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			PRESENTACIÓN

			El presente libro reúne las ponencias presentadas en las Jornadas «El urbanismo de la crisis: la regularización de las edificaciones ilegales y el régimen de asimilación a fuera de ordenación» celebradas en la Facultad de Derecho de Sevilla, el viernes 7 de noviembre de 2014 organizadas por el Grupo de investigación Urbanismo y Ordenación del Territorio en Tiempos de Crisis (P11-SEJ-7758), Proyecto de Excelencia de la Junta de Andalucía, con la colaboración del Instituto Universitario de Investigación García Oviedo, que se celebraron con intensa participación de más de 140 asistentes (Letrados, Inspectores, funcionarios y personal al servicio de las Administraciones).

			El principio «conforme a plan» es una de las esencias del Derecho urbanístico. En nuestro ordenamiento jurídico desde 1956, la legislación urbanística se apoya en la idea central del planeamiento como instrumento jurídico para la ordenación de la ciudad e instrumento técnico de concreción espacial y temporal del estatuto del derecho de propiedad. El Plan, como «anti-azar» es la herramienta central escogida por la ley para determinar el crecimiento posible, el diseño de la ciudad, los sistemas generales y dotaciones (Estado Social) y delimitar el contenido patrimonial del derecho a la propiedad urbana (derecho de propiedad). Pero la realidad escapa a este principio ideal y es necesario dar respuesta a lo construido al margen del plan.

			La edificación irregular constituye un problema jurídico y social de primer orden. En los últimos tiempos sendas iniciativas normativas intentan solucionar en la Comunidad Autónoma de Andalucía la problemática creada por este fenómeno. Las Jornadas han abordado desde un punto de vista eminentemente práctico el Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y asentamientos en suelo no urbanizable en la Comunidad Autónoma de Andalucía. También en ellas se examinaron elementos centrales del problema como la situación de fuera de ordenación, y, destacadamente, el Anteproyecto de Ley de modificación de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía (LOUA) para permitir la regularización de edificaciones de uso residencial construidas sobre parcelaciones urbanísticas en suelo no urbanizable. Analizar la normativa autonómica existente y la que pudiera ser aprobada en el futuro, es por ello del máximo interés para cualquier operador jurídico.

			Como impulsor de estas Jornadas quiero expresar mi vivo agradecimiento a los ponentes Venancio GUTIÉRREZ COLOMINA, Secretario General del Ayuntamiento de Málaga; Eva GAMERO RUIZ, Inspectora de Ordenación del territorio Urbanismo y Vivienda de la Junta de Andalucía; Patricia VALCÁRCEL FERNÁNDEZ y Antonio José SÁNCHEZ SÁEZ, Profesores Titulares de Derecho Administrativo de la Universidad de Vigo y Sevilla, respectivamente; Álvaro CORTÉS MORENO, Técnico Superior Jurídico del Exmo. Ayuntamiento de Granada; César ARTEAGA FERNÁNDEZ, Arquitecto de la Sección de Asesoramiento Urbanístico del Área de Asistencia Municipios, Personal y Régimen Interior de la Diputación Provincial de Almería; Francisco Javier GARRIDO JIMÉNEZ, Jefe de Servicio Técnico de la Gerencia Municipal de Urbanismo del Ayuntamiento de Almería; y Antonio DÍAZ ARROYO, Secretario General del Ayuntamiento de Almonte.

			También debo expresar nuestro agradecimiento a la Directora del Instituto García Oviedo, Concepción BARRERO RODRÍGUEZ por su apoyo para la realización de las Jornadas y la publicación del presente Libro.

			El lector comprobará la riqueza de las aportaciones y su diversidad metodológica, de enfoque y opinión ante el mismo problema. Se ha querido propiciar un debate desde la actitud universitaria de libertad, respeto, reflexión, crítica y autocuestionamiento de las posiciones. Para el que escribe estas líneas constituye una profunda convicción que una de las misiones de la Universidad es ser un espacio para la libertad, el debate, la crítica al poder y cuestionamiento del saber para propiciar el avance del conocimiento. Creo también firmemente que la Universidad debe conectarse con la sociedad y sus problemas reales. La Universidad debe trazar redes de conexión y estar al servicio de la sociedad. Las jornadas y este libro responden a estas dos profundas convicciones.

			JESÚS JORDANO FRAGA

			En Sevilla, a 23 de febrero de 2015

		

	
		
			PRIMERA PARTE
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			I. CONSIDERACIONES PREVIAS. LA REGULARIZACIÓN DE LAS EDIFICACIONES IRREGULARES Y LA «REGULARIZACIÓN» POR EL TRANSCURSO DEL TIEMPO. EL RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS EDIFICACIONES FUERA DE ORDENACIÓN

			Una de las cuestiones más discutibles y difíciles del urbanismo de nuestros días es la admisibilidad de regularizaciones. Dos posiciones se enfrentan ante este dilema. Una formalista que en defensa del plan como instrumento central de ordenación niega esa posibilidad en un Estado de Derecho. Otra posibilista o realista, que trata de regular el problema ya creado. Sin duda, éste es uno de los grandes temas del Derecho aplicable en otras esferas como la regularización fiscal del dinero negro, la regularización de la inmigración, etc. Es evidente que en todos estos ámbitos la regulación puede inducir «efectos llamada» y supone un agravio comparativo para los ciudadanos que cumplen la Ley. Pero es igualmente evidente que no se puede volver la espalda a cientos de miles de inmigrantes irregulares o miles de casas ya construidas. En España y en Estados Unidos se han regularizado inmigrantes y casas de forma masiva. No podemos ignorar el fenómeno.

			Desde un punto de vista jurídico, la regularización es un proceso posible. Expresamente lo ha admitido el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de marzo de 1997 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), Ponente Yagüe Gil, RJ 1997\1660, existiendo un riguroso deber de motivación que de no observarse impone la anulación de decisiones que excluyan del proceso regularizador. O también la STS de 22 de diciembre de 2000, RJ 2001\321 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), Ponente Garzón Herrero, FD 2.º, estableciendo la obligatoriedad de prestación de servicios de abastecimiento y evacuación de agua para las urbanizaciones regularizadas (en este caso, reclasificadas como suelo urbano, pese a no contar con estos servicios urbanísticos básicos). A estas sentencias se añaden otras en las que el TS admite la posibilidad de que el ius variandi legalice situaciones irregulares, incluso vías de hecho, así como que a través de normas transitorias, se establezcan los requisitos de esa legalización2. El TS ha descartado que la regularización por vía excepcional en el plan constituya una reserva de dispensación desde la idea que lo prohibido es permitir a los actos singulares alterar pro futuro3. También se ha descartado la vulneración del principio de igualdad ante la Ley por el trato privilegiado de un régimen transitorio de legalización establecido por el propio Plan —STSJ de la Región de Murcia n.º 84/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 28 de febrero, RJCA 2007\402, Ponente Alcázar Vieyra De Abre, FD 8.º—.

			1. LA REGULARIZACIÓN DE LAS EDIFICACIONES IRREGULARES


			Pero es obvio que existen límites infranqueables para la regularización. Más allá de estos límites son inviables jurídicamente soluciones. El ejercicio de las potestades de disciplina es obligado para la Administración —STS de 24 de mayo de 1985— no existiendo margen de discrecionalidad, siendo por tanto nulas de pleno de Derecho las inactividades. Así lo declara invariablemente la jurisprudencia [por ejemplo, STSJ Cataluña n.º 820/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 22 de septiembre, JUR 2005\70385; Sentencia n.º 1503/2004 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Málaga, de 20 de octubre, JUR 2005\148137, Ponente Hinojosa Martínez, FFDD 5.º y 6.º, estableciendo la recurribilidad de las inactividades en materia de disciplina urbanística; STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 8 de noviembre, FJ 2.º, Ponente Montero Fernández, JUR 2006\58477 —en este caso respecto una vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable—].

			A) Límites jurídicos en los procesos de regularización


			Exponemos a continuación los límites jurídicos existentes en los procesos de regularización.

			
a) El suelo no urbanizable de especial protección y el suelo no urbanizable común

			En este supuesto de límites infranqueables entran, sin duda, las edificaciones realizadas en suelo no urbanizable de especial protección. Las potestades de disciplina son de ejercicio obligado y no caducan en suelo no urbanizable especialmente protegido4. Y el hecho de que por el Ayuntamiento se haya tolerado en mayor o menor medida la construcción de viviendas en la zona no genera en los propietarios ningún derecho subjetivo a que se legalicen sus viviendas, pues resulta manifiesto que la edificación no era posible (así lo afirman invariablemente nuestros tribunales, por todas, la STSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife, n.º 140/2006 —Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª—, de 24 de mayo, FD 1.º).

			Veamos un ejemplo extraído de la ordenación territorial. Expresamente el artículo 56 de la normativa del Plan de Ordenación del Territorio de la Costa del Sol Occidental de la Provincia de Málaga aprobado por el Decreto 142/2006,

			de 18 de julio5, prohíbe los usos residenciales en suelos de protección ambiental6.

			En este supuesto (imposición de la clasificación como suelo no urbanizable de especial protección por plan jerárquicamente supraordenado y prohibición expresa de uso residencial), si el plan urbanístico o su revisión no respeta la norma jerárquicamente superior (Plan de Ordenación del Territorio, PORN, o clasificación como suelo no urbanizable de especial protección ex lege) será nulo de pleno Derecho conforme al artículo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

			Estos postulados están presentes en la legislación estatal. Así, el artículo 13, apartados 1, 2 y 4 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo, dispone:

			1. Los terrenos que se encuentren en el suelo rural se utilizarán de conformidad con su naturaleza, debiendo dedicarse, dentro de los límites que dispongan las leyes y la ordenación territorial y urbanística, al uso agrícola, ganadero, forestal, cinegético o cualquier otro vinculado a la utilización racional de los recursos naturales.

			Con carácter excepcional y por el procedimiento y con las condiciones previstas en la legislación de ordenación territorial y urbanística, podrán legitimarse actos y usos específicos que sean de interés público o social por su contribución a la ordenación y el desarrollo rurales o porque hayan de emplazarse en el medio rural.

			2. Están prohibidas las parcelaciones urbanísticas de los terrenos en el suelo rural, salvo los que hayan sido incluidos en el ámbito de una actuación de urbanización en la forma que determine la legislación de ordenación territorial y urbanística.

			[...]

			4. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, la utilización de los terrenos con valores ambientales, culturales, históricos, arqueológicos, científicos y paisajísticos que sean objeto de protección por la legislación aplicable, quedará siempre sometida a la preservación de dichos valores, y comprenderá únicamente los actos de alteración del estado natural de los terrenos que aquella legislación expresamente autorice.

