Ref.: JU/AJAB/NGA

Expte.: 127,29/12/0057

Solicitante: Ayuntamiento

Asunto: CONSULTA EM RELACION CON LA POSIBILIDAD DE OTORGAR LICENCIA DE
OCUPACION/UTILIZACION EN SUELO URBAND CONSOLIDADOD

Municipio:

Provincia: MALAGA

A) ANTECEDENTES

Primera - Con fecha b « tiene enfrada en la Secretarla General de Ordenacion del Territorio v
Sostenibilidad Urbana escrito del Ayuntamients mediante el que se formula

consulta sebre la positalidad de otorger Gicencias de ecupacién o oe wmizacidn en suels urbano consolidads,
cuando el inmueble se encuentra en situacion de asimilade a fuera de ordenacién, pero el uso es compatible
©on la ordenacitn urbanistica.

La peticion viene acompadiada de una serle de documentaciin en los gue se mantiene |3 posibilidad de
otorgar este fipo de lieencias una vez declarado el edificio en la siftuacidn de asimilado a fuera de ordenacion,
en concreado, adjunta los articules v documento siguientes:

— Extracto de informe con registro de entrada en ese Ayuntamiento en fecha 25 de mayo de 2012, del
SEPRAM, Diputacian de Malaga.

— Articido de L3 Revista digital CEMCL. N°, 20 de septiembre de 2013, titulade "ia concesicn de
fleeticias de ocupacidn o wilizacidn para las edificaciones en meimen de asimilade af de fuers de
ordenacion en Andaicia®,

— Notas técnicas del Colegio de Arquitectos de Malaga, NTU-006

Segundo - Sobre este mismo asunto obran antecedenies en este Centro Directive,

2 . formulo esta misma cuestidn en un escrito con enfrada en
este Cenfro Directivo . @l hilo de wna consulta sobre diversos aspectos en relacién con el
art. 53 del Decreto 60,2010, por &l gue se aprusba el Reglamento de Discipling Urhanlstica e |a Comunidad
Autbnoma de Andalucia, fras la modificacién operada por el Decreto 2/2012, de 10 de enere, v |a posibilidad
de conceder licencias de ocupaciin y/o utlizacion a las obras, instalaciones, construcciones y edificaciones
declaradas en siluacidn de asimilado al réglmen de fuera de codenacion.

Tercero- Con fecha 5 de Noviembre de 2012 se remitic a esa Corporacion Local el informe solicitada
emitido el 31 de octubre de 2012, que va contenla un preaunciamiento clano ¥ expreso al interrogante gque
ahora en una segunda consulta se vieehe & reiterar. En dicho informe, sobre este exrame, se concluia T
se contempla, independientemente de la clasificacion del suelo, la posibilidad de oforgar licencias de
ocupacién o ulilizackin en las edificaciones asimiladas al régimen de fuera de ardenacian,
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B) INFORME
PRIMERO.- Licencias de ocupacioén y utilizacién

Las licencias urbanisticas tienen como objeto la comprobacion por la Administracion Municipal de que las
actuaciones de los administrados sujetas a ellas se ajustan a la ordenacion territorial y urbanistica, y para ello,
la intervencién municipal verificara, entre otros aspectos, el cumplimiento de los presupuestos legalmente
exigibles para la ejecucion de los actos sujetos a licencia. En particular, tienen la consideracion de licencias
urbanisticas, entre otras, las de ocupacion y las de utilizacién, cuya finalidad, a tenor de lo dispuesto en los
articulo 7 del Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina
Urbanistica de Andalucia (en adelante, RDUA), es comprobar que el uso previsto para un edificio, o parte del
mismo, es conforme a la normativa y a la ordenacion urbanistica de aplicacion. Asimismo, cuando se trate de
edificios para los que haya sido otorgada licencia de obras de nueva construccion, ampliacién, modificacion,
reforma o rehabilitacion, tendra por objeto, ademas, comprobar la adecuacion de las obras ejecutadas a la
licencia otorgada.

La legislacion urbanistica de Andalucia otorga de manera novedosa un tratamiento individualizado y separado
a la licencia de ocupacion o utilizacion, como licencia diferente a la de obras y cuyo objeto, variara segtn la
existencia o no de esta ultima. Como senala sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2003, la
citada licencia persigue un doble objetivo: de un lado, comprobar que lo construido se acomoda o ajusta al
proyecto previamente presentado para obtener la licencia de obras que habilita para ejecutar la actuacién; de
otro, constatar que la edificacion retne las condiciones de seguridad y salubridad para destinarse al uso
pretendido, uso que debe estar permitido por el planeamiento. En consecuencia, procedera denegar la
licencia cuando no exista licencia de obras o lo edificado se aparte de éste, o cuando el uso a que se destine
lo construido sea contrario al planeamiento.

