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RESUMEN

En la presente Tesis se realiza un estudio pormenorizado de los delitos
urbanisticos, tanto desde el punto de vista de la dogmatica juridica, como desde la
critica, analizando para ello la eficacia de su tipificacion como politica criminal. La
introduccién en Derecho espafiol de los Delitos sobre la ordenacion del territorio
realizada por el Cddigo Penal de 1995 puso de manifiesto dos problemas
fundamentales, por una parte la necesidad de proteccion del suelo como recurso
natural escaso cuya utilizacion debe realizarse de acuerdo con el interés general,
por otra parte, la ineficacia de la Administracion para proteger dicho recurso, lo

que hace necesario que se eleve su proteccion al &mbito penal.

La conducta tipica de los delitos urbanisticos hasta el Codigo Penal de 1995
contaba tUnicamente con un reproche administrativo, por lo que su tipificacion
penal se debe analizar desde la perspectiva de dos grandes principios del Derecho
Penal como son el Principio “ne bis in idem” y el Principio de intervencion minima

de la ley penal.

El bien juridico protegido por la infraccion urbanistica y por el delito sobre la
ordenacién del territorio es el mismo, la diferencia entre ambos ilicitos
administrativo y penal es cuantitativa, partiendo de esta base, inicamente deben
revestir la categoria de delitos aquellos atentados contra el urbanismo y la
ordenacién del territorio mas intolerables. La jurisprudencia ha concretado que
dicho bien juridico viene referido a la utilizacién racional del suelo de manera
sostenible como recurso material limitado y la ordenacién de su uso para satisfacer

el interés general.

Algunas Audiencias Provinciales, con fundamento en la verdadera
proteccion del bien juridico en sentido material, no aprecian la existencia de delito
a pesar de tratarse de obras en suelo no urbanizable no susceptibles de legalizacion,
si las mismas no representan una alteracion sustancial de la ordenacion del
territorio, como en aquellos supuestos en los que a pesar de tratarse de suelo no

urbanizable se trata de un entorno urbano por haberse edificado de facto.



El principal problema que plantean los delitos urbanisticos desde el punto de
vista tedrico es su concepcién como tipos penales en blanco, cuyos elementos
pertenecen al Derecho Administrativo Urbanistico, lo que plantea la necesidad de
un pronunciamiento prejudicial por parte de la jurisdiccién contencioso
administrativa, ya que el caracter autorizable de la obra serd determinante para la
existencia del delito. Prueba de ello fue la reforma del Codigo Penal realizada
mediante la LO 5/2010, que sustituye la expresion referida a la construccién como
“no autorizada” por “no autorizable”, poniendo de manifiesto que lo relevante es que
la obra sea conforme a la normativa urbanistica y por consiguiente susceptible de
legalizacién, no a que efectivamente exista el acto administrativo concreto que

autorice la misma.

La jurisprudencia de las distintas Audiencias Provinciales han venido
dotando de contenido a los elementos de la conducta tipica de los delitos
urbanisticos, recopilando una casuistica de obras y construcciones que por no ser
autorizables desde el punto de vista urbanistico son susceptibles de reproche penal
(casas prefabricadas, piscinas, cuarto de aperos, etc.).

El sujeto activo de los delitos urbanisticos también se presenta como un tema
controvertido ya que al venir referido el tipo penal a “los promotores, constructores o
técnicos directores”, por la doctrina y la jurisprudencia se cuestiona si se trata de un
delito especial propio referido a un profesional de la construccion. A este respecto,
la jurisprudencia concluye que tnicamente se trata de un delito especial propio en
el caso de los técnicos directores, respecto de los cuales siempre se les exigira el
correspondiente titulo académico que acredite su cualificacidon profesional. Por el
contrario, no serd delito especial en el caso de los promotores o constructores,
respecto de los que no exige una especial cualificaciéon profesional. Esta
consideracion plantea casos en los que puede resultar excesiva una sancion penal,
como en el supuesto del “auto constructor” que construye su vivienda empleando
sus propios medios sin causar dafo grave a la ordenacion del territorio, siendo mas
acorde a los principios de intervencion minima y subsidiaridad del Derecho Penal
y, en ultima instancia, al de proporcionalidad, que la conducta se sancionara con

una multa administrativa.

Si bien la cuestion mas espinosa es la referente a la necesidad de
pronunciamiento por el juez penal respecto de la demolicion de la construccion

ilegal no autorizable, aspecto sobre el que existen posturas contradictorias entre las



distintas Audiencias Provinciales, que han hecho necesaria la unificaciéon de
criterios por parte del Tribunal Supremo, quien ha optado por establecer la
demolicion de la obra como regla general, por ser la efectiva demolicion requisito
imprescindible para conseguir el verdadero restablecimiento de la legalidad
urbanistica infringida y, en consecuencia, la proteccion tltima del bien juridico del
tipo penal.

El problema real es conseguir materializar la efectiva demolicién de la obra
ilegalizable, ya que en la mayoria de los casos el juez no ejecuta el pronunciamiento
civil de restablecimiento de la legalidad urbanistica contenido en la sentencia
condenatoria, limitdndose a remitir el mismo al Ayuntamiento correspondiente
quien tampoco lo llevara a cabo, bien por motivos politicos de impopularidad entre
los vecinos, bien por carecer de recursos econdmicos debidamente presupuestados
para asumir la ejecucién subsidiaria a costa del responsable de la infraccion. Con el
fin de lograr la verdadera proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo,
evitando que la lesion al bien juridico se perpette en el tiempo, es necesario
coordinar la actuacion de las autoridades administrativas y judiciales para
garantizar la ejecucion de la condena de demolicion, sin que ninguna de dichas
autoridades pueda hacer dejacion de las funciones y competencias que le son
propias.

Desde el punto de vista critico de politica criminal se valora la eficacia de la
tipificacion de los delitos urbanisticos a los efectos de la prevencién general propia
del Derecho Penal, consistente en la no proliferacién de las construcciones ilegales
en el suelo no urbanizable o de proteccion especial, poniendo de manifiesto otras
alternativas que podrian resultar mas eficaces para la reprension de estas
conductas, como puede ser el refuerzo de los medios que garanticen la eficacia de
la potestad sancionadora de la Administracion, reservando la sancion penal para

los ataques mas graves sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Palabras clave: Delito sobre la ordenacién del territorio y el Urbanismo,

Construccion ilegal, infraccidon urbanistica, demolicidn, ejecucién forzosa.






ABSTRACT

A detailed study of urbanistic crime is conducted in this Thesis, both from
the point of view of legal dogma, and from a critical point of view, analysing the
effectiveness of its legal classification as criminal policy. By introducing Crime
against the order of the territory in Spanish Law through the Criminal Code in 1995
two fundamental problems came to light. On the one hand, the need to protect land
as a scarce natural resource whose use must be in line with general interests, and
on the other hand the ineffectiveness of the Administration to protect the said

resource, therefore requiring protection through criminal law.