			Sin modificar el planeamiento no es posible legalizar viviendas en suelo no urbanizable común. Que no procede la legalización de una vivienda en suelo no urbanizable fuera de los supuestos previstos lo respalda igualmente la jurisprudencia [Sentencia n.º 142/2000 del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de 4 de febrero, RJCA 2000\1481, FFDD 2.º y 3.º —interpretando el supuesto de obras sin licencia y que fueran incompatibles con la ordenación vigente, del art. 248.1.a), del RDLeg 1/1992, de 26 de junio—; Sentencia n.º 569/2006, Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 9 de marzo, RJCA 2007\392, Ponente Rodríguez Martí, FD 3.º; STSJ Aragón n.º 329/2004 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 23 de abril, JUR 2004\26927 —estimando correcta la orden de demolición por ser obras no legalizables en suelo no urbanizable la construcción de edificación anexa a vivienda y con destino a perrera siendo destino de la construcción a uso prohibido con vulneración de la extensión máxima prevista en el PGOU para las construcciones en este tipo de suelo—; STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 21 de diciembre, JUR 2008\80794, FJ 1.º; STSJ Aragón n.º 512/2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 2 de junio, FD 2.º, JUR 2004\46191; STSJ Andalucía, Granada, n.º 626/2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 19 de noviembre, JUR 2008\372339, FD 2.º; STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 8 de febrero, FD 4.º, JUR 2008\63056 —en estos supuestos, viviendas unifamiliares en suelo no urbanizable de especial protección— y STSJ Andalucía, Granada, n.º 2065/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 23 de diciembre, FD 1.º, JUR 2003\65028 —ampliación de vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable de protección especial agrícola—, o STSJ Andalucía, Granada, n.º 113/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 4 de febrero, FFDD 3.º y 6.º, JUR 2002\112672 —ampliación de vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable común—; STSJ Aragón n.º 822/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 28 de octubre, FD 3.º, JUR 2003\133014 —citando jurisprudencia, en idéntico sentido, del TS—; STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 31 de julio de 2002, FD 2.º, Ponente Salas Gallego, JUR 2003\6774 —en este caso aplicando los arts. 184 ss. del Real Decreto 1.346/1976, aplicable a la fecha de inicio del expediente, y 51 del Reglamento de Disciplina Urbanística—; STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 19 de octubre de 2007, JUR 2008\58155, FD 2.º —orden de demolición respecto de vivienda en suelo no urbanizable común que no respeta, además, la parcela mínima—; STSJ Región de Murcia n.º 424/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 7 de junio, FD 3.º, R. 2001\237022, etc.].

			Esta doctrina también se aplica respecto al desmontaje de viviendas prefabricadas en suelo no urbanizable —viviendas móviles instaladas con carácter de permanencia— (Sentencia n.º 703/1997 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 6 de noviembre, RJCA 1997\2532, FD 4.º). Viviendas éstas que están sometidas a licencia y sujetas a los requisitos que para cada clase de suelo se exija en cada momento por la normativa aplicable y por el propio PGOU7.

			
b) La regularización no puede comprometer la planificación urbanística del municipio cuando éste proyecte su futuro

			Igualmente estimamos que la regularización no puede comprometer la planificación urbanística del municipio cuando éste proyecte su futuro. La regularización no puede hacer imposible la opción de diseño de ciudad y de ordenación estructural. De otro modo, se estaría enajenando o donando —pues no hay contraprestación alguna— la potestad de planificación que no es susceptible de transacción (art. 3.1 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo)8. La jurisprudencia en este sentido es terminante: la Administración no puede disponer de la potestad de planeamiento. La potestad de planeamiento ha de actuarse siempre en aras del interés general y según principios de buena administración para lograr la mejor ordenación urbanística posible. Por eso no se tiene el derecho a hacer cumplir lo pactado en convenio si ello es ilegal: la potestad de planeamiento no es disponible por vía contractual9.

			
c) Las condiciones de seguridad y habitabilidad y cumplimiento de los aspectos básicos de la normativa de edificación

			Hemos de añadir que existen límites internos o condición de regularización que suelen establecerse en los planes que operan regularizaciones. De un lado, la exigencia de condiciones de seguridad y habitabilidad y cumplimiento de los aspectos básicos de la normativa de edificación (así, por ejemplo, el art. 9.4.5 del anterior PGOU de Málaga en su régimen transitorio de los Núcleos Poblacionales (legalización de edificaciones).

			
d) El cumplimiento de los deberes de equidistribución

			También los procesos de regularización tienen como condición el cumplimento de los deberes urbanísticos de equidistribución (cesiones obligatorias, costeamiento de la urbanización, etc.) como imperativo en un Estado de Derecho. Así lo establece, a título de ejemplo, el artículo 41 «Régimen económico de las Regularizaciones» de las Ordenanzas reguladoras del proceso de ejecución, edificación y regularización en las áreas de gestión básicas del Plan General de Ordenación de Chiclana. Es muy expresivo, en este sentido, el Informe Especial del Defensor del Pueblo Andaluz al Parlamento de Andalucía, Las urbanizaciones ilegales en Andalucía, 1.ª edición, Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2000, p. 23.

			Esto es un principio tan claro que alguna legislación autonómica condiciona la efectiva entrada en vigor de la modificación operada suspendiéndola hasta tanto los incrementos que comporten sean íntegramente compensados por su valor urbanístico a favor de la Administración (art. 94.6 LUV)10. En Andalucía han existido y existen procesos de regularización de viviendas en las siete provincias. El informe especial del Defensor del Pueblo Andaluz al Parlamento de Andalucía señala las actuaciones de Carmona (Sevilla) y Chiclana (Cádiz) como modelos o directriz para actuar en casos similares11. En Málaga en los últimos PGOU se ha procedido a regularizaciones estableciéndose en el artículo 9.4.5 del anterior PGOU un régimen transitorio de los Núcleos Poblacionales (legalización de edificaciones). Es paradigmático el caso de Jerez de la Frontera en la provincia de Cádiz que prevé la regularización de 2.000 viviendas. El documento establece diferentes propuestas en función del asentamiento de población disperso de que se trate, planteando la clasificación como suelo urbano no consolidado para los núcleos tradicionales de gran magnitud y alto grado de consolidación implicando su regularización plena. En los casos en que esto no ocurra, se sugieren las clasificaciones de asentamiento rural diseminado para aquellos no ubicados sobre cañadas y veredas y de asentamiento o hábitat rural diseminado los que sí las ocupan pero «cuyo grado de consolidación y naturaleza morfológica así lo hagan oportuno». En el caso de Alcalá la Real, la fórmula ha sido la reclasificación como Suelo no urbanizable de hábitat rural diseminado: SNU-HR. Aquí se han incluido una serie de asentamientos tradicionales, localizados en torno a núcleos de población existentes. Se definen concretamente diez núcleos, y se ha realizado una regulación de usos y actividades que recoge toda la casuística. Llama la atención, por ejemplo, la exigencia de realización en el primer cuatrienio de vigencia del PGOU de un inventario de actividades que carecen de medidas correctoras medioambientales adecuadas a las características de su funcionalidad12. También desgraciadamente Marbella es hoy uno de los discutidos supuestos de regularización tras una gestión salpicada de escándalos y delitos condenados con sentencias firmes13.

			
e) No existe un deber legal de regularización aunque se haya alcanzado la urbanización por la vía de hecho

			Pero que sea un proceso posible no significa que sea obligado. Ello no es así ni siquiera cuando por la vía de los hechos se han alcanzado todos los servicios urbanísticos básicos. La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en este caso exige que los servicios sean adecuados y que procedan de la ejecución de un plan. Por ello se niega el reconocimiento del carácter de suelo urbano a terrenos que dispongan de esos servicios por la fuerza de los hechos en contra o al margen de las previsiones del plan. De lo contrario, para el TS se llegaría al resultado jurídico inamisible de que las ilegalidades urbanísticas se impondrían por la fuerza de los hechos. La STS de 6 de mayo de 1997 (Ar. 4051), basándose en la previa Sentencia de 11 de julio de 1989 (Ar. 5739), declara que los servicios adquiridos por la vía de hecho no imponen la clasificación de los terrenos como suelo urbano. Si eso es así respecto del suelo urbano que es reglado, es obvio que la discrecionalidad en manos del Ayuntamiento es amplia para reclasificar como suelo urbano no consolidado o como suelo no urbanizable de hábitat rural diseminado.

			
f) La existencia de delito urbanístico

			Además se descarta que sean legalizables y que deban admitirse a trámite solicitudes de la legalización de viviendas unifamiliares en suelo no urbanizable cuando existe condena penal por delito contra la ordenación del territorio y urbanismo [STSJ Andalucía, Málaga, n.º 445/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 17 de mayo, FFDD 1.º y 2.º, JUR 2005\156205]. La única excepción a la no necesidad de instar procedimientos de legalización deben ser los supuestos de desviaciones de la licencia de viviendas o edificaciones asociadas a explotaciones agrícolas en las que procederá instar la legalización y, en su caso, la imposición de multas coercitivas ex artículo 182, apartado 4, LOUA —así, la STSJ Extremadura n.º 1538/2000 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 27 de septiembre, FFDD 2.º y 3.º, JUR 2001\282553—. Lo normal es la suspensión de las órdenes de demolición por medida cautelar. Ello a día de hoy, es el criterio jurisprudencial siempre que se trate de viviendas que constituyan residencia habitual y no se hallen en suelo no urbanizable de especial protección [por todas, STSJ Andalucía, Granada, n.º 242/2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 5 de mayo, JUR 2008\377693, FD 2.º; STSJ Andalucía, Granada, n.º 121/2008 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 10 de marzo, JUR 2008\378605, FD 5.º]. El criterio anterior favorable a la suspensión incluso en suelo no urbanizable de especial protección que representa, por ejemplo, la STSJ Andalucía, Granada, n.º 669/2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 16 de octubre, FD 3.º, JUR 2008\325716, ha sido superado por la doctrina expuesta.

			Este criterio jurisprudencial ha sido tomado en cuenta por el propio legislador en regularizaciones legales ex lege en Canarias y Baleares consagrando la suspensión de ejecutoriedad por razones socioeconómicas de ciertas órdenes de demolición (que sean vivienda habitual y no situadas en espacios protegidos, zonas demaniales o de protección o suelos reservados para zonas verdes, espacios libres o dotaciones —art. 31 de la Ley 4/2006, que da nueva redacción a la disp. adic. 12.ª TROTCANA—)14. Pero si no fuera otorgada medida cautelar frente a la orden de demolición, cabrá la imposición de multas coercitivas ex artículo 184, apartado 1, LOUA, o como ordena el artículo 184, apartado 2, LOUA, en cualquier momento, una vez transcurrido el plazo que, en su caso, se haya señalado en la resolución de los procedimientos de restablecimiento del orden jurídico perturbado o de reposición de la realidad física alterada, para el cumplimiento voluntario de dichas órdenes por parte del interesado, podrá llevarse a cabo su ejecución subsidiaria a costa de éste. Ello lógicamente excluye la imposición de multas coercitivas.

			Debe tenerse en cuenta la modificación operada por el artículo único, apartado ciento setenta y uno de la Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal. La modificación procede de una enmienda del Senado aprobada el 12 de marzo de 2015, en la cual se modifica el artículo 319 del Código Penal añadiendo un párrafo al apartado 3 que queda así redactado:

			3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrán ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolición de la obra y la reposición a su estado originario de la realidad física alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oída la Administración competente, condicionarán temporalmente la demolición a la constitución de garantías que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondrá el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.

			El precepto conlleva cierta inseguridad jurídica porque el condicionamiento es temporal y tampoco establece qué ocurre si el promotor es insolvente o directamente ha dejado de existir por disolución de la sociedad o es insolvente por haber instado concurso de acreedores ¿sin posibilidad de garantías queda entonces enervada la demolición? Esta casuística habrá de ser determinada por la interpretación jurisprudencial lo cual nos sugiere que la problemática afectante a extranjeros europeos dista de haber sido resuelta.