Asi pues, la citada licencia tiene una doble finalidad, por un lado, verificar si el edificio retne las condiciones
idoneas de seguridad y salubridad y puede habilitarse para el uso a que se destina y por otro, constatar si la
obra ejecutada se ajusta en realidad a la licencia de obras concedida. Por tanto, el ordenamiento urbanistico
contempla la posibilidad de otorgar licencias de ocupacion o utilizacion tanto en el supuesto de que
previamente se haya otorgado una licencia de obras, como en el supuesto de que se trate de edificaciones ya
finalizadas con anterioridad. Ahora bien, hemos de aclarar que la prevision del articulo 13 d) segundo parrafo
del RDUA referida a “edificacion existente”, en contraposicion con edificaciones amparadas en licencia de
nueva construccion, ampliacion, modificacion, reforma o rehabilitacion que requieren proyecto técnico, hace
referencia al hecho fisico de que se trate de una edificacion existente con anterioridad y que, en relacion con
la prevista en el parrafo primero, no cuenta con una licencia de obras otorgada en un momento anterior a la
solicitud de la licencia de ocupacién o utilizacion, de suerte que no cabe identificar ese término de “existente”
con edificacion en situacion de asimilacion a fuera de ordenacion, ya que no prejuzga, en modo alguno, que
aluda a situaciones de ilegalidad.

SEGUNDO.- Asimilado al régimen de fuera de ordenacién
Sentadas las anteriores consideraciones conviene, antes de entrar en el analisis frontal y directo de cuestion
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objeto de consulta, hacer una consideracion preliminar sobre la figura del asimilado al régimen de fuera de
ordenacion.

La situacién de asimilacién al régimen de fuera de ordenacion estd prevista para aquellas instalaciones,
construcciones y edificaciones realizadas al margen de la legalidad urbanistica para las que no resulte posible
adoptar las medidas de proteccion de la legalidad urbanistica ni el restablecimiento del orden juridico
perturbado, por haber transcurrido el plazo para reaccionar. En idéntica situacion podran quedar, en la
medida que contravengan la legalidad urbanistica, las obras, instalaciones, construcciones y edificaciones en
los casos de imposibilidad legal o material de ejecutar la resolucién de reposicion de la realidad fisica
alterada, siempre que la indemnizacion por equivalencia que se hubiere fijado haya sido integramente
satisfecha. El régimen juridico del asimilado a fuera de ordenacion se bosqueja en el articulo 34.1 b) parrafo
tercero de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en lo sucesivo,
LOUA), y se modula en el articulo 53 del RDUA, y en ultimo término, para las edificaciones y construcciones
en suelo no urbanizable su estatuto se condensa en el Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula
el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad
Autonoma de Andalucia (DSNU).

A la vista del cuadro normativo, las edificaciones y construcciones realizadas sin licencia o contraviniendo sus
condiciones que han quedado inmunes a la accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica perturbada
quedan en la situacion de asimilado a fuera de ordenacién. En estos casos, interesa subrayar que no se
produce una legalizacion pues las edificaciones y el uso son ilegales, lo unico que acontece es un
desapoderamiento de la Administracion, ante su pasividad, para reponer la legalidad conculcada. Tal
reconocimiento no supone que se conviertan en legales, pues la situacion de ilegalidad no queda sanada por
el mero transcurso del tiempo. Una cosa es no puedan ser demolidas y otra distinta que de la ejecucion de un
acto ilegal se deriven los derechos previstos para cuando se actiia conforme a derecho.

TERCERO.- Posibilidad de otorgar licencias de ocupacion/utilizacion en edificaciones
declaradas en la situacién de asimilado al régimen de fuera de ordenacion, y régimen juridico
aplicable.

Resulta obligado comenzar citando el art. 53.1 del RDUA, en cuya virtud las edificaciones realizadas con
infraccion de la normativa urbanistica, respecto de las cuales ya no se puedan adoptar medidas de proteccion
y restauracion de la legalidad por haber transcurrido el plazo citado en el art. 185.1 LOUA, quedaran en
situacién de asimilado al régimen de fuera de ordenacion. Y el apartado 4 Jn fine de dicho precepto
reglamentario prescribe que una vez otorgado dicho reconocimiento, sélo pueden autorizase las obras de
reparacion y conservacion que exija el estricto mantenimiento de las condiciones de seguridad, habitabilidad y
salubridad del inmueble.

