizacién salvo que la modificacién o revisién
del planeamiento se hubiere realizado antes de trans-
currir los plazos previstos para la ejecucién del ambi-
to en el que estuviere incluido la edificacién o bien,
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transcurridos los plazos, no hubiese podido llevarse a
cabo por causa imputable a la Administracién.

Como ultima evolucién normativa nos encontramos
con la Ley 8/2007 de 28 de mayo de Suelo, integrada
dentro del Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008
(Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio), el cual
es bastante parco en relaciéon con el régimen juridico
de la situacion legal de fuera de ordenacién, haciendo
referencia a la misma en tres ocasiones, si bien la ulti-
ma de las referencias lo hace indirectamente; asi nos
encontramos:

e El articulo 22 del TRLS 2008 en relacién a los cri-
terios generales a tener en cuenta en el régimen
de las valoraciones, «la valoracion de las edifi-
caciones o construcciones tendrad en cuenta su
antigliedad y su estado de conservacion. Si han
quedado incursas en la situacién de fuera de or-
denacioén, su valor se reducird en proporcion al
tiempo transcurrido de su vida Util».

e Elarticulo 35 del TRLS 2008 relativo a los supues-
tos indemnizatorios en materia de ordenacién
del territorio y urbanismo sefnalando «Las situa-
ciones de fuera de ordenacién producidas por los
cambios en la ordenacion territorial o urbanistica
no seran indemnizables, sin perjuicio de que pue-
da serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licita-
mente de la construccién o edificacién incursa en
dicha situacién durante su vida Gtil»2.

° La Disposicion Transitoria Quinta del TRLS 2008,
que indica: «Las edificaciones existentes a la entrada en
vigor de la Ley 8/1990, de 25 de julio, situadas en suelos
urbanos o urbanizables, realizadas de conformidad con
la ordenacion urbanistica aplicable o respecto de las que
ya no proceda dictar medidas de restablecimiento de la
legalidad urbanistica que impliquen su demolicién, se
entenderan incorporadas al patrimonio de su titular», al
hacer referencia a edificaciones existentes disconformes
con la ordenacién urbanistica vigente pero de las que ya
no procede la adopcion de medidas de proteccion de
legalidad urbanistica (plazo de caducidad de la accion
o el derecho a reaccionar), nos esta ilustrando indirecta-
mente con edificaciones en |a situacion legal de fuera de
ordenacién atendiendo a la legislacién urbanistica auto-
némica (D.A. 1.2 de la LOUA y el RDUA).

La situacién de disconformidad del
edificio o instalacién preexistente no
implica necesariamente el derribo

de los edificios, ni la cesacidn de las
actividades, sino mas bien mantener
el statu quo, que impide realizar obras
que permitan alargar su vida util

Por tanto, y recopilando la regulacion establecida
en la legislaciéon estatal supletoria (configurada por el
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RD 1346/76), podemos senalar la situacién de fuera de
ordenacion como régimen juridico estanco, que resul-
ta de una situacién de disconformidad de los edificios
o instalaciones existentes con éste. La situacion de
disconformidad del edificio o instalacién preexistente
no implica necesariamente el derribo de los edificios,
ni la cesacién de las actividades, sino méas bien mante-
ner el statu quo, que impide realizar obras que permi-
tan alargar su vida util. Segun doctrina reiterada del
Tribunal Supremo, aunque las licencias deben otor-
garse o denegarse de forma reglada segtin se ajuste
o no a la ordenacién urbanistica, existen casos en que
resulta viable la autorizacién de obras o licencias de
usos que no se acomoden a lo estrictamente previsto
en el Plan; con este tipo de licencias se viene a dar
expresién al sentido esencial del Derecho administra-
tivo que aspira siempre a armonizar las exigencias del
interés publico con las demandas del interés privado.
Existen no obstante Comunidades Auténomas donde
mediante su legislacién urbanistica han establecido
un modelo mas inflexible para tal situacién; asi, la Ley
Balear ha endurecido el régimen de construcciones y
edificaciones que se encuentren en situacién de fue-
ra de ordenacién prohibiendo formalmente que los
mismos puedan obtener la contratacién de los servi-
cios de suministro de energia eléctrica, agua, gas...,
en pro de la mas rapida liquidacién de las mismas®.
Indicar por ultimo dos precisiones importantes: prime-
ro, que son susceptibles de declarar una edificacion en
situacion de fuera de ordenacion los instrumentos de
Planeamiento General (Plan General, Norma Subsidiaria,
etc.) asi como los instrumentos de planeamiento de de-
sarrollo como el Plan Parcial, y en determinados casos
los Estudios de Detalle, siempre que se refieran a de-
terminaciones incluidas dentro de sus posibilidades (no
ocurre lo mismo con los Proyectos de Delimitacion del
Suelo Urbano, ya que no es un instrumento adecuado
para declarar un edificio fuera de ordenacién); y segun-
do, que no cabe la situacion o consideracién parcial, de
parte del edificio, de fuera de ordenacién (la situacién ha
de afectar a todo el inmueble y no a parte de él, siendo
posible la realizacion de obras que lo adecuen a la nueva
ordenacion).

