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RESUMEN: En primer lugar, el presente trabajo acomete un repaso general del
régimen de fuera de ordenacién pensado para las situaciones de transitoriedad entre
dos planes urbanisticos, abordando las principales caracteristicas con las que cuenta
esta institucién. A continuacién, se analiza, con una visién critica, aquellos aspectos
que pueden resultar mds inmisivos con el derecho de propiedad privada, especial-
mente en todo aquello que se refiere al abuso de esta figura, subrayando los motivos
por los cuales el referido régimen deberia ser aplicado de un modo restrictivo.
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ABSTRACT: Firstly, this paper entails a general review of the main characters
of the legal institution called «out of regulation regime» devoted to apply transi-
tionally between urban development plans. Secondly, the paper analyses critically
those aspects that might jeopardize the land property, especially the abuse of the
«out of regulation regime», highlitghing the reasons for which such regime should
be applied restrictively.
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. INTRODUCCION

El acto de planificar urbanisticamente la ciudad parte de la base de
que lo proyectado va a tener una permanencia duradera en el tiempo. La
concepcién sobre el plano de barrios residenciales o de poligonos indus-
triales, la previsién de sus accesos, suministros o servicios se efectia con
el convencimiento de lo que se ejecute va a trascender, desde un punto
de vista técnico —y en ocasiones estético—, a varias generaciones. El
planeomiento urbanistico nace, en consecuencia, con una vocacién de
fijeza, si no ilimitada, si al menos perenne durante décadas. Incluso desde
un punto de vista econémico, se confia en este axioma de perdurabilidad,
por cuanto las edificaciones que sobre el suelo se asientan son adquiridas
en muchas ocasiones bajo la consideracién de bien de inversién, con la
seguridad de que el inmueble adquirido, precisamente por la condicién de
bien raiz que ostenta, va a permanecer casi irreductible a los embates del
tiempo, convirtiéndose, por ello, en una excelente fuente de financiacién
en el mercado crediticio.

Sin embargo, la evolucién propia de la urbe, su expansién o los
cambios que en determinados barrios de la misma se producen, origina
que concretas zonas de la ciudad pasen a tener una clasificacién o un
uso distinto al original o unas condiciones de edificacién diferentes, y ello
una vez que las edificaciones han sido ya ejecutadas y usadas. A este
respecto, y como declara MAGARIT CABALLE (2009: p. 88), «nada impide al
planificador cambiar las lineas generales del mismo en uso del llamado ius
variandi, de acuerdo con el inferés general y a la vista de las necesidades
cambiantes de la sociedads.

La posibilidad de modificar el planeamiento urbanistico y, mas en
concreto, que estos cambios expandieran sus efectos sobre situaciones
consolidadas con anterioridad a la alteracién, exigié de la técnica juri-
dica urbanistica la prevision de una figura que fuera capaz de plantear
soluciones a los problemas juridicos surgidos en relacién con la posibili-
dad o no de permanencia de aquellas construcciones e instalaciones que
resultaban incompatibles con la nueva ordenacién. Nacia asi el régimen
de fuera de ordenacién ya en la Ley del Suelo de 1956, a través del
cual se procuraba dar respuesta a la transitoriedad en la que se queda-
ban dichas edificaciones disconformes con el nuevo planeamiento, y que
acabd consoliddndose en los siguientes textos normativos, incluyendo las
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legislaciones urbanisticas autonémicas, llegando, incluso, a trasladarse a
otros sectores del Derecho administrativo (2).

Ahora bien, aunque a través de esta figura se hayan resuelto muchos
de los inconvenientes que provienen de las situaciones surgidas por un
cambio en el planeamiento, no pueden soslayarse los innumerables efec-
tos negativos sobre el derecho de propiedad que pueden derivarse de su
uso, dado que la calificacién de un determinado inmueble como fuera de
ordenacién conlleva una serie de restricciones que suponen un verdadero
sacrificio sobre tal derecho que, tal y como veremos, tiene como regla
general su no indemnizabilidad.

La doctrina ha dedicado gran parte de sus esfuerzos en explicar
este régimen de transitoriedad en lo relativo a qué obras se encuentran
prohibidas y cudles permitidas, dando por sentada, en la mayoria de
las ocasiones, la correccién de sus fundamentos primarios. Por ello, en
el presente trabajo, se procederd a realizar un examen critico de los
aspectos mds controvertidos de la situacién de fuera de ordenacién y las
repercusiones que de la misma se derivan, sobre todo, en el principio de
seguridad juridica, centrdndose especialmente en las consecuencias que
se originan por su abuso.

Il. CONCEPTO DE FUERA DE ORDENACION. SU SACRIFICIO RES-
PECTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD

A salvo de algunos antecedentes histéricos (3), los origenes de la
situacién de fuera de ordenacién se sitban en la Ley del Suelo de 1956,
en cuyo articulo 48 se disponia que aquellos edificios e instalaciones
erigidos con anterioridad a la aprobacién del planeamiento urbanistico y

(2) En este sentido, el arficulo 23 de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras o la
Disposicién Transitoria Cuarta de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, recogen un régimen
similar al de fuera de ordenacién previsto en las legislaciones urbanisticas —sobre todo en lo relativo
a las obras permitidas y prohibidas—.

(3) CuerNO LaTA (2006: p. 27) sitoa en dos Reales Ordenes de 8 de febrero de 1863 y de
10 de junio de 1865 el origen histérico del régimen de fuera de ordenacién, insertandolo dentro
del concepto de policia administrativa, «singularizada en el deber de las nuevas edificaciones de
adecuarse a las lineas determinadas por un plano de alineacién, configurando un arcaico sistema
de cesién de terrenos a viales en la parte inclvida en su grafia, al objeto de ensanchar el viario
(...) Un verdadero modelo de derecho transitorio en el que se hace primar el interés piblico del
planeamiento sobrevenido, frente al derecho de conservacién del propietario».
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que resultaran disconformes con el mismo serian calificados como fuera
de ordenacién. A partir de esta calificaciéon, a tales bienes se les aplicaba
un régimen restrictivo que impedia que la propiedad acometiera obras de
consolidacién, aumento de volumen, modernizacién vy, en general, las que
supusieran un incremento de su valor de expropiacién; permitiendo, por el
contrario, la ejecucién de aquellas reparaciones que exigiera la higiene, el
ornato y la conservacién del inmueble, tolerando su uso en tanto en cuanto
no desapareciese fisicamente la construccién o instalacién.

Por su parte, el articulo 49 de esta misma Ley establecia un régi-
men de tolerancias, previsto para aquellas industrias situadas en zonas
no adecuadas de acuerdo con la nueva ordenacién planteada, y en las
cuales se permitia, via normas urbanisticas u ordenanzas de edificacién,
un régimen més laxo que el general aplicable a la situacién de fuera de
ordenacién (4).

En resumen, la situacién de fuera de ordenacién podia definirse como
la que se producia, con el cardcter de sobrevenida, respecto de aquellas
edificaciones e instalaciones erigidas que, por mor de la aprobacién o
modificacién de un determinado plan, dejaban de ser conformes con la
ordenacién urbanistica, y a los cuales se les aplicaba, desde ese momento,
un régimen restrictivo respecto de las obras que en estos bienes se permi-
tian, con el objeto de que los mismos desapareciesen una vez se extinguie-
sen las posibilidades razonables de vida de sus elementos —CARBALLERA
RIVERA (2004: p. 12)—, o que al menos, cuando se expropiasen en el
futuro, no vieran incrementado su valor de expropiacién, manteniendo el
uso que estuviesen desempeinando.

En el Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976 se recogié dicha
figura de fuera de ordenacién en términos andlogos a lo previsto en la
Lley de 1956 —articulos 60 y 61—. También en el Texto Refundido de
1992 —articulo 137— se regulé la situacién de fuera de ordenacién en
similares términos que en las anteriores disposiciones, si bien se introdujo
un importante matiz, al reconocerse al Plan la posibilidad de disponer de

(4) Este régimen de tolerancias, denominado por CUERNO LLATA (1997: p. 217) como «per-
misividad intra plan», permite el normal desenvolvimiento de las industrias que estén en situacién
de fuera de ordenacién hasta su desaparicién, admitiéndose renovaciones y ampliaciones en las
mismas, y cuya finalidad es el mantenimiento del tejido industrial y productivo a pesar de las modi-
ficaciones del planeamiento.
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un régimen distinto al general establecido en la Ley, lo que la doctrina vino
a denominar como la deslegalizacién de la figura. (5)

Por Gltimo, significadamente tras la sentencia del TC nim. 61/1997,
han sido las Comunidades Auténomas las que, en sus respectivas legisla-
ciones urbanisticas, han recogido el testigo iniciado en 1956 regulando la
situacién de fuera de ordenacion. Pese a que el sustrato de la configuracién
de este régimen es prdacticamente idéntico al articulo 48 de la Ley de 1956,
lo cierto es que, tal y como veremos, las soluciones que cada Comunidad
Auténoma ha adoptado en algunos de los aspectos mas probleméticos
cuenta con diferencias, en algunos casos sustanciales.

De cualquier modo, la caracteristica esencial de este régimen de
fuera de ordenacién es, tal y como sefala ARINO SANCHEZ (2000: p. 14
y sigs.), la de «dar una respuesta a las situaciones transitorias generadas
con motivo de la aprobacién de un nuevo Plan, sin que ello «suponga la
demolicién a costa del afectado de los edificios», sino que «las limitacio-
nes Unicamente persiguen no incrementar el coste de expropiacién o de
indemnizacién por edificios o usos que deben desaparecer en virtud de
un sistema de gestién urbanistica.

Precisamente, la circunstancia de que la declaracion de fuera de
ordenacién no implique su demolicién inmediata (6), sino que se espera a
la extincién natural de la construccién o instalacion asi calificada, mante-
niéndose su uso, es el factor clave que descarta su indemnizabilidad, como

(5) La denominada deslegalizacién del régimen de fuera de ordenacién tuvo, ya en los
afios 70 (con anterioridad, por tanto, a que se previera en el texto de 1992), una buena aco-
gida por la jurisprudencia, que se mostré receptiva al establecimiento por el Plan de un régimen
complementario para los edificios de fuera de ordenacién (sentencias del TS de 6 de octubre
de 1975 y de 18 de septiembre de 1990), tal y como sefiala CUERNO LLATA (2006: p. 33). Esta
deslegalizacién del régimen ha sido objeto de criticas centradas en el hecho de que el refundidor
del texto de 1992 se hubiese excedido en su labor, por cuanto no habia antecedente normativo
al respecto y, sobre todo, en el riesgo de que el planificador, en uso de esta facultad, pudiese
imponer un régimen mads restrictivo que el general establecido en la Ley sobre los edificios que
fueran calificados como de fuera de ordenacién. Al respecto, puede consultarse a QUIROS ROLDAN-
ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002: p. 26 y sigs.) y a RAMOs MEDRANO J. A. y M. P. (1996:
pp. 106 y 110). En cualquier caso, la jurisprudencia opté por descartar la posibilidad de que el
planificador instaurara un régimen més restrictivo que el legalmente establecido, tal y como sefala
LopPEZ RAMON (2009: p. 129).

(6) Tal y como sefala la sentencia del TS de 5 de diciembre de 1987 declarando que la
fuera de ordenacién «permite la subsistencia de los mismos dentro de lo que pudiera considerarse
plazo normal de vida de la construccién, prohibiendo desde luego, las obras de consolidacién que
alargarian artificialmente, més allé de lo en principio previsible, la vida natural de la edificacién».
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asi ha seialado la jurisprudencia del TS en constantes pronunciamientos,
declarando «que el interés general es digno causante del sacrificio cau-
sado sobre la propiedad» (7). Esta exclusién de indemnizacién ha tenido,
ademads, reflejo positivo expreso en las Leyes de Suelo —articulo 237.2
del Texto Refundido de 1992, articulo 41 de la Ley del Suelo de 1998 y
articulo 35.0) de la Ley del Suelo de 2008—.