			B) Efectos de la legalización sobrevenida


			Si se produce la legalización sobrevenida respecto de obras realizadas sin licencia con la concesión de la correspondiente licencia o proyecto de actuación se producirá como consecuencia la improcedencia del derribo mediante la ejecución de las demoliciones ordenadas y será procedente el archivo de actuaciones dirigidas a la demolición. Por todas, la STSJ de Cataluña n.º 740/2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 13 de octubre, JUR 2004\3597. El único límite es cuando la nueva ordenación se haya producido para eludir el cumplimiento de resoluciones judiciales que ordenen la demolición15. Por eso se debe reputar también nulo el convenio de gestión suscrito con la finalidad de dejar sin efecto el fallo de una anterior sentencia que anula el procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanística y ordenaba la demolición de lo ilegalmente construido16. La cuestión es que las soluciones puente por sí solas no determinan la legalización. La jurisprudencia descarta normalmente la aplicación anticipada de eventuales futuras modificaciones —así, la STSJ Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), Sentencia n.º 1186/1997, de 5 de diciembre, RJCA 1997\2855—. Sin embargo, si la ordenación futura es cierta, la jurisprudencia sí admite la influencia sobre las potestades de disciplina modulando, por ejemplo, la demolición —así, la Sentencia n.º 402/1996 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 2 de julio, RJCA 1996\905, Ponente Méndez Canseco, FD 3.º—. No obstante, la STC 22/2009, de 26 de enero, pone coto a esta línea jurisprudencial al determinar que la decisión judicial de suspender la demolición acordada en Sentencia firme, en expectativa de una futura modificación de la normativa urbanística que, eventualmente, la legalizara, supone una vulneración del artículo 24.1 CE, en su vertiente de derecho a la ejecución de las resoluciones judiciales firmes en sus propios términos. La STC 22/2009, de 26 de enero, FJ 3.º, considera que el principio general es la ejecución de las resoluciones judiciales firmes y que sólo, de forma excepcional, cuando, en los términos previstos legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad legal o material, debidamente justificadas, cabe inejecutar o suspender su cumplimiento, y, por ello, no puede admitirse que suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera expectativa de un futuro cambio normativo.

			Obviamente la solución debe ser distinta si el nuevo plan está ya aprobado. Existen numerosos fallos que están en esta línea de considerar contraria al principio de proporcionalidad la ejecución de demoliciones cuando existe la posibilidad de legalización por un nuevo planeamiento tanto de Tribunales Superiores de Justicia como del propio Tribunal Supremo: STSJ Región de Murcia n.º 640/2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 22 de octubre, JUR 2003\276845, FD 3.º; STSJ Región de Murcia n.º 678/2002 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 29 de junio, JUR 2002\226907, FD 4.º Y a contrario procede instar y ejecutar las demoliciones acordadas cuando no está prevista la revisión o modificación del plan que afecta la construcción ilegal —STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 5 de octubre de 2007, JUR 2008\59350, FJ 1.º—.

			Pero esto es sólida jurisprudencia en sentido estricto de nuestro Tribunal Supremo. Un nuevo planeamiento podrá tener como consecuencia que se deje sin efecto una demolición acordada conforme a anterior normativa en el supuesto de que las obras de que se trate estén amparadas por la nueva regulación, pues no tendría sentido destruir algo para, a continuación, construir lo mismo por estar ya permitido: STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6.ª), de 14 de marzo de 1990, RJ 1990\1978, FD 4.º; STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), de 12 de noviembre de 1997, RJ 1997\8164, FD 3.º; Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), de 25 de junio de 1998; RJ 1998\4561, FD 4.º; etc.

			La jurisprudencia no acepta que los acuerdos o convenios suspendan el cómputo del plazo [así, STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 6 de marzo, FD 4.º, JUR 2003\175735]. Por último, debe destacarse la doctrina del TEDH. Las potestades de disciplina son de ejercicio obligado, pudiendo la omisión de ejecución de órdenes judiciales de demoliciones de lo ilegalmente construido vulnerar derechos reconocidos en el Convenio Europeo de derechos humanos: el no respeto, por las autoridades municipales, de las órdenes judiciales de demolición, ha tenido por consecuencia un perjuicio intolerable a la luz del artículo 1 PA 1.º —el mantenimiento de las construcciones ilegales, constituye por su no demolición, una injerencia en el derecho al respeto de los bienes— la construcción ilegal por sí misma constituiría una violación del derecho de propiedad de los vecinos no siendo una expropiación ni formando parte del derecho de los Estados a reglamentar el uso de los bienes17.

			C) Aspectos de derecho penal y administrativo sancionador en los procesos de regularización


			Los procesos de regularización se ha estimado que excluyen por el principio de intervención mínima la respuesta penal ex artículo 319 CP, pero no la administrativa sancionadora ni el cumplimiento de los deberes urbanísticos [Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia n.º 84/1998 (Sección Única), de 13 de octubre, Ponente Muñiz Delgado, FD 1.º; en idéntico sentido se pronuncia la Sentencia de Zaragoza de 11 de mayo de 1999, ARP 1999, 1203; el Auto n.º 42/2003, de 27 de febrero, de la Audiencia Provincial de Córdoba (Sección 2.ª), ARP 2003\517; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Sección 1.ª), n.º 30/2003, de 12 de febrero, ARP 2003\466, FD 4.º; Sentencia Audiencia Provincial de Madrid n.º 92/2005 (Sección 16.ª), de 24 de octubre, ARP 2006\68, Ponente Hidalgo Abía, FD 3.º —en un supuesto surrealista—]18.

			La legalidad aplicable a las infracciones urbanísticas es la presente en el momento de cometerse la infracción. Éste es el criterio jurisprudencial: conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo [entre otras, Sentencia de 30 de enero de 1992 (RJ 1992, 1243), para la calificación del terreno ha de atenderse a las normas urbanísticas en vigor cuando se realizaron las obras y concluyeron las mismas. En el mismo sentido, Sentencia n.º 443/2001, de Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Granada de 4 de junio, RJCA 2001\833, FD 4.º; y STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 22 de febrero, FFDD 5.º y 7.º, JUR 2007\108733 (específicamente referida a la construcción en suelo no urbanizable de dos viviendas unifamiliares cuando ya se ha aprobado el avance del plan que reclasifica los terrenos sobre los que se encuentran construidas)].

			El Tribunal Supremo es rotundo afirmando la relevancia de los nuevos planeamientos sobre las medidas de disciplina urbanística y negando efectos sobre los procedimientos sancionadores. Es la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6.ª), de 14 de marzo de 1990, RJ 1990\1978, FD 4.º

			A mayor abundamiento, el Tribunal Superior de Andalucía ha negado específicamente que la aprobación de un documento en el que el Ayuntamiento recogía los «principios básicos a tener en cuenta para su obligado cumplimiento por la Administración y promotores en cuantas actuaciones se realicen sobre ordenación del suelo clasificado como no urbanizable para construcción de viviendas unifamiliares destinadas a segunda residencia», tenga eficacia alguna al efecto de enervar la potestad sancionadora [STSJ Andalucía, Granada, n.º 1036/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 24 de septiembre, FD 6.º), Ponente Toledano Cantero, JUR 2001\327485].

			Por último, hemos de reseñar que en la prescripción deberá tenerse especial cuidado en la aplicación de reglas de cómputo específicas por la normal presencia de obras clandestinas en las construcciones en suelo no urbanizable. Se considera a estos efectos la clandestinidad debida a la propia conducta del infractor revelada en la no declaración de las mismas ante el Catastro y Registro de la Propiedad (e incluso el no poner en conocimiento del Ayuntamiento el certificado final de las obras amparadas por las licencias de existir éstas). Debe computarse desde el día en que hubiera podido incoarse el procedimiento «es decir, cuando apareciesen signos externos que permitieran conocer los hechos constitutivos de la infracción, aquél habrá de referirse al momento en que la autoridad municipal tuvo conocimiento de la comisión de la infracción [por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1990; STSJ Comunidad Autónoma de les Illes Balears n.º 371/1994 (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 30 de junio, RJCA 1994\416]. Igualmente, deberá recordarse que los requerimientos de legalización no interrumpen los plazos de prescripción de las infracciones urbanísticas por la independencia existente entre el expediente sancionador del de restauración de la legalidad urbanística (STS de 10 de febrero de 1996); y que la construcción ilegal tiene la condición de infracción continuada por lo que conforme al artículo 210, apartado 1, LOUA el dies a quo es el de la total de terminación de las obras [STSJ Andalucía, Granada, n.º 1254/2001 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 22 de octubre, FD 3.º, JUR 2002\16845; y STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4.ª), de 10 de octubre, FD 2.º, JUR 2002\6119]. A lo máximo que creemos que pueden llevar las iniciativas puente de regularización antes aludidas es a la suspensión de los procedimientos sancionadores en curso (si así lo contemplara un convenio o concierto de colaboración). En el supuesto del Convenio de Colaboración entre el Ayuntamiento de Barbate y la Asociación de Vecinos «Costa de la Luz» firmado en fecha 31 de agosto de 2000, y aprobado el 6 de octubre de 2000 se había estipulado que el Ayuntamiento se comprometía a:

			Estudiar la forma conforme a la cual los expedientes de disciplina urbanística incoados antes del 1 de julio de 2000 correspondientes a viviendas que no se hallen situadas en terrenos afectados por normas de protección de litoral puedan suspenderse a instancia de los interesados y resolverse en el momento en el que el nuevo Plan General alcance vigencia «con la imposición de una multa en su grado mínimo».

			La SJCA Andalucía, Cádiz (n.º 3), de 6 de noviembre de 2007, RJCA 2007\869, no ha estimado ilegal dicha estipulación del Convenio de Colaboración entre el Ayuntamiento de Barbate y la Asociación de Vecinos «Costa de la Luz en su FD 6.º, limitándose a no condenar al Ayuntamiento de Barbate al cumplimiento de dicha estipulación por no haberse probado que los expedientes se estuvieran tramitando. Ciertamente ello no parece contrario a la LOUA. Recordemos que el artículo 203 LOUA “Graduación de las sanciones”, determina que cuando en el procedimiento se aprecie alguna circunstancia agravante o atenuante o alguna o algunas de las circunstancias mixtas establecidas en el artículo 206 de esta Ley», la multa deberá imponerse por una cuantía de la mitad superior o inferior de la correspondiente escala, respectivamente, fijándose la misma en función de la ponderación de la incidencia de dichas circunstancias en la valoración global de la infracción. Es fácil percibir que la firma de un concierto de regularización presupone la presencia muy cualificada en los términos descritos de la atenuante prevista en la letra b) del artículo 205 LOUA de «La reparación voluntaria y espontánea del daño causado» por la voluntad de regularización y asunción de los costes de equidistribución. Y, asimismo, podría considerarse presente la atenuante de la letra a) «La ausencia de intención de causar un daño tan grave a los intereses públicos o privados afectados». Y también, con carácter general en supuestos de autoconstrucción, la circunstancia mixta de la letra a), artículo 206 LOUA el grado de conocimiento de la normativa legal. La presencia de varias atenuantes determina, por principios de derecho penal aplicables al orden administrativo sancionador la imposición de sanciones en la cuantía mínima de la mitad inferior. Recordemos que bajo los artículos 228.5 TRLS76 y 63 RDUA bastaba la presencia de un solo atenuante para la imposición de la sanción en su grado mínimo19.

			En el ámbito penal la reparación en la forma de demolición de la construcción será, en principio, la regla, porque es a lo que literalmente obliga el artículo 109 del Código Penal. Por eso, el artículo 319.3 no podría considerar meramente facultativo u opcional lo que tiene ese carácter necesario. La demolición deberá acordarse cuando conste patentemente que la construcción de la obra está completamente fuera de la ordenación y no sean legalizables o subsanables o en aquellos supuestos en que haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las órdenes o requerimientos de la Administración, y, en todo caso, cuando al delito contra la ordenación del territorio se añada un delito de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial, gravedad de la infracción urbanística, la reversibilidad de la obra construida, la condición de espacio natural protegido en que se halla ubicada la parcela y la calificación urbanística de suelo no urbanizable de especial protección (obras ilícitas, por tanto, no autorizables ni legalizables), constituyen circunstancias más que suficientes para acordar la demolición de lo construido, STS n.º 816/2014, de 24 de noviembre (Sala de lo Penal, Sección 1.ª), RJ\2014\6004. Conforme a estas ideas podrían admitirse como excepciones las mínimas extralimitaciones o leves excesos respecto a la autorización administrativa y aquellas otras en que ya se hayan modificado los instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a norma la edificación o construcción, esto en atención al tiempo que puede haber transcurrido entre la comisión del delito y la emisión de la sentencia firme, puede insertarse que las obras de potencial demolición se encuentran en área consolidada de urbanización, pero no puede extenderse esa última excepción a tan futuras como inciertas modificaciones que ni siquiera dependerán competencialmente en exclusiva de la autoridad municipal —STS de 22 de mayo de 2013, Sala 2.ª, de lo Penal, Sentencia, n.º 1731/2012, Ponente Marchena Gómez, La Ley 64778/2013, FD 3.º—.