Typical urbanistic crimes until the 1995 Criminal Code only entailed
administrative charges, and therefore classifying it as a crime must be analysed
through the two main perspectives of Criminal Law, namely “ne bis in idem” and

the Principle of Minimal Intervention of the criminal law.

The legal right protected from urbanistic offences and town planning and
order of the territory crime is the same. The difference between both administrative
or criminal offences is quantitative, and on this basis only the most intolerable
offences against town planning and urbanism should be considered as criminal
offences. Jurisprudence has specified that the said legal right refers to the rational
use of land, as a limited material resource, in a sustainable manner, and to the

planning of its use in order to meet general interests.

Some Provincial Courts, on the grounds of true protection of the legal right
in the material sense, do not consider a crime to have been committed despite
having built on non-building land not susceptible to legalisation, if the land has not
been substantially altered, such as in cases when buildings have actually been

constructed on non-building land, even though it is in a built-up area.

The main problem of urbanistic crime from a theoretical point of view, is
conceiving it as a blank criminal classification, whose elements pertain to
Urbanistic Administrative Law, thus entailing the need for a pre-trial ruling by the
contentious administrative jurisdiction, since, whether or not construction is

authorisable must be considered a determining factor for a crime to have been



committed. Proof of this was the reform of the Criminal Code by means of Organic
Law 5/2010, substituting the expression referring to construction as “unauthorised”
for “unauthorisable”, thus highlighting that what is relevant is that the building is in
accordance with urbanistic regulations and therefore susceptible to legalisation,

and not whether or not there is an effective administrative act to authorise it.

Jurisprudence in different Provincial Courts has been providing content to
typical urbanistic crime conduct, compiling case histories of works and
constructions which, since they are not authorisable from a town-planning point of
view, they are subject to criminal prosecution (prefabricated houses, swimming

pools, tool sheds, etc.).

The perpetrator of urbanistic crimes is also a rather controversial subject,
since the criminal offence refers to “the developers, constructors or site technicians”.
Doctrine and jurisprudence question if it is a specific special crime, referring to
construction professionals. In this respect, jurisprudence concludes that there is
only a special crime in the case of site technicians, who will always be required to
hold the relevant academic title to accredit their professional qualification.
Otherwise, it will not be considered a special crime in the case of developers or
constructors, since they are not required to have any special professional
qualification. This consideration lays the grounds for cases in which criminal
prosecution could be excessive, such as the case of a “DIY builder” who builds his
own house using his own means without causing serious damage to the order of
the territory, and would be more in line with the principle of minimal intervention
and subsidiarity of Criminal Law, and ultimately, the principle of proportionality,

thereby leading to an administrative fine.

Although the most difficult question is on the need for a ruling by a criminal
judge on demolition of “unauthorisable” illegal constructions, on which there are
contradictory opinions by the different Provincial Courts, meaning that criteria
needs to be standardised by the Supreme Court, which has chosen to establish
demolition of the construction as a general rule, since effective demolition is an
indispensable requirement to restore the violated site to legal town planning, and

consequently to provide ultimate protection of the legal right.

The problem itself is to ensure effective demolition of the illegal work actually
takes place, since in most cases judges do not execute the civil ruling on returning

the site to legality, as contained in the sentence, limiting such to referral to the



relevant Town Hall who will not carry it out either. This could be for political
reasons caused by a fall in popularity among the constituents, or because they lack
budgeted financial resources to carry out demolition on behalf of the liable party.
In order to achieve true protection of order of the territory and town planning,
avoiding illegal buildings to perpetuate over time, coordinating activity by the
administrative and judicial authorities is necessary to guarantee effective execution
of demolition orders, without either of the said authorities being able to neglect

their functions and competences.

From the critical point of view of criminal policy, the effectiveness of
classifying urbanistic infractions is valued for the purposes of general prevention
inherent to the Criminal Code, consisting of deterring proliferation of illegal
buildings on non-development land or special protection, emphasising other
alternatives that could be more effective to punish this type of conduct, such as
strengthening measures that guarantee the effective authority of the
Administration and reserving criminal punishment for the more serious offences

against the order of the territory and town planning.

Key words: Crime against the order of the territory and town planning, illegal

construction, urbanistic infraction, demolition, forced execution.
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I. INTRODUCCION

El Cédigo Penal de 1995 tipifica por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico la figura de los delitos sobre la ordenacion del territorio, pretendiendo con
ello erradicar la proliferacion incontrolada de construcciones ilegales en suelo no
apto para la edificacion, ante la ineficacia manifiesta de la potestad sancionadora
de la Administracion en esta materia. Habiendo transcurrido un cuarto de siglo
desde la introduccion legislativa en nuestro ordenamiento juridico penal de estos
tipos delictuales, se considera tiempo suficiente como para poder valorar las
consecuencias que dicha tipificaciéon ha tenido sobre la efectiva protecciéon del bien
juridico amparado por estos delitos y, en especial, sobre la consecucién de los fines
de prevencion general que toda pena debe cumplir y, que en este caso vendrian
representados por la no ejecuciéon de construcciones ilegales, por lo que en la
presente Tesis se procedera al estudio de la cuestiéon mediante el andlisis de la
dispar jurisprudencia dictada por los distintos tribunales con jurisdiccion en el
territorio espanol.

Como consecuencia del estudio realizado en la presente tesis se conseguira

un importante aporte cientifico en la materia que se puede sintetizar en los

siguientes puntos:

- La respuesta penal al fenomeno de las construcciones ilegales es
relativamente reciente, ya que los delitos sobre la ordenacion del territorio se
incorporan a nuestro Derecho Penal con el CP de 1995, por lo que con el estudio
de la jurisprudencia recaida en estos 25 afos se puede valorar los efectos de su
tipificacion penal desde el punto de vista de la prevencion general y especial de

la pena.

- Permitird valorar la procedencia de la tipificacion penal de un ilicito
propiamente administrativo, como lo es la ejecucion de una obra sin licencia,
teniendo para ello en cuenta el Principio de intervencién minima de Derecho
Penal, segtn el cual tinicamente deberan ser considerados como delito aquellos
atentados contra la ordenacién del territorio més aberrantes e intolerables, lo

que a priori deberia excluir aquellas obras de escasa entidad constructiva o que
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no supongan un menoscabo grave para la ordenacion del territorio y el

urbanismo.