El fundamento de esta no indemnizabilidad se encuentra, a juicio de
CUERNO LLATA (1997: p. 203 y sigs.) en que el modelo de fuera de orde-
nacién «no afecta sustancial y directamente al derecho de propiedad, de
forma que coarte su ejercicio, sino que produce una limitacién o transfor-
macién del derecho, en atencién a un interés piblico superior», afiadiendo
que la pérdida de valor que se deriva de la aplicacién del régimen de
fuera de ordenacién «nada tiene de particular, sino que forma parte de
la configuracién estatutaria del derecho de propiedad, y sobremanera de
la propia innovacién del ordenamiento normativo dentro de un estado
social de derecho (articulo 1.1 y 9.3 CE), pues lo contrario conduciria a
la petrificacién de un determinado status quo» (8).

En cualquier caso, una vez se haya producido la calificacién como
fuera de ordenacién de un determinado bien, se abren las dos siguientes
posibilidades: (i) la liquidacién de la incompatibilidad juridica, legitimando
la expropiacién —con la consiguiente indemnizacién— o (i) su congelacién
hasta su extincién natural (9).

En el primer supuesto —expropiacién—, ningln problema se plantea-
ria respecto del derecho de propiedad, por cuanto el propietario recibe un
justiprecio en contraprestacién a la pérdida de su bien, todo ello enmarcado
en un procedimiento, el expropiatorio, que cuenta con las debidas garantias
de audiencia y acceso a los recursos administrativos y judiciales (10).

(7)  Taly como sefialan QUIRGS ROLDAN, ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002: p. 88), citando
sentencias del TS de 26 de diciembre de 1978, 13 de febrero de 1991 y 15 de abril de 1987.

(8) Cabe sefialar al respecto de la no indemnizabilidad, la opinién, discordante con la
linea general, de GALLEGO ANABITARTE —citada por CUERNO LLATA (1997: p. 206), quien defiende la
indemnizabilidad de la fuera de ordenacién por cuanto «el nuevo plan es una verdadera expropia-
cién larvadas. Sin embargo, es de destacar que se trata de una mera excepcién, pues la préctica
totalidad de la doctrina tolera —junto a la numerosisima jurisprudencia del TS al respecto— que
la calificacién de fuera de ordenacién no sea objeto de indemnizacién, salvo que se produzca la
expropiacién del bien calificado como tal.

(9) MUNAR FULLANA (2005: p. 16).

(10) En cuanto a la valoracién de los inmuebles incursos en fuera de ordenacién, téngase
en cuenta lo dispuesto en el articulo 22.4 de la Ley del Suelo de 2008, en el que se sefiala que
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Sin embargo, el segundo supuesto, tal y como hemos visto, no conlleva
indemnizacién, y ello pese a que queda «profundamente debilitado un
derecho dominical como consecuencia de las nuevas directrices, sobre todo
en sus expectativas y en sus concretas realizaciones» (11), justificdndose el
mismo en que al no implicar dicha calificacién la inmediata desaparicién
del bien ni su condena como bien econémico-social, el mismo seguira
existiendo y prestando el servicio —manteniendo su uso— para el que
fue erigido hasta su desaparicién, cuestién ésta que la jurisprudencia ha
venido admitiendo con normalidad.

Pese a este razonamiento, resulta notorio que un bien que incurre en
la situacién de fuera de ordenacién supone un fuerte sacrificio sobre los
derechos dominicales de su propietario, no indemnizables, soportando
desde el momento de su calificacién una pérdida de valor inmediata y, en
consecuencia, de utilidad. Asi, tal y como sefiala MONFORT FERRERO (1996:
p. 16) «ninguna duda cabe acerca de la gravedad econémica de las con-
secuencias que puede suponer esta nueva calificacién, al acortar la vida de
estos edificios o al condenarlo a una ldnguida e inadecuada subsistencia,
lo que lleva consigo una depreciacién econémica extraordinaria y una
disminucién en su capacidad crediticia, incluso con repercusién para el
acreedor hipotecario, que al otorgar el préstamo lo hizo considerando el
pleno valor del edificio».

Asimismo, cabe sefialar que a este sacrificio derivado de la calificacién
como fuera de ordenacién, se afiade que se trata de un régimen profuso
en conceptos juridicos indeterminados (12). En este sentido, el ejemplo
mds perceptible al respecto es el relativo a conocer cudles de las obras
estdn permitidas y cuéles prohibidas en un bien calificado como tal. Asi,
pese a que existe una rica jurisprudencia sobre esta materia, la multitud
de casos que pueden darse, lo difuso de los limites que marcan qué tipo
de obra es la que se ejecuta y una aplicacion muchas veces arbitraria por
la Administracién en el otorgamiento de las licencias, acaban aumentando
considerablemente la incertidumbre en la que se deja a los propietarios

«la valoracién de la edificaciones o construcciones tendrd en cuenta su antigiiedad y su estado de
conservacién. Si han quedado incursas en la situacién de fuera de ordenacién, su valor se reducird
en proporcién al tiempo transcurrido de su vida Gtil».
(17)  MuNAR FULANA (2005: p. 17), citando una sentencia del TS de 7 de febrero de 1986.
(12) Tal y como sefialan MAGART CABALE (2009: p. 126) o CARBALERA RIVERA (2004:
p. 40).
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de esta clase de bienes (13). A ello se suma la existencia de numerosas
lagunas y omisiones en la exigua regulacién de este régimen, y es que,
pese a haber transcurrido més de 50 afios desde que se introdujese por
vez primera en la Ley de 1956, no se ha conseguido, ain a dia de hoy,
depurar esta figura para que se adapte a las nuevas necesidades y riesgos
del urbanismo actual.

lll. EL INSTRUMENTO HABIL PARA LA DECLARACION DE FUERA
DE ORDENACION Y LA NECESIDAD DE DECLARACION
EXPRESA. EFECTOS SOBRE EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA

Al margen del sacrificio que sobre la propiedad supone la aplicaciéon
del régimen de fuera de ordenacién hay otras cuestiones, no siempre
ponderadas justamente por la doctrina y la jurisprudencia, que ahondan
en la fisura ocasionada sobre los derechos dominicales afectados. Una de
ellas la constituye la problematica referida a qué instrumento urbanistico es
el adecuado para declarar el régimen de fuera de ordenacién o, siendo
més precisos, qué tipo de plan puede sefalar la incompatibilidad de una
determinada edificacion o instalacion.

Originalmente, tanto en la Ley del Suelo de 1956 como en el Texto
Refundido de 1976, se aludia de manera expresa a los planes generales
y parciales como los habilitados para tal fin, siendo el Texto Refundido
de 1992 el que sefalé, de forma genérica, que la aprobacién del plo-
neamiento urbanistico determinaba la aplicacién del régimen de fuera
de ordenacién, sin distinguir, por tanto, cudl o cuédles de estos planes
urbanisticos estaban facultados.

(13) Acerca de qué obras estan permitidas en un bien calificado como fuera de ordenacién
—por encuadrase dentro de las categorias de obras de reparacién para la higiene, el ornato, la
conservacion, efc.—, y de cudles estan prohibidas —por tratarse de obras de consolidacién, aumento
de volumen, modernizacién, etc.—, son varios los estudios jurisprudenciales que se encuentran en
la doctrina, a través de los cuales se examina con rigurosidad la rica casuistica emitida por los
Juzgados y Tribunales en la aplicacién practica de esta materia. En consecuencia, se omite en el
presente estudio cualquier alusién al respecto. No obstante, se citan algunos de los autores que lo
han tratado: CUERNO LLATA (1997: p. 224 y sigs.); ROIDAN, ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002:
p. 142 y sigs.); MAGARIT CABALE (2009: p. 126 y sigs.); ARINO SANCHEZ (2000: p. 29 vy sigs.) o
CARBALLEIRA RIVERA (2004: p. 35 y sigs.).
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Este planteamiento extensivo del Texto de 1992 —que sefiala genéri-
camente al planeamiento urbanistico— es el adoptado en la mayoria de
las legislaciones autonémicas, si bien este criterio no ha sido unénime,
por cuanto de la lectura de los preceptos sobre la materia previstos en
las normativas de Cantabria —articulo 88.2 de la Ley 2/2001, de 25 de
junio—, Castilla-la Mancha —articulos 24 y 42 del Decreto Legislativo
1/2004, de 28 de diciembre— vy las Islas Baleares —articulo 1 de la
ley 8/1988, de 1 de julio—, parece inferirse que el Unico instrumento
habilitado con el fin de declarar un bien como fuera de ordenacién es el
plan general.

Tampoco la doctrina ha adoptado una posicién undnime a este res-
pecto. En este sentido, QUROS ROLDAN, ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ
(2002: p. 48 y sigs.) juzgan, apoydndose en alguna sentencia del TS, que,
al margen del planeamiento general, los planes parciales, especiales, e
incluso, si bien con reservas, las normas complementarias y los proyectos
de delimitacién del suelo urbano, se encuentran habilitados para declarar
la aplicacién del régimen de fuera de ordenacién sobre un determinado
bien. Por el contrario, CARBALLERA RIVERA (2004: p. 29) —citando también
jurisprudencia del TS— afirma que «el instrumento urbanistico habilitado
para calificar los edificios e instalaciones en situacién de fuera de ordena-
cién es el Plan General de Ordenacién Municipal» y que «en ningdn caso
se acepta el planeamiento de desarrollo como via vélida para establecer o
modificar el régimen juridico de los edificios fuera de ordenacién», opcién
de la que se hace eco, asimismo, MAGARIT CagALLE (2009: p. 108).

Al margen de discusiones doctrinales, lo cierto es que el legislador
autonémico abrumadoramente, tal y como hemos visto, ha escogido la
opcién de aludir genéricamente al planeamiento urbanistico, sin especificar
expresamente que sélo resulta hébil el general, por lo que, a mi juicio,
ningOn problema habria en la actualidad para que, en dichas Comunida-
des Auténomas, puedan declarar la aplicacion del régimen de fuera de
ordenacién los instrumentos de desarrollo urbanistico (planes parciales,
especiales, etc.).

Ahora bien, esta posibilidad, en mi opinién, plantea no pocos pro-
blemas, sobre todo relacionados con el principio de seguridad juridica
—articulo 9.3 de la CE—. En este sentido, téngase en cuenta que el
plan general constituye el maximo instrumento de ordenacién urbanistica
municipal, a través del cual clasificar y calificar la totalidad del suelo del
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municipio, sefialandose el régimen juridico aplicable a cada clase y cate-
goria de suelo. Precisamente esta caracteristica esencial del planeamiento
general es la que genera la expectativa en el administrado de que, una
vez aprobado este instrumento, va a poder conocer la situacién legal
acerca de los derechos y obligaciones que tiene respecto de un determi-
nado predio y los edificios o construcciones que sobre él se asienten. La
circunstancia de que el régimen de fuera de ordenacién no deba quedar
necesariamente definido en el plan general y que, por tanto, pueda resultar
pendiente de un desarrollo posterior por otro plan de inferior jerarquia
—sin ni siquiera certeza sobre su plazo de elaboracién— somete a la
propiedad a un estado de pendencia intolerable, que inevitablemente
socava el principio de seguridad juridica, tan esencial, por ofra parte,
en el mercado inmobiliario.