			Ya existen pronunciamientos sobre el impacto del inicio de un procedimiento de regularización al amparo del Decreto 2/2012, de 10 de enero, sobre una demolición acordada en proceso penal. Dado que estos procesos exigirían previa revisión o modificación del planeamiento que harían posible el reconocimiento de la situación de asimilado al régimen de fuera de ordenación cuando se trata de modificaciones en curso pero en fase inicial que genera demasiada inseguridad procede decretar la demolición sin perjuicio de que pueda solicitarse en ejecución de sentencia la suspensión por plazo razonable a fin de que se resuelva la modificación urbanística [SAP de Sevilla (Sección 4.ª), Sentencia n.º 172/2014, de 8 de abril, ARP\2014\649].

			2. REGULARIZACIÓN POR TRANSCURSO DEL TIEMPO. ORIGEN Y EVOLUCIÓN DEL RÉGIMEN JURÍDICO FUERA DE ORDENACIÓN. LA SITUACIÓN DE FUERA DE ORDENACIÓN EN LA LOUA

			A) Origen y evolución del régimen jurídico fuera de ordenación. El artículo 185 LOUA: la caducidad de las potestades de disciplina


			La legislación urbanística autonómica inspirándose en la tradición urbanística estatal suele establecer un plazo transcurrido el cual caducan las potestades de disciplina quedando en régimen asimilado a fuera de ordenación las construcciones ilegales en suelo no urbanizable.

			Así, en la Comunidad Autónoma de Andalucía la situación de estas viviendas la determina el artículo 185 de las medidas de protección de la legalidad.

			Artículo 185. Plazo para el ejercicio de la potestad de protección de la legalidad urbanística.

			1. Las medidas, cautelares o definitivas, de protección de la legalidad urbanística y restablecimiento del orden jurídico perturbado previstas en este Capítulo sólo podrán adoptarse válidamente mientras los actos estén en curso de ejecución, realización o desarrollo y dentro de los seis años siguientes a su completa terminación.

			2. La limitación temporal del apartado anterior no regirá para el ejercicio de la potestad de protección de la legalidad urbanística y restablecimiento del orden jurídico perturbado respecto de los siguientes actos y usos:

			A) Los de parcelación urbanística en terrenos que tengan la consideración de suelo no urbanizable.

			B) Los que afecten a:

			a) Terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial protección o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

			b) Bienes o espacios catalogados.

			c) Parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demás reservas para dotaciones, en los términos que se determinen reglamentariamente.

			d) Las determinaciones pertenecientes a la ordenación estructural de los Planes Generales de Ordenación Urbanística o de los Planes de Ordenación Intermunicipal, en los términos que se determinen reglamentariamente.

			Este plazo es de caducidad20. Recalquemos que éste sólo es el supuesto de viviendas en suelo no urbanizable común y natural. Por lo tanto, dichas potestades deben ejercitarse respecto de las viviendas edificadas en suelo no urbanizable de especial protección, sobre las parcelaciones en no urbanizable o actos de edificación que afecten a bienes o espacios catalogados, parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demás reservas para dotaciones.

			Estamos ante un principio estable y clásico de nuestro ordenamiento (art. 185 TRLS 1976; art. 255 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 1992). La jurisprudencia es invariable [STS de 3 de mayo de 1995 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 5.ª), RJ 1995\3781, Ponente Barrio Iglesias, FD 1.º; STSJ Cataluña n.º 669/2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 20 de julio, JUR 2007\107869; Sentencia n.º 569/2006, Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 9 de marzo, RJCA 2007\392, Ponente Rodríguez Martí, FD 3.º; incluso la posibilidad de subrogación autonómica —así, la STSJ Islas Canarias, Las Palmas, n.º 107/2007 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 27 de abril, RJCA 2007\726)—]. La carga de la prueba de los datos de hecho que justifican el transcurso del plazo prevenido en el artículo 185 del Texto Refundido 1976 ha de ser soportado por quien invoca dicho transcurso en apoyo de su posición —SSTS de 14 de mayo de 1990 y 10 de julio de 1990—; STS de 16 de marzo de 1991 (RJ 1991\2001); STSJ Andalucía, Sevilla (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 8 de noviembre, FJ 2.º, Ponente Montero Fernández, JUR 2006\58477; y STSJ Andalucía, Granada, n.º 2880/2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.ª), de 27 de octubre, FD 3.º, JUR 2004\26461 —en estos dos casos, específicamente, respecto viviendas unifamiliares en suelo no urbanizable—.

			Doctrinalmente, en el sentido de afirmar la caducidad, la opinión es mayoritaria (por todos: PAREJO ALFONSO21; CASTILLO BLANCO22, GUTIÉRREZ JULIÁN23). Como dice con claridad rotunda el FD 5.º de la STSJ de la Comunidad Valenciana n.º 777/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 1.ª), de 28 de octubre, JUR 2006\107522, Ponente Altarriba Cano.

			Así las cosas, y en la medida en que han transcurrido más de cuatro años a contar desde la fecha de la terminación de las obras, sin que los codemandados hayan tenido conocimiento de la ilegalidad que afectaba a la vivienda que habitaban, ha quedado la construcción legalizada pues, el transcurso del indicado plazo en relación con los actores, constituye un límite al ejercicio de cualquier acción tendente a la demolición de lo construido.

			Técnicamente estas viviendas en suelo no urbanizable común o natural se encuentran asimiladas a fuera de ordenación24. Precisamente el origen de la categoría es la reacción jurisprudencial frente a lo construido irregularmente y no legalizable25. Así lo proclama la STSJ Andalucía, Granada, n.º 750/2006 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 3.ª), de 20 de noviembre, JUR 2008\325630, FD 3.º:

			TERCERO: [...] y por otra es reiterada la jurisprudencia que ha venido afirmando que el transcurso del tiempo no implica más que la Administración pierde sus potestades de exigir al constructor la legalización de lo que sin licencia, o excediéndose de ésta, haya realizado, sin que de ningún modo se produzca la legalización de lo construido ope legis. Es decir, el transcurso del tiempo no implica que la Administración esté obligada al reconocimiento de la legalidad de las referidas instalaciones, siendo igualmente jurisprudencia reiterada la que asimila las mismas a las construcciones fuera de ordenación.

			B) La ausencia de régimen de derecho transitorio respecto de la ampliación del plazo del artículo 185 LOUA a seis años: aplicabilidad a las construcciones respecto de las que no hubiera caducado el ejercicio de la potestad a la entrada en vigor de la Ley 2/2012, de 30 de enero


			Constituye un defecto no desdeñable de la reforma de la LOUA que amplió el plazo de 4 a 6 años no haber establecido una clara norma de derecho transitorio. La Ley 2/2012, de 30 de enero, que fue publicada en el BO Junta de Andalucía de 8 de febrero de 2012, entrando en vigor a los 20 días: el 1 de marzo de 2012. Entendemos que la norma es aplicable a las construcciones respecto de las que no hubieran caducado el ejercicio de la potestad el 1 de marzo de 2012 a la entrada en vigor de la Ley 2/2012, de 30 de enero (a partir del 28 de febrero de 2012).

			Sobre este problema se ha posicionado la DGRN en la Resolución de 11 de diciembre de 2012, en el recurso interpuesto contra la nota de calificación extendida por el registrador de la propiedad interino de Marchena, por su negativa a inscribir una escritura de obra nueva26.

			En todo caso, debe tenerse presente, en este supuesto, que la extinción de la responsabilidad derivada de la posible infracción urbanística en que pueda haber incurrido la edificación se produce por el transcurso del plazo de prescripción de cuatro años, establecido por el artículo 185 de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía, en su redacción originaria; sin que, a tal fin, contra lo afirmado por el registrador en su nota de calificación, resulte aplicable el plazo ampliado de prescripción, establecido por dicha norma, tras su modificación en virtud de la Ley 2/2012, de 30 de enero, de modificación de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía. Y ello, no sólo porque, durante la vigencia de aquella redacción inicial, se produjo la completa realización de la acción presuntamente ilícita —e, incluso, el otorgamiento del título calificado (pues el mismo tuvo lugar durante el plazo de vacatio legis establecido por la propia ley de reforma)—. Debe tenerse presente, además, que las normas reguladoras de la prescripción —tanto de la infracción, como de la sanción derivada de la misma— se hallan sometidas a los principios rectores del Derecho transitorio, en el ámbito de la potestad sancionadora del Estado. Puesto que la prescripción, como ha declarado en múltiples ocasiones la jurisprudencia (cfr. sentencias del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo mencionadas en los «vistos»), dada la naturaleza material o sustantiva de la institución en la esfera del Derecho sancionador (fundada en «principios de orden público o interés general», «que se reconducen al principio de necesidad de la pena, insertado en el más amplio de intervención mínima del Estado en el ejercicio de su ius puniendi), se halla sometida a los límites derivados del principio de irretroactividad de las normas sancionadoras o restrictivas de derechos, consagrado en el artículo 9, apartado 3, de la Constitución (y, en igual sentido, los artículos 128 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, 2 del Código Penal y 1.939 del Código Civil y la disp. trans. 1.ª, apartado 3, del mismo Código). Por lo que, consumada la acción presuntamente ilícita —la finalización de la edificación— dentro de la vigencia temporal de la ley anterior, únicamente podrá exigirse, para la extinción de la responsabilidad derivada de la infracción, el transcurso del plazo de prescripción más reducido establecido originariamente en la misma, a pesar de la entrada en vigor, durante la consumación de aquel término inicial de prescripción, de la norma nueva, de ampliación del término o restricción de su régimen extintivo.

			Sin embargo, no podemos compartir la argumentación de la DGRN porque el restablecimiento del orden jurídico perturbado no constituye derecho sancionador (y, de hecho, los plazos de prescripción de infracciones y sanciones y de caducidad del restablecimiento del orden jurídico perturbado son distintos e independientes). La cuestión debe resolverse desde la teoría general del Derecho. La jurisprudencia distingue entre retroactividad propia e impropia, resultando relevante la distinción entre las disposiciones que con posterioridad pretenden anudar efectos a situaciones de hecho producidas o desarrolladas con anterioridad a la propia Ley y las que pretenden incidir sobre situaciones o relaciones jurídicas actuales aún no concluidas. Así, en el primer supuesto —retroactividad auténtica—, la prohibición de la retroactividad operaría plenamente y sólo exigencias cualificadas del bien común podrían imponerse excepcionalmente a tal principio, mientras que en el segundo —retroactividad impropia—, la licitud o ilicitud de la disposición resultaría de una ponderación de bienes llevada a cabo caso por caso teniendo en cuenta, de una parte, la seguridad jurídica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir a una modificación del ordenamiento jurídico, así como las circunstancias concretas que concurren en el caso (por todas, entre las primeras, STC 126/1987, de 16 de julio, FFJJ 9 a 11, y, entre las más recientes, STC 89/2009, de 20 de abril, FJ 3).