La presente Tesis Doctoral tiene por objeto abordar la problematica de las
construcciones realizadas sin licencia de obras, en especial aquellas de caracter
residencial, supuesto tan frecuente en la practica y en nuestro entorno geografico,
donde proliferan numerosas casas construidas en terrenos de huerta que no sélo
no disponen de la preceptiva licencia de obras, sino que no son susceptibles de
legalizacion por haberse realizado en Suelo Rural donde los usos residenciales
estan prohibidos por el planeamiento urbanistico. El primer tema, a tratar en
relacién con las construcciones ilegales, sera qué tipo de reproche merecen dichas
infracciones si administrativo o penal, a este respecto debe tenerse en cuenta que
los delitos sobre la ordenacién del territorio son relativamente recientes, ya que se
tipifican en Derecho Penal espafol por primera vez en la Ley Orgéanica 10/1995, de
23 de noviembre por la que se aprueba el Codigo Penal vigente en la actualidad.
Como se examinara con detalle a lo largo de la Tesis el bien juridico protegido por
la infraccidon urbanistica y por el delito sobre la ordenacion del territorio es el
mismo, la diferencia entre ambos ilicitos administrativo y penal es cuantitativa, por
lo que sdlo revestirdn la consideracion de delitos aquellos atentados contra el
urbanismo y la ordenacién del territorio que revistan mayor gravedad. Esta
coincidencia de bien juridico protegido conllevara el estudio de dos Principios
Generales del Derecho de suma importancia como son el Principio de intervenciéon
minima que inspira el Derecho Penal, segtn el cual sélo deberan tipificarse como
delitos sobre la ordenacion del territorio aquellas infracciones urbanisticas que
representen los atentados mas graves contra el mismo y respecto de las cuales la
potestad sancionadora de la Administracion se muestre insuficiente, y el Principio
“ne bis in idem” el cual impide que un mismo hecho pueda ser sancionado penal y
administrativamente en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento juridico, lo que imposibilita la duplicidad de sanciones por los mismos
hechos constitutivos de infraccién urbanistica y de delito sobre la ordenacién del

territorio cuando se den las tres identidades mencionadas.

También se harda mencion a la duplicidad de procedimientos administrativo
y judicial penal, asi como a la prevalencia de la jurisdicciéon penal sobre la
administrativa. En los supuestos de construcciones realizadas sin licencia la

potestad sancionadora de la Administracion esta subordinada a la actuacion de los



INTRODUCCION 29

tribunales, asi cuando en los hechos constitutivos de la infraccién urbanistica se
aprecien indicios de delito, la Administracion los debera poner en conocimiento del
Ministerio Fiscal, suspendiendo la resolucién del procedimiento administrativo
hasta que recaiga resolucién judicial. Otro aspecto que sera tratado con especial
atencion es el referente a la compatibilidad entre los delitos contra la ordenaciéon
del Territorio y el Principio de Legalidad, toda vez que como ya se ha indicado
anteriormente el bien juridico protegido por los citados delitos es el urbanismo y la
ordenacion del territorio, conceptos ambos que se delimitan por el Derecho
Administrativo lo que hace que estos delitos se configuren como una ley penal en
blanco cuya conducta tipica se define por remision a leyes urbanisticas, que a su
vez pueden remitir incluso a reglamentos como es el caso de las ordenanzas
municipales de uso de suelo y edificacidn, al ser el urbanismo una competencia de
caracter esencialmente local desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997,
de 20 de marzo. En relacion con los delitos sobre la ordenacion del territorio se
estudiardn analiticamente tanto el Tipo Basico, previsto en el Art. 319.2 del CP
consistente en la ejecucién de una obra no autorizable en suelo no urbanizable,
como el Tipo Agravado, regulado en el Art. 319.1 del CP referente a la ejecucion de
una obra no autorizable en suelo con valor social, medio ambiental, artistico,
histdrico o cultural. La Tesis estudiara con especial detalle la Disposicion Comutn
al Tipo Basico y Tipo Agravado del delito sobre la ordenacion del territorio
regulada en el Art. 319.3 del CP consistente en la potestad del juez de acordar la
demolicion de la obra construida sin licencia y el restablecimiento de la legalidad
infringida. Para ello se analizard desde una perspectiva critica la oportunidad de
que dicho restablecimiento de la legalidad urbanistica sea acordado por la
autoridad judicial o por la autoridad administrativa, al ser la Administracién la
responsable de velar por el cumplimiento de las normas de ordenacion territorial y
urbanistica. A tal fin se estudiard la demoliciéon de lo ilegalmente construido
atendiendo a su naturaleza juridica civil, lo que conlleva que la demolicion al
formar parte de la responsabilidad civil derivada de la comisién del delito se rija
por las normas propias del Derecho privado. En relacion con la posibilidad de que
el juez penal acuerde la demolicién de lo ilegalmente construido se hard un analisis
de las distintas posiciones jurisprudenciales que encontramos en el ordenamiento
juridico espafiol. En este sentido, el Tribunal Supremo acuerda dicha demolicién

como regla general, sin tener en consideracion la existencia de otras construcciones



30 ISABEL M2 ALCARAZ ABELLAN

similares en la zona para asi no perpetuar situaciones de ilegalidad urbanistica y
evitar la construccion de nuevas viviendas. Por el contrario en la jurisprudencia
que emana de las sentencias dictadas por las distintas Audiencias Provinciales
encontramos posturas afines a la doctrina del Tribunal Supremo partidarias de
acordar la demolicion en todo caso y sin embargo otras Audiencias Provinciales
como es el caso de la Audiencia Provincial de Murcia acuerdan la no demolicion
de lo ilegalmente construido en base a criterios tales como la existencia de otras
construcciones similares en la zona, que se trate de una zona consolidada provista
de los servicios urbanisticos basicos, que no afecte a viales, ni a bienes de dominio
publico, ni a zonas de valor artistico o histérico ni de proteccidon especial, etc.
derivando a la Administracion la responsabilidad de acordar la demolicion en el
caso de estimarlo procedente, en su condicion de entidad competente para velar
por el cumplimiento de la normativa urbanistica. También se hara mencion en la
tesis a la prevision recogida en el Art. 319.4 del CP que establece la responsabilidad
de las personas juridicas en los delitos sobre la ordenacién del territorio, extremo
novedoso ya que se introdujo por primera vez en Derecho Penal Espafiol por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cddigo Penal. Esta modificacion supone el abandono del
Principio General de nuestro Derecho que con fundamento en el aforismo romano
“societas delinquere non potest” consideraba que unicamente podian tener la
condicién de delincuentes las personas fisicas y no asi las personas juridicas, de

cuyos actos responderian sus representantes.
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II. OBJETIVOS

2.1. OBJETIVO GENERAL

1. Analizar las repercusiones juridicas que tiene la construccién ilegal como
delito.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar la oportunidad de que los atentados contra la ordenacion del
territorio se sancionen tinicamente en via administrativa o si es necesario

también un reproche penal de dichas conductas.

2. Describir el Principio “ne bis in idem” que imposibilita la duplicidad de
sanciones a un sujeto por los mismos hechos constitutivos de infraccién
urbanistica y de delito sobre la ordenacion del territorio, cuando se dé

identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico.

