Facultad de Ciencias Sociales
y Juridicas

Trabajo Fin de Grado

APLICACION DE LA
RETROACTIVIDAD EN
LA LEY LISTA

Alumno: KEVIN CORTES LOPEZ

MAYO, 2022

"
\
O
O
-
S
=
>
0
D
0
O
e,
)
"
>
O
-
D
O
o)
=
-
©
2
5
O
©
LL




INDICE

L RESUMENE: . ...ttt sttt st sb et e b sbe et e s b esee b e saeeeesreemnenes 2
2 RESUME: ...ttt ettt s s s s sansaees 2
SINTRODUCCION: ...ttt bbbt 2
3.1 LA CONSIDERACION DE SUELO RURAL: ..ot 2
3.2 DIFERENCIA ENTRE SUELO RURAL Y URBANO ......ccoceiiiiiiiiinineneneceeeeeine 4
3.3 DE RURAL A URBANIZABLE .......ootitteees ettt 4

3.4 LOS DERECHOS Y DEBERES QUE TIENE EL PROPIETARIO DEL SUELO RURAL.5
4 LA LEY 7/2002 DE 17 DE DICIEMBRE DE ORDENACION URBANISTICA DE

ANDALUCTA (LOUA): ettt sttt sb e sb et ens 6
4.1PLAZOS QUE TENIA LA ADMINISTRACION PARA DEMOLER UNA VIVIENDA EN
SUELO RURAL. <.ttt s st s s st sre st re 6
4.2APLICACION LA RETROACTI}/IDAD EN EL CASO DE LA MODIFICACION
SUFRIDA EN LA LOUA EN EL ANO 2016 ......cooiiiieiiirieeiniiieesreseeeesie et 7
4.3 SITUACION DE ASIMILACION FUERA DE ORDENACION:.......ccooevueieeiiereereereeraan, 11
4.4 SANCCIONES QUE TENIA PREVISTA LA LOUA PARA LAS CONSTRUCCIONES
REALIZADAS EN EL SUELO RURAL ..ottt 13
511 OBIETIVOS DE LA LEY : ..ottt sttt st st 14
5.1.2 EL REGIMEN DEL SUELQ: ..ottt sttt st 15
5.2 LA POSIBILIDAD DE EDIFICAR EN SUELO RUSTICO: .....ccooivieiiiicecieeeeeeee, 16
5.3 APLICACION DEL NUEVO PLAZO DE PRESCRIPCION PARA OBRAS ILEGALES
FIJADOS POR LA LISTA .ottt st sne s 20
5.4 SANCCIONES REGULADAS EN LA LISTA ..ot 21
5.5 EI RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA EN LA LEY LISTA 22
6 LARETROACTIVIDAD: ..ottt 24
6.1 LA EFICACIA RETROACTIVA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO: .....cccoveueeee. 24
7 APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE...........ccocoveiueiieeteeeeteeeeesese e 26
8.1 REQUISITOS PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE ANALGIA JURIDICA:.................. 33
8.2 CASOS DONDE NO SE PUEDE APLICAR EL PRINCIPIO DE ANALOGIA:............... 33

8.3 APLICACION DEL PRINCIPIO DE ANALOGIA CON RESPECTO DE LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA DE 17 DE SEPTIEMBRE

DEL ANO 2015 (ECLI:ES: TSJAND:2015:10105) .......coomrveeereeeeeseeeeeesseeseeesseeseeessseseeeseeeseeens 33
9 CONCLUSIONES: «...cooeveeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseseeessses e eeeeseesessseessessseesesesseesesee s seeeseesesseeeeee 36
10. BIBLIOGRAFIA ......coevveeeeeeseeeeeeseeeeseesseeeesssseeesesseessssseasssssessssssesesssesessasssseesessseneseseseeens 38

1|Péagina



1 RESUMEN:

En este trabajo vamos a analizar la antigua ley LOUA, y las reformas que esta ha
sufrido a lo largo de su vida como texto legislativo, para asi luego examinar la nueva ley
LISTA, ver las novedades que trae dicha ley, pero sobre todo y la mas importante,
estudiar la posibilidad que ofrece el nuevo texto legislativo de construir una vivienda en
suelo rural, lo cual estaba prohibido con la antigua redaccion legal. Estos hechos nos
llevarén en analizar la aplicabilidad del principio de retroactividad de la norma recogido
en el articulo 9.3 de nuestra constitucion, ya que, la pregunta que nos podemos plantear
es ¢Qué ocurre con las personas que tenian una vivienda en suelo rural y se les obligo

en restablecer la legalidad urbanistica?

2 RESUME:
Dans ce travail, nous allons analyser I'ancienne loi LOUA et les nombreuses réformes

dont ce text législatif a souffert; a étudier la nouvelle loi LISTA, afin de voir la réforme
el plus importante de ce texte. La modification qui permet la construction d'une maison
dans un milieu rural va m’amener a analyser I’application du principe de rétroactivité
normatif et @ me poser la question de savoir ce qui arrivera aux personnes qui ont un

logement dans un terrain rural et qui sont obligées de rétablir la l1égalité urbaine.

3 INTRODUCCION:
En este trabajo voy a tratar como afecta la derogacion de la ley 7/2002 de 17 de

diciembre de ordenacién urbanistica de Andalucia por la ley 7/2021 de 1 de diciembre
de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia. Esta nueva ley, permite la
construccién de viviendas en suelo rural, lo cual estaba prohibido en la anterior ley y los
duefios de dichas construcciones se veian en la obligacion de demoler estas
construcciones, considerada como ilegal, por lo que el objeto de estudio de este trabajo
es ver cdmo es posible tales construcciones y sobre todo que ocurre si aplicamos el

principio de retroactividad con los propietarios de dichas construcciones.

3.1 LA CONSIDERACION DE SUELO RURAL:
El Suelo rural o también el llamado suelo rustico, es una de las cuantas categorias de

uso del suelo que recoge las legislaciones autonomicas. En la comunidad autonoma de

Andalucia el articulo 14 de la Ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la
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sostenibilidad del territorio de Andalucia, define como suelo rustico aquellos terrenos

que se deban de incluir en estas categorias:

A.

“Suelo rustico especialmente protegido por legislacion sectorial. Este suelo
incluye los terrenos que tengan establecido en la legislacion reguladora de los
dominios publicos, de proteccion del medio ambiente, de la naturaleza o del
patrimonio historico, u otras analogas, y previa aprobaciéon de los actos o
disposiciones necesarios para su delimitacion o identificacion cuando asi se
contemple en dicha legislacion, un régimen juridico sobre los usos del suelo que
demande para su integridad y efectividad su clasificacion como suelo rustico.”
“Suelo rustico preservado por la existencia acreditada de procesos naturales o
actividades antropicas susceptibles de generar riesgos, lo que hace
incompatible su transformacion mediante la urbanizacion mientras subsistan
dichos procesos o actividades”

“Suelo rustico preservado por la ordenacion territorial o urbanistica, que
incluye los terrenos cuya transformacion mediante la urbanizacion se considere,
por los instrumentos de ordenacidn territorial o urbanistica, incompatible con
la consecucion de los fines y objetivos establecidos en dichos instrumentos por
razones de sostenibilidad, proteccidn de los recursos culturales, racionalidad y
viabilidad, o por los valores en ellos concurrentes: ecoldgicos, agricolas,
ganaderos, forestales, paisajisticos, y aquellos que deban ser reservados para
usos de interés general, atendiendo a las caracteristicas y condiciones del
municipio”

Suelo rustico comun, que incluye el resto del suelo rustico del término

municipal. "

También hay que destacar lo que establece el punto dos de este articulo, ya que también

se identificaran como hébitat rural el &mbito territorial donde se encuentra un conjunto

de edificaciones sin estructura urbana y vinculada con su origen de la actividad

agropecuaria y del medio rural las cuales podrian verse necesitada de servicios comunes

pero que cuya ejecucion no se necesita una actuacion urbanizadora.

L Articulo 14 de la Ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia BOJA
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Junto a la definicion que aporta el articulo mencionado anteriormente, es de interés
hacer mencién al 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, el cual establece
que se considera suelo rural aquel suelo preservado por la ordenacion territorial y
urbanistica para su transformacion en suelo urbano, o cualquier suelo que no cumpla
con las caracteristicas de suelo urbanizable o segln lo establecido en ley catastral, que
no esté destinado a usos especiales.

El suelo rural se puede clasificar en:
A. Suelo Rustico comun: Este tipo de terreno esta destinado a la explotacion
agropecuaria, forestal o en la industria ganadera
B. Suelo Rustico protegido, es un espacio que la administracion quiere proteger
conservando su estado natural y preservando los recursos naturales existente en
el terreno.

C. Suelo de nadcleo rural. Es un suelo urbano en un entorno rustico

3.2 DIFERENCIA ENTRE SUELO RURAL Y URBANO
Se podria definir como suelo urbano aquel que se incluye en el plan urbanistico de un

municipio y que ademas cuenta con los servicios urbanos necesarios. Estos servicios
urbanos tienen un servicio minimo, por lo que estos terrenos para ser considerado
urbano tienen que contar con una red de abastecimiento y evacuacion de agua,
suministro eléctrico y un acceso a la carretera. La diferencia clave estad en que en el
suelo urbano se puede construir mientras que en el suelo rural no se puede urbanizar, sin
embargo, en este punto nos podriamos preguntar. ;un suelo rural puede convertirse en

urbanizable?

3.3 DE RURAL A URBANIZABLE
Se podria decir que el suelo urbanizable es un tipo de suelo en el que esta en proceso de

transformacion, es decir va a pasar de ser rural a urbanizable. Es interesante destacar
que el texto refundido de la ley del suelo de 2015 no utiliza el termino de suelo
urbanizable, sino que lo denomina como aquel que estd sometido a actuaciones de

transformacion urbanistica.
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Segun Guillermo Aguillaume Gandasegui, abogado especializado en derecho
urbanistico, existe dos planos diferentes, uno juridico y otro fisico. El primero consiste
en realizar una reparcelacion de las propiedades segin el nuevo disefio que va

adquiriendo la ciudad.

El segundo consiste en la ejecucién fisica de obras, con la que se va construyendo y
delimitando las calles, la creacion de suministro de agua y saneamiento ademas del
suministro de energia eléctrica u otros servicios urbanos. Pero También podemos
destacar un segundo sistema, el cual no depende del todo de la discrecionalidad de
ayuntamiento para convertir un suelo rural en urbanizable tal como se vio en el primer
caso. Este método es el méas comdn segin Guillermo Aguillaume Gandasegui, y es el de
la gestion privada, el cual consiste en que un grupo de propietarios de suelos rurales, se
encargan de los gastos para transformar el suelo rural en urbano. Podemos deducir que
este tipo de transformacion son las que llevan a cabo grandes promotoras ya que la
inversion llevada a cabo es importante. Todo este proceso esta tutelado por el
ayuntamiento, el cual debe aprobar el proyecto y ademas vigilar que el proyecto se

ejecuta conforme a los previsto. 2

3.4 LOS DERECHOS Y DEBERES QUE TIENE EL PROPIETARIO DEL SUELO
RURAL

En este apartado hay que destacar lo establecido en el Real Decreto Legislativo 7/2015,
del 30 de octubre por el que se aprueba el testo refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacion urbana, concretamente lo establecido en el articulo 16 de dicha ley.