A mayor abundamiento, existen otros factores que reafirman la conve-
niencia de que sea el plan general el que en exclusiva declare las situacio-
nes de fuera de ordenacién como, por ejemplo, la mayor publicidad de la
que goza la tramitacién del plan general o que éste instrumento sea objeto
de control autonémico —a través del tramite de aprobacion definitiva—.
Respecto a este Gltimo, téngase en cuenta que el planeamiento de desarrollo
no siempre es objeto del mismo —a salvo de los informes preceptivos y de
procedimientos extraordinarios de revision—, por lo que ante situaciones
ilicitas que se deriven de la aplicacién arbitraria o desproporcionada del
régimen de fuera de ordenacién, no va a surgir la oportunidad de que
sea examinada por las Comisiones o Consejos autonémicos competentes,
perdiéndose asi la oportunidad de que una segunda instancia adminis-
trativa pueda examinar la licitud de tal calificacién, y obligando a los
posibles afectados a la situacién siempre indeseada —por costosa en
tiempo y dinero, y por la incertidumbre que siempre entrafia— de recurrir
a los Tribunales (14).

(14)  Si bien resulta necesario precisar que este control autonémico sobre el planeamiento muni-
cipal tiene un importante limite, el de la autonomia local, el cual restringe el alcance del mismo, sobre
todo cuando se trata del modelo de crecimiento escogido por el municipio (control de oportunidad).
No obstante, podemos entender que un abuso en el uso de la figura de la fuera de ordenacién que
constituyese una intfromision ilegitima sobre los derechos dominicales de los propietarios afectados
si que seria controlable por la administracién autonémica, por cuanto estariamos ante un examen
que entraria dentro del bloque de legalidad fiscalizable, precisamente por afectar al derecho a la
propiedad que tiene reconocimiento constitucional (arficulo 33 de la CE). A este respecto, tal y como
sefiala ENERIZ OLAECHEA (1989: p. 209), mediante el control de legalidad «se examina la conformidad
del Plan con el ordenamiento juridico en sus aspectos tanto formales como materiales.
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Ahora bien, el reconocimiento al plan general como el Gnico instru-
mento capaz de declarar la aplicacién del régimen de fuera de ordena-
cién, podria producir situaciones del todo indeseables por cuanto, en
ocasiones, es en el momento de establecer la ordenacién pormenorizada
—dambito tipico del planeamiento de desarrollo— cuando se estipula la apli-
cacién de este régimen —por ejemplo, con la fijacién de las alineaciones
y rasantes—. En estos casos, es inevitable que se le reconozca a este tipo
de planeamiento la posibilidad de calificar como fuera de ordenaciéon a
determinadas construcciones e instalaciones, bajo el riesgo de inhabilitar
estos instrumentos al obligar al planeamiento general para que recoja toda
la ordenacién pormenorizada del municipio, lo cual resultaria del todo
irracional e inadecuado (15).

Por contra, la aplicacién del régimen de fuera de ordenacién por
instrumentos de planeamiento de desarrollo presenta algunas disfunciones,
tal y como ha quedado expuesto supra. Por ello, en aquellos casos en los
cuales se haga inevitable la concrecién ulterior a través de este planea-
miento de desarrollo, deberia establecerse la obligaciéon de que el plan
general prevea los Gmbitos concretos donde pueda darse esta circunstancia,
fijando unas bases o reglas que eviten su abuso posterior. Asi, se permitiria
que los propietarios pudiesen conocer, al menos, algunos extremos de la
situacién futura de sus bienes. Se consigue asi un doble objetivo: (i) Por
una parte, se evita que el propietario quede desvalido ante el desarrollo
posterior de dmbitos en los que sea previsible que se dé la fuera de orde-
nacién, y (i) ademds se impide que, en tanto en cuanto el planeamiento
de desarrollo se apruebe, se ejecuten obras que aumenten el coste futuro
de las expropiaciones o alarguen la vida 0til de las construcciones e ins-
talaciones afectadas, lo cual inhabilitaria la funcionalidad y finalidad del
régimen de fuera de ordenacién.

Por otra parte, y |igado a esta materia, nos encontramos con ofro
aspecto problemético en la situacién de fuera de ordenacién: el relativo
a si resulta necesario que en el plan urbanistico se declare de forma
expresa y especifica para cada inmueble que ha incurrido en fuera de

(15) Ademads, resulta necesario afiadir que, si bien la jurisprudencia aplica de forma gene-
ralizada el principio de jerarquia entre planes, algin autor proclama que el plan general no puede
recoger regulaciones reservadas a planes de inferior jerarquia. En este sentido, LOPEZ RAMON (2009:
p. 116) afirma que «permitir que el Plan General afirme su superioridad en contenidos propios de
los Planes Parciales o Especiales es infringir la Ley que establece tal régimen juridico, y si hay una
superioridad jerdrquica indiscutible es la de la Ley frente a los planess.
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ordenacién, o por el contrario esta calificacién serd automdtica e implicita
en cuanto la construccién o instalaciéon resultara incompatible con la nueva
ordenacién, sin necesidad, por tanto, de relacionar todos y cada uno de
los bienes afectados.

En este campo, tampoco la doctrina ha mantenido una posicién uni-
voca. Asi, un primer grupo, entre los que se encuentran QUIROS ROLDAN,
ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002: p. 84 y sigs.), manifiestan que,
si bien del tenor literal de los sucesivos textos legales que han regulado la
materia «parece dar la impresién de que es necesario un procedimiento
administrativo especifico destinado a otorgar dicha calificacién a un inmue-
ble concreto», no se precisa de una declaracién expresa (16), fundéndose
en que implicaria un aumento de la complejidad en la redaccién del plo-
neamiento, proponiendo, a cambio, que se establezca un «procedimiento
a posteriori tendente a que dicha calificacién se pudiera impulsar, bien
a instancia de parte [...] bien a instancia de la Corporacién Municipal,
cuando ésta lo estime conveniente» (17).

No obstante, al margen de esta posicién doctrinal y jurisprudencial,
existe una importante linea doctrinal —que CUERNO LIATA (2006: pp. 31
y 32) identifica como «la més sefialada» (18)—, que se muestra proclive

(16)  Solucién ésta que resulta coherente con la jurisprudencia, significadamente las sentencias
del TS de 17 de febrero de 1981 y de 30 de septiembre de 1975, las cuales sefialaron que para que
a un edificio o instalacién se le considerase como fuera de ordenacién bastaba su disconformidad
con el plan vigente, sin necesidad, en consecuencia, de declaracién expresa en tal sentido.

(17) Y es precisamente esta la solucién adoptada en las legislaciones urbanisticas de algu-
nas Comunidades Auténomas, en concreto en Cantabria y Navarra. Asi, el articulo 88.2 de la Ley
2/2001, de 25 de junio, de Cantabria, establece, en primer lugar, que el plan general debe rela-
cionar expresamente los edificios e instalaciones calificados como fuera de ordenacién o, al menos,
recoger los criterios objetivos que permitan su identificacién. En su defecto, se prevé la apertura de
un expediente de oficio o a instancia de parte, en el que se resolverd cuando alguna instalacién
resultase claramente disconforme con las previsiones del plan si incurre o no en la situacién de
fuera de ordenacién. Por su parte, la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de Navarra, adopta
una posicién similar, si bien omite la fijacién de los criterios objetivos y, en caso de apertura de
expediente, prevé la posibilidad de que éste se resuelva declarando la fuera de ordenacién u orde-
nando la modificacién de las previsiones del planeamiento. La solucién navarra parece destinada
a paliar los errores que en ocasiones se encuentran en el grafiado de los planos incluidos en el
planeamiento urbanistico, sobre todo cuando afecta a grandes municipios. Asi, no resulta extrafio,
dado las escalas con las que se trabaja en la elaboracién de dichos planos, que una determinada
alineacién acabe afectando a determinados edificios que, en realidad, se ajustan a la verdadera
voluntad del planificador.

(18) De este debate dogmético en el que se identifican dos posiciones contrapuestas —los
que abogan por la declaracién expresa, y los que se muestran contrarios a tal opcién—, puede
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a que el planeamiento urbanistico contenga una declaracién expresa de
las construcciones e instalaciones afectadas por la situacién de fuera de
ordenacién. Con esta eleccién, resulta evidente que se garantizaria una
apropiada seguridad juridica respecto de los propietarios que estarian
al tanto de la situacion urbanistica de sus bienes inmuebles y el régimen
juridico que les seria de aplicacién desde la aprobacién del nuevo plan,
y que, ademds, deberia ser notificada expresa e individualmente a cada
propietario afectado, existiendo en la actualidad medios técnicos para
ello (19).

Asimismo, con esta posibilidad se limitaria otro de los problemas
generados por la aplicacién del régimen de fuera de ordenacién: el relativo
a la deficiente coordinacién entre la situacién juridico-urbanistica de un
bien inmueble y la informacién con la que se cuenta en el Registro de la
Propiedad respecto de ese bien, por cuanto si existiese una declaracién
expresa de cada bien calificado como fuera de ordenacién, seria facilmente
trasladable esta condicién al Registro. De esta manera, se equilibraria
la obligacién legal impuesta al propietario que desea vender un terreno
afectado por este régimen, de hacer constar en el titulo de enajenacion el
hecho de que su bien estd calificado como fuera de ordenacién, y cuya
omisién faculta al adquirente a instar la resolucién del contrato (20). Ade-
mds, se pondria remedio a una situacién aln mas delicada —y que no se
halla cubierta por la antedicha garantia que sélo alcanza a los terrenos—,
que concierne al particular que adquiere una vivienda sin saber que ésta

verse a CUERNO LIATA (1997: p. 210 vy sigs.), quien identifica resumidamente ambas lineas y los
autores que las sustentan.

(19) Desde una perspectiva mas civilista, caben destacar las palabras al respecto de MoNForT
FERRERO (1996: p. 22), quien afirma que «en nuestra opinién seria deseable que la aplicacién del
régimen de fuera de ordenacién requiriera una expresa declaracién en la que se determinase la
extensién e intensidad de la disconformidad, previa formacién del expediente con audiencia de los
interesados y susceptible de ser recurrida». A mi juicio, la Oltima de las garantias sefialadas por esta
autora deberia insertarse —y sin perjuicio de recurso posterior— dentro del procedimiento normal de
tramitacién de los planes y, més en concreto, dentro del tramite de informacién piblica, exigiéndose
una notificacién expresa a cada particular afectado.

(20) Esta obligacién estd prevista en el articulo 19.2 de la Ley del Suelo estatal de 2008, y
su infraccién «faculta al adquirente para rescindir el contrato en el plazo de cuatro afios y exigir la
indemnizacién que proceda conforme a la legislacién civil» —articulo 19.3—. Téngase en cuenta,
ademds, que se trata de una «responsabilidad objetiva», tal y como sefiala DE VERDA Y BEAMONTE
(2000), por lo que, con independencia de que el vendedor conozca o no que su bien esté afectado
por la situacién de fuera de ordenacién —nétese que no siempre la aplicacién del régimen resulta
facilmente cognoscible—, responderd, rescindiéndose el contrato y, lo que resulta mas grave a mi
juicio, responderd de los dafios y perjuicios causados.
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se encuentra en el limbo juridico que supone la aplicacién del régimen de
fuera de ordenacion (21).