			De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, (STC 6/1983, de 4 de febrero; SSTS de 14 de junio de 1994, 22 de junio de 1994, 5 de febrero de 1996 y 15 de abril de 1997), ha de distinguirse entre una retroactividad de grado máximo —cuando se aplica la nueva norma a la relación o situación básica creada bajo el imperio de la norma antigua y a todos sus efectos consumados o no—, una retroactividad de grado medio —cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero aún no consumados o agotados— y una retroactividad de grado mínimo —cuando la nueva norma sólo tiene efectos para el futuro aunque la relación o situación básica haya surgido conforme a la anterior—27.

			Esta retroactividad de carácter mínimo es excluida por el Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo de la retroactividad en sentido propio, ya que la norma afecta a situaciones o relaciones jurídicas actuales no concluidas (SSTC 42/1986, 99/1987, 227/1988, 210/1990 y 182/1997, y SSTS de 18 de marzo de 1995, 15 de abril de 1997 y 17 de mayo de 1999, etc.).

			CAMY y DELGADO se muestran partidarios de aplicar el plazo de seis años a partir del 28 de febrero de 2008 a todas las edificaciones que no hubieran consumado el plazo de 4 años28. También GALLEGO ALCALÁ, quien pone de relieve la disociación del plazo de prescripción de la infracción (art. 211 LOUA), cree que «En puridad no estamos en presencia de una irretroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, pues el artículo 9.3 de la Carta Magna proscribe la retroactividad en tales casos, y aquí se trata del restablecimiento del orden jurídico, que no constituye sanción en propiedad»29. No compartimos esto último, pues la clave no es el artículo 9.3 CE que veda la retroactividad no sólo de las disposiciones sancionadoras, sino de las desfavorables o restrictivas de derechos individuales. Tampoco, con el debido respeto, creemos acertadas sus dudas respecto de las edificaciones clandestinas pues el cómputo del plazo se iniciará desde que la Administración la conozca o pueda conocer siendo desde ese momento (dies a quo) desde el que habrá de computar el plazo, que si es a partir del 28 de febrero de 2008 serán seis años no existiendo retroactividad ninguna.

			C) La situación de fuera de ordenación en la LOUA


			La LOUA regula la situación de fuera de ordenación en su disposición adicional 1.ª en los siguientes términos:

			Primera. La situación legal de fuera de ordenación:

			1. Las construcciones o edificaciones e instalaciones, así como los usos y actividades existentes al tiempo de la aprobación de los instrumentos de planeamiento que resultaren disconformes con los mismos, quedarán en la situación legal de fuera de ordenación.

			2. El instrumento de planeamiento definirá, teniendo en cuenta la modulación expresada en el artículo 34.b) y sin perjuicio de las recomendaciones que se establezcan por las Normativas Directoras para la Ordenación Urbanística, el contenido de la situación legal a que se refiere el apartado anterior y, en particular, los actos constructivos y los usos de que puedan ser susceptibles las correspondientes construcciones o edificaciones e instalaciones. La anterior definición se particularizará para las actuaciones de urbanización y subsiguiente edificación en las unidades resultantes ejecutadas de forma clandestina o ilegal en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable, al margen de la legislación urbanística en vigor con anterioridad a esta Ley o en contradicción con ella, respecto de las que no sea ya legalmente posible, al tiempo de la entrada en vigor de esta Ley, medida alguna de protección de la legalidad y de restablecimiento del orden infringido, y que el referido instrumento de planeamiento determine como incompatibles con el modelo urbanístico que se adopte.

			3. En defecto de las directrices y determinaciones previstas en el apartado anterior se aplicarán a las instalaciones, construcciones y edificaciones en situación legal de fuera de ordenación las siguientes reglas:

			1.ª Con carácter general sólo podrán realizarse las obras de reparación y conservación que exija la estricta conservación de la habitabilidad o la utilización conforme al destino establecido. Salvo las autorizadas con carácter excepcional conforme a la regla siguiente, cualesquiera otras obras serán ilegales y nunca podrán dar lugar a incremento del valor de las expropiaciones.

			Este régimen se completa con lo determinado por el artículo 34 en su letra b):

			La declaración en situación de fuera de ordenación de las instalaciones, construcciones y edificaciones erigidas con anterioridad que resulten disconformes con la nueva ordenación, en los términos que disponga el instrumento de planeamiento de que se trate. A los efectos de la situación de fuera de ordenación deberá distinguirse, en todo caso, entre las instalaciones, construcciones y edificaciones totalmente incompatibles con la nueva ordenación, en las que será de aplicación el régimen propio de dicha situación legal, y las que sólo parcialmente sean incompatibles con aquélla, en las que se podrán autorizar, además, las obras de mejora o reforma que se determinen. Las instalaciones, construcciones y edificaciones que ocupen suelo dotacional público o impidan la efectividad de su destino son siempre incompatibles con la nueva ordenación, y deben ser identificadas en el instrumento de planeamiento.

			A ello debemos añadir el artículo 53.2 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanística de la Comunidad Autónoma de Andalucía, que establece la posibilidad de declarar asimilado a fuera de ordenación por cumplimiento por equivalencia, estableciendo este precepto, que quedarán asimilados a fuera de ordenación en la medida que contravengan la legalidad urbanística, las obras, instalaciones, construcciones y edificaciones en los casos de imposibilidad legal o material de ejecutar la resolución de reposición de la realidad física alterada.

			De forma que como ha señalado CORTÉS MORENO existen dos grados o niveles distintos de fuera de ordenación, uno que podemos denominar absoluto —al que se le aplica sin contemplaciones la situación legal de fuera de ordenación (según el régimen jurídico establecido en la disp. adic. 1.ª LOUA)—, y otro relativo —o mejor dicho con matizaciones, ya que se le aplica el mismo régimen de situación legal de fuera de ordenación de la disp. adic. 1.ª 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 está), obras que no se permiten en el que denominamos como fuera de ordenación absoluto30.

			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 y la reforma de LOUA de 2012 posibilitan un tertium genus con el haz de facultades restringido respecto la disposición adicional 1.ª31. La declaración de asimilado a fuera de ordenación se llevará a cabo mediante resolución de la Administración Local que dará derecho al titular del inmueble actual o futuros propietarios a ejecutar solamente obras de reparación y construcción que garanticen las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad de dicho inmueble, pudiéndose autorizar determinados servicios básicos y de forma excepcional conexiones a determinados servicios por las compañías suministradoras, es decir, tras el reconocimiento, se podrá autorizar la acometida a servicios básicos de abastecimiento de agua, saneamiento, energía eléctrica, que como antes se ha comentado, deben estar accesibles, y que las compañías suministradoras acrediten la viabilidad de las acometidas, y no se induzcan a la implantación de nuevas edificaciones.

			No creo que desvele ningún secreto si cuento que como redactor del anteproyecto del Reglamento de Disciplina Urbanística de Andalucía tengo que ver con el origen de la «criatura». La idea era incorporar a la realidad jurídica la realidad material codificando en esto consolidada jurisprudencia del Tribunal Supremo. La idea era ordenar el proceso y la edificación existente. Las procedentes de obras clandestinas e ilegales (art. 53.1 RDUA y disp. adic. 1.ª LOUA), respecto de las cuales no proceda la restauración del orden jurídico infringido por haber transcurrido el plazo establecido en el artículo 185.1 LOUA (ahora seis años desde la terminación/finalización de las obras), a las que el RDUA las declara en «situación de asimilación a la de fuera de ordenación» como modelo añadido al clásico y que fue introducido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La posterior restricción de facultades de estos propietarios no es nuestra.

			Es obvio que, como sostiene la más autorizada doctrina inspirándose en la jurisprudencia, la situación de fuera de ordenación —que no puede tener carácter punitivo— es una calificación urbanística que debe establecer en el nuevo Plan pues no deben estimarse posibles disconformidades tácitas. Como dice DE VICENTE DOMINGO, «El planificador tiene que calificar expresamente los edificios e instalaciones disconformes y asignarles el régimen correspondiente»32. Nada impide regularizar mediante las técnicas sugeridas las viviendas fuera de ordenación en una eventual revisión o modificación. La ventaja en este caso para los sujetos beneficiados por la regularización estriba en que de esta forma quedaría sin efecto para las viviendas regularizadas en el régimen limitativo que la situación de fuera de ordenación supone.

			Sin embargo, en los supuestos de edificaciones de viviendas en suelo no urbanizable desconectadas de la actividad agrícola o de la rehabilitación de viviendas preexistentes o del hábitat rural diseminado —en los términos ya examinados— no procede instar la legalización y la subsiguiente imposición de multas coercitivas33.

			Dicho precepto antes de su modificación no permitía esta solución, obligando al procedimiento de legalización con la subsiguiente eventual cascada de multas coercitivas. Y en este planteamiento está excluida por la LOUA la discrecionalidad. La procedencia de demolición ex artículo 183, apartado 5, LOUA es una potestad debida «que se manifiesta por el legislador en el empleo de expresiones verbales de carácter imperativo como es “dispondrá”»34.

			II. 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 AUTÓNOMA DE ANDALUCÍA COMO INTENTO FRACASADO DE REGULARIZACIÓN

			No nos compete la exposición y análisis del Decreto 2/2012, de 10 de enero, que va a ser objeto de amplia atención por el resto de ponentes y autores de la presente obra, y que ya ha sido objeto de amplios estudios que el lector encontrará reseñados en la relación bibliográfica específica que se incluye al final. Pero sí queremos incidir en alguno de sus aspectos más problemáticos y en aquellos que han provocado su escasa aplicación práctica.

			1. GÉNESIS DE LA CATEGORÍA AFO (ASIMILADO A FUERA DE ORDENACIÓN) Y ASPECTOS DE TÉCNICA NORMATIVA


			Creo que debe señalarse especialmente la extraña técnica legislativa que ha acompañado el nacimiento del AFO. Como es sabido, la LOUA fue reformada en 2012 mediante la Ley 2/2012, de 30 de enero, que fue publicada en el BO de la Junta de Andalucía de 8 de febrero de 2012, n.º 26, p. 6. 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 Autónoma de Andalucía conforme a su disposición final 3.ª, entró en vigor al mes de su publicación en el Boletín Oficial de la Junta de Andalucía de 30 de enero de 2012, n.º 19, p. 19, esto es, el 1 de marzo de 2012. Estas cadencias de publicación y tardanza de entrada en vigor del Decreto traen causa de la norma habilitante, la Ley 2/2012, de 30 de enero, que fue publicada en el BO de la Junta de Andalucía de 8 de febrero de 2012, entrando en vigor a los 20 días. El precepto determinante es la nueva redacción dada al artículo 34 LOUA:

			Artículo 34. Efectos de la aprobación de los instrumentos de planeamiento o, en su caso, de la resolución que ponga fin al correspondiente procedimiento.

			1. La aprobación de los instrumentos de planeamiento, o en su caso la resolución que ponga fin al procedimiento, producirá, de conformidad con su contenido, los siguientes efectos:

			a) La vinculación de los terrenos, las instalaciones, las construcciones y las edificaciones al destino que resulte de su clasificación y calificación y al régimen urbanístico que consecuentemente les sea de aplicación.

			b) La declaración en situación de fuera de ordenación de las instalaciones, construcciones y edificaciones erigidas con anterioridad que resulten disconformes con la nueva ordenación, en los términos que disponga el instrumento de planeamiento de que se trate.