“el deber de conservarlo supone costear y ejecutar las obras necesarias para mantener
los terrenos y su masa vegetal en condiciones de evitar riesgos de erosion, incendio,
inundacion, asi como dafios o perjuicios a terceros o al interés general, incluidos los
medioambientales; garantizar la seguridad o salud publicas; prevenir la contaminacion
del suelo, el agua o el aire y las inmisiones contaminantes indebidas en otros bienes vy,
en su caso, recuperarlos de ellas en los términos dispuestos por su legislacion
especifica; y asegurar el establecimiento y funcionamiento de los servicios derivados de

los usos y las actividades que se desarrollen en el suelo. EI cumplimiento de este deber

2 ;Como puedo convertir un terreno rastico en urbanizable? - Emérita Legal | Acercamos el Derecho a la
gente (emerita. legal)
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https://www.emerita.legal/blog/administrativo/derecho-urbanistico/convertir-terreno-rustico-en-urbanizable-83779/?msclkid=a43d8ac4bcdd11ec9e0494369fe6f00e

no eximira de las normas adicionales de proteccion que establezca la legislacion

aplicable’®

“Cuando el suelo en situacion rural no esté sometido al régimen de una actuacion de
urbanizacién, el propietario tendra, ademas de lo previsto en el apartado primero, el
deber de satisfacer las prestaciones patrimoniales que establezca, en su caso, la
legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica, para legitimar los usos privados
del suelo no vinculados a su explotacion primaria, asi como el de costear y, en su caso,
ejecutar las infraestructuras de conexion de las instalaciones y construcciones
autorizables, con las redes generales de servicios y entregarlas a la Administracion
competente para su incorporacion al dominio publico, cuando deban formar parte del

mismo. "

4 LA LEY 7/2002 DE 17 DE DICIEMBRE DE ORDENACION URBANISTICA DE
ANDALUCIA (LOUA):

La LOUA,

Tiene 0 mas bien tenia por objeto la regulacion de la actividad urbanistica y el régimen
de utilizacion del suelo, en la cual se incluye el suelo el subsuelo y el vuelo en la
comunidad auténoma de Andalucia* .Esta ley es actualmente derogada por la ley 7/2021
de 1 de diciembre de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia, de la

cual hablare en el siguiente capitulo.

4.1PLAZOS QUE TENIA LA ADMINISTRACION PARA DEMOLER UNA
VIVIENDA EN SUELO RURAL.

La LOUA, en su capitulo V regula la proteccion de la legalidad urbanistica y el
restablecimiento del orden juridico perturbado. El articulo 181 de la LOUA establece
que “Cuando un acto de parcelacion urbanistica, urbanizacion, construccion o

edificacion e instalacion, o cualquier otro de transformacion o uso del suelo, del vuelo

3 Articulo 16 por el que se aprueba el Real Decreto Legislativo 7/2015, del 30 de octubre por el que se
aprueba el testo refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién urbana: BOE BOE.es - BOE-A-2015-
11723 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana.

4 Articulo 1 de la Ley 7/2002 de 17 de diciembre de ordenacion urbanistica de Andalucia: BOE BOE.es -
BOE-A-2003-811 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacidn Urbanistica de Andalucia.
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https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11723&msclkid=ed48593dbce911ecae6c3596cfcf8641
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11723&msclkid=ed48593dbce911ecae6c3596cfcf8641
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-11723&msclkid=ed48593dbce911ecae6c3596cfcf8641
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-811&msclkid=b0387a02bcec11ecba88595b82f1c152
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-811&msclkid=b0387a02bcec11ecba88595b82f1c152

o del subsuelo que esté sujeto a cualquier aprobacion o a licencia urbanistica previas
se realice, ejecute o desarrolle sin dichas aprobacién o licencia o, en su caso, sin orden
de ejecucion, o contraviniendo las condiciones de las mismas, el Alcalde debera
ordenar, en todo o en la parte que proceda, la inmediata suspension de las obras o el
cese del acto o uso en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo, asi como del
suministro de cualesquiera servicios publicos.” ® la notificacion de la orden de

suspension podré realizarse, al promotor o al propietario responsable de la obra.

“En el caso de que la obra hubiera acabado sin la aprobacion o licencia
urbanistica preceptivas 0, en su caso, orden de ejecucion, o contraviniendo las
condiciones de estas, tendré lugar mediante la legalizacion del correspondiente
acto o uso o, en su caso, la reposicién a su estado originario de la realidad fisica
alterada, dependiendo, respectivamente, de que las obras fueran compatibles o no

con la ordenacion vigente.

El plazo de prescripcion para el ejercicio de la potestad de la proteccion de la
legalidad urbanistica se establece en cuatro afios tras la terminacion de la obra segin
el texto original. Sin embargo, el articulo 185 sufre una reforma en el afio 2016 el
cual amplia este plazo a seis afios. Sin embargo, no se aplicaria ningun tipo de limite
temporal en los terrenos calificados como suelo no urbanizable de especial

proteccion. ’

4.2APLICACION LA RETROACTIVIDAD EN EL CASO DE LA MODIFICACION
SUFRIDA EN LA LOUA EN EL ANO 2016

Este supuesto planteado anteriormente es interesante para el desarrollo de este trabajo
ya que nos encontramos en una situacion similar al problema que nos plantea la Ley de
impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucia o también la llamada ley

LISTA lo cual iremos viendo y analizando mas adelante.

S Articulo 181.1 la Ley 7/2002 de 17 de diciembre de ordenacion urbanistica de Andalucia texto original
publicado el 21/11/2005: BOE BOE.es - BOE-A-2003-811 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

6 Articulo 182.1 la Ley 7/2002 de 17 de diciembre de ordenacién urbanistica de Andalucia texto original
publicado el 21/11/2005: BOE BOE.es - BOE-A-2003-811 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

7 Articulo 185 de la ley 7/2002 de 17 de diciembre, modificacion publicada el 5/08/2016: BOE BOE.es -
BOE-A-2003-811 Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia.
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Segun la jurisprudencia en materia urbanistica, la aplicacion del plazo de prescripcion
debe de atender lo estipulado en el codigo civil, concretamente lo dispuesto en el
articulo 1939:

“La prescripcion comenzada antes de la publicacion de este Codigo se regira por las
leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere puesto en observancia transcurriese
todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtird ésta su efecto, aunque por

dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso.”®

Es de interés aportar la sentencia del tribunal superior de justicia de la sala de lo
contencioso administrativo de Malaga del 26 de noviembre del afio 2020. (ECLIES:
TSJAND: 2020:15246). En esta sentencia vemos como Dofia Gabriela, interpuso un
recurso contencioso administrativo, el cual fue desestimado, por la resolucion dictada
por el Ayuntamiento de Pizarra, el cual condena a la parte actora del proceso al
restablecimiento de la legalidad, en la que tiene que reagrupar una serie de parcelas, en
la cual se encuentra una vivienda de 86 m/2. Esta construccion no puede ser legalizable
debido a que se encuentra en suelo urbanizable de especial proteccién regadios del
Guadalhorce. Sin embargo, en este mismo procedimiento aparece como terceros
interesados D. Héctor y Dofa Juliana, los cuales también son propietarios de las dos
parcelas que se han divido, por lo que su situacion es similar. Sin embargo, a D Héctor
y Dofia Juliana se le estima parcialmente la demanda, y se anula los decretos
municipales emitidos en el expediente de restablecimiento de legalidad urbanistica por
disconformes a derecho y declarando el inmueble propiedad de la actora como
asimilado al régimen de fuera de ordenacion.” En dicha sentencia, su sefioria declara
que: “ tanto por la pericial judicial como por el examen de las escritura de compraventa
y segregacion aportadas, queda constatado que el inmueble fue construido con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Andaluza 7/2002 ( LOUA) vy por ello, que
tanto la parcelacion como la ejecucion del inmueble fueron anteriores a los cambios
urbanisticos operados por la LOUA, por lo que se declara en situacion legal de
asimilado a fuera de ordenacion el inmueble. Sin embargo, el Ayuntamiento de Pizarra
apelo esta sentencia, y por los siguientes motivos se desestimo el recurso contencioso

administrativo:

8 Articulo 1939 del Cédigo civil
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“no se justifica que las previsiones de las normas de planeamiento no sean aplicables a
construcciones terminadas cuando se encontraba en vigor otra normativa, el mismo ha
de ser acogido pues una vez que se reconoce que la edificacion llevada a cabo, lo que
sin licencia, el que las obras hubiesen finalizado el 30 de Enero de 2002, es decir con
anterioridad a la entrada en vigor de la LOUA de 2002, no empiece a la posibilidad de
que la Corporacion Local pudiese emprender las acciones para el restablecimiento de
la legalidad, pues aun cuando es lo cierto que segun la disposicion transitoria primera
de la LOUA, lo dispuesto en sus Titulos L1, VI y VII serd de aplicacion "desde la
entrada en vigor™" de la misma, la cual es posterior a la finalizacion de las obras, al
disponerse en el art. 249 del RD Legislativo 1/1992 , en vigor en Andalucia hasta la
entrada en vigor de la LOUA, para el supuesto de construcciones sin licencia, que " Si
hubiere concluido una edificacion sin licencia, el Ayuntamiento, dentro del plazo de
cuatro afios a contar desde la total terminacién de las obras, adoptara, previa la
tramitacion del oportuno expediente, alguno de los acuerdos siguientes... b) Si la
edificacion fuera disconforme con el planeamiento, se dispondra su demolicion...", el
tema, en cierto modo, deviene intrascendente, pues en todo caso, a la entrada en vigor
de la LOUA, la accién para el restablecimiento de la legalidad se encontraba viva por
no haber transcurrido el plazo que de cuatro afios se establecia en ambas leyes,
cuestion distinta a determinar si son aplicables las NNSS que entraron en vigor en el
afio 2003 y en las cuales el terreno sobre el que se habia edificado fue clasificado como
terrenos de especial proteccion, lo que se tratara a continuacion al analizar el tercero
de los motivos alegados por el apelante. " El tercer motivo al que se refiere habla de
que la sentencia apelada contraviene la doctrina establecida tanto por el Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo referente a la retroactividad de la norma ya
que no transcurri6 los cuatros afios exigido por la ley, tanto en la parcelacion como en la
construccion de la vivienda, hasta que los terrenos se calificaron como de especial
proteccion, nada impedia a que se pudiera adoptar las medidas necesarias para proteger

la legalidad, tal como viene dispuesto en el articulo 185.2 de la LOUA.