3. Determinar el Bien juridico protegido por los delitos sobre la ordenaciéon
del territorio y el urbanismo para analizar aquellos supuestos en los que si
sea posible la sancién penal y administrativa de un mismo sujeto por unos
mismos hechos cuando se trate de distintos bienes juridicos protegidos por

la norma penal y administrativa.

4. Analizar la conveniencia de que deba revestir el caracter de delito toda

infraccion urbanistica o inicamente aquellas de mayor gravedad.

5. Deliberar sobre aquellos supuestos en los que en la practica la sancion
pecuniaria impuesta por los tribunales penales es mds favorable para el
infractor que la derivada de la infraccién urbanistica, aun siendo esta tltima

una infraccién de menor entidad.
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10.

11.

Diferenciar la entidad de las distintas infracciones de la ordenacion
urbanistica, asi no se debera sancionar del mismo modo a la promotora
inmobiliaria que realiza una macrourbanizacién con animo de lucro, que al

particular que realiza una vivienda unifamiliar como autopromotor.

Indagar el delito sobre la ordenacion del territorio como un delito especial
propio cuyo sujeto activo viene referido a “los promotores, constructores o
técnicos directores”, con especial consideracion a la figura del “promotor” y
“constructor”, estudiando si debe entenderse referido a un profesional de la
construccion o si incluye también a cualquier persona que con medios

propios o ajenos lleve a cabo obras sin ser profesional de la construccion.

Distinguir a efectos de sanciéon aquellas construcciones ilegales que
realmente supongan un atentado contra la ordenacion del territorio y del
medio ambiente de aquellas otras que aun no siendo legalizables por
haberse realizado en Suelo Rural no supongan una degradacién del mismo,
por carecer éste de valores medioambientales o por existir otras

construcciones similares en el entorno.

Valorar en los casos de infracciones contra la ordenacion del territorio la
oportunidad de tramitar dos procedimientos paralelos, uno administrativo
sancionador y otro penal para sancionar una misma conducta, con el coste

econdmico que ello conlleva y la ralentizacion de la respuesta sancionadora.

Analizar la obligacion del juez de acordar la demolicion de lo ilegalmente
construido en los supuestos en que la construccién no sea legalizable y
afecte a un espacio protegido con estudio de la jurisprudencia
contradictoria de del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales
existente al respecto.

Estudiar la obligacion de la Administracion de suspender el procedimiento

administrativo sancionador que instruya por infraccidon urbanistica o contra
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12.

13.

14.

15.

16.

la ordenacioén del territorio cuando aparezcan indicios del caracter de delito
poniendo el hecho en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos de
exigencia de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido
incurrir los infractores, absteniéndose la Administracién de proseguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no se haya

pronunciado.

Valorar la competencia de la Administracion para ordenar la demolicion de
lo ilegalmente construido una vez que la autoridad judicial penal haya
dictado una sentencia condenatoria por apreciar la comisién del delito

sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Delimitar el Bien juridico protegido por los delitos sobre la ordenacion del
territorio, de manera que se pueda compatibilizar la pena con sanciones
administrativas de otra indole sin vulnerar con ello el Principio “ne bis in

idem”.

Acotar las limitaciones de la remision a la normativa urbanistica de la
conducta tipica de los delitos sobre la ordenacion del territorio como ley
penal en blanco, con el fin de que no se vulnere el Principio de Legalidad

en Derecho Penal.

Valorar la posibilidad de reforzar la eficacia de la potestad sancionadora
de la Administracion en los casos de infracciones urbanisticas, para que la

intervencion de la justicia penal sea excepcional.

Estudiar el importe de la sancién econdmica en via penal y administrativa,
proponiendo posibles modificaciones para que dicha sancion sea acorde a

la gravedad del ilicito cometido.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

Realizar un analisis del sujeto activo de los delitos sobre la ordenacién del
territorio y su procedencia de configurarlo como un delito especial propio

referido a un profesional de la construccion.

Estudiar la consideracion de la mayor celeridad y menores costes
economicos que conllevaria la tramitacién de un tnico procedimiento en

los supuestos de ilicitos urbanisticos.

Describir en el caso de que se mantenga la tramitaciéon de los dos
procedimientos paralelos uno administrativo sancionador y otro penal para
sancionar, el estudio del momento en que la Administraciéon debe paralizar
su procedimiento y posibilidad de la misma de reanudarlo una vez que el
juez penal determine la no existencia de delito, si ha transcurrido el periodo

de tiempo suficiente para que la infraccién urbanistica estuviera prescrita.

Realizar un andlisis comparado de la jurisprudencia contradictoria
emanada del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales en relaciéon
a la potestad del juez penal de acordar la demolicion de lo ilegalmente

construido

Detallar la posibilidad de que la Administracidon recupere la competencia
para demoler lo ilegalmente construido una vez que la autoridad judicial
penal haya dictado una sentencia condenatoria en la que no acuerde el

restablecimiento del orden infringido.

Valorar la responsabilidad de la Administracion por su politica
excesivamente permisiva al no acordar en la mayoria de los supuestos la
demolicion de las construcciones ilegales, lo que lejos de disuadir a los

infractores favorece la proliferacion de estos ilicitos.

Realizar un Examen de la procedencia de acordar la demoliciéon de lo

ilegalmente construido en los casos de viviendas adquiridas por terceros de
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buena fe, para el caso de que el sujeto activo del delito no preste la garantia
econdmica que asegure el pago de la indemnizacién a esos terceros por la

pérdida de la vivienda.
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III. METODOLOGIA

En la presente tesis se emplearan los siguientes métodos de investigacion.

Desde el punto de vista de la finalidad perseguida por la tesis se trata de una
investigacion pura o basica, consistente en trabajos experimentales o tedricos que
se emprenden principalmente para obtener nuevos conocimientos acerca de los
fundamentos de los fendmenos y hechos observables, sin darles ninguna aplicacion
determinada. La finalidad la investigacion cientifica pura es ampliar y profundizar
el conocimiento de la realidad. Este tipo de investigacion busca el conocimiento sin
pensar en sus posibles aplicaciones practicas, siendo su objetivo ampliar y
profundizar en el saber de la realidad para construir un saber cientifico. A través
de la investigacion cientifica se obtienen generalizaciones cada vez mayores
(hipotesis, leyes, teorias, etc.) con miras a formulaciones hipotéticas de posible
aplicaciéon posterior. En el presente caso se estudiara el fundamento de la
punibilidad de los ilicitos urbanisticos para a partir de €l desarrollar teorias que
permitan valorar la oportunidad de que dichos ilicitos revistan el caracter de delito

y las posibles consecuencias juridicas de los mismos.

Atendiendo al nivel de conocimientos que se adquieren a través de la tesis

sera descriptiva y explicativa.