En cuanto a la realidad positiva, si bien existen normativas auto-
némicas que estipulan la necesidad de que la calificacién de fuera de
ordenacién sea expresa, lo cierto es que no por ello la jurisprudencia ha
dejado de aplicar la declaracién implicita en ausencia de aquélla. Es el
caso de la legislacién balear —Ley 8/1988, de 1 de julio—, en cuyo
arficulo 1 se dispone que «los planes generales municipales de ordena-
cién o, si es el caso, las normas subsidiarias de planeamiento municipal,
deben sefalar, especifica y claramente, los edificios y las instalaciones
que queden calificados como fuera de ordenacién». Pese a lo tajante que
resulta esta disposicién, tal y como sefiala MUNAR FULLANA (2005: p. 46),
existe jurisprudencia del TS de Baleares que se manifiesta en el sentido de
que «en definitiva, son edificios fuera de ordenacién aquellos que la Ley
indica que lo son, no Gnicamente aquellos que el Plan se ha preocupado
de relacionars.

A mi juicio, y partiendo de la dificultad que entrafiaria la declaracién
expresa en el planeamiento de cada caso afectado, si que debiera exi-
girse, al menos, que el planificador tratase de identificar la mas meticulosa
definicion de las construcciones e instalaciones calificadas como fuera
de ordenacién y, en su defecto o de forma complementaria, estableciese
los criterios que permitiesen al particular conocer facilmente si su bien
se encuentra o no afectado. En cualquier caso, y de modo similar a las
legislaciones navarra y céntabra, deberia preverse la facultad de que el
propietario afectado pudiese iniciar un procedimiento administrativo, agil
y con audiencia del interesado, que determinase la aplicaciéon o no del
régimen de fuera de ordenacién.

Al margen de este esfuerzo del planificador, se deberian fijar, tal y
como se ha sefialado con anterioridad, los procedimientos adecuados para
que en las ocasiones en que un determinado bien haya sido calificado

(21) A esta situacién, muy comin por cierto en la aplicacién de la legislacién de costas,
siempre se podré aducir que el particular afectado puede acudir a la via civil para resarcirse de su
evidente dafio. Sin embargo, cuando se trata de una situacién tan generalizada en algunos dmbi-
tos territoriales —quizés la situacién del municipio de Marbella sea la més paradigmética en este
sentido—, este argumento decae dada la palmaria descompensacién de medios y recursos entre el
perjudicado y el causante del dafio, y la evidente incertidumbre que implica siempre el acceso a
un procedimiento judicial.
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expresamente como fuera de ordenacién, esta informacién se traslade de
oficio a la hoja registral de la finca afectada para el conocimiento de
terceros. Asi, se reafirmaria la misién encomendada al Registro de la Pro-
piedad consistente, en palabras de MERINO ESPINAR, de dotar «de seguridad
al tréfico juridico inmobiliario, dando informacién a todo el que consulte el
contenido de sus asientos no solo de la titularidad y descripcién de la finca
interesada sino también de su calificacién y régimen urbanistico» (22).

IV. LA APLICACION DEL REGIMEN DE FUERA DE ORDENACION
A LAS CONSTRUCCIONES ILEGALES

Una de las situaciones mas injustas que se hallan en el estudio de
la institucién de fuera de ordenacién es el referido a la aplicacién, por
analogia, de este régimen a las construcciones que, habiendo sido erigidas
en contra de lo dispuesto en el planeamiento urbanistico o territorial —es
decir, obras ilegales—, son reconducidas a esta figura una vez que han
transcurrido los plazos en los cuales los municipios podian actuar orde-
nando la demolicién de lo ilicitamente ejecutado —generalmente, cuatro
afos—.

(22) MERINO EsPINAR (2005: p. 76). Por esta autora se refiere ademds que «cualquier acto
administrativo que pudiera afectar a las facultades juridicas que ostentan los titulares del dominio o
de derechos reales sobre las fincas, a su régimen de disfrute, transformacién o transmisién, deberd
consignarse en el folio registral abierto a ellas para conocimiento de cualquier interesado» —en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 1.8 del Real Decreto 1.093/1997, de 4 de julio, por el
que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria
sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica—. Dentro de esta
disposicién reglamentaria podria encuadrarse el acto expreso de declaracién de un bien como fuera
de ordenacién y, en consecuencia, ser inscribible en el Registro. No obstante lo anterior, no pueden
obviarse las evidentes dificultades que existen en el acto de volcar la informacién y régimen que se
deriva del planeamiento en el Registro de la Propiedad, tal y como sefiala ARNAIZ EGUREN (2001:
p. 25 y sigs.). Atendiendo a esta dificultad, parecen muy positivas medidas como la prevista en
el articulo 103.3 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica y Proteccién
del Medio Ambiente Rural de Galicia, en el que se impone la obligacién de que el Ayuntamiento
comunique al Registro de la Propiedad las limitaciones y condiciones especiales en la concesién
de las licencias en edificaciones fuera de ordenacién. Otra medida que coadyuva en la necesaria
coordinacién entre el Registro de la Propiedad y el planeamiento urbanistico, se encuentra en la
posibilidad, reconocida en el articulo 19.4 de la Ley del Suelo de 2008, de que el Notario pueda
solicitar informacién sobre la situacién urbanistica de una parcela o finca, con ocasién de la auto-
rizacién de una escritura piblica, sobre dicho bien. Dicha informacién, incorporada a la escritura,
podria tener asi facil acceso al Registro.
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Esta aplicacién analégica entre dos fenémenos disimiles —uno nace
de la reprochable ilegalidad urbanistica, y la otra surge por una disconfor-
midad sobrevenida con el planeamiento no achacable al propietario—, es
consecuencia de la interpretacién jurisprudencial (23), tal y como sefialan
QUIROS ROLDAN, ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002: p. 61 vy sigs.),
quienes excluyen, eso si, la analogia en aquellos supuestos en los que
«la edificacién se haya alzado sobre zonas verdes, suelo no urbanizable
protegido o espacios libres, pues en estos casos no rige el limite temporal
de cuatro afios [...] al no poderse en modo alguno subsanarse esta ilicitud
urbanistica por constituir una infraccién de orden puiblico [...]».

Dicha analogia ha sido aceptada por gran parte de la doctrina; a estos
efectos, y al margen de los autores anteriormente sefialados, se muestran a
favor de esta interpretacién jurisprudencial BLANCO NESPERERA (1997 p. 62)
0 MONFORT FERRERO (1996: p. 25), quienes la asumen sin criticas aparentes
e incluso se hacen eco del hecho de que ciertas normativas autonémicas
hubiesen previsto esta analogia en su articulado (24).

(23) Si bien ARINO SANCHEZ (2000: pp. 14 y 15) sefiala la existencia de jurisprudencia
contraria a esta aplicacién por analogia.

(24) Es el caso de QUIROS ROLDAN, ARENAS SALVATIERRA y ESTELLA LOPEZ (2002: p. 61 vy sigs.),
quienes sefialan que la legislacién navarra —la, entonces vigente, Ley Foral 10/1994, de 4 de
julio en su articulo 263 (en la actualidad, la Ley Foral 35/2002, no contempla este supuesto)—,
o la balear, a través de su articulo 2 de la Ley 8/1988, de 1 de junio, refieren este supuesto. En
cuanto a esta Gltima, se incurre, sin embargo, en un error, pues de la lectura de este articulo 2 no
se infiere, ni mucho menos, que se les aplique a las edificaciones ilegales el mismo régimen que
a las edificaciones que no son consecuencia de la ilegalidad, tal y como se vera més adelante.
En la actualidad, otras muchas legislaciones autonémicas amparan expresamente esta posibilidad.
Es el caso de Catalufia y Asturias, que prevén la aplicacién analégica de la fuera de ordenacién
a las construcciones ilegales cuyo plazo para instar su demolicién haya prescrito. Asi, en Asturias
se encuentra regulada en el articulo 107.4 del Decreto Legislativo 1/2004, de 22 de abril, en
cuya virtud «también se considerardn como fuera de ordenacién las construcciones e instalaciones
disconformes con el planeamiento respecto de las cuales la administracién no pueda adoptar, por
haber transcurrido los plazos legales, ninguna medida de proteccién y restablecimiento de la legali-
dad urbanistica». En estos casos, se prohibe realizar cualquier obra de consolidacién, aumento de
volumen, modernizacién o incremento de valor de expropiacién —excepcionalmente autorizables
cuando se aplica el régimen de fuera de ordenacién comin (arficulo 103.3)—, aplicandose para
el resto de obras el régimen general de la institucion. En cuanto a Catalufia, se prevé la analogia
en el articulo 102.7 del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, por cuanto «las construcciones
y las instalaciones a las cuales no se puedan aplicar las medidas de restauracién reguladas por
el capitulo Il del titulo séptimo y que no se ajusten al planeamiento estén en situacién de fuera de
ordenacién o de disconformidad, segin corresponda en aplicacién de los apartados 1 a é. En
todos los casos, quedan fuera de ordenacién las edificaciones implantadas ilegalmente en suelo no
urbanizable». También la legislacién vasca prevé este supuesto —articulo 224.4 de la Ley 2/2006,
de 30 de junio—, si bien matiza que, en estos casos, se requerird la aprobacién de un proyecto de
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No obstante, otros autores como CARBALLERA RIVERA (2004: p. 27)
critican, a mi juicio acertadamente, la equiparacion juridica de ambos
supuestos, refiriendo que se trata de «situaciones diametralmente opuestas y
conductas particulares que distan mucho en su origen sin que el plus infrac-
tor que conlleva las obras ilegales sea penalizado en su justa medida o,
mutas mutandi, sin que se valore el sometimiento a la legalidad y posterior
perjuicio que sufre el propietario de un edificio fuera de ordenaciéns.

En mi opinién, el error se encuentra en considerar que si a las edifi-
caciones ilegales, una vez transcurridos los plazos previstos para instar las
medidas de restablecimiento de la legalidad, no se les aplica el régimen
de fuera de ordenacién, van a contar con un tratamiento juridico més
favorable que si se aplicase dicho régimen. En este sentido, a modo de
ejemplo, puede transcribirse la sentencia del TS de 5 de diciembre de
1987, al declarar —FJ 4— que:

«En una situacién anéloga a la descrita han de quedar aquellas construc-
ciones que naciendo ya en la ilegalidad no van a poder ser destruidas por
haber transcurrido el plazo durante el cual la Administracién puede ordenar la
demolicién —articulos 184 y siguientes del Texto Refundido—. Estos edificios
—o la parte correspondiente de los mismos— no quedan legalizados por el
transcurso del tiempo: a pesar de la imposibilidad de restaurar el orden juridico
perturbado mediante la demolicién, las obras continian siendo ilegales, no
son susceptibles de legalizacién, quedando en una situacién de persistencia
tolerada, pero con los mismos limites del régimen de “fuera de ordenacién”,
aplicable por analogia. Resultaria absurdo que obras ilegales ab initio fueran
de mejor condicién que las hechas legalmente aunque con posterioridad, por
modificacién del planeamiento, hayan devenido fuera de ordenaciéns.

Esta exégesis, de igual forma aceptada por parte de la doctrina (25),
resulta a mi juicio equivocada, y es que, a priori, ninguna edificacién
ilegal, adn habiendo transcurrido los plazos para instar su demolicién,
va a obtener un tratamiento similar a la de una edificacién construida
legalmente, y por tanto no es cierto que vaya a adquirir un status mas
favorable que el aplicable a un bien calificado como fuera de ordenacion.

legalizacién de forma previa a cualquier acto que implique la reforma, ampliacién o consolidaciéon
del inmueble afectado. El objeto de este proyecto es el de contemplar «el conjunto de medidas
necesarias para la eliminacién o, en todo caso, reduccién del impacto en los servicios urbanisticos,
dotacién de espacios publicos u otros andlogos».