La sentencia destaca que, en el caso de las edificaciones existente en una parcela objeto
de una segregacion irregular, las edificaciones existentes podran permanecer y
beneficiarse del régimen asimilado al fuera de ordenacidn, si se evidencia que vista la

fecha de la terminacion de los trabajos constructivos, la facultade de ejercitar la accién

9 STSJ AND 15246/2020 (ECLI: ES: TSJAND: 2020:15246 Fundamento de derecho primero, pagina 3
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de restablecimiento del orden urbanistico por parte de la administracion local, ha

decaido, debido a los trascurso previsto en el art 185.1 de la LOUA.

En este punto la sentencia destaca de que nos movemos en la modalidad probatoria, y
sostiene que la carga de la prueba sobre la antigiiedad de la construccion pesa sobre la
parte recurrente que pretende hacer valer la caducidad del plazo para el ejercicio de la

accion de restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Esta sentencia menciona ademas lo dispuesto por la sentencia de 11 de abril del afio
2019 de la Sala de lo contencioso administrativo de Granada:

la clasificacion del suelo como no urbanizable de especial proteccion afecta a la
caducidad en curso, no consumada, excluyéndose o eliminandose desde entonces
(cuando el suelo tiene esa categoria y régimen), y para lo posterior (bajo la prevision
legal referida), la limitacion temporal de ejercicio de la potestad de restablecimiento
del orden juridico, sin que ello suponga retroactividad prohibida por el art. 9.3 de la
Constitucion Espafola. Es aspecto similar al de la ampliacion del plazo, de cuatro a
seis afos, que se dispuso a partir del 28-02-2012 con la modificacién de la LOUA (art.
185.1) por la Ley 2/2012, de 30 de enero. Para lo cual el criterio de esta Sala de lo
Contencioso-administrativo es que dicha ampliacién resulta aplicable a los computos
en curso, de caducidad aun no consumada, cuando entra en vigor ese plazo -mas
amplio- de seis afios. Recordamos en tal sentido un pasaje de la Sentencia nam.
693/2015 de 17 de septiembre (Rec. 374/2015) de la Sala en Sevilla: "

“... debemos rechazar que en el caso de autos se haya operado una indebida aplicacion
retroactiva del nuevo plazo fruto de esa modificacion legal. Ello es asi teniendo en
cuenta que, como acabamos de ver, a febrero de 2012 se mantenia viva la accion de la
Administracion urbanistica para el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la
legalidad urbanistica vulnerada, de suerte que la reforma legislativa de referencia
resulta de plena aplicacion a los hechos enjuiciados comportando la extension hasta
seis afios del tiempo para promover esa accion. Y del propio modo, y por las mismas
razones, no puede admitirse la posicién actora segun la cual la aplicacion del nuevo
plazo desconoce los derechos ya adquiridos e integrantes de su patrimonio,
circunstancia ésta que no acontece desde el momento en que, insistimos, de lo razonado

en torno a la fecha de terminacién de la obra y a la modificacion legislativa operada
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por ley 2/2012 y su entrada en vigor resulta que en ningin momento ha prescrito la

accion de la Administracion para adoptar la medida de reposicion ..."1°

Por lo tanto, lo que puedo destacar de esta sentencia, lo cual me permite contestar a la
pregunta de cdmo se aplica la retroactividad, con respecto a la nueva reforma que sufrid
la LOUA en el afio 2016, como se ha podido constatar en la sentencia mencionada, y la
Sentencia num. 693/2015 de 17 de septiembre (Rec. 374/2015) de la Sala en Sevilla,
nos da una condicion clave para la aplicabilidad de la retroactividad y es que, el
procedimiento tiene que seguir vivo, es decir, si nos encontramos con un caso en el cual
vemos que no ha caducado el plazo de prescripcion, cuya carga probatoria es por parte
del administrado tal como hemos visto en la sentencia, o que durante el vigor de la ley

existia un procedimiento sancionador aun sin resolver.

4.3 SITUACION DE ASIMILACION FUERA DE ORDENACION:
En los puntos anterior se ha mencionado de forma reiterada esta situacion de

asimilacién de fuera de ordenacion o también la podemos encontrar con las siglas de
AFO. En el desarrollo de este trabajo nos surge la pregunta de ¢En qué consiste la

situacion AFO?

La declaracion en situacion de asimilacion a la de fuera de ordenacién esta regulada en
el articulo 53 del reglamento de Disciplina Urbanistica de la comunidad auténoma de
Andalucia. Este articulo establece que las obras, instalaciones, construcciones y
edificaciones realizadas con infraccion de la normativa urbanistica y no se puede
adoptar ninguna medida de proteccion y restauracion de la legalidad debido a que han
trascurrido los plazos establecidos en el articulo 185 de la LAU. ! ademas del aspecto
temporal también se pueden reconocer la asimilacibn AFO a las construcciones y
edificaciones realizada con infraccion de la normativa urbanistica en las que ya se ha
finalizado el procedimiento e proteccion de la legalidad, en el cual se ha determinado
que existen causas de imposibilidad material o legal de ejecutar completamente la
reposicion de la realidad fisica alterada, por lo que se ha fijado el cumplimiento de la
resolucion con una indemnizacion por equivalencia la cual ya ha sido integramente

satisfecha.

10STSJ AND 15246/2020 (ECLI: ES: TSJAND: 2020:15246 Fundamento de derecho Segundo, pagina 5
y 6

1 decreto 60/2010 de, 16 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de Disciplina Urbanistica de la
comunidad auténoma de Andalucia: BOE: Decreto 60/2010, de 16 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad Autonoma de Andalucia. (boe.es)
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Para que se establezca este reconocimiento, la obra tiene que estar completamente
acabada y la obra no se tiene que encontrar en un suelo rural especialmente protegido
descrito en el articulo 185.2 apartado B de la LOUA:

- Terrenos clasificados como suelo no urbanizable de especial proteccion, terrenos
incluidos en la Zona de Influencia del Litoral.

- Bienes o espacios catalogados

- Parques, jardines, espacios libres o infraestructuras o demas reservas para

dotaciones, en los términos que se determinen reglamentariamente.

La solicitud de reconocimiento de la situacion de asimilado a fuera de ordenacion se

tiene que acompafiar de documentacion técnica'?:

- Una memoria Descriptiva donde se indica el emplazamiento, el propietario,
y los datos registrales y catastrales y una descripcion del uso final de la obra
0 construccion

- Una memoria urbanistica, donde se realiza una declaracion de las
circunstancias urbanistica. La descripcion de los datos de antigliedad de la
construccidn siendo recomendable que estén suscrito por el propietario.

- Una memoria estructural, en la que se decible la estructura ejecutada y de su
cimentacion

- Constructiva: Descripcion de las caracteristicas constructivas con analisis de
los materiales empleados.

- Instalaciones: Descripcidn de las instalaciones con que cuenta la edificacion.
Referencia a las instalaciones inexistentes necesaria

- Valoracién: Costo total y precio por m2 construido. En su caso, en funcion
de tablas segun usos y tipologias, colegiales 0 municipales.

- Descripcion del Emplazamiento y situacion de la parcela, a la escala de la
cartografia existente 0, en su caso, la requerida por las normas municipales.

- Las plantas que tiene y las instalaciones a escala.

- Fotografias del edificio firmada por un arquitecto.

- Un informe valorativo en el que se tiene que analizar el estado general, sus

elementos constructivos e instalaciones. Ademas de contar con el

12 Analisis n215/2016 del programa actualizacion profesional. del libro de las Situaciones de Fuera de
Ordenacion y Asimiladas en la Legislacion Andaluza, Autor Julia Lastagaray
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cumplimiento de las normas minimas de habitabilidad y salubridad

establecido en la ordenanza municipal que lo establezca.

44 SANCCIONES QUE TENIA PREVISTA LA LOUA PARA LAS
CONSTRUCCIONES REALIZADAS EN EL SUELO RURAL

De acuerdo con el articulo 191 de la LOUA, se considera como infracciones
urbanisticas aquellas acciones u omisiones que estén tipificada y sancionadas en la ley.
Las consecuencias de estas sanciones, viene regulado en el articulo siguiente, donde se
regula las medidas necesarias para la proteccion de la legalidad urbanistica y el
restablecimiento del orden juridico perturbado. En este punto es interesante retroceder
en el texto y ver lo dispuesto en el articulo 182 ya que regula justamente ese

restablecimiento del orden juridico perturbado.

Este articulo nos dice que “el restablecimiento del orden juridico perturbado por un
acto o un uso objeto de la suspension a que se refiere el articulo anterior, o que no
estando ya en curso de ejecucion se haya terminado sin la aprobacion o licencia
urbanistica preceptivas 0, en su caso, orden de ejecucion, o contraviniendo las
condiciones de las mismas, tendra lugar mediante la legalizacion del correspondiente
acto o uso o, en su caso, la reposiciéon a su estado originario de la realidad fisica
alterada, dependiendo, respectivamente, de que las obras fueran compatibles o0 no con

la ordenacion vigente. "

El mismo articulo nos dice que si las obras pueden ser compatible con la ordenacion
urbanistica vigente en el caso de que la obra estuviera terminada, se puede requerir al
interesado que procesa a su legalizacion en el plazo de dos meses ampliable a otros dos
meses. Para ello se regira las mismas reglas que las que se establecen para las
aprobaciones de licencias de construcciones y de forma excepcional, aplicando el
principio de proporcionalidad se puede legalizar aun cuando haya disconformidades no
sustanciales con la ordenacion urbanistica aplicable. En el caso de que no se ha
procedido a la legalizacion, se impondra multas sucesivas por periodo minimo de un
mes y cuantia del 10% del valor de la obra y en todo caso debe tener un minimo de
600€.

13 Articulo 182.1 de la LOUA
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5 LEY 7/2021 DE 1 DE DICIEMBRE, SOBRE EL IMPULSO PARA LA
SOSTENIBILIDAD DEL TERRITORIO DE ANDALUCIA (LEY LISTA)

La nueva ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio
de Andalucia, en adelante ley LISTA, viene a derogar la antigua LOUA. El proposito de
la norma no es desregularizar el urbanismo sino, su proposito es flexibilizarlo, ademas
de contribuir al equilibrio de los territorios y a incentivar un desarrollo urbano

sostenible.4

El legislador autondmico considero necesario el encaje de la ordenacion urbanistica
dentro del marco general de la ordenacion territorial. Para eso decidid unir en un mismo
cuerpo legislativo la regulacion sobre la ordenacion territorial. Es por eso que, en la
nueva ley LISTA, encontramos la ordenacion del litoral y la ordenacién urbanistica de
Andalucia, las cuales se encontraba por separada.