Llegados a este punto debe aclararse que la figura del asimilado al régimen de fuera de ordenacion no puede
utilizarse como un mecanismo para obstaculizar o eludir los deberes que la normativa urbanistica impone,
puesto que dicho mecanismo constituiria un supuesto de fraude de ley (articulo 6.4 del Codigo Civil) utilizado
para eludir la normativa aplicable. Es indudable que el régimen juridico aplicable a las edificaciones en
situacion de asimilacion a fuera de ordenacion no debe ser extrapolable sin méas a las construcciones licitas
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que se han ejecutado al amparo de un titulo legitimador. De entrada, el contenido estatutario de la propiedad
urbana se descompone en una serie de derechos y deberes para los propietarios que no estan desconectados
entre si, sino que, en general, el ejercicio de cada derecho requiere haber cumplido previamente un deber o
conjunto de deberes. En estos términos, el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana, en su articulo 14, y particularmente, la
LOUA establecen expresamente el deber de solicitar en todo caso, la licencia municipal, con caracter previo a
cualquier acto de transformacion o uso del suelo, natural o construido, y su cumplimiento es condicion del
legitimo ejercicio del derecho a realizar las transformacion (art. 51); y concretamente para los actos de
edificacion dispone que “solo podran ser realizados previa obtencion de la licencia de obras correspondiente”
(art. 97.2), erigiéndose como presupuesto para la legitimidad de la actividad construccion o edificacion asi
como de cualquier obra o uso objetivo del suelo la cobertura en proyecto aprobado administrativamente, y la
obtencién de la resolucion en que se concreta la intervencion administrativa previa conforme a la Ley (art.
168). En este sentido, es significativo el articulo 11.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana que precisa claramente
que la patrimonializacion de la edificabilidad se produce Unicamente con su realizacion efectiva y esta
condicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el levantamiento de las cargas propias del
régimen que corresponda, en los términos dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y
urbanistica. Limites y deberes que definen asi en cada caso el contenido del derecho de propiedad del suelo.

En otro orden de cosas, notese que la nueva redaccion del art. 53.5 del Reglamento de Disciplina Urbanistica,
dada por la Disposicion Final Primera del DSNU, ha suprimido la referencia expresa que se hacia en la inicial
redaccion del precepto relativa a la posibilidad de conceder licencias -sin especificar cuales- en los supuestos
contemplados por dicho articulo, siempre que el uso pretendido para la edificacion o construccion sea
conforme con el ordenamiento urbanistico vigente en el momento de su solicitud. Siendo asi las cosas, se
advierte que tal posibilidad ha sido suprimida tras la nueva redaccion del precepto, segtn la cual, ya no cabe
el otorgamiento de una licencia de ocupacion o de utilizacién cuando previamente, la edificacion, se
encuentre en la clase de suelo que se encuentre, ha sido declarada en situacion asimilada a la de fuera de
ordenacion.

La conclusién anterior, no se deriva exclusivamente de una ausencia de prevision expresa en la nueva
redaccion del precepto, sino de una auténtica regulacion positiva en el sentido contrario segtin se infiere de la
legislacion vigente segtin el tipo de suelo en el que se ubique la edificacién. En efecto, para el suelo no
urbanizable lo encontramos de forma diafana en el art. 8.6 del DSNU, a cuyo tenor: “Para /as edificaciones
en situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion no procedera la concesion de licencias de
ocupacion o de utilizacion, sin perjuicio de las condiciones que puedan establecerse por el Ayuntamiento en
la resolucion de reconocimiento, de conformidad con lo establecido en este Decreto. Esta resolucion seré la
exigible por las compariias suministradoras para la contratacion de los servicios a los efectos establecidos en
el articulo 175.2 de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre.” lgualmente, en lo que se refiere al suelo urbano y
urbanizable, confirma esta elemental conclusion la incorporacion de un nuevo apartado 3 al articulo 175 de la
LOUA, por Ley 2/2012, de 30 de Enero, en el cual se prevé expresamente que en los casos en los que
proceda el reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacién -sin distinguir a que
clase de suelo- la contratacion de los servicios se llevara a cabo bajo las condiciones establecidas por el
reconocimiento, que sera titulo suficiente para la prestacion de los servicios autorizados por el mismo. Por

Pagina 4 de 7

LS00/Z1/6Z/LZ1 ‘oN 'dx3

Cadigo Seguro de verificacion:sBcEazOWTxHs318yX38U2w==. Permite la verificacion de la integridad de una
copia de este documento electrénico en la direccion: https://ws129.juntadeandalucia.es/verifirma/
Este documento incorpora firma electronica reconocida de acuerdo a la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica.

FIRMADO POR

ANTONIO JESUS AMADOR BLANCO FECHA

NICANOR GARCIA ARENAS

15/12/2015

ID. FIRMA

ws029.juntadeandalucia.es SBCEazOWTxHs318yX38U2w== PAGINA

417

sBcEazOWTxHs31i8yX38U2w==




FIRMADO POR
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para ser sustituidas, en su caso, por olras que Se JUSIen ai pranicenizrse: 1o

(...) Este principio inspirador de la regulacion de las construcciones fuera de ordenacion queda
claramente conculcado con la concesion de la licencia de primera ocupacion que, lejos de favorecer esa
extincion natural de las mismas, fomenta precisamente U perpetuacion en el tiempo, contribuyendo
jgualmente al proscrito incremento de su valor de expropiacion. (... )"
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