ll. LA SITUACION LEGAL DE FUERA DE OR-
DENACION EN LA COMUNIDAD AUTO-
NOMA ANDALUZA

La regulacién de la institucion de la situacion de fue-
ra de ordenacion en la normativa urbanistica andaluza la
vamos a disociar atendiendo al contenido juridico de la
Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalucia y del Regla-
mento de Disciplina Urbanistica de Andalucia.

A. EL REGIMEN DE FUERA DE ORDENACION
EN LA LOUA

La situacion legal de fuera de ordenacién como ins-
titucion urbanistica viene configurada en la LOUA frag-
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mentada en dos preceptos que no obstante forman un
todo unitario: nos referimos a la causa que origina tal
institucion y el contenido de la misma, el articulo 34 de
la Ley relativo a los efectos de la aprobacion de los ins-
trumentos de planeamiento y la Disposicion Adicional
Primera de la misma, bajo el titulo de «La situacién legal
de fuera de ordenacién». Asi, podemos destacar los si-
guientes aspectos:

Primero.—Partiendo del articulo 34 en su letra b) el
mismo sefala, como efecto que produce la aprobacion
de los instrumentos de planeamiento o en su caso la re-
solucion que ponga fin al procedimiento de aprobacién,
lo siguiente: «La declaracién en situaciéon de fuera
de ordenacién de las instalaciones, construcciones y
edificaciones erigidas con anterioridad que resulten
disconformes con la nueva ordenacién, en los térmi-
nos que disponga el instrumento de planeamiento de
que se trate. A los efectos de la situacién de fuera de
ordenaciéon debera distinguirse, en todo caso, entre
las instalaciones, construcciones y edificaciones total-
mente incompatibles con la nueva ordenacién, en las
que sera de aplicacion el régimen propio de dicha si-
tuacién legal, y las que sélo parcialmente sean incom-
patibles con aquélla, en las que se podran autorizar,
ademas, las obras de mejora o reforma que se deter-
minen. Las instalaciones, construcciones y edificacio-
nes que ocupen suelo dotacional publico o impidan la
efectividad de su destino son siempre incompatibles
con la nueva ordenacién, y deben ser identificadas en
el instrumento de planeamiento».

Segundo.—Del precepto se desprende como conse-
cuencia necesaria para concurrir el modelo de fuera de
ordenacién, que se den tres circunstancias: primero, la
existencia de obra anterior amparada legitimamente en
un plan (anterior); segundo, la aprobacién de un nuevo
instrumento de planeamiento; y tercero, la disconfor-
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midad entre las obras o usos y el régimen de la nueva
ordenacion.