5.1.1 OBJETIVOS DE LA LEY:
La nueva ley LISTA tiene como objetivo:

e Uno de los objetivos que nos encontramos con la nueva ley LISTA es el
principio de sostenibilidad, por lo que podemos ver que en esta ley cobra mucha
importancia las medidas contra el cambio climético. Para ver si estos objetivos
se cumplen se prevé una serie de mecanismos de evaluacion a través de un
sistema de indicadores de gestion y sostenibilidad.

e Otro de los objetivos es configurar una norma sencilla, actualizada y coherente
con la normativa sectorial que permita la agilizacion del proceso de tramitacion.
La aprobacién de los instrumentos de ordenacion y la implantacion de
actividades econdmicas. Es de destacar que la ley LISTA, da un plazo de seis
meses desde su aprobacion, para que el reglamento de diciplina urbanistica se
adapte a la nueva ley.

e Como novedad vemos que se incorpora el plan basico de ordenacion municipal
para aquellos municipios que, debido a su poblacién o por sus condiciones no
requiere de un desarrollo urbanistico complejo.

e Con la nueva ley, se pretende ademas reforzar la participacion ciudadana en las

fases preparatorias e iniciales, de tal forma de que sera necesario organizar una

14 ey 7/2021: Andalucia integra la ordenacion territorial y urbanistica de la region - Noticias Juridicas
(juridicas.com)
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consulta previa para la elaboracion de los planes generales de ordenacién
urbana, y de sus futuras revisiones.

e Finalmente, la ley pretende simplificar los instrumentos de ordenacion
territorial, sin que se vea afectada la participacion ciudadana, ya que como
hemos visto en el punto anterior, la ley pretende que el ciudadano tenga mas
protagonismo a la hora de decidir sobre el futuro de su ciudad. Para ello se
suprimen los tramites que se pueden considerar como incensario, como, por
ejemplo, las bases o estrategias territoriales, lo cual tenia como caracter
preparatorio del plan de ordenacion territorial de Andalucia, para asi poder
facilitar su revision.

e Uno de los objetivos de la Ley es mantener y ampliar la base econdémica del
medio rural, mediante la preservacion de actividades competitivas vy
multifuncionales, incorporando nuevas actividades compatibles con un

desarrollo sostenible y con una limitada, pero no rechazable, funcion residencial.

5.1.2 EL REGIMEN DEL SUELO:
El régimen del suelo se ha visto simplificado, por lo que se ajusta mas a la nueva

realidad, sobre las distintas clases, categorias y situaciones en las que pueden
encontrarse los terrenos. Recordemos que la LOUA, se distinguia el suelo urbano
consolidado o no consolidado, el suelo urbanizable ordenado, suelo urbanizable
sectorizado y el suelo no urbanizable, en el cual se encontraba el suelo rural. Con la
nueva Ley LISTA solo nos encontramos dos situaciones, el suelo urbano y el suelo

rustico.

En el tema que nos ocupa vamos a centrarnos en el suelo rural ya que es el eje principal
de este trabajo. La ley LISTA, dentro de la categoria de suelo rastico, destaca una serie

de subcategoria de este tipo de suelo:

e El suelo rastico especialmente protegido por la legislacion sectorial.
e El suelo rastico preservado por riesgos.

e El suelo rustico preservado por la ordenacion territorial

e El suelo rastico comun

e El habitat rural diseminado.
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5.2 LAPOSIBILIDAD DE EDIFICAR EN SUELO RUSTICO:

La nueva ley LISTA, en su articulo 22.2 parrafo segundo establece que “en los términos
que se establezcan reglamentariamente podrén autorizarse viviendas unifamiliares

aislada” *°.

Siguiendo lo dispuesto en este articulo se puede entender que se permite construir una
vivienda en suelo rustico siempre y cuando no induzca a nuevos asentamientos, esto
quiere decir que los actos de realizacion de segregaciones o de obras que por si mismo o
por su situacion respecto de asentamientos residenciales o de otro tipo de usos de
caracter urbanistico sea susceptible de generar una demanda de infraestructura o
servicios colectivos que no sea propio de la naturaleza del suelo rural. °. Esto significa

que no se pueden construir en sitios donde se pueda crear estos nuevos asentamientos.

La mejor manera para evitar este fendmeno es que exista una separacion considerable
entre las distintas edificaciones. La separacidn entre estas nuevas viviendas tendra que
definirla el ayuntamiento correspondiente siguiendo los parametros de ocupacion, de
parcelas y cualquier otro que se considere necesario para mantener las caracteristicas de

este tipo de suelo.

El articulo 22.3 establece el requisito de que todas las construcciones deberan de tener
su respectiva licencia municipal, lo cual queda bajo la discrecionalidad de cada
ayuntamiento si quiere expedirla 0 no. Una vez solicitada la autorizacion, se notificara
la resolucion en el plazo de seis meses. Se tiene que considerar el silencio

administrativo como negativo.!’
Finalmente hay que destacar lo establecido en el articulo 22.5 de la ley LISTA:

“Con la finalidad de que se produzca la necesaria compensacion por el uso y
aprovechamiento de caracter extraordinario del suelo, se establece una prestacion
compensatoria que gestionara el municipio y que se destinara al Patrimonio Municipal
de Suelo con una cuantia del diez por ciento del presupuesto de ejecucion material de
las obras que hayan de realizarse, excluido el coste correspondiente a maquinaria y

equipos. Esta cuantia podra ser minorada conforme a los criterios que se establezcan

151 ey LISTA articulo 22.2
16 ey de suelo en Andalucia permite construir en terreno rustico (claves) - AYUDA SEPE
17 Ley LISTA articulo 22.3
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reglamentariamente. Para las viviendas unifamiliares aisladas sera, en todo caso, del

quince por ciento.

Estaran obligadas al pago de la prestacion compensatoria las personas fisicas o
juridicas que promuevan las actuaciones y se devengara con motivo de la licencia

’

urbanistica.’

Por lo que podemos deducir de este Ultimo apartado es que el legislador ha buscado una
forma de disuadir al ciudadano para que no construya una vivienda unifamiliar aislada
en suelo rural ya que el coste final se incrementaria de un 15%. Al afadir esa
compensacion, la cual podriamos decir que la ley ha creado una tasa municipal por el
uso extraordinario del suelo rural. Finalmente hay que destacar que el articulo 135 de la
ley lista establece el deber de conservacion y rehabilitacion de las edificaciones

realizada en suelo rural, asimilando asi al suelo urbano.

Las condiciones que tenia prevista el borrador de la ley LISTA, establece que se puede
edificar viviendas unifamiliares en el suelo rdstico en dos circunstancias: en la primera
siguiendo lo dispuesto en el articulo 29 del reglamento que establece se puede edificar
una vivienda siempre y cuando esté vinculada al desarrollo ordinario del suelo rastico y

para ello se debera de demostrar que concurren estos requisitos:

e “Que la edificacion destinada a vivienda se emplace en fincas que sean objeto
de explotacion agricola, ganadera, forestal o de explotacion de otros recursos
naturales.

e Que la actividad por la que se desarrolla el uso ordinario esté configurada
como una unidad técnico econémica empresarial o forme parte de un conjunto
integrado de unidades econémicas empresariales bajo la forma de grupo de
empresas 0 cooperativas o similar, con una direccion empresarial comdn, y que
la dimension fisica o econdmica de la explotacién justifique la implantacién del
uso de vivienda.

e Que las obras de ejecucion de una vivienda constituyan una inversion
econdmicamente viable y sostenible para el uso al que se destinan, debiendo
justificarse la amortizacion de estas en un plazo no superior a los cuarenta
anos.

e Que se acredite la necesidad de vivienda con relacién a las funciones de

vigilancia, asistencia, gestion o control derivadas o exigidas por las
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caracteristicas de la explotacion, debiendo ser destinada a residencia habitual
de la persona titular de la explotacion o de la personas que, en virtud de
cualquier titulo juridico, ejerzan las indicadas funciones, sin que pueda
destinarse a un uso distinto.

e la edificacion y la explotacion deben formar parte de una misma unidad
técnico-economica y la dimension fisica de la explotacion debe justificar la
implantacion excepcional del uso residencial.

e Deberd ser objeto de nota marginal en el Registro de la Propiedad la
vinculacion de la edificacion al uso ordinario, expresando la indivisibilidad y
las concretas limitaciones al uso y a la edificabilidad impuestas por el titulo
habilitante de naturaleza urbanistica, de acuerdo con lo establecido por la
normativa reguladora de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos

de naturaleza urbanistica. 18

Ademas, se entendera que existe una vinculacion con el suelo rural cuando se destine al
alojamiento de personas trabajadoras temporeras. Para cumplir tal fin tiene que cumplir

los siguientes requisitos:

e Hay que justificar que no exista un suelo urbano

e Cuando los alojamiento tienen caracter privado, tendrdn que situarse en el
interior de la explotacion en la que los trabajadores vayan a desarrollar las tareas
por las que le han sido contratado.

e Cuando el alojamiento tiene caracter publico, es decir, que sirva para varias
explotaciones, este tipo de alojamiento tiene que ubicarse sobre suelo de
dominio publico o pertenecer a la administracion publica.

e El alojamiento puede configurarse con una formula intermedia, entre vivienda
individual y colectiva, por lo que tiene que incluir servicios comunes que
faciliten la plena realizacion de su finalidad social., las habitaciones no se
pueden registrar como individual en el registro de la propiedad.

e Se tiene que acreditar a la hora de solicitar la licencia urbanistica para la

construccién debera de acreditar la necesidad de mano de obra en la explotacion.

18 Articulo 29 borrador de la ley LISTA
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En segundo lugar, el articulo 31 del borrador de la ley LISA, establece los requisitos
para la construccion de viviendas unifamiliares aislada no vinculadas a la actividad
destinada al suelo rural. Por lo tanto se puede construir vivienda unifamiliares aisladas
siempre y cuando no induzcan a la formacion de nuevos asentamiento, ni impida el
normal desarrollo de los usos ordinarios del suelo rastico. Las autoridades en los
instrumentos de ordenacion urbanistica general podran establecer justificadamente
ambitos en los que no sea autorizable la ejecucién de estas viviendas. No podran
autorizarse viviendas unifamiliares en aquellos municipios en los que la superficie
ocupada por agrupaciones de edificaciones irregulares que constituyan un asentamiento
urbanistico sea superior o igual al cincuenta por ciento de la superficie ocupada por el

suelo urbano.