La investigacion sera descriptiva porque la tesis realizara una caracterizacion
de las infracciones urbanisticas y de los delitos sobre la ordenacion del territorio
identificando sus rasgos mas peculiares o diferenciadores. El objetivo de la
investigacion descriptiva consiste en llegar a conocer las situaciones, costumbre y
actitudes predominantes a través de la descripcion exacta de las actividades,
objetos, procesos y personas. Para ello se examinardn las caracteristicas del
fenomeno de las construcciones ilegales, se definird y formularan hipdtesis sobre
su posible sancion y la eficacia de la misma. Para ello se seleccionaran los temas y
las fuentes apropiadas, seleccionando las técnicas para la recolecciéon de datos, con
un predominio de la casuistica obtenida de la jurisprudencia recaida en estos casos.
Los datos obtenidos se clasificardn de manera que se adectien al objeto de la

investigacion de manera que permita examinar las semejanzas, diferencias y
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relaciones existentes entre las infracciones urbanisticas y de los delitos sobre la
ordenacion del territorio, para obtener de su observacion datos claros y precisos,

que permitan formular conclusiones juridicas al respecto. Estos datos descriptivos

se expresaran en términos cualitativos mediante simbolos verbales y no

matematicos.

Asi mismo sera una investigacion de tipo explicativa ya que analizara las
causas que dan lugar a las construcciones ilegales y de los efectos de su castigo
como infracciones urbanisticas o como delito sobre la ordenacion del territorio.
Para ello se analizara el fendmeno de los dispuestos supuestos que pueden dar
lugar a la realizacidon de construcciones sin licencia y se explicara dicho fenomeno
como una deduccion obtenida del conjunto de premisas representado por leyes,
generalizaciones y otros enunciados que expresan regularidades que tienen que

acontecer.

Por lo que respecta a las caracteristicas de los métodos utilizados para obtener
los datos de la investigacion la misma sera documental o bibliografica, ya que se
fundamenta en documentos obtenidos de fuentes bibliograficas (consulta de
libros), hemerograficas (articulos o ensayos de revistas juridicas y periddicos) y
archivisticas (autos judiciales y expedientes administrativos). La investigacion
seguird un proceso sistematico y secuencial de recoleccion, seleccién, clasificacion,
evaluacion y andlisis de contenido del material empirico impreso y grafico, fisico
y/o virtual que servird de fuente tedrica, conceptual y metodologica para la
investigacion cientifica referente a las consecuencias juridicas de la ejecucion de
una construccion ilegal. Para ello se utilizardan como fuentes manuales,
monografias, articulos cientificos, sentencias, paginas webs de contenido juridico,
etc. aplicando técnicas de analisis, sintesis, deduccion para realizar un proceso de
abstraccion cientifica, generalizando sobre la base de lo fundamental. Las fuentes
bibliograficas o documentales se han seleccionado atendiendo a criterios de

pertinencia, exhaustividad y actualidad.

En cuanto al método utilizado la investigacion sera analitica y deductiva. La
metodologia sera analitica basada en una investigacion descriptiva ligada a los
datos de estadistica y control, con el fin de generar una hipoétesis sobre un hecho
ocurrido. Igualmente, la investigacion sera deductiva que parte de conclusiones

generales para obtener la explicacion del caso particular. Asi, en la tesis se partira
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de los Principios Generales del Derecho Penal y del Derecho Administrativo

sancionador para aplicarlo a los supuestos concretos de las construcciones ilegales.

Por las caracteristicas externas de las fuentes de la investigacion ésta sera
primaria ya que ofrece un testimonio o evidencia directa sobre el tema de
investigacion, siendo escrita durante el tiempo que se estd estudiando y ofreciendo
un punto de vista desde adentro del evento en particular o periodo de tiempo que
se esta estudiando, para lo que se consultaran tesis, libros, nomografias, articulos

de revista, manuscritos, etc.

En cuanto al sistema de elaboracion de citas y referencias bibliograficas
contenidas en la tesis las mismas se realizaran siguiendo el estilo Harvard,
utilizando una forma abreviada de la referencia bibliografica a la fuente de la cita
(los apellidos de los autores, el afio de edicién y opcionalmente las paginas citadas)
inmediatamente después del material citado dentro del texto y relacionando las
referencias completas ordenadas alfabéticamente en una seccion aparte al final de

la tesis bajo la rubrica “Fuentes Bibliogrificas” .

Finalmente, la metodologia de la investigacion también serd empirica
observando para ello casos reales de construcciones realizadas sin licencia y la
respuesta dada a los mismos por la Administracién y por los jueces penales, para
una mejor comprension del supuesto y de sus consecuencias, verificando la
aplicacién de las normas y teorias jurisprudenciales a las realidades constructivas

existentes.

En cuanto al método seguido en la presente investigacion, se puede
determinar que la metodologia empirica ha sido la llevada a cabo para la

realizacion del presente estudio juridico - criminologico.

Toda la serie de procedimientos practicos que se han llevado a cabo, han
tenido como misidon de la investigacion permitir evidenciar las caracteristicas
fundamentales y relaciones fundamentales del objeto de estudio de la presente
Tesis Doctoral.

Este método de investigacion empirica representa un nivel en el proceso de

investigacion cuyo contenido procede fundamentalmente de la documentacion?, el

2 GINER ALEGRIA, C. A., Teorias Criminoldgicas. Criminologfa, derecho penal y
derechos humanos, Ed. Aranzadi, (Navarra), 2013, pag. 85.
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cual es sometido a cierta elaboracion racional para expresarlo de una forma

determinada orientada a su estudio y comprension.

En cuanto a las fases del método de investigacion llevado a cabo podemos

distinguir:

1

2
3
4

Formulacion de un problema.
Recogida de datos.
Analisis de los datos.

Resultados de los analisis.

Las técnicas de investigacion, como procedimientos metodolégicos y

sistematicos, e instrumento que nos permiten alcanzar el conocimiento a través de

la recogida de informacion?, utilizadas para la realizacién del presente estudio han

sido:

1.

La observacion: Como procedimiento primitivo en las técnicas de
investigaciéon, amén de ser el mas usado, es considerado el

procedimiento empirico por naturaleza.

Esta técnica consiste en la observacion del fenémeno para tomar

informacion y posteriormente registrarla para ser analizada.

Se trata de una observacion indirecta, ya que nos valemos de las
observaciones hechas por otros anteriormente; no participante, puesto
que se realiza una recogida de la informacién desde “fuera” del
fendmeno investigado; y estructurada, ya que se usan medios técnicos

como fichas, cuadros o tablas.

. La recopilacion documental: Se trata de un instrumento o técnica de

investigacion general, la cual hace uso de datos obtenidos de fuentes

documentales con el fin de ser utilizados en una investigacion concreta.

De entre la amplia variedad de documentos utilizables en una

investigacion, destacamos como los mas usados en el presente trabajo

3 GINER ALEGRfA, C. A, Teorias Criminoldgicas..., op, cit., pag. 88.
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los siguientes: Documentos escritos, como fuentes histéricas y revistas

cientificas.