Tercero.—Una vez determinados los presupuestos
de hecho para la concurrencia de la institucién urbanis-
tica, el precepto establece dos elementos importantes a
tener en cuenta para determinar el régimen aplicable de
desordenacion:

La existencia de dos niveles o grados
Q de aplicacién de la situacion legal de
fuera de ordenacién, atendiendo a la
condicién de incompatibilidad total
o parcial con la nueva ordenacion
comporta dos regimenes juridicos
distintos que deberan identificar los
instrumentos de planeamiento

A. La existencia de dos grados o niveles distintos
de fuera de ordenacién, uno que podemos denomi-
nar absoluto —al que se le aplica sin contemplacio-
nes la situacién legal de fuera de ordenacién (segun
el régimen juridico establecido en la D.A. 1.7 de la
LOUA)—, y otro relativo —o mejor dicho con matiza-
ciones, ya que se le aplica el mismo régimen de situa-
cién legal de fuera de ordenacién de la D.A. 1.7 de
la LOUA, pero con un plus de derechos adicionales
a priori a favor del propietario—, ya que se pueden
autorizar obras de mejora o reforma que se determinen
(por el instrumento de planeamiento claro estd), obras
que no se permiten en el que denominamos como fuera
de ordenacién absoluto. Estos dos niveles o grados pre-
sentan caracteristicas parecidas a los denominados «edi-
ficios e instalaciones con volumen disconforme» de la le-
gislacion urbanistica catalana con respecto a los edificios
y construcciones en situacion de fuera de ordenacion,
distincién que segun el profesor LuseT BoreLL, Francesc,
«su diferencia radica, no obstante, en que las construc-
ciones e instalaciones se consideran fuera de ordenacién
cuando en el nuevo plan quedan sujetas a expropiacion,
cesién obligatoria, derribo o cese de la actividad, mien-
tras que las construcciones e instalaciones se consideran
con volumen disconforme cuando las mismas no concu-
rren las circunstancias extremas indicadas (...) se ha de
aplicar la categoria especifica de mera disconformidad
con los parédmetros imperativos del nuevo planeamien-
to, con un régimen juridico mucho menos limitativo que
el aplicable en los supuestos de fuera de ordenacién»*.

La existencia de dos niveles o grados de aplicacién
de la situacién legal de fuera de ordenacién, atendien-
do a la condicién de incompatibilidad total o parcial
con la nueva ordenacién, comporta dos regimenes
juridicos distintos que deberan identificar los instru-
mentos de planeamiento, previéndose un régimen en
el cual no se podran autorizar obras de consolidacién
ni de aumento de volumen ni obras que comporten au-
mento de valor de la expropiacién, y otro régimen mas
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benévolo dénde se permitirdn obras circunstanciales (y
parciales) de consolidacién, y rehabilitacion «minima» y
cambios de uso siempre de acuerdo con las condiciones
béasicas del nuevo planeamiento (que tampoco podréan
incrementar su valor expropiatorio).

B. La remision al instrumento de planeamiento a que
realice la distincion de los niveles («deslegalizacién» del
contenido del régimen juridico de la situacién legal de
fuera de ordenacion, ya que se opta por que sea el ins-
trumento de planeamiento el que complete el régimen
juridico primario establecido por la Ley), afiadiendo con
una férmula de caracter imperativo (tal supuesto debe
regularlo expresamente el instrumento de planeamiento
que se aprueba, norma de ius cogens), que opera ade-
mas como presuncion juridica, y es que, en todo caso
deberan identificar y declarar en la situacién legal (ab-
soluta) de fuera de ordenacion las instalaciones, cons-
trucciones y edificaciones que ocupen suelo dotacional
publico o impidan la efectividad de su destino, los cua-
les son siempre incompatibles con la nueva ordenacién.
Cabe preguntarse: ;Qué ocurre si el nuevo instrumento
de planeamiento desoye tal norma imperativa? Cree-
mos que seria aplicable por inferencia tacita o discon-
formidad técita, por supuestos manifiestos y claros aun
cuando el instrumento por olvido no lo indique, ya que
la ocupacion por edificaciones, construcciones e instala-
ciones existentes de suelo dotacional publico siempre
implica la desordenacion de las mismas.