La implantacion de viviendas unifamiliares aisladas en suelo rustico deben de respetar

las siguientes condiciones y caracteristicas:

e “Se permitira edificar en fincas legalmente segregadas, que en ningin caso
seran inferiores a 2,5 hectareas por vivienda. En suelos de naturaleza forestal
la superficie minima sera de 5 hectareas siempre que el régimen de proteccion,
en su caso, no prohiba el uso residencial. Los planes de ordenacion del
territorio de ambito subregional podran modular estos parametros en atencion
a las particularidades de su ambito, cuando se fundamente en la necesidad de
luchar contra el despoblamiento de las zonas rurales o el fomento del desarrollo
rural y la economia verde y circular.

e La forma de las parcelas habra de permitir trazar un circulo de 50 metros de
radio en su interior.

e La superficie ocupada por la edificacion no excedera nunca del uno por ciento
de la finca rastica, salvo para suelos de naturaleza forestal que sera del 0,5 por
ciento; el resto de la superficie habra de mantenerse con sus caracteristicas
naturales propias. No obstante, el instrumento de ordenacidén urbanistica
general podra permitir servicios complementarios de la vivienda unifamiliar,
cuya superficie no exceda a la ocupada por la edificacion. Se procurara la
plantacion de arbolado de especies autdctonas para la reduccion del impacto
paisajistico de estas actuaciones. Las viviendas podran materializar una

edificabilidad equivalente al uno por ciento de la superficie de la parcela, salvo
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para suelos de naturaleza forestal que sera del 0,5 por ciento, con una altura
maxima de siete metros hasta la cara superior del forjado de cubierta.

La vivienda y las construcciones e instalaciones para servicios complementarios
habrén de tener el caracter de aisladas. A estos efectos, su situacion respetaré
una separacion minima de 25 metros a los linderos de la parcela.

Los servicios basicos deben garantizarse de forma autdbnoma y ambientalmente
sostenibles, salvo que para el acceso a los mismos no se precisen mas obras que
las necesarias para la acometida a las redes de infraestructuras existentes. Las
compafiias acreditaran la viabilidad de la conexion en estos términos. En
cualquier caso, habra de acreditarse el origen y suficiencia de los suministros,
asi como que se encuentran debidamente autorizados por el érgano sectorial
correspondiente cuando sea preceptivo.

La edificacion estara situada fuera de los cursos naturales de escorrentias y se
respetaran las masas de arbolado existente, no permitiéndose la realizacion de
movimientos de tierra que tengan como objeto la explanacion de terrenos en
pendiente, por desmonte, terraplén o ambos, que suponga una modificacion de
la topografia superior al 30% de la superficie ocupada por la vivienda.

La vivienda y las construcciones e instalaciones para servicios complementarios
deberdn guardar una distancia igual o superior a 200 metros respecto de
cualquier otra edificacion con destino residencial, no permitiéndose mas de una
vivienda en una misma parcela. En estas edificaciones se prohiben las
divisiones horizontales.

Para garantizar la prevalencia de los usos ordinarios, no seran autorizables las
viviendas cuya implantacion pueda impedir la realizacion de actuaciones
ordinarias en la parcela o las colindantes, dados los parametros establecidos
para su implantacion en los instrumentos de ordenacion o en la legislacion

sectorial aplicables. "

5.3 APLICACION DEL NUEVO PLAZO DE PRESCRIPCION PARA OBRAS
ILEGALES FIJADOS POR LA LISTA

Los plazos de prescripcion vienen regulados en el articulo 169 de la ley LISTA. Este

articulo establece que las infracciones graves y muy graves prescriben a los cuatro afios

19 Articulo 32.4 del borrador de la ley 7/2021 de 1 de diciembre ( LEY LISTA)
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y las leves al afio. En cuanto a las sanciones por infracciones graves y muy graves
prescriben a los tres afios y las sanciones por infracciones graves al afio.2° Estos plazos
ademaés de lo establecido por la normativa del régimen juridico del sector publico, es
decir, la ley 40/2015 de 1 de octubre, afiade que una vez se haya acordado la suspension
de la sancién por resolucién judicial o por la interposicion de un recurso contencioso
administrativo, el plazo se interrumpe y este se volvera a iniciar cuando el juzgado dicte
sentencia. La ley LISTA afiade ademés que lo dispuesto en la normativa del régimen
juridico del sector publico para la desestimacion presunta del recurso de alzada sera de

aplicacion también al recurso de reposicion.?:

5.4 SANCCIONES REGULADAS EN LA LISTA

El articulo 161 regula el que se considera como una sancion leve grave o muy grave. En
el caso de la realizacion de obras de urbanizacion, tales como la apertura de viales o de
implantacion de servicios urbanos en contra de la ordenacién urbanistica, o la
parcelacion, segregacion, la cual es contraria a la ordenacion urbanistica, estan

clasificada como una sancién muy grave.

En cuanto al articulo 162, este regula la multa de las sanciones. Vemos que las
infracciones consideradas como leves tienen una sancién de entre 600 y 2.999 euros de
multa. Las graves tienen una sancion de entre 3.000 a 29.999 euros, salvo que el valor
de las obras ejecutadas o de los terrenos afectados por los dafios causados a los bienes
protegidos sea superior en cuyo caso, la multa podra alcanzar hasta el 75% del valor de

estas obras. %

Finalmente, las sanciones consideradas como muy graves tienen una multa de entre
30.000 a 120.000€, “salvo que el importe del valor de las obras ejecutadas o de los

terrenos afectados o de los dafios causados a los bienes protegidos sea superior, en

20 Articulo 169.1 de la ley 7/2021 del 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia.

21 Articulo 169.2 apartado a'y b de la ley 7/2021 del 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia.

22 Articulo 162 de la ley 7/2021 del 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia.
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cuyo caso, la multa podra alcanzar hasta el ciento cincuenta por ciento de dichos

valores ”.%®

Es de destacar lo establecido en los articulos 163, el cual regula las sanciones
accesorias. Ademas de las multas correspondientes a las sanciones graves y muy graves,
vista en el apartado anterior, podriamos destacar dos puntos:

- “Inhabilitacion para ser beneficiario de medidas de fomento de actuaciones
de urbanizacion o edificacion”

- “Prohibicion de ejercicio del derecho de iniciativa para las actuaciones de
transformacién urbanistica o para la atribucion de la actividad de ejecucién
y de participacion en cualquier otra forma en iniciativas o alternativas a

estas, formuladas por persona propietarias o terceros”**

Estas ultimas sanciones, solamente pueden ser interpuesta por un tiempo maximo de dos
afios en las infracciones categorizada como graves y de cuatro afios para las infracciones

categorizada como muy graves.

5.5 El RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD URBANISTICA EN LA LEY
LISTA

La ley LISTA establece en su articulo 151.3 que las medidas para adecuar la realidad a
la ordenacion territorial consistiran en la prohibicion de iniciar o continuar la actuacién
en curso, cesar el suministro desmantelando estos ultimos, demolicion total o parcial,

reagrupar las parcelas que se han divido.

El procedimiento para restablecer la legalidad se ajusta a lo dispuesto en la ley de
procedimiento administrativo comun, lo cual establece en su articulo 25 el plazo de que
dispone la administracién para resolver y Notificar el expediente de proteccion de
legalidad urbanistica o de legalizacion. Una vez iniciado, sera el que a tal efecto
determine la normativa autonémica, en nuestro caso la LISTA en su articulo 152.2
establece un plazo de un afio a contar desde a fecha del acuerdo de iniciacion. En caso
de que transcurra el plazo y no se ha resuelto y notificado la resolucion que corresponda
se declarara la caducidad del procedimiento.

23 Articulo 162 apartado c de la ley 7/2021 del 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia

24 Articulo 163 apartado by ¢ de la ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia.
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En los casos en que la administracion correspondiente no ejecuta dicho procedimiento
sancionador a falta de regulacion especifica que se dicte en su caso por la legislacion
urbanistica, la jurisprudencia ha aplicado los plazos de prescripcion establecido en el
Codigo Civil %

En el caso de incumplir las medidas provisionales o definitivas, la administracion podra
proceder a su ejecucion forzosa de las medidas de adecuacion de la realidad a la
ordenacion territorial y urbanistica, de acuerdo con lo establecimiento con la ley de
procedimiento administrativo comun. En caso de desobediencia a la orden de
paralizacion de las actuaciones en curso o de cualquier otra medida provisional
adoptada la administracién procedera a la imposicion de las sucesivas multas coercitivas
por periodos minimos de diez dias o cuantias en casa ocasion, del diez por ciento del
valor de la obra ejecutada, con un maximo de cinco mil euros y como minimo

seiscientos euros.

“El incumplimiento de la resolucion que ordene las medidas para adecuar la realidad a
la ordenacidén territorial y urbanistica dara lugar a la ejecucion subsidiaria. No
obstante, la Administracion podré acordar previamente la imposicion sucesiva de hasta
doce multas coercitivas con una periodicidad minima de un mes. Su importe, en cada
ocasion, sera del diez por ciento del valor de las obras de reposicidn, con un maximo

de diez mil euros y, en todo caso y como minimo, mil euros”?°

El plazo para ejecutar el restablecimiento de la legalidad urbanistica sera de cinco afios
desde que termina el periodo de cumplimiento voluntario sefialado en la resoluciéon. El
plazo se interrumpira si finalmente el obligado cumple por si mismo la medida

sancionadora.

Una de las novedades que podemos apreciar en la nueva ley LISTA en cuanto al
restablecimiento de la legalidad urbanistica, es que las sanciones que sean relacionadas
con la ordenacion territorial serdn ahora una competencia directa de la comunidad

autonoma Andaluza, ademas establece que la comunidad auténoma sustituya a los

% Guias juridicas Wolterskulwer sobre la proteccion de la legalidad urbanistica:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1
JTAAAUNjC2NDtbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoADmeHxzUAAAA=WKE

2 Articulo 154 ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de
Andalucia.
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Ayuntamientos en el ejercicio de las acciones declarativas y ejecutivas para el ejercicio

de sus competencias en materia sancionadoras.

Otra de las novedades es que se simplifican la tramitacion de los procedimientos
disciplinarios y se regula como un procedimiento especifico para el restablecimiento de
la legalidad antes actuaciones no necesitadas de titulos habilitantes.?’

6 LA RETROACTIVIDAD:
Podemos definir la retroactividad como una norma juridica, la cual posibilita que la

aplicacion de una norma afecte a un tiempo anterior o ya transcurrido, previo a su

vigencia formal. Se trataria por lo tanto de una verdadera vuelta atréas de la ley.?®

Las normas juridicas tienen una eficacia limitada en el espacio y en el tiempo, es decir,
en cualquier ordenamiento juridico surgen normas en un determinado momento para
luego desaparecer. La norma juridica adquiere su fuerza obligatoria tras pasado su
vacatio legis, la cual marca el momento de la entrada en vigor de la norma. La pérdida
de validez de una norma juridica se debe a que esta norma ha caducado ya que la ley
tenia un objeto o un plazo determinados, también cabe la posibilidad de que la norma

juridica ha sido derogada.