			A los efectos de la situación de fuera de ordenación deberá distinguirse, en todo caso, entre las instalaciones, construcciones y edificaciones totalmente incompatibles con la nueva ordenación, en las que será de aplicación el régimen propio de dicha situación legal, y las que sólo parcialmente sean incompatibles con aquélla, en las que se podrán autorizar, además, las obras de mejora o reforma que se determinen. Las instalaciones, construcciones y edificaciones que ocupen suelo dotacional público o impidan la efectividad de su destino son siempre incompatibles con la nueva ordenación y deben ser identificadas en el instrumento de planeamiento.

			Para las instalaciones, construcciones y edificaciones realizadas al margen de la legalidad urbanística para las que no resulte posible adoptar las medidas de protección de la legalidad urbanística ni el restablecimiento del orden jurídico perturbado, reglamentariamente podrá regularse un régimen asimilable al de fuera de ordenación, estableciendo los casos en los que sea posible la concesión de autorizaciones urbanísticas necesarias para las obras de reparación y conservación que exijan el estricto mantenimiento de las condiciones de seguridad, habitabilidad y salubridad del inmueble.

			Formalmente con esa cadencia se trata de dar cobertura legal para satisfacer la reserva de ley. Aunque ello es dudoso cuando actos determinantes de su validez o de la aptitud para producir efectos en el procedimiento de elaboración del Reglamento se han producido antes como la publicación y el propio informe del Consejo Consultivo mediante el Dictamen 791/2011, de 21 de diciembre, número marginal: I.84. Creemos que estas actuaciones son inadmisibles en un Estado de Derecho. La frivolización de los procedimientos determina el desprestigio del sistema. Insólito nos resulta que Consejo Consultivo en Dictamen parco y absolutamente deficiente no reparare en esta sutil falta de habilitación en el momento del informe. El informe citado desprestigia a la institución que lo emite cuando no realiza un análisis profundo de los problemas que plantea. Es duro lo que acabo de afirmar, pero como administrativista quiero un Consejo de Estado y un Consejo Consultivo de Andalucía de máximo nivel como garantía esencial para los ciudadanos y de la calidad de la Administración.

			2. PROBLEMAS POTENCIALES


			Entiendo que la regulación AFO presenta elementos problemáticos derivados de la insuficiencia del rango regulador35. Especialmente problemático es el silencio negativo. El artículo 12.3 del Decreto 2/2012, de 10 de enero, determina que «Transcurrido el plazo establecido en el apartado anterior sin que se hubiese notificado la resolución de reconocimiento, podrá entenderse que la solicitud ha sido desestimada, conforme a lo establecido en el artículo 23 del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio (RCL 2011, 1309 y 1356) o, en los procedimientos iniciados de oficio, que se ha producido la caducidad del expediente». Hoy, este último precepto ha sido derogado y sustituido por el artículo 9, apartados 7 y 8, TRLS 2008 que determinan:

			7. Todo acto de edificación requerirá del acto de conformidad, aprobación o autorización administrativa que sea preceptivo, según la legislación de ordenación territorial y urbanística, debiendo ser motivada su denegación. En ningún caso podrán entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenación territorial o urbanística.

			8. Con independencia de lo establecido en el apartado anterior, serán expresos, con silencio administrativo negativo, los actos que autoricen:

			a) Movimientos de tierras, explanaciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de división de fincas en cualquier clase de suelo, cuando no formen parte de un proyecto de reparcelación.

			b) Las obras de edificación, construcción e implantación de instalaciones de nueva planta.

			c) La ubicación de casas prefabricadas e instalaciones similares, ya sean provisionales o permanentes.

			d) La tala de masas arbóreas o de vegetación arbustiva en terrenos incorporados a procesos de transformación urbanística y, en todo caso, cuando dicha tala se derive de la legislación de protección del domino público.

			Creo que es fácil percibir que la solicitud AFO no encaja en este supuesto y que el silencio en solicitudes AFO por ello es positivo. Evidentemente ello tendrá que ser afirmado por la jurisdicción contencioso-administrativa en recurso indirecto y por el TSJ cuando resuelva la preceptiva cuestión de ilegalidad (arts. 123 a 126 LRJCA). Que el Consejo Consultivo no se haya planteado esto ni cuestionado el rango legal para determinadas decisiones ciertamente no tiene explicación.

			3. FRUSTRACIÓN DE LAS EXPECTATIVAS. REGISTRO Y EDIFICACIÓN IRREGULAR


			La realidad de la inaplicación ha puesto la categoría AFO en su sitio36. Realmente lo que ofrece la AFO es paupérrimo —con un régimen de obras inferior incluso al fuera de ordenación— lo cual ha desviado la práctica hacia el Registro al amparo del artículo 20.4 del TR de la Ley del Suelo. Las Resoluciones de la DGRN —referidas en su mayor parte a Andalucía— han dulcificado el acceso al Registro de la Propiedad de las edificaciones irregulares. Un repaso de la doctrina de la DGRN arroja la siguiente evolución:

			1. No es necesaria la licencia de primera ocupación para el acceso al Registro —Resoluciones DGRN de 24 de marzo de 2001 y 3 de diciembre de 2012—.

			2. No es necesario para inscribir la resolución administrativa de fuera de ordenación —Resoluciones DGRN de 4 de marzo de 2013 y 6 de mayo de 2013 (Almuñécar)—37.

			3. Para el acceso basta la falta de constancia registral de la incoación de expediente de Disciplina —Resoluciones DGRN de 5 de agosto de 2013)—.

			4. En relación con la necesidad de aportar resolución de que no invade dominio público basta que este extremo no resulte del historial de la finca ni del propio título calificado —Resoluciones DGRN de 15 de abril de 2013 (Almuñécar) y 11 de junio de 2013 (Mojácar)—.

			5. No es necesario el Libro de Edificio para la inscripción del artículo 20.4 TRLS —RDGRN de 16 de mayo de 2013 en contra art. 27.1.c) del Decreto 60/2010—. Esto nos resulta insólito pues el Registrador no es Juez o Tribunal que pueda inaplicar un reglamento ex artículo 6 LOPJ.

			6. El seguro decenal sólo puede ser excluido de exigencia en supuestos de autopromotor individual de una única vivienda unifamiliar para uso propio. La Ley, como se ha dicho, exige un doble requisito, subjetivo y objetivo para admitir la exoneración del seguro, pues ha de tratarse de un «autopromotor individual» y, además, de «una única vivienda unifamiliar para uso propio» —RDGRN de 14 de mayo de 2014—.

			Realmente el propietario quiere dos cosas: seguridad jurídica para operar en el mercado inmobiliario y suministros. La primera se la concede el Registro de la propiedad. Los suministros pueden ser autónomos o provenir de un enganche para el motor de riego de un pozo. Frente a alguna sentencia aislada de Juzgado de lo Contencioso, el TSJ se inclina por la denegación de la licencia de primera ocupación a las edificaciones residenciales en suelo no urbanizable en las que han caducado las potestades de restablecimiento del orden jurídico perturbado (así, la STSJ de Andalucía, Granada, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 4.ª, Sentencia de 24 de marzo de 2014, rec. 536/2011, Ponente López-Barajas Mira, rec. 536/2011). La Ley 68729/2014, que declara que su concesión vulnera la normativa sobre edificaciones en situación de fuera de ordenación y decreta la nulidad parcial de la ordenanza en aplicación de la cual se dictó el acuerdo que declaró la edificación en situación legal de fuera de ordenación y que otorgó la licencia de primera ocupación.

			Quizá deba repensarse la regulación en términos en los que lo ofrecido sea más atractivo que el Registro. El estímulo debe ser también para los Ayuntamientos, pues una tasa que por la Ley de Haciendas Locales no puede superar el coste del servicio no es bastante. La ley debe establecer una prestación compensatoria en los procesos de regularización AFO o no AFO, cuyo fundamento sería la participación en las plusvalías urbanísticas de estos procesos y gravar la concesión de aprovechamiento urbanístico en terrenos que, en principio, no le correspondería conforme al planeamiento —como dice la STSJ de Andalucía, Málaga, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sentencia de 30 de septiembre de 2013, rec. 934/2009, Ponente Vallecillo Moreno, La Ley 194860/2013, FD 5.º—.

			Creo también que el Decreto 2/2012 es soft, muy soft law respecto de la ausencia de profesionales en la edificación ilegal. Y esto es incomprensible desde el punto de vista profesional (de la profesión de arquitecto) y de la seguridad y habitabilidad que requiere un verdadero proyecto firmado por profesional técnico competente.

			Los procesos de regularización no pueden quedar a la voluntad de los titulares de las edificaciones. Aunque ahora se prevé la regularización AFO de oficio pero no se constituye como una potestad de ejercicio obligado. Este planteamiento abonado por la inacción electoralista municipal avoca a la permanencia de las edificaciones al margen del Derecho.

			III. EL PROYECTO DE MODIFICACIÓN DE LA LOUA PARA INCORPORAR MEDIDAS URGENTES EN RELACIÓN A LAS EDIFICACIONES CONSTRUIDAS SOBRE PARCELACIONES URBANÍSTICAS EN SUELO NO URBANIZABLE

			La anunciada reforma del artículo 185 LOUA afectante a las parcelaciones en suelo no urbanizable común se ha materializado de momento en la aprobación del Parlamento, con la oposición de IU y la abstención del PP, de la propuesta anunciada por la presidenta andaluza, Susana Díaz, de una modificación normativa de la Ley de Ordenación Urbanística de Andalucía para regularizar las viviendas construidas hace años en suelo no urbanizable y para las que ha prescrito el plazo para restituir la legalidad38. Se trata de una de las 35 propuestas de resolución presentadas por el grupo socialista al término del debate del estado de la Comunidad, y que ha salido adelante gracias a la abstención del PP, grupo mayoritario de la Cámara, ya que IU, socio del gobierno de coalición, ha votado en contra39. La resolución aprobada se ha materializado en el Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 7/2002, de Ordenación Urbanística de Andalucía, para incorporar medidas urgentes en relación con las edificaciones construidas, sobre parcelaciones urbanísticas en suelo no urbanizable n.º EXP 405_14 MOT40,41.

			1. CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO


			El Anteproyecto de Ley por el que se modifica la Ley 7/2002, de Ordenación Urbanística de Andalucía, para incorporar medidas urgentes en relación con las edificaciones construidas, sobre parcelaciones urbanísticas en suelo no urbanizable consta de un artículo único, dos disposiciones adicionales, una transitoria y una derogatoria.

			El artículo único contiene tres apartados que modifican, respectivamente, los artículos 68.2, 183.3 y 185.2 LOUA.

			El apartado primero añade la frase «siendo nulas de pleno derecho las licencias que la autoricen de acuerdo con lo establecido en el artículo 169.5 de esta Ley» al artículo 68.2 LOUA que quedaría redactado en los siguientes términos:

			Artículo 68. Régimen de las parcelaciones urbanísticas.

			[...]

			2. En terrenos con régimen del suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelaciones urbanísticas, siendo nulas de pleno derecho las licencias que la autoricen de acuerdo con lo establecido en el artículo 169.5 de esta Ley.

			El objetivo declarado por la propia exposición de motivos es la declaración de la nulidad de pleno derecho de las licencias que autoricen parcelaciones en suelo no urbanizable.

			El apartado segundo añade la frase al artículo 183.3, «Quedarán excluidas de la reagrupación las parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que hayan transcurrido la limitación temporal del artículo 185.1. A estas edificaciones les será de aplicación el régimen de asimilado al de fuera de ordenación establecido en el párrafo tercero del artículo 34.1.b), siempre que la parcelación urbanística no tenga la condición de asentamiento urbanístico». El artículo 183.3 quedaría redactado en los siguientes términos:

			Artículo 18. Reposición de la realidad física alterada.

			[...]