(25) MONFORT FERRERO (1996: p. 25).
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Asi, el propietario de una edificacién de las consideradas ilegales no va
a poder ejecutar, sin incurrir en ofra infraccién urbanistica, obras de con-
servacién, higiene u ornato, que si se encuentran permitidas expresamente
en caso de construcciones declaradas en situacion de fuera de ordenacién
legitimamente.

En este sentido, téngase en cuenta que hasta para la ejecucién de
obras menores se exige la obtencién de licencia urbanistica, y que éstas,
desde un punto de vista conceptual, se constituyen como actos que limitan
su funcién a la declaracion de un derecho preexistente, reconocido preci-
samente en el planeamiento urbanistico. Este requisito se convierte en un
imposible en el caso de las edificaciones ilegales, por cuanto la solicitud
de cualquier tipo de licencia para ejecutar una obra en estos edificios no
encontraria amparo en ningln instrumento urbanistico. En consecuencia,
y en contra de la jurisprudencia mayoritaria sobre la materia, no es cierto
que las obras ilegales, atn habiendo transcurrido los plazos para instar su
demolicién, fueran a recibir un trato mas favorable que aquellas edificacio-
nes e instalaciones que incurrieran en disconformidad con el planeamiento
de forma sobrevenida (fuera de ordenacién), pues en éstas, al menos, van
a poder ejecutarse una serie de obras de conservacién, higiene u ornato,
mientras que en aquéllas no.

Esta es precisamente la solucién adoptada tempranamente por la
norma balear —Lley 8/1988, de 1 de julio, sobre Edificios e Instalacio-
nes Fuera de Ordenacion—, en la que, si bien en un principio dispone
que los edificios e instalaciones erigidas ilegalmente en los que hayan
transcurrido los plazos de intervencién administrativa tienen la condicién
de fuera de ordenacién —articulo 2.1—, lo cierto es que, a continuacién
—apartados 2 y 3 de dicho articulo—, les aplica un régimen sensible-
mente mds riguroso que al general de fuera de ordenacién, pues impide
que en estos bienes se ejecuten obras de cualquier tipo (incluidas las
que si estan permitidas en el régimen general de fuera de ordenacién),
determinando, ademés, que los mismos «no podran obtener la contra-
tacién de los servicios de suministro de energia eléctrica, gas, agua,
alcantarillado y teléfono».

La adopcién de la solucién balear en las restantes normativas urba-
nisticas autonémicas se anfoja, a mi juicio, en la més justa y proporcio-
nada, con el fin de poner coto a una situaciéon que parece beneficiar al
ciudadano infractor. Con la total prohibicién de ejecutar cualquier tipo
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de obra, reparacién o reforma en las construcciones ilegales, asi como la
imposibilidad de contratar cualquier suministro basico para obtener un uso
y disfrute del bien con unas minimas condiciones de bienestar e higiene
—requisito éste facilmente controlable a través de una normativa rigurosa
respecto de las empresas suministradoras—, se forzaria y aceleraria la
efectiva desaparicién de la construccién ilegal.

V. LOS CAMBIOS DE USO EN LOS EDIFICIOS EN FUERA DE ORDE-
NACION

En lineas anteriores ya se ha sefialado que las restricciones que se deri-
van del régimen de fuera de ordenacién alcanza a las obras que pueden
ejecutarse en los edificios e instalaciones asi calificados, manteniéndose, no
obstante, los usos a los que un determinado bien estuviese destinado. A este
respecto, de conformidad con el tenor literal de las disposiciones estatales
—Lley de 1956 y Textos Refundidos de 1976 y 1992—, la situacién de
fuera de ordenacion se referia Unicamente a los edificios e instalaciones,
omitiendo alusién alguna a los usos, de tal manera que, tal y como sefala
LOPEZ RAMON (2009: p. 130), «las limitaciones que derivan de este régimen
juridico se refieren sélo a obras, sin restriccién de los usos que licitamente
se estuvieran llevando a cabo en el inmuebles.

Por ello, la jurisprudencia ha optado por extender el régimen juridico
aplicable a la fuera de ordenacién —en lo concerniente a su permanencia
en el tiempo hasta su extinciéon natural— a los usos que se desarrollan
en un edificio o instalacién calificado como tal, cuestién ésta légica por
cuanto, como declara la sentencia del TS de 7 de junio de 1988 —F) 3—,
«la modificacién de la ordenacién urbanistica no provoca una demolicién
de la construccién o un cese inmediato del uso que contraviniera aquélla,
es decir, no se acelera su fin, pero como no se permite la consolidacién
o modernizacién tampoco se dilata artificialmente ese fin. Se trata en
definitiva de respetar el plazo de vida natural ni adelantar ni retrasar su
muerte». Obviamente, en un edificio o instalacién que haya devenido en
fuera de ordenacién, poco importaria que se permitiesen ejecutar obras
de conservacién y esperar a su desaparicién fisica de forma natural si el
uso para el que fue previsto —y seguramente disefiado— fuera restringido.
Es por ello que dicha sentencia del TS acababa concluyendo que «la
regulacién establecida en nuestro Derecho positivo como régimen juridico
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especifico para los supuestos de fuera de ordenacién se extienden no sélo
a las construcciones en si mismas sino también a los usos».

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que si bien la aplicacién
a un determinado edificio del régimen de fuera de ordenacién no es
objeto de compensacién econémica —como ya se ha sefialado—, si que
resultarian indemnizables, en cambio, las limitaciones sobre su uso, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 35.a) —2° parrafo— de la Ley de
Suelo estatal de 2008 (24).

Sobre esta importante cuestiéon, en nada habria de variar el hecho
de que, en los Gltimos afos, algunas legislaciones autonémicas aludan a
que los usos también pueden ser declarados fuera de ordenacién. Es el
caso, por ejemplo, del articulo 49.3.f) de la Ley Foral 35/2002, de 20 de
diciembre, de Navarra; el articulo 75.1 de la Ley 3/2009, de 17 de junio,
de Aragén o el articulo 102.1, del Decreto 1/2005, de 26 de julio, de
Catalufia. En estos casos, el régimen a aplicar seguiria siendo el mismo que
el normal de fuera de ordenacién, pues cualquier limitacién que supusiese
la extincién del uso licitamente ejercido en virtud de un plan anterior, seria
indemnizable a tenor de la antedicha disposicion estatal.

Sentado lo anterior, si que podria plantear algin problema juridico,
en cambio, la cuestién de si son autorizables cambios de uso en ese tipo
de bienes que, resultando incompatibles con las determinaciones del nuevo
planeamiento, fuesen autorizables conforme al anterior plan, bajo cuya
vigencia se erigi6 el edificio en cuestién.

Al respecto de esta situacién, QUIROS ROLDAN, ARENAS SALVATIERRA y
EsTELLA LOPEZ (2002: p. 122 vy sigs.), plantean la siguiente solucién, decla-
rando que «para aceptar un nuevo uso en un edificio fuera de ordenacién,
se han de dar cumulativamente estos requisitos: 19) que el uso a autorizar
no requiera la ejecucién de obras prohibidas en el edificio de fuera de
ordenacién, y 29 que el citado uso o viniera autorizado por la anterior
legislacién —la que existia cuando se erigié el edificio— o sea compati-

(26)  Asi, este precepto sefiala que «las situaciones de fuera de ordenacién producidas por los
cambios en la ordenacién territorial o urbanistica no seran indemnizables, sin perjuicio de que pueda
serlo la imposibilidad de usar y disfrutar licitamente de la construccién o edificacién incursa en dicha
situacién durante su vida dtils. Esta disposicién estd dictada en base a competencias exclusivas del
Estado, tal y como recoge la Disposicién Final Primera —punto 3— 'y, en consecuencia, de general
aplicacién en todo el territorio espafiol.
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ble con el que prevé el planeamiento vigente al momento de peticién de
licencia».

Con esta propuesta se ampararia que un edificio, ain estando en
situacién de fuera de ordenacion, pudiera disfrutar del uso o usos para el
que fue previsto, aunque éstos no hubiesen sido aln materializados en el
instante de aprobarse el nuevo plan, y hasta la extincion natural del bien.
Sin embargo, no es esta una situacién pacifica en la doctrina; asi, BLANCO
NESPERERA (1997: p. 71) manifiesta que el nuevo uso debe ser conforme
con la nueva ordenacién.

Tampoco la jurisprudencia aporta una respuesta univoca, encontréan-
dose a este respecto soluciones contradictorias (27). A tales efectos, la
sentencia del TS de 11 de febrero de 1989 avala la tesis de permitir cam-
bios de uso aln siendo incompatibles con la nueva ordenacién, al declarar
—FJ 2— que en «los edificios e inmuebles construidos y declarados fuera
de ordenacién como consecuencia de la modificacién del planeamiento
urbanistico mantienen en tanto no se ejecute o impida el desarrollo de las
nuevas previsiones potencialmente el uso autorizable segin la normativa
anterior por aplicacién analégica del articulo 60 de la Lley del Suelo».
Por el contrario, ofras sentencias —también del TS— exigen que para
oforgar licencias para un nuevo uso en un edificio calificado como fuera
de ordenacién resulta necesario que el nuevo uso sea conforme con lo
prescrito en el nuevo plan (sentencias del TS de 3 de mayo de 1990 y de
7 de febrero de 1995).

Como se evidencia, los supuestos de cambios de uso en edificios
o instalaciones en situacién de fuera de ordenacién plantea no pocos
problemas, incluyendo desconcertantes declaraciones contradictorias del
TS, por lo que deberian aportarse soluciones que pusiesen coto a dicha
confusion.

En este sentido, la legislacién catalana si que presenta un régimen
ciertamente novedoso en lo concerniente al régimen de cambio de usos
en los edificios o instalaciones que se encuentren en la situacién de fuera
de ordenacién. Mas en concreto, el articulo 102.3 del Decreto Legislativo
18/2005, de 26 de julio, dispone que «los cambios de uso de las cons-
trucciones y las instalaciones que estén fuera de ordenacién se pueden

(27) Y asi lo sefiala CUERNO LlATA (1997: pp. 232 y 233), realizandose por este autor un
andlisis de la dos lineas jurisprudenciales que se encuentran al respecto.
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auforizar en los supuestos y las condiciones reguladas en el articulo 53.5»
—remision efectuada a los usos y obras de cardcter provisional—. En
consecuencia, no se distingue si el uso resulta o no conforme con el nuevo
plan, tan solo se asegura que en caso de extincién futura de la nueva
licencia de uso, el propietario no va a recibir indemnizacién, precisamente
por contar la autorizacién con la cualidad de provisional (28). Por ofro
lado, y como cierre de lo anterior, el apartado 52 de este articulo 102
establece que los usos preexistentes pueden mantenerse, siempre y cuando
no sean incompatibles con el nuevo planeamiento. Ahora bien, esta incom-
patibilidad debe ser interpretada, a mi juicio, como una disconformidad
grave entre el uso preexistente y el actual previsto, pues de otro modo
estariamos ante un régimen bastante mas riguroso que el normal aplicable
e implicaria, indefectiblemente, el supuesto indemnizatorio previsto en el
arficulo 35.a) de la Ley de Suelo 2008 —que sefiala la indemnizabilidad
de las restricciones de uso de una edificacién que ha devenido en fuera
de ordenacién— (29).