Cuarto.—La inicial regulacién del articulo 34 de la
LOUA se completa con su D.A. 1.2, la cual presenta tres
partes diferenciadas: en primer lugar, reitera la conside-
racion de situacion legal de fuera de ordenacién respec-
to de las construcciones o edificaciones e instalaciones,
asi como los usos y actividades existentes al tiempo de
la aprobacion de los instrumentos de planeamiento que
resultaren disconformes con los mismos; en segundo lu-
gar, se remite al instrumento de planeamiento para que
defina el conjunto de derechos y obligaciones (modulan-
do el régimen aplicable atendiendo a los dos niveles de
incompatibilidad anteriormente indicadas), aplicables
no solo a las edificaciones, construcciones e instalacio-
nes desordenadas por el nuevo planeamiento, también
a los supuestos de obras clandestinas e ilegales (actua-
ciones de urbanizacion y subsiguiente edificacion en las
unidades resultantes ejecutadas de forma clandestina o
ilegal), identificdndolas solo para las realizadas en suelo
no urbanizable (si bien el RDUA lo ha ampliado a las
actuaciones clandestinas en cualquier clase de suelo
al regular tal supuesto de forma genérica sin referen-
cia al suelo no urbanizable en exclusividad), respecto
de las cuales no proceda la restauracién del orden juridi-
co infringido por haber transcurrido el plazo establecido
en el articulo 185.1 de la LOUA (de cuatros afios desde
la terminacién / finalizacién de las obras); y en tercer lu-
gar, establece las limitaciones aplicables a la situacién
legal de fuera de ordenacién en el caso de que el ins-
trumento de planeamiento guarde silencio e incum-
pla su deber de complementar el régimen juridico
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aplicable, estableciendo que en defecto de regulacién
expresa se aplicaran las siguientes reglas: a) Con carac-
ter general solo podrén realizarse las obras de repara-
cién y conservacion que exija la estricta conservacion de
la habitabilidad o la utilizacién conforme al destino esta-
blecido. Salvo las autorizadas con carécter excepcional
conforme a la regla siguiente, cualesquiera otras obras
serédn ilegales y nunca podran dar lugar a incremento
del valor de las expropiaciones. b) Excepcionalmente
podrén autorizarse obras parciales y circunstanciales de
consolidacion, cuando no estuviera prevista la expropia-
cién o demolicién, segln proceda, en un plazo de cinco
anos, a partir de la fecha en que se pretenda realizarlas.
Tampoco estas obras podran dar lugar a incremento del
valor de la expropiacién.

Quinto.—La demolicién del inmueble se convierte
en la clausula de cierre del modelo de situacion legal de
fuera de ordenacion, a pesar del silencio de la LOUA al
respecto, que condiciona la operatividad y eficacia como
institucion (la eliminacién del ordenamiento juridico
urbanistico de los elementos desordenados), ya que
al congelarse el derecho de conservacion del inmueble
(sélo se permiten las obras puntuales de conservacién)
se somete a un régimen restrictivo, evitdindose obras de
consolidaciéon e incremento hasta la desaparicién o ex-
tenuacion de sus elementos estructurales atendiendo a
la vida util del inmueble, la cual va a ser mayor o menor
atendiendo al grado o nivel de incompatibilidad que
presente la construccion, edificacién o instalacion, o al
plazo que se prevea para proceder a su expropiacion.
Tal equilibrio entre conservacion y propiedad congela-
da se rompe con la ejecucién de obras extraordinarias o
incompatibles con el modelo de situacion legal de fuera
de ordenacién lo que determina el estado de ruinay su
eliminacién mediante la declaracion de ruina urbanisti-
ca en los términos del articulo 183 del Texto Refundido
de la Ley de Suelo de 1976, de aplicacién supletoria en
la Comunidad Auténoma Andaluza, ya que al fundirse
las clasicas ruina técnica y econdémica en la declaracion
legal de ruina urbanistica del articulo 157 de la LOUA,
se genera un vacio normativo respecto de las edificacio-
nes o construcciones que no llegan a alcanzar la ruina
urbanistica de tal precepto pero que tienen la condicién
de «desordenadas», lo que nos permitiria su eliminacién
mediante la aplicaciéon de la ruina urbanistica del TRLS
de 1976.