			3. En el caso de parcelaciones urbanísticas en terrenos que tengan el régimen del suelo no urbanizable, el restablecimiento del orden jurídico perturbado se llevará a cabo mediante la reagrupación de las parcelas a través de una reparcelación forzosa de las que han sido objeto de dichos actos de previa parcelación, en la forma que se determine reglamentariamente. Quedarán excluidas de la reagrupación las parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que hayan transcurrido la limitación temporal del artículo 185.1. A estas edificaciones le será de aplicación el régimen de asimilado al de fuera de ordenación establecido en el párrafo tercero del artículo 34.1.b), siempre que la parcelación urbanística no tenga la condición de asentamiento urbanístico.

			El apartado tercero añade la frase al artículo 185.2.A), «salvo los que afecten a parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que hayan transcurrido la limitación temporal del apartado anterior, de acuerdo con lo establecido en el artículo 183.3 de esta Ley». El artículo 185.2 quedaría redactado en los siguientes términos:

			Artículo 185. Plazo para el ejercicio de la potestad de protección de la legalidad urbanística.

			[...]

			2. La limitación temporal del apartado anterior no regirá para el ejercicio de la potestad de protección de la legalidad urbanística y restablecimiento del orden jurídico perturbado respecto de los siguientes actos y usos:

			A) Los de parcelación urbanística en terrenos que tengan la consideración de suelo no urbanizable salvo los que afecten a parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que hayan transcurrido la limitación temporal del apartado anterior, de acuerdo con lo establecido en el artículo 183.3 de esta Ley.

			B) Los que afecten a:

			a) Terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial protección o incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

			b) Bienes o espacios catalogados.

			c) Parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demás reservas para dotaciones, en los términos que se determinen reglamentariamente.

			d) Las determinaciones pertenecientes a la ordenación estructural de los Planes Generales de Ordenación Urbanística o de los Planes de Ordenación Intermunicipal, en los términos que se determinen reglamentariamente.

			La Exposición de Motivos aclara perfectamente el problema que se intenta atajar y el objetivo de la reforma que es que […] la aplicación del Decreto 2/2012, de 10 de enero, «se ha visto seriamente dificultada a la hora de establecer la regularización de las edificaciones construidas al margen de la legalidad y prescritas que se sitúan en parcelaciones urbanísticas de poca entidad o escasamente edificadas. Para estas edificaciones, el reconocimiento de la situación de asimilación a fuera de ordenación queda cuestionado por la imprescriptibilidad de la parcelación urbanística sobre la que se asientan, extendiendo la imprescriptibilidad a las propias edificaciones».

			El objetivo declarado, según la Exposición de Motivos, es «eliminar la incertidumbre en la que se encuentran las edificaciones descritas, separando claramente el acto edificatorio del acto parcelatorio, de tal forma que a dichas edificaciones y sus parcelas, y sólo a éstas, les sea de aplicación el plazo establecido por el artículo 185.1 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre». Y así afirma literalmente:

			La presente modificación de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre tiene por objeto principal eliminar la incertidumbre en la que se encuentran las edificaciones descritas, separando claramente el acto edificatorio del acto parcelatorio, de tal forma que a dichas edificaciones y sus parcelas, y sólo a éstas, les sea de aplicación el plazo establecido por el artículo 185.1 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, para que la Administración pueda adoptar medidas de protección de la legalidad urbanística contra ellas. Si bien, como regla general se mantiene la imprescriptibilidad de la parcelación.

			Para lograr este objetivo, se parte de considerar intrínsecamente ligada la edificación y la parcela donde ésta se asienta, de forma que el transcurso del plazo establecido por el referido artículo 185.1 conlleva la imposibilidad de adoptar medidas de protección de la legalidad urbanística, tanto a la edificación, como a su parcela asociada. En este sentido se modifica el apartado A) del artículo 185.2 de la citada Ley, Como consecuencia de lo anterior, se modifica el artículo 183, delimitando el alcance de la reagrupación de las parcelas no edificadas o edificaciones no prescritas.

			2. COMENTARIO-VALORACIÓN


			La convocatoria de elecciones autonómicas hace decaer por el momento el proyecto salvo que sea aprobado como Decreto-Ley autonómico42. El primer comentario que merece la reforma es su carácter limitado pues de aprobarse se limitará a parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que haya transcurrido la limitación temporal. Obviamente fuera antes de la reforma están, sin duda, las edificaciones aisladas en parcelaciones en las que ya se haya producido la reagrupación de las parcelas a través de una reparcelación forzosa43. La reforma planteada sólo afectará a pequeñas parcelaciones —parcelas que han sido segregadas en dos o más— y no a aquellas sobre las que se han construido urbanizaciones en toda regla. La Directora general de Vivienda y Ordenación del Territorio, Nieves Masegosa, ha explicado que la reforma de la legislación urbanística podría permitir la regularización de entre 20.000 y 25.000 casas44. La medida, sin embargo, no supondrá una regularización masiva de viviendas ilegales. Así, por ejemplo —en la provincia de Málaga se estima que existen en torno a unas 50.000, de las que 15.000 están ubicadas en la Axarquía—, desde el momento en que sólo afectarán a las levantadas sobre parcelaciones. En la indicada comarca la modificación podría beneficiar a unas 2.000 viviendas, de las cuales 500 están ubicadas en Alcaucín45.

			La clave está en el nuevo artículo 183.3 LOUA que exige que la parcelación urbanística no tenga la condición de asentamiento urbanístico. La interpretación de qué es nuevo asentamiento nos lleva al artículo 52.6 LOUA y a la norma 3 de la Orden de 1 de marzo de 201346, por la que se aprueban las Normativas Directoras para la Ordenación Urbanística en desarrollo de los artículos 4 y 5 del Decreto 2/2012, de 10 de enero de 2012 (LAN 2012\42), que regula el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Autónoma de Andalucía. El artículo 52.6 LOUA determina que «A dichos efectos se considerará que inducen a la formación de nuevos asentamientos los actos de realización de segregaciones, edificaciones, construcciones, obras o instalaciones que por sí mismos o por su situación respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de usos de carácter urbanístico, sean susceptibles de generar demandas de infraestructuras o servicios colectivos, impropios de la naturaleza de esta clase de suelo».

			La Norma 3 «Criterios para la identificación y delimitación de los asentamientos urbanísticos», de la Orden de 1 de marzo de 2013 establece para delimitar asentamientos urbanísticos de uso predominante residencial el criterio de «su grado de consolidación y la viabilidad de la implantación en ellos de servicios y dotaciones comunes sostenibles». Para densidades edificatorias inferiores a las diez viviendas por hectárea, deberá justificarse que es viable la implantación de servicios por la existencia de infraestructuras generales próximas a los mismos de fácil conexión y la implantación de dotaciones por su adecuada localización territorial en relación con las necesidades de la población. Para densidades edificatorias inferiores a cinco viviendas por hectárea se considerará que no es viable la implantación de servicios y dotaciones comunes. En cualquier caso, la densidad edificatoria propuesta, deberá cumplirse en cualquier ámbito parcial del asentamiento que pueda identificarse por su distinto uso, tipología o grado de consolidación.

			Dicho de otro modo, el criterio interpretativo que puede deducirse es que en menos de cinco viviendas por hectárea no estamos en ningún caso ante un asentamiento y que de cinco a diez viviendas puede estarse o no estarse ante tal asentamiento.

			El criterio del artículo 52.6 LOUA para determinar si las parcelaciones inducen a la formación de nuevos asentamientos es explicitado por la Norma 3 «Criterios para la identificación y delimitación de los asentamientos urbanísticos» de la Orden de 1 de marzo de 2013. La aptitud para generar actividades urbanas y la necesidad de servicios y dotaciones comunes para una determinada agrupación de edificaciones viene marcada por la dimensión que alcanza esta agrupación. En el caso de que el uso predominante sea el residencial, se considera que una agrupación de edificaciones reúne las características mínimas que hacen necesaria la implantación de servicios y dotaciones comunes cuando tengan capacidad para una población mínima en torno a los 200 habitantes (entre 60 y 100 viviendas).

			Obviamente estamos ante un concepto jurídico indeterminado y estos criterios no deben entenderse como matemáticos. Con una media de tres habitantes por vivienda la aplicabilidad llegaría a parcelaciones de 66 viviendas si utilizamos como elemento interpretativo la Norma 3 «Criterios para la identificación y delimitación de los asentamientos urbanísticos» de la Orden de 1 de marzo de 2013. Creemos que sin introducir un criterio matemático que rijidice el sistema o su aplicación, la propia reforma debiera determinar con zonas de certeza y exclusión el ámbito de aplicación objetivo o bien deferirlo al desarrollo reglamentario pero estableciendo los elementos esenciales o criterios de determinación.

			La otra gran cuestión es si la reforma proyectada posee coherencia interna desde la propia LOUA. La incertidumbre a la que alude la LOUA no cambia por la reforma porque en suelo no urbanizable común las edificaciones «sanan» por el transcurso de seis años de conformidad con el artículo 185.1 y 2 LOUA. No cabe duda que si se aprueba la reforma esta incertidumbre continuará respecto de las edificaciones que se encuentren en parcelaciones en suelo no urbanizable común porque la LOUA limita sus efectos a los actos de parcelación. Esto sería indiscutible haya donde se haya hecho la reparcelación forzosa. Debe disociarse parcelación edificación y la LOUA no excluye la caducidad de la potestad respecto de edificaciones en parcelaciones en suelo no urbanizable común de forma expresa. La clave para nosotros es que la reagrupación sólo regulada en el Reglamento de Disciplina no permite la demolición de lo construido porque en el caso de las edificaciones la potestad ha caducado.

			Entiendo que para acabar a radice con esa incertidumbre —si ello es lo que se quiere—, la LOUA tendría que decir:

			Antes de la reforma:

			A) Los de parcelación urbanística en terrenos que tengan la consideración de suelo no urbanizable así como los de edificación en dichas parcelaciones.

			Después de la reforma:

			A) Los de parcelación urbanística en terrenos que tengan la consideración de suelo no urbanizable así como los de edificación en dichas parcelaciones salvo los que afecten a parcelas sobre las que existan edificaciones aisladas de uso residencial para las que hayan transcurrido la limitación temporal del apartado anterior, de acuerdo con lo establecido en el artículo 183.3 de esta Ley.

			Podría interpretarse que la reforma veda la interpretación que sostenemos pero no puede aceptarse porque eso no se desprende del propio contenido de la norma sino de su interpretación a contrario sensu (una vez se aprobara la reforma se podría entender que sólo se salvan las edificaciones aisladas de uso residencial en parcelaciones que no tengan la condición de asentamiento urbanístico lo que implica la condena en supuestos distintos). Rechazamos que esta interpretación sea posible porque entonces NO EXISTIRÍA INCERTIDUMBRE ANTES DE LA REFORMA.

			Y en cualquier caso, entendemos que una edificación en una parcela en suelo no urbanizable común a los seis años debiera poder acceder al registro porque la potestad de restablecimiento del orden jurídico perturbado respecto de la edificación habría caducado.