En definitiva, seria conveniente que en las legislaciones autonémicas,
siguiendo la solucién catalana, se incluyeran disposiciones conducentes
a la resolucién de los conflictos generados en el cambio de uso de los
edificios e instalaciones que se encuentren en situacién de fuera de orde-
nacién. Desde luego, el punto de partida debe ser el de mantenimiento de
los usos existentes en tales situaciones, y en caso contrario se tendria que
prever su indemnizacién por constituirse como una vinculacién singular.
En cuanto a los cambios de uso en esta clase de bienes, una posibilidad
seria la de permitirlos de conformidad con la planificacién anterior (siem-

(28) Téngase en cuenta que el tema de la provisionalidad de las licencias de uso en edificios
de fuera de ordenacién es una creacién jurisprudencial, extendiendo a este concreto supuesto la regu-
lacién de las licencias provisionales —las otorgadas bajo la condicién de que el 6rgano autorizante,
cuando decida su extincién unilateral, no estard obligado a abonar indemnizacién, decretédndose
que la condicién de no resarcimiento se inscribiré en el Registro de la Propiedad como conditione
sine qua non—, tal y como se sefiala en la sentencia del TS de 7 de febrero de 1995. El tema de
las licencias provisionales es, ademds, extendido no sélo a la licencia de usos, sino, también, a las
licencias de obras ejecutadas en edificios declarados en situacién de fuera de ordenacién. En este
sentido CASTELAO RODRIGUEZ (2005: p. 1.215) declara que «debe ponerse de manifiesto que todo
lo anteriormente expuesto sobre las llamadas licencias provisionales, es aplicable, también, a las
construcciones que hayan devenido en fuera de ordenacién».

(29) Confirmando esta interpretacién, finaliza el apartado 52 del articulo 102 disponiendo
que el uso preexistente debe respetar los limites de molestia, nocividad, de insalubridad y de peligro
que establezca la nueva reglamentacién para cada zona, por lo que deberemos entender que si se
respetan estos limites el uso preexistente serd compatible con el uso actual.
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pre y cuando no se necesitasen ejecutar obras de las prohibidas en la
normal aplicacién del régimen de fuera de ordenacién), cumpliendo los
dos siguientes requisitos acumulativos:

(i) Que el &mbito urbanistico en que se ubicase no se hubiera desarro-
llado y, en caso contrario, que el nuevo uso a autorizar no resultase noto-
riamente molesto con la nueva ordenacién contemplada (no bastaria, pues,
una mera incompatibilidad formal, sino que la misma fuese materialmente
discordante con la nueva planificacién —piénsese, por ejemplo, en un uso
industrial preexistente frente a un nuevo uso residencial—).

(i) Que la nueva licencia de uso fuera concedida con el cardcter de
provisional, inscribiéndose bajo esta condicién en el Registro de la Propiedad
con el fin de evitar su indemnizacién futura.

VI. LA NECESIDAD DE APLICAR EL REGIMEN DE FUERA DE ORDE-
NACION CON CARACTER RESTRICTIVO. LOS ABUSOS DE LA
FIGURA POR EL INTERES GENERAL

En lineas anteriores se ha podido constatar como, de forma general,
la aplicacién sobre un bien inmueble del régimen de fuera de ordenacién
supone una degradacion en los derechos dominicales de su propietario,
sufriendo ope planis una minusvaloracién econémica de los bienes asi cali-
ficados. A este sacrificio, se afiade el hecho de que se trate de un régimen
profuso en conceptos juridicos indeterminados en su aplicacién préctica,
que no permiten conocer en foda su extensién sus consecuencias (30).

(30) A ello se afiade el hecho de que cada Comunidad Auténoma cuente, en su legislacién
urbanistica propia, con una configuracién del régimen que no siempre resulta anéloga. Téngase
en cuenta, ademds, que las limitaciones que se originan en la aplicacién del régimen de fuera de
ordenacién lo son fundamentalmente sobre el derecho de propiedad, por lo que si las legislacio-
nes autonémicas configuran regimenes diferentes en intensidad, deberemos aceptar que existe un
contenido distinto de los derechos dominicales a ejercer en este tipo de bienes dependiendo de la
Comunidad Auténoma en la que radique el bien, y ello pese a que el competente para la definicion
del régimen bésico de la propiedad es el Estado —articulo 149.1.1 de la Constitucién—. No obstante
lo anterior, no pueden desconocerse los constantes pronunciamientos de nuestro Tribunal Constitucional
al respecto de que no «es tampoco aceptable que, al socaire de una ordenacién uniforme de la
propiedad privada, puedan anularse las competencias legislativas que las Comunidades Auténomas
tienen sobre todas aquellas materias en las que entren en juego la propiedad y otros derechos de
contenido patrimonial...El articulo 149.1.1¢. de la Norma fundamental, como este Tribunal ha venido
declarando desde la Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre (fundamento juridico 3°.), no puede
interpretarse de tal manera que pueda vaciar el contenido de las numerosas competencias legislativas
atribuidas a las Comunidades Auténomas cuyo ejercicio incida, directa o indirectamente, sobre los
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Por ofro lado, es obvio que la evolucién de la ciudad y sus habitantes
—de sus aspiraciones y demandas— convierte en imprescindible el conferir
a la técnica urbanistica de un mecanismo de transitoriedad con el que
dotar al planificador de un instrumento capaz de hacer frente a los cam-
bios en la ordenacién urbanistica del suelo del municipio, amparando asi
la regeneracién y adaptacién de la ciudad a los nuevos tiempos. A este
fin, la fuera de ordenaciéon se constituye como una herramienta eficaz sin
suponer, ademés, graves quebrantos sobre las haciendas municipales o
una alta repercusién en actuaciones urbanizadoras futuras que hipotecasen
su viabilidad y, asimismo, al propietario del inmueble asi calificado, se le
mantiene en el uso original de su bien.

En definitiva, en este concreto campo se detectan, pues, dos intere-
ses contrapuestos. Por un lado, el interés privado de los propietarios que
adquieren un determinado bien inmueble —no olvidemos que en muchas
ocasiones se trata de una vivienda—, a quienes debe garantizarseles una
adecuada seguridad relativa al ejercicio pacifico de sus derechos domini-
cales. Por ofro, nos encontramos el interés publico urbanistico, conceptuado
como aquel que ampara la adopcién de decisiones en cuanto al desarrollo
y disefio de la ciudad, y que no tiene que atender necesariamente a los
intereses de los particulares.

Planteado este conflicto de intereses, resulta notorio que la balanza se
desequilibrara a favor de la segunda de las vertientes: la del interés pUblico;
y ello, fundamentalmente, con base en el articulo 33 de la CE, el cual, tras
proclamar el derecho a la propiedad, relativiza el mismo condicionandolo
a la funcién social que ostenta, lo cual no puede ser de otra manera, bajo
el riesgo de convertir a las ciudades en una fotografia fija en la que sélo
quedaria permanecer impasible ante su degradacién, incapaces de subvertir
situaciones indeseadas a través de actuaciones de regeneracion —social,
econémica y de calidad urbana— en determinados édmbitos de la misma.

derechos y deberes garantizados por la misma» —FJ) 9 de la sentencia del TC nim. 37/1987, de
26 de marzo—. Por ofra parte, y ahondando en la existencia de conceptos juridicos indeterminados
en el régimen de fuera de ordenacién, valga como ejemplo que, en algunas legislaciones urbanisti-
cas, se prevén regimenes més laxos cuando los edificios e instalaciones sélo resultan «parcialmente
incompatibles». Es el caso de la legislacién gallega —articulo 103.3 de la Ley 9/2002, de 30 de
diciembre o el articulo 101.2 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, del Pais Vasco—. El problema
viene en que en el articulado de estas normas no queda deslindado qué supuestos engloban una
incompatibilidad parcial, y a qué supuestos, por el contrario, les es aplicable el régimen de fuera
de ordenacién tradicional.
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Asi lo ha entendido la jurisprudencia, pudiendo citarse, a este respecto, la
sentencia del TS de 18 de marzo de 1992, que declara —FJ 2— que «frente
a la actuacién del ius variandi, los derechos de los propietarios no son un
obstéculo impediente, aunque puedan originar indemnizaciones».

El problema de la fuera de ordenacién proviene en que, pese a
que su declaracién implica un profundo socavamiento sobre los derechos
dominicales en pos de un interés piblico, no es objeto de indemnizacioén,
tal y como hemos visto. En este sentido, las sentencias del TS de 26 de
diciembre de 1978, 23 de febrero de 1991 o 15 de abril de 1987, son
tajantes al respecto, al igual que la legislacion estatal de suelo —articulo
35.0) de la Ley de 2008—.

Y aqui es, precisamente, donde se plantea, a mi juicio, un problema
de encaje con nuestro derecho de propiedad, no tanto porque la figura
de la fuera de ordenacién no sea licita, ni siquiera aunque no se prevea
indemnizacién alguna para su propietario, sino porque existe un riesgo
cierto de que se abuse de esta institucién, ampardndose, para ello, en un
supuesto interés piblico.

En este sentido, son varios los planeamientos urbanisticos generales
que han calificado como fuera de ordenacién barrios enteros. Ya no se
trataria de una simple disconformidad con las alineaciones que permitiran,
una vez que hayan transcurrido décadas, que cuando se vuelva a edifi-
car se haga respetando un determinado ancho de calle, por ejemplo. Al
contrario, en estos casos el planificador decide dejar fuera de ordenacién
manzanas enteras, dejando en total desamparo a decenas, si no a cientos,
de familias. El hecho resulta especialmente grave si atendemos a que, en
su dia —y no siempre hace falta que transcurran muchos afios— los pro-
pietarios de bienes declarados como fuera de ordenacién los adquirieron
bajo todos los requisitos legales —de adecuada clasificacion y calificacién
urbanistica, con la obtencién de todas las licencias, acudiendo a la Notaria
y al Registro de la Propiedad en las que, tras el abono de los tributos y
aranceles correspondientes, quedaban convencidos de que el inmueble
que adquirian les iba incluso a sobrevivir—. Especialmente gravoso resulta
si la fuera de ordenacién afecta a viviendas, teniendo en cuenta que, al
margen de ser un bien de inversién para determinados sectores de la
sociedad, en la mayor parte de los casos se constituye como un bien de
primera necesidad y, en no pocas ocasiones, se trata de la adquisicién
que mayor esfuerzo econémico supone para muchas familias.
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Ello, naturalmente, produce cuanto menos una fractura en el principio
de seguridad juridica. Ahora bien, la configuracién que por el TC se ha
dado a este principio excluye que del mismo se derive la congelacién de
las normas —no olvidemos que el planeamiento urbanistico tiene naturaleza
reglamentaria—. En este sentido, si bien «la seguridad juridica es suma
de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad
de lo no favorable e interdiccién de la arbitrariedad», sin embargo «no
ampara la necesidad de preservar indefinidamente, el régimen juridico
que se establece en un momento histérico dado en relacién con derechos
o situaciones determinadas» (31). En resumen, el principio de seguridad
juridica no ampara que los derechos reconocidos en una concreta norma se
perpetien en el tiempo indefinidamente por el hecho de que en un periodo
determinado fueran regulados y declarados expresamente, excluyéndose,
ademds su indemnizabilidad (32).

Por tanto, descartada su indemnizabilidad, y ante las indudables
repercusiones que sobre el derecho de propiedad se derivan del régimen
de fuera de ordenacién, sélo cabe que se realice un control sobre la acti-
vidad planificadora, que evite un abuso de esta figura ampardndose en
un supuesto interés pablico. Y es que, si bien hay que tener en cuenta que
las modificaciones del planeamiento urbanistico tienen en el interés piblico
su justificacién Gltima, también es cierto que, en las redacciones pasadas
del planeamiento [y que ahora, han devenido en fuera de ordenacién),
también el interés piblico les servia de apoyo (33). Cémo justificar, pues,

(31) Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de noviembre de 1988 —F) 10—.