Finalmente Hay que destacar lo dispuesto en el articulo 9.3 de nuestra constitucion:
“La constitucion garantiza la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorable o restrictivas de derechos individuales” Por lo tanto nuestra carta magna no
establece una prohibicidn total de la retroactividad de la norma si no tan solo prohibe la
aplicacion de la retroactividad, en los supuestos en el que no es favorable al ciudadano.
Este articulo otorga una garantia a la seguridad juridica. Por lo tanto, podemos llegar a

entender de que no se nos puede quitar un derecho adquirido en la legislacion anterior.

6.1 LA EFICACIA RETROACTIVA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO:
La sentencia del tribunal constitucional 126/1986, de 16 de julio establece que la

eficacia retroactiva de un acto administrativo supone que sus efectos se retrotraen a un

momento anterior al de la fecha en el que es dictado.

27 Articulo de Noticias Juridica: Ley 7/2021: Andalucia integra la ordenacion territorial y urbanistica de la
region - Noticias Juridicas (juridicas.com)

28 |_a retroactividad: Normas juridicas retroactivas e irretroactivas: escrito por José Maria Suarez Collia
pagina 12
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“La retroactividad de una norma no supone sino su aplicacion a situaciones juridicas
consolidadas en el pasado, o bien situaciones, o efectos que, aunque hayan nacido no
estan agotado.” 2°

El legislador, puede decidir sobre las situaciones que tienen sus origenes en una
situacion pasada, por ejemplo, en la ley de en materia de procedimiento administrativo
puede disponer que, excepcionalmente se podra otorgar eficacia retroactiva a los actos
administrativos. Nada en la constitucion impone al legislador en materia de
procedimiento que someta a la nueva ley la tramitacion de las solicitudes que acababan

de presentarse inmediatamente antes de que LPAC entrara en vigor. *°

La ley de procedimiento administrativo comun (LPAC) en su articulo39.3 establece
que: “Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos cuando se
dicten en sustitucion de actos anulados, asi como cuando produzcan efectos favorables
al interesado, siempre que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la fecha a
que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos

de otras personas. !

Si nos centramos en el ambito del derecho administrativo sancionador, se sitda en el
articulo 26.1 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, la cual regula el régimen juridico del
sector publico: “Serén de aplicacién las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de producirse los hechos que constituyan infraccién administrativa’*2, por 1o
que no puede aplicarse la nueva norma para toda aquellas situaciones en que la
infraccién o la correspondiente sancion no haya agotado sus efectos vemos que este

precepto sigue las exigencia del derecho penal.

La regla anterior, llega a admitir excepciones, ya que teniendo como fundamento la
irretroactividad de las normas sancionadoras, la exigencia del principio de legalidad y
que la conducta sancionada este prevista antes de su comision, careceria de todo
fundamento que si se promulga una nueva ley que beneficie al infractor, no le fuese
aplicable cuando el mismo legislador ha considerado en la legislacion anterior, que

entendemos por mas gravosa, era improcedente.

29 sentencia del tribunal constitucional 126/1986, de 16 de julio ECLI (es:tc:1987:126)
30 articulo sobre la retroactividad de las normas a los 40 afios de la constitucion espafiola escrito por José
Maria Rodriguez de Santiago pagina 4

32 articulo 26.1 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, la cual regula el régimen juridico del sector puablico:
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Por eso el parrafo segundo del articulo 26 de la ley que hemos mencionado antes, dice
que la retroactividad de las disposiciones sus plazos de prescripcion, incluso respecto de
las acciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion, por lo

tanto, en estos casos se aplica retroactivamente la norma.

El articulo 47 de la ley de procedimiento administrativo comun, si una disposicion
administrativa estableciese la retroactividad de disposiciones sancionadora no favorable
o restrictivas de derecho individuales, resultaria nula de pleno derecho.

Finalmente en relacion con la aplicabilidad de la retroactividad en los actos
administrativos el articulo 39 de la ley de procedimiento administrativo comun autoriza
la retroactividad de la eficacia de los actos administrativos, pero
solo excepcionalmente cuando concurran los presupuestos que el precepto menciona, es
decir, cuando se dicten en sustitucion de actos anulados o cuando produzcan efectos
favorables, siempre que el supuesto de hecho existiera ya al momento a que se
retrotraigan los efectos y no se lesionen derechos o intereses legitimos de otras

personas.

Cabe mencionar que en la ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la
sostenibilidad del territorio de Andalucia, establece en su disposicion transitoria
primera, la cual regula la aplicacion de la ley tras su entrada en vigor, establece que esta
sera de aplicacion, de forma inmediata y directa desde su entrada en vigor. En el
apartado ¢ parrafo primero, la ley LISTA establece que “Los procedimientos que, al
momento de entrada en vigor de la presente ley, estuvieran ya iniciados, se tramitaran
y resolveran con arreglo a la legislacién en vigor en el momento de su iniciacion.”
Este articulo reitera lo que se ha visto en la LOUA y es que si el procedimiento
sancionador ya estd en marcha o se ha ejecutado no se puede aplicar el principio de
retroactividad. Por lo tanto, la retroactividad de la ley solo es aplicable si no se ha

iniciado ningun procedimiento sancionador.

7 APLICACION DE LA NORMA MAS FAVORABLE
A diferencia de lo que ocurre en otras ramas de nuestro ordenamiento juridico, en el

derecho administrativo sancionador, al igual que en el derecho penal, hay reglas claras

33 Disposicion transitoria primera de la ley 7/2021 de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del
territorio de Andalucia.
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sobre la posibilidad y hasta la obligatoriedad de aplicar el principio de retroactividad. 3
el articulo 26.1 de la ley del régimen juridico del sector publico, tal como lo hemos
visto en el apartado de la retroactividad, proclama como regla general la aplicacion de la
norma sancionadora vigente, en el momento de producirse los hechos que constituyen
una infraccion administrativa, por lo tanto, vemos que este articulo excluye la

retroactividad de las normas sancionadoras.

Esta regla tiene una excepcion, las relativas a las normas sancionadoras posteriores las
cuales pueden resultar ser favorables que las que estaban en vigor en el momento del
acto enjuiciado. El Profesor Manuel Rebollo Puig, nos dice que en realidad més que
encontrarnos con una regla general y una excepcion, nos encontramos con dos reglas,
una que regula la irretroactividad de las normas sancionadoras desfavorables y otra, que
obliga la aplicacion de la retroactividad de las normas sancionadoras favorables. Para
decidir cuél de las dos reglas es de aplicacion, tenemos que determinar si la norma
posterior es favorable o desfavorable a la aplicacion de la retroactividad.

“la constitucion establece la obligatoriedad de la retroactividad in bonus. Pero que la
constitucién lo permita no quiere decir que lo imponga. Por eso se ha mantenido que la
obligatoria retroactividad de las normas punitivas favorables no tiene fundamento
constitucional. La ley que tenga en su texto una regulaciébn menos severa es libre de
establecer que las acciones que se han cometido bajo la vigencia de la ley anterior tiene
que seguir siendo sancionadas conforme a esa ley anterior. Por lo tanto, vemos que el
fundamento es exclusivamente legal, tal como lo podemos ver en el articulo 26.2

LRJSP. Si es asi, otra ley podria excluir esa retroactividad.”®

El tribunal constitucional en su sentencia 8/1981 establecié que: El problema de la
retroactividad e irretroactividad de la Ley penal (en realidad no so6lo de ella, sino
también de otras disposiciones sancionadoras, aunque sélo a aquélla y no a todas éstas
van dirigidas las consideraciones presentes) viene regulado por nuestra Constitucion
en su articulo 9.3, donde se garantiza la irretroactividad de las ‘“disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales”. Interpretando a

contrario sensu este precepto lo cual puede dar a entender que la Constitucién

34 articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones escrito
por Manuel rebollo Puig pagina 2

35 articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones escrito
por Manuel rebollo Puig pagina 12
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garantiza también la retroactividad de la Ley penal favorable (...) Pero del andlisis del
articulo 25.1 no se infiere que este precepto reconozca a los ciudadanos un derecho
fundamental a la aplicacion retroactiva de una Ley penal mas favorable que la

anteriormente vigente "

Con este fundamento positivo dado por el TC, la retroactividad in bonus despliega sus
efectos siempre y cuando viene recogido en las leyes y por lo tanto debe de ser aplicado
por los érganos administrativos encargados de su aplicacion, asi como a los jueces que
conocen y juzgan asuntos relacionado con algin procedimiento administrativo

sancionador.

El articulo 26.2 de la LRJISP, concreta los aspectos sobre los que tiene que aplicarse
la retroactividad favorable de las normas sancionadora: “Las disposiciones
sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor
o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancién y
a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de
cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion.” *" Por lo tanto serd

necesariamente de aplicacion:

- La norma que destipifique una conducta, es decir, la norma establece que
una accién, la cual hasta su entrada en vigor y cuando se cometieron los
hechos era constitutivo de una sancién. Por lo tanto, ahi cabe dos
posibilidades, que la accion se vuelva licita, o siga siendo ilicita, pero con
una sanacién menor. En los dos supuestos la destipifacion debe comportar
segun la regla analizada, que no cabrd imponer sancion. Esto puede
presentarse con formas diversas: se destipifica toda la accion o solo la
tentativa o la comision culposa o se reducen los sujetos responsables... En
principio, cabe asimilar a estos efectos la aparicion de nuevas eximentes;

sobre todo, una nueva causa de justificacion®

- En el caso que la nueva norma reduce el castigo que la norma anterior
preveia para la conducta de que se trate. En principio es indiferente que se

pase de pena (judicial) a sancidén (administrativa); o sea, que el hecho pase

% articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones escrito
por Manuel rebollo Puig péagina 13

37 Articulo 26.2 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector plblico

38 38 articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones
escrito por Manuel rebollo Puig pagina 14
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de estar tipificado como delito (o, antes, falta) y pase a estarlo como
infraccion administrativa o que, como es mas habitual, la accion siga dentro
del orden penal o dentro del orden administrativo: lo importante es que el

castigo previsto (lo impongan los jueces o la Administracion) sea menor.
- Acorte el plazo de prescripcion:

El articulo 26.2 de la LRJSP establece que la aplicacion favorable procederd incluso
respecto a las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva
disposicion, es decir que la aplicacion de la norma retroactiva favorable se aplica
cuando la sancidn que correspondia en aplicacion de la anterior ley mas gravosa este
cumplida. Pero” aun hay mas, aunque no lo diga el articulo 26.2 LRJSP: en el caso de
que la resolucion sancionadora esté completamente cumplida, si no ha alcanzado
firmeza cuando entra en vigor la norma mas favorable, debe desplegar sus efectos la
retroactividad in bonus. Piénsese, por ejemplo, que el sancionado, aunque interpuso

recurso contra la sancion, prefirié no pedir la suspension

Todo ello viene por la STS 457/2021, de 29 de marzo: “los cambios legislativos que
beneficien al infractor se aplican a las sanciones ya impuestas que no sean firmes, e
incluso a éstas cuando no estén totalmente ejecutadas». Por lo tanto, la aplicacién de la
retroactividad a favor del administrado serd aplicable cuando si al tiempo que entra en
vigor la nueva norma favorable la resolucion sancionadora por un lado sea firme y por
otto este completamente cumplida, por lo que si falta alguno de estos dos ultimos

elementos la norma favorable posterior si sera aplicable.*

Por lo tanto, nos encontramos con el problema de que, si la norma favorable posterior
entra en vigor antes de que se dicte la resolucion sancionadora, se debera de aplicar ya
la norma favorable y si no lo hace, la resolucion puede ser anulable ya que puede ser
considerada inconstitucional en acuerdo al articulo 9.3 de la constitucion y tambien va
en contra del articulo 26.2 de la LRJSP.