3. El andlisis de contenido: En esta técnica lo que se pretende es una
descripcion objetiva, sistemadtica y cuantitativa del contenido de las

publicaciones consultadas e investigadas.

4. Las escalas de mediciones: Estas herramientas de investigacion son
utilizadas para observar y medir caracteristicas diversas de los

fendmenos sociales de forma imparcial.
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IV.- ESTADO DE LA CUESTION

Como se ha indicado anteriormente, los delitos sobre la ordenacién del
territorio se tipifican por primera vez en Derecho Penal espafiol en la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en los Articulos 319 y 3204, por lo
que habiendo transcurrido ya un cuarto de siglo de su incorporaciéon al
ordenamiento juridico espafiol, se considera un momento idéneo para analizar la
efectividad de la tipificacion penal de dicha conducta, a los efectos basicos de

politica criminal de prevencion general y especial.

La ubicacion sistematica de los delitos urbanisticos en el Capitulo I del Titulo
XVI del Libro II no es cuestion baladi ya que en dicho Titulo XVI bajo la rtbrica
“De los Delitos relativos a la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo, la proteccion del
patrimonio histdrico y el medio ambiente” se regulan junto a los delitos urbanisticos,
los delitos sobre el patrimonio historico®, los delitos contra los recursos naturales y
el medio ambiente® y los delitos relativos a la proteccion de la flora, fauna y

animales domésticos’.

La opcion elegida por el legislador a la hora de determinar la ubicacién
sistematica de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo pone de
manifiesto que equipara la proteccion de la ordenacion urbanistica a valores
constitucionalmente protegidos tan importantes como el patrimonio historico, los
recursos naturales, el medio ambiente y la flora y fauna. Esta regulacion evidencia

la creciente preocupacién de los Estados modernos en materia medioambiental

¢ El Art. 319 recoge el Tipo Basico y Tipo Agravado castigando a los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccién o
edificacion no autorizables y el Art. 320 recoge un tipo de prevaricacion especifica en el
ambito de las actuaciones urbanisticas.

5 Capitulo II “De los delitos sobre el patrimonio histérico”, Arts. 321 a 324 del CP.

¢ Capitulo III “De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, Arts.
325 a 331 del CP.

7 Capitulo IV “De los delitos relativos a la proteccién de la flora, fauna y animales

domeésticos”, Arts. 332 a 337 bis del CP.
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debida en gran parte a las nefastas consecuencias del boom inmobiliario que conllevo
durante las décadas de los afios ochenta y noventa del siglo pasado que
proliferaran construcciones al margen de la legalidad y sin ningun tipo de control
administrativo ni judicial, actuaciones que en muchas ocasiones derivaron en la
comisidn de graves aberraciones urbanisticas irreparables en parajes naturales que

no son susceptibles de edificacion por su especial proteccion.

La reforma del Cédigo Penal operada mediante la Ley Organica 5/2010, de 22
de Junio® modifica la rabrica originaria del Capitulo I del Titulo XVI del Libro II,
(“De los delitos sobre la ordenacion del territorio”) pasando a denominarlos “De los
Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo”. Esta modificacion de la
rubrica del Capitulo inicialmente referido a los delitos contra la ordenacién del
territorio para ampliar su proteccion al urbanismo, evidencia que se hace necesario
una proteccion especifica de los distintos conceptos de naturaleza urbanistica que
puedan ser lesionados por estos tipos delictivos, introduciendo la mencion
especifica a términos tales como obras de urbanizacién, instrumentos de

planeamiento, proyectos de urbanizacién o proyectos de reparcelacion.

En un primer momento, la tipificacion de los delitos sobre la ordenacion del
se fundamento en el reconocimiento constitucional del “derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo”
efectuado por el Art. 45 de la CE’. De manera indirecta también se encuadraron en
el marco constitucional bajo la proteccién de la ordenacion del territorio contenida

en el Articulo 47 CE"™ al exigir la utilizacion racional del suelo en base al interés

8 L.0O. 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal («B.O.E.» 23 junio de 2010). Vigente desde 23 diciembre 2010.

9 Articulo 45 CE: “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.2. Los poderes piiblicos velardn por la
utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.3.
Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se establecerin
sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado.”

10 Articulo 47 CE: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y

adecuada. Los poderes piiblicos promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas
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general, y con el fin de potenciar la calidad de vida.

Asi las cosas, el bien juridico protegido en las infracciones de la normativa
urbanistica y de ordenacidn del territorio se encuentra intimamente unido al
derecho al medio ambiente y al derecho al paisaje los cuales se ven alterados

gravemente como consecuencia de la existencia de construcciones ilegales.

El Tribunal Constitucional (Pleno) en Sentencia nam. 102/1995 de 26 junio'
reconoce esta vinculacion entre el medio ambiente, el paisaje y el urbanismo en los

siguientes términos

“el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una perspectiva juridica,
estaria compuesto por los recursos naturales, concepto menos preciso hoy que otrora
por obra de la investigacion cientifica cuyo avance ha hecho posible, por ejemplo, el
aprovechamiento de los residuos o basuras, antes desechables, con el soporte fisico
donde nacen, se desarrollan y mueren. La flora y la fauna, los animales y los vegetales
o plantas, los minerales, los tres «reinos» cldsicos de la Naturaleza con mayuisculas,
en el escenario que suponen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin embargo, ya
desde su aparicién en nuestro ordenamiento juridico el afio 1916, sin saberlo, se
incorporan otros elementos que no son naturaleza sino Historia, los monumentos, ast
como el paisaje, que no es sélo una realidad objetiva sino un modo de mirar, distinto

en cada época y cada cultura.”
Concluyendo el supremo intérprete de la Constitucion que

“el cardcter complejo y polifacético propio de las cuestiones relativas al medio ambiente
hace que éstas afecten a los mds variados sectores del ordenamiento juridico (STC
64/1982). Ello explica que la competencia estatal sobre esta materia converja o
concurra poliédricamente con otras muchas autondmicas sobre ordenacion del

territorio y urbanismo, agricultura y ganaderia, montes y aguas y caza y pesca.”.

Como se ha indicado anteriormente, si en un primer momento se baso la

proteccion penal de las vulneraciones contra la ordenacion del territorio en los

pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion.”

11 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 26 de junio de 1995, niim. 102/1995,
Ponente: Don Rafael de Mendizabal Allende.
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derechos constitucionales a un medio ambiente adecuado y en la necesaria
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion,
reconocidos en los Articulos 45 y 47 de la CE de 1978, respectivamente, con caracter
mas reciente se fundamenta la tipificacion de dichas conductas en el derecho al
paisaje o a un desarrollo sostenible reconocidos entre otros textos internacionales
en el Convenio Europeo del Paisaje'?’y en la Directiva sobre responsabilidad

medioambiental?s.