B. LA DECLARACION EN SITUACION DE «ASI-
MILACION» A LA DE FUERA DE ORDENA-
CION DEL RDUA

Primero.—Los supuestos en los que procede la
«declaracién en situacién de asimilaciéon a la de fuera
de ordenacion» aparecen en el articulo 53 del RDUA,
desarrollando el supuesto que contemplaba la D.A. 1.2
de la LOUA respecto de obras clandestinas o ilegales,
pero generalizdindolo (la precitada D.A. 1.7 sélo hacia
referencia al suelo no urbanizable), e introduciendo un
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nuevo supuesto que amplia el acervo material y juridi-
co del inicial estatuto o modelo de fuera de ordenacién
(si bien con el calificativo de asimilable) a los supuestos
donde resulta de aplicacién el « CUMPLIMIENTO POR
EQUIVALENCIA», lo que de inicio y con tal denomina-
cion resulta contradictoria su regulacién e inclusién en
la situacién asimilable de fuera de ordenacién cuando
su objeto es la de dar una alternativa a la reposicion de
la realidad fisica alterada con el fin de dar una salida cer-
cana a la legalizacion de las mismas (véase que el Regla-
mento de Disciplina Urbanistica Andaluz, prevé la aplica-
cién de dos principios que pretenden en cierta medida
«legalizar» determinadas situaciones, en unos casos por
aplicaciéon del principio de proporcionalidad ante mo-
dificaciones no sustanciales y en otros por aplicacién
del principio de equivalencia como forma de solventar
aquellas irregularidades en las que intentada su revoca-
cién resulta material o juridicamente imposible llevarla a
efecto). Veamos los supuestos detenidamente.

El primer caso se regula en el apartado primero del
articulo 53 del RDUA: «Los actos de uso del suelo, y en
particular las obras, instalaciones, construcciones y edifi-
caciones realizadas con infraccién de la normativa urba-
nistica, respecto de los cuales ya no se puedan adoptar
medidas de proteccién y restauracién de la legalidad
por haber transcurrido el plazo citado en el articulo 185.1
de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, quedaran asimi-
lados al régimen de fuera de ordenacién previsto en la
Disposicién adicional primera de la citada Ley 7/2002,
de 17 de diciembre». La referencia al articulo 185.1 de la
LOUA se hace con relacién a determinar la posibilidad o
no de adoptar medidas de proteccion de la legalidad ur-
banistica con el objetivo de proceder en el caso de que
las obras no sean legalizables (o el propietario infractor
se niegue a instar su legalizacién) a la reposicién de la
realidad fisica alterada, sefialando: «Plazo para el ejerci-
cio de la potestad de proteccién de la legalidad urbanis-
tica. Las medidas, cautelares o definitivas, de proteccién
de la legalidad urbanistica y restablecimiento del orden
juridico perturbado previstas en este capitulo sélo po-
dran adoptarse validamente mientras los actos estén en
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curso de ejecucion, realizacién o desarrollo y dentro de
los cuatro afios siguientes a su completa terminacién».

Tal primer supuesto no requiere realizar ninguna pre-
cisién adicional salvo la ya indicada de que tiene su ori-
gen en el apartado segundo de laD.A. 1.2 de la LOUA, y
que su denominacién procede de la terminologia acufia-
da por el Tribunal Supremo para estos casos.