La problematica puede ir ain maés alla pensemos por ejemplo en que un ciudadano ha
construido una vivienda unifamiliar individual aislada en un suelo considerado como

rural. Durante la vigencia de la LOUA, se dicta la resolucion sancionadora y se le obliga

39 Articulo 26.2 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, del régimen juridico del sector publico
40 Articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones
escrito por Manuel rebollo Puig pagina 23
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en demoler la vivienda. Sin embargo, la resolucion no ha alcanzado firmeza y durante
este tiempo entra en vigor la ley LISTA, la cual como hemos visto anteriormente

permite edificar en suelo rural siempre y cuando se respete una serie de requisitos.

En este caso podemos decir que la resolucion sancionadora queda afectada por una
invalidez sobrevenida o simplemente la sancion devine ineficaz ya que falta el elemento
del cumplimiento de la sancion tal como vimos con anterioridad. Sin embargo, cabe la
pregunta si los recursos son el medio idoneo para imponer la retroactividad IN BONUS
ya que el acto administrativo cuando se dictd gozaba de plena validez. Se establece que
la norma sancionadora posterior que resulte ser favorable procede ante cualquier
instancia administrativa o judicial. EL tribunal Supremo ha establecido en su sentencia
del 18 de marzo del afio 2003 ( REC:5721/1998) “que no se puede compartir los
criterios de la sentencia recurrida en el sentido de que el caracter revisor de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa impida la aplicacién por el Tribunal de una
norma sancionadora mas favorable aparecida con posterioridad al momento en que se
dicta el acto administrativo sancionador Las limitaciones en la fiscalizacion de los
actos administrativos inherentes al principio de jurisdiccién revisora no pueden
prevalecer frente a una garantia de orden sustantivo del ejercicio de la potestad

sancionadora”**.

En resumen, lo que establece esta sentencia es que la aplicacion de la norma
sancionadora posterior favorable procede ante cualquier instancia administrativa. Hasta
es aceptable que el tribunal proceda de oficio a la aplicacion de la norma posterior

favorable.

En tercer lugar, cabe que la norma sancionadora favorable entre en vigor cuando la
resolucion sancionadora ya ha alcanzado su firmeza, pero no se ha ejecutado
completamente. En este caso la administracion debe revocar la sancion por la via del
109.4 de la Ley de procedimiento administrativo comun y declarar que no procede

ninguna sancion o imponer una de menor cuantia.

Puede que en este caso la administracién no siga lo dispuesto en el articulo 109.4 de la
LPAC. Recordemos que el administrado no puede beneficiarse de la accion ofrecida por
el articulo 106.1 de la LPAC ya que inicialmente no hay nulidad de pleno derecho, ni

41 Articulo sobre Sucesion de normas administrativas sancionadoras: irretroactividad y excepciones
escrito por Manuel rebollo Puig pagina 25
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tampoco puede beneficiarse de lo dispuesto en el articulo 107 de la LPAC ya que este
precepto no estd prevista a instancia del interesado, ni tampoco puede usarse en este
caso lo dispuesto en el articulo 109 de la LPAC ya que no otorga una autentica accion al

interesado.

Si nada de esto hace que la administracion rectifique, una de las ultimas opciones que
tiene el sancionado es que espere a que la administracion dicte algun acto de ejecucién
forzosa de la sancion impuesta conforme a la ley anterior y frente a este acto recurrirlo e

invocar el principio de retroactividad.

Por ultimo, vamos a establecer un supuesto en el que el infractor construye en suelo
rustico de especial proteccidn una obra que ya seria autorizable con la ley LISTA. {Qué
norma le seria aplicable si se iniciara ahora el procedimiento de restauracion de la

legalidad?

Para contestar a esta pregunta tenemos que ver que recordar lo que vimos en el apartado
anterior. La retroactividad o irretroactividad de la norma, debe de establecerse por una
norma legal tal como vimos en el apartado anterior. En nuestro caso debemos de aplicar
lo establecido en el articulo 26.2 de la ley de régimen juridico del sector publico: Las
disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favorezcan al
presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion
como a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones
pendientes de cumplimiento al entrar en vigor la nueva disposicion, lo cual viene
apoyado por la sentencia del tribunal supremo ( STS457/2021) de 29 de marzo que he
analizado en el apartado anterior, pero que establece que los cambios legislativos que
beneficien al infractor se aplican a las sanciones ya impuestas que no sean firmes, e
incluso a éstas cuando no estén totalmente ejecutada. La Ley LISTA se publico el dia 1
de diciembre del afio 2021 y entrd en vigor el dia 23 de diciembre de este mismo afio, es

decir veinte dias tras su publicacion en el boletin oficial de la junta de Andalucia.

Por lo tanto, si el procedimiento sancionador se ha abierto y finalizado antes del dia 23
de diciembre, sera de aplicacion lo establecido en la ley LOUA si se abri6 antes del 23
de diciembre, pero finaliza mas tarde, entonces podemos aplicar el principio de
retroactividad y sera de aplicacion lo dispuesto por la ley LISTA. Finalmente, si el
procedimiento sancionador se abre a posteriori del dia 23 de diciembre entonces es de

aplicacion la ley LISTA.
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8 PRINCIPIO DE ANALOGIA:

Otro principio aplicable en este caso, ademas del de retroactividad, es el principio de
analogia. La analogia es una herramienta interpretativa que la ley otorga al juez para
que pueda superar las posibles lagunas juridicas aplicando una norma a un supuesto de
hecho distinto del que se contempla basandose en la similitud entre ambos supuestos.
EL principio. 4

El articulo 4.2 de nuestro cddigo civil reconoce la analogia como un método de
integracién, con lo cual se procederd en aplicar este principio cuando estas no se
contemplen un supuesto especifico, pero regulan otro supuesto especifico semejante que

guarda una identidad de razon.
Dentro de la analogia podemos diferenciar dos conceptos:

la analogia Legis: Este tipo de analogia supone la aplicacion de una disposicion legal a
otro supuesto que no estaba expresamente previsto en ella, pero con la cual guarda una
similitud, por lo que se extiende la aplicacion de la ley o la norma a un caso distinto por

el que originariamente estaba previsto.

Esta clase de analogia comprende la aplicacion tanto de normas legales como de los

principios legales

la analogia luris implica que no se parte de la aplicacién analdgica de una sola norma, ni
proceder si no que parte de una serie 0 conjunto de normay con ello trata de deducir un
principio general del derecho. Por lo tanto, tenemos que entender este tipo de analogia
como un mecanismo de obtencion y de aplicacién de los principios generales del

derecho.

La sala segunda del tribunal constitucional en su sentencia 148/1988 de 14 de julio
(REC 864/1987) recuerda que la analogia juridica es muy delicada por lo que se debe de

aplicar con mesura, ponderacion y cuidado.

42 Principio de analogia: guia juridica Wolters Kluwer:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sI A AAAAAAEAMIMSbF1
JTAAAUNDUzMztbLUouLM_DxblwMDCwNzAwWuQQGZapUt-
ckhlQaptWmJOcSoACs7rcDUAAAA=WKE
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8.1 REQUISITOS PARA APLICAR EL PRINCIPIO DE ANALGIA JURIDICA:
El articulo 4.1 de nuestro Cddigo Civil establece que el principio de analogia se podria

aplicar siempre y cuando se cumpla estos requisitos:

e Que la norma no contempla un supuesto especifico para el caso que se pretende
resolver
¢ Que la norma regula otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon.

e Entre ambos supuestos debe de existir identidad de razén

8.2 CASOS DONDE NO SE PUEDE APLICAR EL PRINCIPIO DE ANALOGIA:
El articulo 4.1 del cddigo civil establece que no se aplicara a supuestos ni en momentos

distintos de los comprendidos expresamente en ella, es decir aplicar el principio de

analogia, en las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal. 43

Finalmente destacar lo dispuesto en el articulo 4.3 del codigo civil “ las disposiciones
de este codigo se aplicaran como supletorias en las materias regidas por otras leyes”
Para ello es destacar como ejemplo lo establecido en el articulo 2.1 del cddigo de
comercio, cuyo articulo fija las fuentes del derecho mercantil: “ los actos de comercio
se regiran por las disposiciones establecidas en el CAdigo; en su defecto, por los usos
de comercio observados generalmente en cada plaza, y a falta de ambas reglas, por las

de derecho comun”

En los mismos términos el articulo 50 del codigo de comercio establece que: “los
contratos mercantiles se regiran en todo lo que no se halle expresamente establecido en

este Codigo o en leyes especiales por las reglas generales del Derecho comuin”.

8.3 APLICACION DEL PRINCIPIO DE ANALOGIA CON RESPECTO DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA DE 17
DE SEPTIEMBRE DEL ANO 2015 (ECLI:ES: TSJAND:2015:10105)

En esta sentencia vemos que estamos ante un recurso por parte del Ayuntamiento de
Palma del rio contra la resolucion dictada por el juzgado de lo contencioso
administrativo nimero cinco de Cordoba, contra el SR/Sra. Pozo Martinez. Como

antecedentes de hecho vemos que el Sr/Sra. Pozo Martinez construyé una nave

4 Articulo 4.1 del Cadigo civil.
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industrial, en el cual se dedicaba en realizar las funciones propias de un taller de
automocion. Sin embargo, este construy6 la nave sin los respectivos permisos, por lo
que el Ayuntamiento en un procedimiento sancionador le pide que restablezca la

legalidad perturbada.