El Convenio Europeo del Paisaje fue suscrito en Florencia (Italia), el 20 de
octubre de 2000, entré en vigor una vez ratificado por diez Estados signatarios
miembros del Consejo de Europa, el dia 1 de marzo de 2004. El Gobierno de Espana
ratificd el citado Convenio el 26 de noviembre de 2007, entrando en vigor en
nuestro pais el 1 de marzo de 2008. En el Preambulo del Convenio se hace referencia
a la vinculacion de paisaje con la ordenacion urbanistica, estableciendo en el Art. 1
apartado a) una definicion legal del paisaje entendiendo por tal “cualquier parte del
territorio tal como la percibe la poblacion, cuyo cardicter sea el resultado de la accién y la
interaccion de factores naturales y/o humanos”.

Por su parte la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, regula la responsabilidad medioambiental en relacion con la
prevencion y reparacion de dafos medioambientales. Dicha directiva fue
transpuesta al Derecho Espafiol mediante la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de
Responsabilidad Medioambiental publicada en el BOE num. 255 de 24 de Octubre
de 2007, entrando en vigor el 25 de Octubre de 2007. En el Preambulo (Apartado I)
de la Ley 26/2007, con base en el principio de que “quien contamina paga” se
configura la responsabilidad medioambiental como una responsabilidad ilimitada
que obliga a reparar el dafno causado devolviendo los recursos naturales danados

a su estado original, lo que conlleva la necesidad de demolicion de cualquier

12 Convenio Europeo del Paisaje suscrito en Florencia, Italia, el 20 de octubre de 2000,
que entro en vigor una vez ratificado por diez Estados signatarios el dia 1 de marzo de 2004.

13 Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y reparacion de dafios
medioambientales.

14 Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.
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construccion que lesione el medio ambiente. Asimismo, la citada Ley configura la
responsabilidad medioambiental como una responsabilidad de caracter objetivo en
la que las obligaciones de reparar el dafio medioambiental se imponen al operador
con independencia de que su actuacién haya sido dolosa o negligente, lo que
conlleva la obligacion de demoler las construcciones ilegales atin en el caso de que
los adquirentes de las mismas, hayan actuado de buena fe sin conocimiento de su

caracter ilegal.

Asi, la proteccion real de la orografia del paisaje exige que la demoliciéon de
las construcciones ilegales sea una realidad, no bastando para ello la condena al
restablecimiento de la legalidad urbanistica, sino que es necesario que se proceda
a la demolicion de las obras ejecutadas sin licencia, llegando en su caso a la
ejecucién forzosa de las drdenes de demolicion, bien sea por la Administracion
Publica o por los Juzgados y Tribunales, por lo que se prestard una especial

atencion en la presente tesis a la demolicidn efectiva de lo ilegalmente construido.

Entrando en el fondo del estudio de la tipificacién penal de las construcciones
sin licencia, la primera cuestion que se plantea es, desde el punto de vista del
principio de oportunidad, la conveniencia de la tipificacién como delito de las
construcciones ilegales, en concreto si dichas conductas merecen un reproche
administrativo o penal. Como se examinarad con detalle mas adelante, el bien
juridico protegido por la infraccién urbanistica y por el delito sobre la ordenacion
del territorio es el mismo, la diferencia entre ambos ilicitos administrativo y penal
es cuantitativa, por lo que sdlo revestiran la consideracion de delitos aquellos
atentados contra el urbanismo y la ordenacion del territorio que revistan mayor
gravedad. Esta coincidencia de bien juridico protegido conllevard el estudio de dos
Principios Generales del Derecho de suma importancia como son el Principio de
intervencion minima que inspira el Derecho Penal, segtn el cual sélo deberan
tipificarse como delitos sobre la ordenacion del territorio aquellas infracciones
urbanisticas que representen los atentados mas graves contra el mismo y respecto
de las cuales la potestad sancionadora de la Administracién se muestre insuficiente,
y el Principio “ne bis in idem” el cual impide que un mismo hecho pueda ser
sancionado penal y administrativamente en los casos en que se aprecie identidad
del sujeto, hecho y fundamento juridico, lo que imposibilita la duplicidad de
sanciones por los mismos hechos constitutivos de infraccién urbanistica y de delito

sobre la ordenacion del territorio cuando se den las tres identidades mencionadas.
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A sensu contrario, si sera posible la imposicion de sancion penal y administrativa a
un mismo sujeto por unos mismos hechos cuando se trate de distintos bienes
juridicos protegidos por la norma penal y administrativa, como puede ser el caso
de que la sancién administrativa se refiera al medio ambiente y el delito sobre la

ordenacion del territorio a la legalidad urbanistica.

Como consecuencia necesaria de la doble incriminacién administrativa y
penal de las construcciones ilegales se produce la duplicidad de procedimientos
administrativo y judicial penal, cuya concurrencia se va a dirimir aplicando el
principio de prevalencia de la jurisdiccion penal sobre la administrativa. En los
supuestos de construcciones realizadas sin licencia la potestad sancionadora de la
Administracion esta subordinada a la actuacion de los tribunales, asi cuando en los
hechos constitutivos de la infraccidon urbanistica se aprecien indicios de delito, la
Administracién los deberd poner en conocimiento del Ministerio Fiscal,
suspendiendo la resolucion del procedimiento administrativo hasta que recaiga

resolucion judicial.

Asimismo, otra consecuencia de la intima relacidn existente entre las
infracciones urbanisticas y los delitos contra la ordenacion del territorio, es la
relativa a la compatibilidad de los citados delitos con el respeto Principio de
Legalidad, toda vez que como ya se ha indicado anteriormente el bien juridico
protegido por los citados delitos es el urbanismo y la ordenacion del territorio,
conceptos ambos que se delimitan por el Derecho Administrativo lo que hace que
estos delitos se configuren como una ley penal en blanco cuya conducta tipica se
define por remision a leyes urbanisticas, que a su vez pueden remitir incluso a
reglamentos como es el caso de las ordenanzas municipales de uso de suelo y
edificacion, al ser el urbanismo una competencia de caracter esencialmente local
desde la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo'®.

La tipificacion de los delitos sobre la ordenacion del territorio contenida en
el CP de 1995 diferencia el Tipo Basico, previsto en el Art. 319.2 consistente en la
ejecucion de una obra no autorizable en suelo no urbanizable, del Tipo Agravado,

regulado en el Art. 319.1, referido a la ejecucion de una obra no autorizable en suelo

15 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 20 de marzo de 1997, ntim. 61/1997,
Ponentes: D. Enrique Ruiz Vadillo y D. Pablo Garcia Manzano. BOE N© 99, Suplemento, de
25 de abril de 1997, anuncio N° 8872.
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con valor social, medio ambiental, artistico, histdrico o cultural.

El CP de 1995 castiga como autores de un delito sobre la ordenacién a los
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de
urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables, distinguiendo que sea en
el suelo no urbanizable para el Tipo Basico o en suelos que tengan mayor valor

social, medio ambiental, artistico, histdrico o cultural para el Tipo Agravado.