(32) Tal y como ha quedado sefialado, el plan general tiene naturaleza reglamentaria, sién-
dole, en definitiva, de aplicacién la doctrina que excluye la indemnizacién por cambios en la normativa
que afecten a situaciones juridicas generales. Asi, tal y como declara GArcia DE ENTERRIA (2002: p.
197) «las situaciones juridicas generales, impersonales y objetivas, que son las creadas por Leyes o
reglamentos igualmente generales, impersonales y objetivos, no tienen ninguna posibilidad de preser-
var ante el cambio de la ley o reglamento que las ha creado y que puede, con la misma potestad,
sustituirlas por una nueva situacién general y objetiva, frente a la cual ninguno de los incluidos en
la sitvacién legal o reglamentaria anterior tiene absolutamente ningdn derecho».

(33) Téngase en cuenta, a este respecto, que todo el planeamiento urbanistico esta justificado,
en principio, en la idea del interés piblico, el interés general y, en definitiva, en el reconocimiento
de la funcién social que la propiedad ostenta. Asi, ya el Preambulo de la Ley del Suelo de 1956
declaraba que «el régimen juridico del suelo encaminado a asegurar su utilizacién conforme a la
funcién social que tiene la propiedad |...) porque si la propiedad privada ha de ser reconocida y
amparada por el Poder piblico, también debe armonizarse el ejercicio de sus facultades con los
intereses de la colectividad» —en sentido parecido, el articulo 3.2.a) de esta norma—. También el
Texto Refundido de 1976, establece en su articulo 3.2.a) la necesidad de «procurar que el suelo
se utilice en congruencia con la utilidad pdblica y la funcién social de la propiedad» —en sentido
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que lo que un dia fue planeado bajo el mismo interés piblico que se le
supone a la actual modificacién, se convierte ahora en inservible.

Desde luego, es clara la naturaleza mutable del interés piblico —tal
y como declara la sentencia del TS de 18 de marzo de 1992 (F) 2)—, el
cual se va adaptando a las necesidades y aspiraciones concretas de un
tiempo y lugar (34). Sin embargo, cuando el disefio de un barrio de la
ciudad queda obsoleto al cabo de pocos afios, abocandolo al régimen
de fuera de ordenacién, lo menos que podemos afirmar es que el sistema
urbanistico es injusto.

Y el problema en esta materia —como en otras tantas del urbanismo—,
viene por culpa de la degeneracién absoluta a la que se ha visto abocado
el concepto de interés piblico, el cual se ha utilizado en muchas ocasiones
con absoluta ligereza juridica para que determinados proyectos o desarro-
llos urbanisticos tuvieran cabida pese a presentar dudas razonables sobre
su adecuacién a los principios que rigen el desarrollo urbano, significa-
damente durante los Gltimos afos. De esta situacién, por ejemplo, se ha
hecho eco el Parlamento europeo, a través de la aprobacién del Informe
Auken el 26 de marzo de 2009, en el cual —peticién 21— se considera
que «no se ha acotado en la legislacién urbanistica en vigor, ni por las
autoridades competentes, la definicién de interés general, amparéndose
en esfe concepto la aprobacién de proyectos insostenibles, desde un punto
de vista medioambiental» (35).

andlogo, el articulo 3.1.a) del Texto Refundido de 1992—. Por Gltimo, el articulo 2.1 de la Ley del
Suelo de 2008 proclama que «las politicas piblicas relativas a la regulacién, ordenacién, ocupa-
cién, transformacién y uso del suelo tienen como fin comin la utilizacién de este recurso conforme
al interés general {...)».

(34) A este respecto, es necesario traer a colacién las acertadas palabras de De LA MORENA
DE LA MORENA (1983: p. 847) al destacar la indefinicién de la que adolece el concepto de interés
piblico, sefialando que «nos hallamos ante un concepto més intuitivo que racional y més evidente
que problemdtico (al menos al nivel de situaciones concretas), pero necesariamente inmerso en una
realidad sociopolitica enormemente compleja y evolutiva que no cesa de arrojar sobre él sus propias
contradicciones, dificultando, hasta casi la imposibilidad, la tarea de extraer (o abstraer) de ella un
concepto del interés piblico univoco o estable y, por lo mismo, vélido para utilizarlo como soporte
de diferenciaciones cientificos o disciplinares».

(35) Resolucién del Parlamento europeo que, por ofra parte, insta a las autoridades espafio-
las a que lleven a cabo una revisién de toda la legislacién que afecta a los propietarios de bienes
como resultado de una urbanizacién masiva —Peticién 1°—, llegando a amenazar incluso con la
interrupcién de la provisién de Fondos Estructurales y la posibilidad de poner en reserva los Fondos
destinados a politicas de cohesién —Peticiones 27 y 28—. Previamente a esta Resolucién, hubo dos
posicionamientos mds de la Eurocdmara —en concreto en diciembre de 2005 (Informe Fortou) y en
junio de 2007—, con un contenido igualmente critico.
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No se trata, por tanto, de una aseveraciéon parcial o interesada,
sino que estamos ante un aserto de la Eurocdmara misma, la cual nos
ha sefialado el dudoso contenido del interés piblico bajo el cual se han
aprobado algunos desarrollos urbanisticos, no pudiendo justificarlo en que
hemos dotado de principios sociales a nuestro derecho de propiedad,
pues el articulo 33 de la CE tiene un contenido similar en los paises de
nuestro entorno (36).

Asi, pese a los bienintencionados principios recogidos en nuestras
normativas urbanisticas, que proclaman un idilico interés pablico, lo cierto
es que, tal y como sefiala LASAGABASTER HERRARTE (2008: p. 37), «es una
caracteristica general a todos los ordenamientos, la distancia entre lo
normado y la realidad. Pero esa distancia en algunos casos adquiere una
tal importancia que escandaliza. Uno de esos casos, y no es exagerado
decirlo, es el urbanismo». Por dicho motivo, aunque el planeamiento urba-
nistico se encuentra, a priori, embutido bajo una aureola de interés publico,
se ha caido en lo que puede denominarse el relativismo urbanistico, un
todo vale mientras se generen cuantiosas plusvalias, de las cuales tan
solo un infimo porcentaje acaba integrando las arcas municipales. Y en
el concreto campo de la fuera de ordenacién, resulta notorio que de los
excesos planificadores del pasado son deudores, no quienes se enrique-
cieron, sino ciudadanos que adquieren sus bienes legitimamente, y que
contemplan como sus propiedades son declaradas fuera de ordenacién
anos después.

Por todo ello, debe exigirsele al planificador que haga un uso pro-
porcionado y racional de la figura de la fuera de ordenacién, bajo el
riesgo evidente de vulnerar los derechos de los propietarios, y ello con el
fin de evitar que los afectados tengan que acudir a la via jurisdiccional,
la cual, por ofra parte, no siempre ha velado por un uso adecuado de
esta figura.

Asi, si bien la jurisprudencia ha manifestado en reiteradas ocasiones
que el régimen de fuera de ordenacién debe ser interpretado restrictiva-

(36) Téngase en cuenta que el articulo 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (2000/C 364/01), dispone que «toda persona tiene derecho a disfrutar de la
propiedad de sus bienes adquiridos legalmente», no pudiendo «ser privado de su propiedad més
que por causa de utilidad péblica» y que «el uso de los bienes podré regularse por Ley en la medida
en que resulfe necesario para el interés general»; es decir, tiene un contenido similar al articulo 33

de la CE.
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mente (37), esta exégesis restrictiva queda acotada a una vez que se ha
aplicado el régimen, es decir, a sus consecuencias (especialmente en lo
que se refiere a las obras prohibidas), pero dicha interpretacion no se
aplica a la declaracién misma de un bien como fuera de ordenacién.
Por el contrario, son pocas las sentencias que, en uso del control jurisdic-
cional de la discrecionalidad, entran a conocer el fondo de esta institu-
cién, desestimando los recursos que impugnan la declaracién del régimen
ampardndose, precisamente, en la mayor parte de las ocasiones, en la
discrecionalidad del planificador (38).

En este sentido, si bien es cierto que en la actividad planificadora la
potestad discrecional juega un papel esencial (39), también lo es que esta
esfera de indiferencia juridica «estd sometida al elemento teleolégico del
interés publico, que opera como un limite material a la misma asi como
de canon delimitador de la actuacién de las distintas Administraciones
publicas que concurren en su ejercicio» (40).

(37) Tal y como se hace eco LoPEZ RAMON (2009: p. 129).

(38) Un examen de la jurisprudencia que enjuicia los recursos impugnatorios de la declaracién
de fuera de ordenacién nos muestra que la mayoria acaban siendo desestimados, interpretdndose
que hay un legitimo ejercicio de la discrecionalidad por parte del planificador. Puede verse al
respecto la sentencia del TS) de la Comunidad Valenciana al declarar —F) 5— que «entra en el
margen de discrecionalidad de la Administracién la opcién elegida, aunque hubiera podido ser
también ofra u ofras». Pocas son las sentencias que llegan a anular una aplicacién del régimen de
fuera de ordenacién; sin embargo, es necesario sefialar las causas por las que se suelen anular:
por ejemplo, la sentencia del TS de 16 de marzo de 2004, que la anula por una arbitrariedad en
la calificacién; la sentencia del TS) de Galicia de 10 de abril de 2003, que la anula por un error
del planificador, o la sentencia del TS) de Andalucia de 24 de marzo de 2003, que la anulaba por
una incoherencia en la aplicacién del régimen a una determinada finca, cuando las de alrededor
habian sido clasificadas como suelo urbanizable.

(39) PErez AnDRES (1998: p. 122) llega a declarar, a este respecto, que «hay que insistir
en la gran cantidad de intereses publicos y privados a los que hay que atender, lo que convierten
las potestades de planeamiento territorial y urbanistico en las mds representativas potestades admi-
nistrativas discrecionales». En el mismo sentido, LOpEz-BREA LOPEZ DE RoDAS (2008: p. 28) declara
«que la potestad administrativa de planeamiento urbanistico es fundamentalmente discrecional no se
discute hoy ni por la doctrina ni por la jurisprudencia (...). Ademés en los planes, como reglamentos
que son, es una de las dreas donde la potestad de la Administracién contiene mayores elementos
de discrecionalidad». En sentido parecido se pronuncia la jurisprudencia, baste, como ejemplo, la
sentencia del TS) de Galicia de 2 de marzo de 2000, al declarar que —F) 3— «como ha declarado
con reiteracién la jurisprudencia, el ius variandi de la administracién tiene una de sus principales
manifestaciones en materia de planeamiento urbanistico, en la que existe un amplio margen de
discrecionalidad dada la naturaleza normativa de los planes y la necesidad de adaptarlos a las
cambiantes exigencias del interés piblico.

(40) FERNANDEZ CARBALLAL (2002: p. 25). En sentido similar, CORDON MORENO (2003: p. 151),
al declarar que «las potestades administrativas estén dirigidas siempre a la consecucién de un fin
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Y es precisamente la intervencién del concepto de interés piblico, que
ya hemos indicado que desde el punto de vista urbanistico es un concepto
generador de desconfianza, lo que avala la tesis de que la fuera de orde-
nacién debe ser utilizada con prudencia, sin que quede vedada, a priori,
la valoracién de los legitimos intereses de los propietarios afectados —y
de la estabilidad juridica de sus bienes— de los que tradicionalmente se
abjura de forma casi automética. Y ello asi, no tanto porque la planificacién
urbanistica no pueda imponerse sobre estos derechos, que ya hemos visto
que es posible, sino porque el abuso de dicha figura causa evidentes dafios
a particulares, ajenos a los desmanes que en una época concreta pudieran
haber causado determinados planeamientos —y quienes los concibieron
y enriquecieron con ellos— y que, sin embargo, deben hacer frente a las
negativas consecuencias que de estas actuaciones se derivan.