La parte actora recurre en apelacion ante el Tribunal superior de justicia de Andalucia,
estableciendo de que el afio de construccion de la nave es del afio 2008, sin embargo, a
efectos de prescripcion, el plazo para ejercer esta potestad disciplinaria que hay que
tener en cuenta es de cuatro afios, tal como viene regulado en el articulo 185.1 de la
LOUA vy no el plazo de seis afios que establece la reforma de esta ultima ley y cuyo

plazo es vigente a la incoacion del expediente.

Esta ley carece de norma de derecho transitorio por lo que se tiene que acudir a lo
dispuesto en las Disposiciones Transitorias del Cddigo Civil y doctrina constitucional y
jurisprudencia que cita en cuya virtud el principio general es el de irretroactividad de las
normas, que no pueden perjudicar los derechos adquiridos de acuerdo con la normativa

anterior, de la irretroactividad de la norma no favorable.

Es Por eso por lo que el nuevo plazo de prescripcion introducido por Ley 2/2012 no es
aplicable a este supuesto, ya que segun las Disposiciones Transitorias 1 2 y 22 del
Cadigo civil, nos dice que se regiran por la legislacion anterior los derechos y contratos
validos, nacidos y realizados bajo su régimen, en cuanto derecho que ha sido
consolidado e integra por ello el patrimonio de su titular sin que pueda ser afectado sin

indemnizacién por la modificacidn posterior de la norma por la que se rige.

El ayuntamiento estima que no se ajusta a derecho la sentencia que se recurre ya que
anula la sentencia por razon de prescripcion. el articulo 210 LOUA para el computo del
plazo de prescripcion las obras no s6lo deben estar terminadas, sino que ademas el
Ayuntamiento debe tener conocimiento de su existencia, 1o que en nuestro caso tuvo
lugar el 10 de abril de 2013 cuando la Policia Local inspeccioné las instalaciones y
emitié informe, sin que desde entonces hasta la notificacion en fecha 9 de octubre de
2013 del inicio del expediente sancionador hayan transcurrido los cuatro afios previstos
en el articulo 211 LOUA.

En su redaccion original el articulo 185.1 LOUA establecia que "Las medidas,
cautelares o definitivas, de proteccion de la legalidad urbanistica y restablecimiento del

orden juridico perturbado previstas en este Capitulo solo podran adoptarse validamente
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mientras los actos estén en curso de ejecucion, realizacion o desarrollo y dentro de los
cuatro afios siguientes a su completa terminacion "; en la redaccion dada por la reforma
la cual se establece en el articulo 44 de la Ley andaluza 2/2012 donde se modifica, el
mismo en el sentido de ampliar a seis afios el plazo para ejercitar la sefialada potestad
desde la completa terminacion de las obras, siendo en concreto esa redaccion la que
sigue: "Las medidas, cautelares o definitivas, de proteccion de la legalidad urbanistica y
restablecimiento del orden juridico perturbado previstas en este capitulo s6lo podrén
adoptarse validamente mientras los actos estén en curso de ejecucion, realizacion o

desarrollo y dentro de los seis afios siguientes a su completa terminacion .".

Partiendo de que las partes convienen con la Sentencia de instancia en que la
construccion data del afio 2008 es incuestionable que si tenemos en cuenta la primera
redaccion del articulo 185.1 LOUA la accion disciplinaria a que éste se refiere estaria
caducada por el transcurso de mas de cuatro afios entre la completa finalizacion de la
obra y la incoacién en el afio 2013 y resolucién del expediente de proteccién de la
legalidad urbanistica.

La solucion seria rechazar la caducidad de la accién ya que en la informacion catastral
que se encuentra en el expediente (expedida en junio de 2013) y la aportada con la
contestacion a la demanda consta que sobre la finca en cuestién no aparece construccion
alguna y que la fecha de la ultima modificacion en catastro data del 27-10-2008; de lo
que se infiere que la construccidn que aqui nos ocupa debe ser necesariamente posterior

a esta Gltima fecha, aun dentro del afio 2008.

28 de febrero de 2012 entr6 en vigor el nuevo plazo de seis afios fijado en el articulo
185.1 LOUA por virtud de la reforma operada por la Ley andaluza 2/2012 aun no habia
transcurrido el plazo de cuatro afios. Se debe tener en cuenta que la ora s ejecuto sin la
respectiva licencia urbanistica, por lo que es a la parte recurrente a la que corresponde la
carga de demostrar la concreta fecha en la que se produjo su terminacion total de la

obra.

En el mismo sentido dispone el articulo 40.2 del Reglamento de Disciplina Urbanistica
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, aprobado por Decreto 60/2010, de 16 de
marzo, que "En el caso de las obras sin licencia sera admisible para determinar su fecha

de terminacion cualquier medio de prueba.
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De la jurisprudencia y normativa acabadas de transcribir se desprende que no habiendo
probado la parte actora la especifica fecha de terminacion de la obra, debe concluirse en
consonancia con la prueba catastral mas arriba enunciada, que su total culminacion se

produjo tras la entrada en vigor de la reforma operada por la Ley 2/2012.

Por lo que el tribunal rechaza que en el caso de autos se haya operado una indebida
aplicacion retroactiva del nuevo plazo fruto de esa modificacion legal. Ello es asi
teniendo en cuenta que, como acabamos de ver, a febrero de 2012 se mantenia viva la
accion de la Administracion urbanistica para el ejercicio de la potestad de
restablecimiento de la legalidad urbanistica vulnerada, de suerte que la reforma
legislativa de referencia resulta de plena aplicacion a los hechos enjuiciados
comportando la extension hasta seis afios del tiempo para promover esa accion. Y del
propio modo, y por las mismas razones, no puede admitirse la posicion actora segun la
cual la aplicacion del nuevo plazo desconoce los derechos ya adquiridos e integrantes de
su patrimonio, circunstancia ésta que no acontece desde el momento en que, insistimos,
de lo razonado en torno a la fecha de terminacion de la obra y a la modificacion
legislativa operada por ley 2/2012 y su entrada en vigor resulta que en ningin momento
ha prescrito la accion de la Administracién para adoptar la medida de reposicion de la
realidad fisica alterada prevista en los articulos 182 y 183 d.

Si vemos esta sentencia y si aplicando le principio de analogia podemos ver que esta
sentencia podria tener similitud con la problematica planteada en este trabajo, es decir,
si podemos aplicar de forma retroactiva los efectos de la ley favorable, en nuestro caso
la LISTA, sobre los efectos de la ley LOUA, en relacidn de construcciones realizada en

suelo rural.

9 CONCLUSIONES:
Como conclusién a este trabajo y una vez visto todos los elementos, podemos contestar

a la pregunta de ;Cdémo se resolveria el caso de una persona que tiene una obra en suelo

rustico y se le obligo en destruir la obra bajo el mandato de la antigua ley LOUA?

En este caso y tal como hemos visto a lo largo de este trabajo, tenemos que ver varios
elementos. El primero ver si la obra esta finalizada y cuando se finalizd, que la accién
no haya caducado durante la vigencia de la antigua ley y ver si se inicio el

procedimiento sancionador bajo la antigua ley LOUA vy si este es firme.
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La retroactividad de la norma se debe de establecer mediante una ley. En nuestro caso
debemos de aplicar lo dispuesto en el articulo 26.2 de la ley del régimen juridico del
sector publico el cual establece que “Las disposiciones sancionadoras producirdn
efecto retroactivo en cuanto favorezcan al presunto infractor o al infractor, tanto en lo
referido a la tipificacion de la infraccion como a la sancion y a sus plazos de
prescripcion, incluso respecto de las sanciones pendientes de cumplimiento al entrar en
vigor la nueva disposicion.” Este precepto legislativo viene apoyado por sentencia del
tribunal supremo de 29 de marzo, lo cual establece que los cambios legislativos que
benefician al infractor se aplican a las sanciones ya impuestas que no sean firmes, e

incluso a éstas cuando no estén totalmente ejecutadas.

La retroactividad de una norma supone su aplicacion a situaciones juridicas
consolidadas en el pasado, o bien situaciones, o efectos que, aunque hayan nacido no
estan agotado, tal como viene dispuesto en la sentencia del tribunal constitucional
126/1986, de 16 de julio: La eficacia retroactiva de un acto administrativo supone que

sus efectos se retrotraen a un momento anterior al de la fecha en el que es dictado.

Finalmente hay que remarcar el principio de analogia visto en el apartado anterior, con
la sentencia del tribunal superior de justicia de Andalucia de 17 de septiembre del afio
2015, en la que vemos como se aplica este principio de retroactividad, cuando la ley
LOUA sufrié una modificacién, donde el plazo de prescripcion pasé de ser de 4 a 6
afios. Vemos que el caso es muy parecido ya que podemos ver como se aplica el

principio de retroactividad, de un texto legislativo a otro.

Ademas, hay que recordar que, en la disposicidn transitoria de la ley LISTA, establece
en su apartado C que “El ejercicio de las potestades de restablecimiento de la legalidad
territorial y urbanistica y sancionadoras, en aplicacién de lo dispuesto en la presente
ley, no podrd amparar supuestos de retroactividad desfavorable para el presunto
infractor.”** vemos como el propio texto legal establece el supuesto de irretroactividad
de la norma en caso de que no favorezca al administrado tal como viene regulado en
nuestra constitucion en el articulo 9.3 “La constitucion garantiza la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorable o restrictivas de derechos individuales”
Por lo tanto nuestra carta magna no establece una prohibicion total de la retroactividad

de la norma si no tan solo prohibe la aplicacion de la retroactividad, en los supuestos en

4 Disposicion transitoria primera apartado ¢ parrafo segundo de la ley LISTA
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el que no es favorable al ciudadano. Por lo que no se le puede quitar al ciudadano

derecho que ya ha adquirido con una legislacién anterior.

En mi opinidn, veo que la ley responde al fendmeno de la despoblacion del interior de
nuestra comunidad auténoma, parece ser que la idea es hacer que el medio rural sea
atractivo, siguiendo unos criterios muy concretos que permiten la construccion de
dichas viviendas unifamiliares aisladas en el suelo rural, lo cual podria revitalizar
nuestro medio rural y hasta hacerlo atractivo a nivel turistico mediante la creacion de
casas rurales. Sin embargo, esto podria afectar a nuestro patrimonio natural y
medioambiental, poniendo en riesgo la riqueza natural que ofrece nuestra comunidad
autbnoma. En cuanto a la aplicacion de la retroactividad de la norma en el
restablecimiento de la legalidad urbanistica, a pesar de ser una cuestion compleja vemos
como nuestro ordenamiento juridico tiene la cuestion muy bien atada, lo cual se ve
reflejado en las sentencias que he tenido la oportunidad de analizar. Aunque si que es
cierto que puede parecer injusto el hecho de que no se pueda aplicar la retroactividad
normativa IN BONUS si el procedimiento sancionador se ha iniciado, pero no ha

Ilegado a concluirse mientras entra en vigor la nueva ley.
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