Respecto al segundo de los supuestos, regulado en
el apartado segundo del articulo 53 del RDUA, si cabe
hacer una mayor reflexion. Asi, el mismo advierte que
«en idéntica situacion quedaran, en la medida que con-
travengan la legalidad urbanistica, las obras, instalacio-
nes, construcciones y edificaciones en los casos de im-
posibilidad legal o material de ejecutar la resolucién de
reposicion de la realidad fisica alterada, de conformidad
con lo establecido en este Reglamentoy, aplicable como
indica el precepto a los supuestos que regula el precita-
do Reglamento y en los que concurren un impedimento
material o legal para reponer lo indebidamente ejecuta-
do, que no es otro que el supuesto de hecho concretado
en el articulo 51 del RDUA denominado «CUMPLIMIEN-
TO POR EQUIVALENCIA», diabdlica denominacidn
para intentar enmendar la existencia de una irregu-
laridad urbanistica cuya reposicién fisica no se pue-
de ejecutar totalmente (por obstéaculos insalvables
que no pueden concurrir cuando exista cosa juzgada
por haber recaido resolucién judicial firme). Segin el
precepto mencionado el principio de cumplimiento por
equivalencia se dirige a un concreto resultado «el érga-
no competente para su ejecucién adoptara las medidas
necesarias que aseguren en lo posible la efectividad del
restablecimiento del orden juridico perturbado», sefa-
lando a continuacién «... valorardn la imposibilidad
material o legal y fijaran, en su caso, la indemnizacién
por equivalencia en la parte que no pueda ser obje-
to de cumplimiento pleno, pudiendo consistir en una
cantidad en metélico, o en la cesién de una porcion
de terreno o edificacién equivalente al aprovecha-
miento materializado sin titulo». Insistiendo en la idea,
la finalidad teleolégica del citado precepto (articulo 51)
es adoptar las medidas adecuadas y necesarias que ase-
guren en lo posible la efectividad del restablecimiento
del orden juridico perturbado, previendo ante la impo-
sibilidad de llevar a efecto en su totalidad, una indem-
nizacién que supone el cumplimiento por equivalencia
(la equivalencia entre la indemnizacién establecida y el
aprovechamiento urbanistico indebidamente materiali-
zado) con independencia de la sancién urbanistica co-
rrespondiente, que no es cumplimiento como tal, ya que
subsiste la edificacion o construccién indebidamente
realizada (al menos parcialmente). Se aleja del supuesto
previsto en el apartado primero del articulo 53 que se
dan en los casos en los que no se puede reaccionar ante
la ejecucién de obras ilegales por la caducidad del plazo
de 4 afos para proteger la legalidad urbanistica concul-
cada, ya que el cumplimiento por equivalencia parte de
la tramitacién del procedimiento de restauraciéon de la
legalidad urbanistica que da como resolucién del mis-
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mo la necesidad de reponer la realidad fisica alterada, y
mas proximo, en una interpretacién extrema, al supues-
to excepcional de aplicacién del principio de proporcio-
nalidad, que si bien atiende a supuestos distintos y no
de tanta gravedad como el caso que nos ocupa (ya que
sélo procede en disconformidades no sustanciales con
la ordenacidn urbanistica aplicable), si presenta conse-
cuencias proximas en cuanto a sus efectos, ya que en el
caso del principio de proporcionalidad también resulta
de imposible o muy dificil su reposicién, concretamente
el articulo 48.4 del RDUA indica: «Con caracter excep-
cional y en aplicacién del principio de proporcionalidad
se podra solicitar y acordar la legalizacién de las actua-
ciones aun con disconformidades no sustanciales con la
ordenacion urbanistica aplicable, por resultar de imposi-
ble o muy dificil reposicién», previendo igualmente una
indemnizacién sustitutoria al aprovechamiento urbanisti-
co materializado sin titulo.

Segundo.—Por tanto nos encontramos con dos su-
puestos, los de los apartados 1y 2 del articulo 53 que
determinan la pervivencia de edificaciones o construc-
ciones que provienen de irregularidades urbanisticas,
cuya realidad fisica condiciona a la administracién garan-
te para reponer lo indebidamente realizado, en primer
lugar por imposibilidad de reaccionar por el transcurso
del plazo legal establecido para ordenar su demolicién,
y en segundo lugar por concurrir circunstancias sobreve-
nidas que imposibilitan la total reposicién de lo irregu-
larmente realizado adn cuando la potestad de restable-
cimiento del orden juridico y reposicién de la realidad
fisica alterada se ha llevado a cabo en debido tiempo,
condicionando sus efectos al modelo de situacién asimi-
lable a la situacion legal de fuera de ordenacién, cuyo fin
Ultimo seria la desaparicién de esos elementos discor-
dantes por consumacion de sus elementos estructurales,
aplicandoles a las edificaciones y construcciones que se
encuentren en tal situacién un régimen mas flexible en
relacién a la situacion de fuera de ordenacién, la que
hemos denominado cuando hemos visto los supuestos
que define el articulo 34 letra b de la LOUA como par-
cialmente incompatibles, ya que el articulo 53 del RDUA
permite realizar incluso obras parciales y circunstancia-
les de consolidacion, lo que resulta contradictorio con
la causa que ha dado lugar a la situacion «anéloga» al
de fuera de ordenacién (y en cierta medida un premio
para el infractor) ya que procede de una irregularidad
urbanistica.