Del examen de la jurisprudencia recaida en el andlisis de la fuera
de ordenacién, puede comprobarse cémo con la intervencién de los dos
factores precitados —interés publico y discrecionalidad— son razén sufi-
ciente para desechar las argumentaciones que solicitan la correccién juris-
diccional; de acuerdo con ello, ni los limites de la discrecionalidad del
planificador —interdiccién de la arbitrariedad, proporcionalidad, princi-
pios de eficacia, eficiencia y economia, principios de racionalidad y razo-
nabilidad, los precedentes administrativos y los antecedentes del propio
expediente— (41), ni los controles jurisdiccionales sobre el ejercicio de esta
potestad —significadamente, el control de la motivacién y de los hechos
determinantes, la adecuacién de la decisién a los principios generales
del derecho o el control de los elementos reglados que también forman
parte de la potestad- (42), se muestran capaces, en la mayor parte de las
ocasiones, para un control de los excesos que sobre la propiedad privada
se cometen en aplicacién de dicha institucién (43).

de interés publico, que constituye asi una importante limitacién de la libertad de eleccién entre las
diversas alternativas y en la forma en la que ha de operar la administracién en el ejercicio de su
actividad».

(41) Sobre los limites a la potestad discrecional, puede consultarse a DESDENTADO DAROCA
(1997: p. 127 vy sigs.).

(42) Sobre el control jurisdiccional de la potestad discrecional de la administracién, puede
consultarse a CORDON MOReNO (2003: p.157).

(43) Debe destacarse alguna excepcién, como la sentencia del TS) de Andalucia de 13 de
julio de 2001, en la que se sefiala —F) 5— que «la prevalencia del interés de la comunidad no
puede en modo alguno ignorar el respeto a los derechos individuales y es lo cierto que la forma en
que el propio Plan, su Memoria, otorga un tratamiento indefinido a la propiedad de la recurrente,
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En conclusion, se exige que, en este concreto campo, se solicite al
planificador que en el momento de aplicar el régimen de fuera de orde-
nacién realice un mayor esfuerzo en la bisqueda de alternativas menos
restrictivas que la normal ya vista, reclamandole un mayor rigor, y que
ademds este rigor pueda ser plenamente fiscalizable por los érganos juris-
diccionales (44), evitando, en definitiva, su aplicacién generalizada. La
insercién de principios como el precitado de proporcionalidad, a través del
cual «se exige que toda carga impuesta al destinatario de las reglas comu-
nitarias debe limitarse a la medida estrictamente necesaria para alcanzar el
objetivo perseguido», impidiendo que «la asignacién de determinados usos
al suelo no puede imponer a los propietarios un sacrificio absolutamente
desproporcionado con la finalidad perseguida, sobre todo si no va acom-
pafada de un significativo beneficio para la colectividad», deben adquirir
un mayor protagonismo en esta materia. Se trata, en definitiva, de aplicar
el, denominado por FERNANDEZ CARBALLAL, principio de menor restriccién en
el derecho de propiedad urbanistica, a través del cual, si bien se parte del
reconocimiento de que los intereses generales deben prevalecer sobre los
particulares, se debe tratar de armonizar los mismos con el menor dafio
posible sobre los intereses de los particulares afectados (45). El cumpli-
miento del principio de seguridad juridica asi lo exige, y es que pese a la
jurisprudencia citada con anterioridad, donde se sefiala que este principio
no ampara la congelacién del ordenamiento, si que debe, al menos, ser
valorado cuidadosamente cuando se trata de imponer restricciones a la
propiedad adquirida por ciudadanos legitimamente (46).

no puede aceptarse desde elementales planteamientos de seguridad juridica, pues produce una
situacién indefinida, de transitoriedad indeterminada, cuyo término légicamente se reserva el propio
ayuntamiento, lo que resulta intolerable y necesitado de un tratamiento més pormenorizado y garante,
claro al menos, de los derechos de los afectados por la actuaciéns.

(44) En concreto, la posibilidad de que el control judicial relativo a la discrecionalidad de
la Administracién pueda alcanzar el hecho de que ésta haya hecho o no un trabajo riguroso, es lo
que en Estados Unidos se denomina Hard Look, de creacién jurisprudencial de la United States Court
of Appeals, y que permite que los Jueces y Tribunales puedan verificar «si (de) las actuaciones del
expediente (record) se deduce que dicha Administracién ha llevado a cabo o no un trabajo riguroso»,
GONZALEZ-VARAS IBANEZ (2002).

(45) FERNANDEZ CARBALAL (2002: pp. 68, 160-161 y 193-194). A este respecto, hay que
destacar la doctrina del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos referida al justo equilibrio entre
los intereses pUblicos y los derechos de los particulares [Bouazza AriRo (2009: p. 279)].

(46) En relacién con la seguridad juridica, resulta preciso sefialar las palabras de Rusio
LLORENTE en su voto particular emitido en la sentencia del TC de 10 de noviembre de 1988, al
declarar que «en un Estado social y democrético de Derecho (articulo 1.1 CE), la seguridad juridica
implica también, a mi juicio, la necesidad de que el Estado no pueda abrogar libremente aquellas
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Vil. CONCLUSIONES

Transcurridos més de cincuenta afios desde que la primera Ley del
Suelo regulara por vez primera la situacién de fuera de ordenacién, ha
podido constatarse en estas lineas que dicha figura, desde el punto de
vista de su regulacién, apenas ha evolucionado. De este modo, tan solo se
han introducido pequefios matices que, alin reconociendo su importancia
(significadamente la denominada deslegalizacién introducida en el Texto
Refundido de 1992), globalmente considerados no han aportado un cam-
bio en los fundamentos primarios de la institucién.

Sin embargo, no nos debe resultar desconocido que la primigenia Ley
del Suelo respondia a un contexto social y econémico sensiblemente dife-
rente al actual. El urbanismo entonces tenia como fin principal, si no Gnico,
el de crear suelo. Las carencias generadas con la guerra, los fenémenos
migratorios del campo a la ciudad y el inminente crecimiento econémico
que ya se percibia en el primer lustro de la década de los cincuenta, exi-
gian de los poderes piblicos la necesidad de crear el marco adecuado
para la puesta en marcha de grandes cantidades de suelo residencial
y productivo. Se trataba, en definitiva, de un urbanismo que miraba al
extrarradio de las ciudades como el lugar adecuado para acometer el
crecimiento de la urbe, sin apenas cambios de clasificacién o de uso en
la ciudad ya construida (47).

En este contexto expansivo de la ciudad, las situaciones de fuera de
ordenacién se constituian como un fendémeno residual, pues este régimen,
como es obvio, afecta sobre todo a los cambios de planeamiento en zonas
consolidadas de las ciudades. Ante dicho panorama, la sucinta regulacién
de esta figura resultaba justificada y suficiente, sin que se exigiese una
especial labor del planificador en este concreto campo.

normas que, como los reales Decretos-leyes antes citados, estén destinadas a dotar de una minima
garantia a determinados grupos sociales. La seguridad juridica no exige, ciertamente, la petrificacién
del ordenamiento, pero si, creo, el respeto a las garantias enunciadas explicitamente como tales».
En sentido parecido, la sentencia del TS de 18 de julio de 1993 sefiala, al referirse a la potestad
discrecional del ius variandi del planeamiento, que debe realizarse contemplando los intereses
generales; precisando que, entre estos intereses generales, no sélo se encuentra la funcién social de
la propiedad, sino también «la estabilidad y seguridad juridicas».

(47) En este sentido, BAssols ComA (1981: p. 26) declara que «la trayectoria histérica de
nuestro Derecho urbanistico revela que el centro de gravedad de sus preocupaciones se ha centrado
en torno a los fenémenos de la expansién y el desarrollo urbanistico de nuestras ciudades».
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Sin embargo, es obvio que en la actualidad, si bien la creacién de
nuevo suelo sigue constituyéndose como un pilar esencial de la actividad
urbanistica, las operaciones de regeneracién urbana de las zonas conso-
lidadas de las ciudades se han multiplicado respecto de lo que ocurria en
los afios cincuenta. En este contexto, la figura de la fuera de ordenacién ha
ido adquiriendo paulatinamente un mayor protagonismo en el que, incluso,
ha sido utilizada en ocasiones como un sistema de gestidn urbanistica para
reconvertir, por ejemplo, poligonos industriales en zonas residenciales vy,
por tanto, los fundamentos de esta institucién y los problemas que en su
aplicacién se originan ya no son los mismos que medio siglo atrés. No es
de extrafiar, pues, que deba realizarse una reconfiguracién del régimen
de fuera de ordenacién con el objeto de sentar unos nuevos principios
que permitan un mejor desarrollo practico de esta figura, para evitar los
abusos a los que antes se ha hecho referencia.

Con tal fin, y a modo de propuesta, en las legislaciones urbanisticas
autonédmicas se deberian incluir unos nuevos fundamentos que caracteriza-
ran al régimen de fuera de ordenacién, a través de medidas que fomentasen
la ponderacion del uso de esta figura bajo un prisma restrictivo. Dicha
regulacién tendria que exigir que entre la documentacién del plan general
se recogiese un apartado especifico y expreso, a través del cual poder dar
una detallada regulacién de aquellas construcciones e instalaciones que
han devenido en fuera de ordenacién. No se trataria sélo de referir un
listado extenso y detallado de los bienes asi calificados, sino de establecer
una adecuada ponderacién, una justificacién del porqué de la calificacién
de este régimen, valordndose las alternativas que han sido desechadas y
que testimonien que realmente se han evaluado.

Tras todo ello, se deberia finalizar estableciendo un régimen preciso y
extenso acerca del contenido de los derechos de los propietarios afectados,
y que fuese graduable en intensidad segin los casos —no es lo mismo que
un edificio invada una alineacién, unos centimetros, que varios metros—.
No bastaria, por tanto, tal y como ocurre en muchos planes generales,
que se realicen declaraciones generales acerca del régimen de fuera de
ordenacioén, en los cuales se define el concepto y se trascriben, con poco
desarrollo, lo preceptuado en las legislaciones urbanisticas. Se trata, en
definitiva, de aprovecharse de la antedicha deslegalizacién que reconoce
al planeamiento urbanistico la posibilidad de ahondar en la extensién y
contenido del régimen de fuera de ordenacién, con el objetivo primario de
que el nuevo planeamiento no abuse de esta figura en pos de intereses no
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siempre cristalinos, y en detrimento de los legitimos derechos —y expecto-
tivas— de los propietarios afectados, y que aporten, al menos, seguridad
a éstos sobre qué derechos van a ostentar en el futuro sobre sus bienes.

Al margen de exigir que este régimen sea aplicado con un cardcter
restrictivo y de que cuente con una mayor extensién en su regulacion, deben
abordarse en las legislaciones urbanisticas con valentia otras cuestiones que
se han puesto de manifiesto a lo largo del presente trabajo. La regulacion
de los cambios de uso en las construcciones e instalaciones declaradas
fuera de ordenacién, la inconveniencia de que se aplique por analogia
el régimen a las edificaciones ilegales, o qué instrumento urbanistico es el
facultado para calificar que un bien se encuentra bajo el régimen de fuera
de ordenacién, deberian tener una respuesta expresa en las normativas
urbanisticas autonémicas.
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