			IV. A MODO DE CONCLUSIÓN: POR LA EDIFICABILIDAD RESIDENCIAL DEL SUELO NO URBANIZABLE COMÚN Y SU ENFOQUE ACTIVO

			La regularización de las edificaciones ilegales constituye un complejo desafío para el legislador y la Administración urbanística. Creemos que son necesarias reformas que den salida a un fenómeno social que desborda los mecanismos existentes. Más de 300.000 viviendas en Andalucía son un testigo real de esta necesidad. Es obvio que no se puede practicar la demolición de tan amplio número de viviendas. El legislador debe realizar una operación inteligente que distinga supuestos (no es lo mismo primera vivienda que segunda residencia; no es lo mismo una vivienda unifamiliar de 90 metros cuadrados de una familia con escasez de recursos que otros supuestos) y opere con los principios apuntados. Es la Ley la que debe establecer criterios para regularización de urbanizaciones y edificaciones ilegales. En esta operación vemos líneas rojas —suelo no urbanizable de especial protección, cumplimiento de los deberes de equidistribución: la regularización que se lleve a efecto no eximirá a los propietarios afectados de sus obligaciones de hacer frente a las cargas legales, asumir los gastos de urbanización, obtener la preceptiva licencia de legalización de los edificios y cumplir con los demás deberes legales que le sean exigibles, etc.—, pero también muchas posibilidades para esta demanda social. Estas operaciones de regularización exigen un marco legislativo ad hoc siendo el Decreto AFO insuficiente para resolver esta problemática.

			Uno de elementos teleológicos del grupo normativo ha sido la búsqueda de un modelo. Un modelo urbanístico que ha funcionado como aspiración del sistema pero también como dogma y elemento rigorizante del mismo. Pensamos que es necesaria la evolución a un modelo plural urbanístico. Un modelo no uniforme en función de la distinta naturaleza y vocación del territorio. Un mismo modelo de ciudad compacta no puede ser predicado ni de la totalidad del territorio nacional, ni de la totalidad de un ámbito territorial autonómico. Pero tampoco de un mismo término municipal. Sugerimos la implantación de una lógica más flexible y difusa en los modelos urbanísticos que propicien la planificación territorial y urbanística. La realidad no es uniforme y su correcto tratamiento exige modelos urbanísticos poliédricos.

			Creemos que la legislación estatal desde las condiciones básicas de la propiedad urbana debe alterar el principio sancionado por la STC 61/1997 que prohíbe edificar en suelo no urbanizable y establecer en esta clase de suelo un mínimo de aprovechamiento urbanístico susceptible de apropiación, para lo cual, a nuestro juicio, el Estado tiene competencias bastantes47.

			En suelo no urbanizable común al margen de las edificaciones destinadas a las actividades agrarias, forestales, cinegéticas o vinculadas con las explotaciones de recursos naturales debe poder edificarse aisladamente como principio general para usos residenciales, turísticos, recreativos y terciarios. Esto que así dicho, aun con matizaciones, suena anatema responde a una necesidad que se abre paso en nuestra legislación autonómica y en el propio sentir doctrinal expresado en el Congreso Nacional de Derecho Urbanístico48. Los dogmas deben ser superados, sobre todo cuando responden a realidades que hoy no existen. España ya no es un país primario (agrario) sino terciario y postindustrial. El reto es hacer una transición de sistemas sin destrucción de valores. No tiene sentido preservar suelos agrarios (no urbanizable común) permitiendo la vivienda asociada a la explotación agraria en términos municipales donde se ha abandonado hace más de un década toda actividad agraria.

			La prohibición de edificar en suelo no urbanizable genera perversiones del sistema. Naves agrícolas se reconvierten en viviendas unifamiliares, cuartos de aperos, al amparo de la prohibición se construyen presuntas estructuras desmontables que vulneran las normas más elementales de la estética en el peligroso juego del quiero y no puedo, infracciones burdas buscan la legalización en forma aislada o de urbanización ilegal. Yo ahora hablo de viviendas aisladas para primera o segunda residencia o para la actividad turística en el medio rural. Y digo expresamente segunda residencia porque en el contexto de un país desarrollado esto empieza a ser una necesidad de las clases medias hoy predominantes en nuestra sociedad de clases medias. Abrir esta espita no daña el medio ambiente y, por el contrario, supondría una actividad económica que inyectaría fondos en el medio rural cuando éste ha de encontrar actividades que suplan la otrora actividad primaria agrícola. Sentado el principio mínimo correspondería al legislador autonómico su concreción y establecimiento de condicionantes y máximos. Entre ellos señaladamente la utilización de materiales constructivos locales, determinación de «fisionomías» constructivas y la prohibición del empleo de determinados materiales. Por qué no pensar en la creación de áreas de reparto en suelo no urbanizable y la creación de un mercado de permisos transferibles de edificación a escala autonómica. De este proceso es obvio que, de modo general, debe quedar excluido el suelo no urbanizable de especial protección. Creemos que han de potenciarse los usos del suelo no urbanizable común y, por el contrario, endurecerse la protección del suelo no urbanizable de especial protección en el que tiene sentido la «ciudad compacta». Creemos que han de potenciarse los usos del suelo no urbanizable común y al propio tiempo establecer, gestionar y ejecutar una legislación protectora del paisaje. Una sociedad postindustrial en la que la actividad agrícola pierde progresivamente peso demanda estas transformaciones. Creo más inteligente ordenar el proceso ex ante que tolerar o remendar la invigencia de una legislación dogmática. Es ciertamente paradójico que estas llamadas sean frecuentes en el ámbito doctrinal desde que GUTIÉRREZ COLOMINA postulara el enfoque positivo del suelo no urbanizable y que el legislador de momento mayoritariamente sea el que mantenga un esquema dogmático alejado de la realidad e imponiendo a la postre un modelo probadamente fracasado avocado al incumplimiento.

			En definitiva, creemos que el urbanismo del siglo XXI debe reorientar la utilización del suelo no urbanizable común permitiendo con normalidad su uso residencial aislado de primera o segunda vivienda, el turismo rural (hotelero o recreacional ligado a senderismo, montañismo, deportes hípicos, cinegéticos, micológicos, Paintball, etc.) para inyectar recursos en el mundo rural y en las corporaciones locales y fijar población y actividad económica en el ámbito rural. Un campo despoblado y ciudades saturadas no es un modelo de equilibrio.
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					2 DE VICENTE DOMINGO aporta las SSTS de 1 de abril de 1974, Ar. 1763, y 28 de junio de 1977, Ar. 3460, y respecto de las normas transitorias, la STS de 18 de septiembre de 1990, Ar. 7095 (Las alteraciones del Planeamiento Urbanístico, La Ley, Madrid, 1994, pp. 68-69).

				

				
					3 GARCÍA LUENGO, «Los supuestos de nulidad de pleno Derecho establecidos al margen de la Ley del Procedimiento común», RAP, n.º 159, septiembre-diciembre de 2002, p. 152 y nota n.º 51 haciéndose eco de la STS de 22 de mayo de 1989, Ar. 3954.

				

				
					4 Así, por ejemplo, el artículo 185.1 y 2.B) LOUA impide no ejercitar potestades respecto de edificaciones en suelo no urbanizable de especial protección, en dotaciones, parques o respecto de parcelaciones en suelo no urbanizable común.

				

				
					5 «Artículo 56. Determinaciones para la ordenación de los suelos de protección ambiental. (N).

					1. Las Zonas de Protección Ambiental señaladas en el artículo anterior tendrán la consideración de suelos no urbanizables de especial protección en los instrumentos de planeamiento general, a excepción de las señaladas en el apartado d) de la categoría Ambiental I.

					2. Determinaciones para los Suelos de Protección Ambiental I:

					a) La protección de los recursos naturales y la ordenación de los usos en estas zonas se llevará a cabo de acuerdo con los instrumentos de planificación y determinaciones derivadas de la normativa ambiental que le sea de aplicación.

					b) El planeamiento urbanístico general incorporará las determinaciones contenidas en los planes y en la normativa ambiental a la regulación de usos y actividades de los espacios de protección ambiental.

					c) Se prohíben expresamente en estos suelos los usos residenciales, las instalaciones deportivas, los aprovechamientos agrícolas intensivos en invernaderos, las actividades extractivas y mineras, excepto las existentes que hayan sido autorizadas con anterioridad a la aprobación del presente Plan, y cualquier actividad o edificación que no esté destinada al servicio de la explotación agrícola, ganadera o forestal o a la adecuación naturalística y recreativa de estos espacios, sin perjuicio de lo establecido en la legislación sectorial.

					d) Las construcciones e instalaciones de utilidad pública o interés social que hayan sido autorizadas con anterioridad a la aprobación del presente Plan se considerarán conformes con el modelo territorial propuesto.

					e) En los lugares de Importancia Comunitaria no incluidos en los Espacios Naturales protegidos, sólo se autorizarán aquellos planes o proyectos que tras la evaluación de sus repercusiones sobre el lugar, se determine su no afección a los hábitats naturales y las especies que motivaron dicha designación» (BOJA n.º 196, de 9 de octubre de 2006).

				

				
					6 Recordemos que conforme al artículo 55 de la normativa del Plan de Ordenación del Territorio de la Costa del Sol Occidental de la provincia de Málaga existen dos categorías en las zonas de Protección Ambiental y que en la primera se integran espacios naturales protegidos, montes públicos y vías pecuarias.

					«Artículo 55. Delimitación del suelo de Protección Ambiental (N).

					Se establecen dos categorías en las zonas de Protección Ambiental:

					— Ambiental I:

					Se integran en esta categoría:

					a) Los Espacios Naturales Protegidos.

					b) Los Montes Públicos, incluyendo los enclaves de propiedad privada localizados en su interior.

					c) Las vías pecuarias».

				

				
					7 Cfr. CANO MURCIA, El régimen jurídico del suelo no urbanizable o rústico. Comentarios, legislación jurisprudencia, Thomson-Aranzadi, 1.ª ed., Madrid, 2006, pp. 327-328, citando abundantísima jurisprudencia al respecto.

				

				
					8 Como dice FERNÁNDEZ CARBALLAL, es la vinculación al fin la que justifica tanto la potestad de planeamiento como su alteración a través del ius variandi que el ordenamiento urbanístico reconoce a la Administración (El urbanismo finalista. A propósito del principio de menor restricción a la propiedad, Cívitas, Madrid, 2002, pp. 173-174).

				

				
					9 Cfr. BUSTILLO BOLADO, Fundamentos de Derecho Urbanístico, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2007, p. 270, citando abundante jurisprudencia.

				

				
					10 Véase, al respecto, MUÑOZ MACHADO y LÓPEZ BENÍTEZ, El Planeamiento Urbanístico, Iustel, Madrid, 2007, p. 254.

				

				
					11 Las Urbanizaciones Ilegales en Andalucía, 1.ª ed., Defensor del Pueblo Andaluz, Sevilla, 2000, p. 46.

				

				
					12 Cfr. Proyecto de revisión y adaptación del Plan General vigente del año 1988 a las determinaciones que recoge la LOUA 7/2002, Boletín Oficial de la Provincia, n.º 189, de 17 de agosto de 2005, p. 5597.

				

				
					13 La propuesta es descrita por CRIADO SÁNCHEZ, «La propuesta de normalización de viviendas en la revisión del plan General de Marbella», RDU y Amb., n.º 243, julio-agosto de 2008, pp. 115-135. La propuesta en suelo no urbanizable plantea la clasificación como no urbanizable si existen valores ambientales estableciendo situaciones de fuera de ordenación y quedando a expensas del expediente administrativo de protección de la legalidad. Si no existen razones de protección se clasificará como suelo urbanizable sectorizado u ordenado con el nivel necesario de dotaciones. El autor cuestiona si en este caso el uso del plan con el objeto de regularización puede constituir desviación de poder (op. cit., pp. 125-125 y 133-134). Alguna sentencia ha rechazado la existencia de interés público en la legalización declarando la desviación de poder (así, la STS de 26 de diciembre de 2001, Ar. 5924), vid. apud. DELGADO PIQUERAS que destaca los peligros y la necesidad de prudencia en los procesos de regularización a fin de no vulnerar otras disposiciones del ordenamiento jurídico («Los procedimientos de elaboración, aprobación e innovación del planeamiento territorial...», 2004, p. 118).
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