Tercero.—El RDUA contempla la necesidad de una
declaracion que manifieste la situacién de asimilacién a
la de fuera de ordenacién, y podra incluirse en la mis-
ma resolucién en la que se declare la imposibilidad de
instar la restauracion de la legalidad urbanistica por el
transcurso del plazo de 4 afios, o cuando se acuerde el
cumplimiento por equivalencia en caso de imposibilidad
legal o material de ejecucion de la resolucién en sus pro-
pios términos, o bien realizarse de forma independiente
(siendo competencia del Alcalde en los Municipios de
régimen comun y de la Junta de Gobierno Local en los
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Municipios del Titulo X de la Ley de Bases de Régimen
Local, Ley 7/1985 de 2 de abril, LA LEY 847/1985), en la
que se debera indicar el régimen juridico aplicable y
las circunstancias que han motivado tal declaracién, lo
que nos da una curiosidad mas, ya que tal declaracién
se acordaré sin perjuicio de los que pudiera establecer
los instrumentos de planeamiento general respecto del
desarrollo, ordenacion (jse refiere quizas a la posibilidad
de una futura legalizacion por innovacion del instrumen-
to de planeamiento?) y destino de las construcciones,
edificaciones e instalaciones afectadas por la declara-
cién, permitiendo que el régimen juridico sea concre-
tado mediante acto administrativo de declaracién de
situacion asimilable al fuera de ordenacién, por lo que
se ha pasado de una «deslegalizacién» del régimen
juridico de fuera de ordenacién a una «desreglamen-
tacién», al permitir que sea un acto administrativo el
que concrete el régimen juridico de fuera de orde-
nacién que debe contener el instrumento de planea-
miento general.

Se ha pasado de una
«deslegalizacién» del régimen
juridico de fuera de ordenacién a

una «desreglamentacién», al permitir
que sea un acto administrativo el que
concrete el régimen juridico de fuera
de ordenacién que debe contener el
instrumento de planeamiento general

En la mencionada declaracion deberé indicarse de
forma expresa que «sdlo podran realizarse las obras de
reparacion y conservacion que exija la estricta conser-
vacién de la habitabilidad o la utilizacién conforme al
destino establecido. Excepcionalmente podrén autori-
zarse obras parciales y circunstanciales de consolidacién,
cuando no estuviera prevista la expropiacién o demoli-
cién, segun proceda, en un plazo de cinco afos, a partir
de la fecha en que se pretenda realizarlas», extrana el
silencio respecto de que tanto las obras de conservacién
como las circunstanciales y parciales no incrementaréan
el valor de la expropiacién. Tal olvido o descuido, creo
que es irrelevante al ser de aplicacién la Disposicion Adi-
cional Primera como se encarga de recordar el apartado
primero del articulo 53.

Cuarto.—Se completa el régimen juridico de la de-
claracién de situacién asimilable al fuera de ordenaciéon
con dos postulados de caréacter positivo, los apartados 5
y 6 de articulo 53:

e Podran concederse licencias siempre que el uso
pretendido para la edificacién o construccion sea
conforme con el ordenamiento urbanistico vigen-
te en el momento de su solicitud. Tales licencias
describiran la situacion de asimilacién a la de
fuera de ordenacion por el transcurso del plazo
previsto para adoptar medidas de proteccién o
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restauracién de la legalidad urbanistica o por im-
posibilidad legal o material de ejecucion en sus
propios términos de la resoluciéon de un procedi-
miento para la proteccién de la legalidad urba-
nistica, y precisaran el régimen juridico aplicable
a las mismas, otorgédndose bajo la condicién de
su constancia en el Registro de la Propiedad en
la formay a los efectos previstos en la legislacion
correspondiente. En el caso de imposibilidad ma-
terial o legal de ejecucidn, tales licencias solo se-
rén otorgadas en el caso de que la indemnizacion
por equivalencia que se hubiere fijado hubiese
sido integramente satisfecha.

e Con la finalidad de reducir el impacto negativo
de esas obras, instalaciones, construcciones y
edificaciones, la Administracion actuante podra
ordenar la ejecucién de las obras que resulten
necesarias para no perturbar la seguridad, salu-
bridad y el ornato o paisaje del entorno. Eviden-
temente este Ultimo precepto debe interpre-
tarse en el sentido limitador y restrictivo de las
obras de reparacién que puedan ser incompa-
tibles con el modelo de situacién legal de fuera
de ordenacién.

IV. CONCLUSION

El modelo clésico de situacién legal de fuera de or-
denacion configurado en la legislacion estatal en materia
de suelo y que se ha venido configurando de naturaleza
supletoria respecto de la legislacién urbanistica de cada
Comunidad Auténoma (atendiendo a la STC 61/1997
y la resurreccion del TRLS de 1976), se ha desarrollado
concretamente en legislacién urbanistica andaluza en
su Ley 7/2002 de 17 de diciembre de Ordenacién Urba-
nistica de Andalucia (LA LEY 61/2003), deslegalizando el
régimen juridico bésico que establece la ley mediante la
concreciéon y complemento que deben realizar los instru-
mentos de planeamiento, y evolucionando hacia otros
supuestos, considerados como sucedéneos (alternativas
a la realidad fisica sobre la que en muchas ocasiones no
se puede actuar en aras de restablecer el principio de
legalidad urbanistica), y que han culminado en un mo-

delo analogo al clasico de situacién legal de fuera de
ordenacién, en este caso «desreglamentado», ya que
su régimen juridico y condiciones se han de concretar/
completar mediante acto administrativo. Por consiguien-
te nos encontramos con los siguientes supuestos de fue-
ra de ordenacién en el Derecho Urbanistico Andaluz:

e El modelo clasico de situacion legal de fuera
de ordenacién respecto de las construcciones o
edificaciones e instalaciones, asi como los usos
y actividades existentes al tiempo de la aproba-
ciéon de los instrumentos de planeamiento que
resultaren disconformes con los mismos, distin-
guiéndose dos niveles o grados, atendiendo a si
tal disconformidad es absoluta o parcial (articulo
34y D.A. 1.2 de la LOUA).

e Las procedentes de obras clandestinas e ilegales
(articulo 53.1 del RDUA y D.A. 1.7 de la LOUA)
respecto de las cuales no proceda la restauracién
del orden juridico infringido por haber transcu-
rrido el plazo establecido en el articulo 185.1 de
la LOUA (de cuatros afios desde la terminacién/
finalizacion de las obras), a las que el RDUA las
declara en «situacién de asimilacién a la de fuera
de ordenacion» como modelo afiadido al clasico
ya indicado y que fue introducido por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.

e Yen Ultimo lugar tenemos el modelo de situacién
de fuera de ordenacién por infraccién urbanistica
de dificil reposicion o restauracion de la realidad
alterada (articulo 53.2 del RDUA), sucedaneo del
anterior pero con la diferencia de que siendo
«activa» la posibilidad de intervenir en lo indebi-
damente ejecutado e intentada la reposicién de
la realidad fisica alterada, ésta es fisica o juridi-
camente imposible, concediéndole al infractor la
consideracion de edificacion o construccion se-
mi-desordenada urbanisticamente (mediante un
cumplimiento por equivalencia indemnizatoria) ya
que el articulo 53.6 del RDUA permite obras que
resulten necesarias para no perturbar la seguridad,
salubridad y el ornato o paisaje del entorno, por
tanto un régimen mas flexible al modelo clésico.
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