Por lo que respecta al Tipo Basico en su redaccion originaria en el CP de 1995
la conducta tipica hacia referencia el Art. 319.2 del CP castigaba a “los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificacion no autorizable
en el suelo no urbanizable.”. Esta redaccion estuvo vigente desde la entrada en
vigor del CP el 24 mayo 1996 hasta el 22 diciembre 2010.

Posteriormente como consecuencia de la reforma del Cddigo Penal operada
mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de Junio vigente a partir del 23 de diciembre
de 2010, se amplio la conducta tipica recogida en el Art. 319.2 a “los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o
edificacién no autorizables en el suelo no urbanizable.” Esta ampliacion de la conducta
tipica a todo tipo de obras, incluyendo las obras de urbanizacién y construccion
aunque no constituyan una edificacion. Como el propio Predambulo de la Ley
Organica 5/2010 explicita “se amplia el dmbito de las conductas tipicas a las obras ilegales
o clandestinas de urbanizacion, ya que éstas pueden tener un mayor impacto sobre el

territorio que las de mera construccion o edificacion, a las que ademds suelen preceder.”

Para concretar qué debe entenderse por “Suelo no urbanizable” hay que
acudir a la legislacion urbanistica. El Suelo No Urbanizable se corresponde con el
Suelo Rural definido en el Art. 21.2 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y
Rehabilitaciéon Urbana'®, que abarca las antiguas categorias de Suelo no
Urbanizable (el rustico propiamente dicho) y Suelo Urbanizable (pendiente de

desarrollo).

El Tipo Agravado se recoge en el Art. 319.1 del CP de 1995, consiste en
realizar las obras de urbanizacion, construcciéon o edificacién sobre suelos que

tienen mayor valor social, medio ambiental, artistico, histérico o cultural, que

16 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana. BOE ntim. 261 de 31 de Octubre de
2015.
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vendran protegidos por la correspondiente legislacion especial o por el
planeamiento urbanistico. Si bien en la redaccién originaria del Art. 319.1 del CP
de 1995, vigente desde el 24 mayo 1996 hasta el 22 diciembre 2010, la conducta

tipica venia referida a llevar a cabo

“una construccion no autorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de
dominio ptiblico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor
paisajistico, ecoldgico, artistico, histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan

sido considerados de especial proteccion.”

La ya citada Ley Organica 5/2010, de 22 de Junio, vigente a partir del 23 de
diciembre de 2010, modificé el Art. 319.1 pasando ampliando igual que el Tipo
Bésico a obras de urbanizacion, construccion o edificacidon y exigiendo que las

mismas debian fuesen “no autorizables”.

Como se ha indicado anteriormente en la redaccion originaria del precepto
se hacia referencia a que se tratara de una construccion “no autorizada”, lo que fue
fuertemente criticado por la doctrina al entender que se trataba de una rigida
accesoriedad administrativa “por el acto” o “de acto”. La doctrina entendia que
carecia de sentido alguno imponer una pena a quien realiza una construcciéon que
no vulnera normativa sobre el territorio alguna y que, simplemente, adolece del
requisito formal de la autorizacién. Concluyendo que a lo que ha de atenderse no
es el acto administrativo en si, sino la normativa que le sirve de base y si ésta no se
vulnera la deficiencia formal no puede convertir en ilicito un acto irrelevante en
cuanto a su potencialidad lesiva. Por este motivo, antes de la citada modificacion
legal del precepto, la doctrina atendiendo a una concepcién material del bien
juridico, excluia del tipo penal por ausencia de lesividad aquellos edificios que en

el momento de su construccion eran legalizables.

Por este motivo la LO 5/2010, atendiendo la reclamacién doctrinal, sustituye
la expresion “no autorizada” por la de “no autorizable”. Lo relevante es que la obra
sea conforme a la normativa urbanistica y por consiguiente susceptible de
legalizacién, no a que efectivamente exista el acto administrativo concreto que

autorice la misma.

Para ambos tipos basico y agravado la conducta tipica consiste en la ejecucion
de obras de urbanizacién, construccion o edificacidon, abarcado toda clase de obra

de transformacion del suelo realizadas con vocaciéon de permanencia, incluyendo
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segregaciones, movimientos de tierras, excavaciones, derribos, alteraciones de

elementos exteriores, etc.

Asimismo, en ambos tipos, las obras ejecutadas deben revestir el caracter de
“no autorizables” por no cumplir con los requisitos exigidos por la normativa
urbanistica y el planeamiento vigente, no siendo susceptibles de obtener licencia
mediante la tramitacion de un posterior procedimiento administrativo de
legalizacién. Las obras que sin disponer de licencia en el momento de su ejecucion

sean susceptibles de posterior legalizacion quedan fuera del tipo penal.

La condicion de “no autorizable” de la obra ha sido controvertido entendiendo
la doctrina mayoritaria que el mismo viene referido a que la obra sea “no legalizable”
por ser contraria al planeamiento y, por tanto a la normativa urbanistica vigente en
el momento de su ejecucidn. Esta postura considera atipicas aquellas obras que
careciendo de licencia o habiéndose ejecutado contraviniendo la licencia concedida,
sean susceptibles de regularizacion mediante el correspondiente procedimiento
administrativo de legalizacién de las mismas, por cumplir con los requisitos

previstos en la normativa urbanistica (Boix/Juanatey, Gémez Rivero, Gorriz Royo).

Otro supuesto discutido por la doctrina es aquel caso en el que la obra no es
susceptible de legalizacion conforme al planeamiento vigente en el momento de su
realizacién, pero posteriormente deviene legalizable como consecuencia de la
modificacién del planeamiento urbanistico. Un sector de la doctrina como Gomez
Rivero, entiende que al tratarse de una obra legalizable aunque sea a posteriori la
conducta quedaria excluida del tipo penal. Por el contrario, hay otro sector
doctrinal, como Gorriz Royo, que considera que la obra no era legalizable en el
momento de la realizacién del injusto tipico, por lo que el delito se consumd no
pudiendo quedar destipificado por una variacién posterior del planeamiento
urbanistico. Asi, este sector considera que la exencion de responsabilidad penal
solo seria posible a través de una causa de anulacion de la pena que el legislador

penal no ha creado, a diferencia de lo que sucede con otros delitos.

El sujeto activo de los delitos contra la ordenacidn del territorio viene referido
a los promotores, constructores o técnicos directores, considerando la
jurisprudencia con caracter general que se trata de un delito especial propio en el
caso de los técnicos directores, respecto de los cuales siempre se les exigira el

correspondiente titulo académico que acredite su cualificacion profesional, y no asi
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en el caso de los promotores o constructores, respecto de los que no se requerira

que se trate de profesionales de la construccion.

La sancion penal puede resultar desproporcionada en el caso del “auto
constructor” que ejecuta las obras por sus propios medios para cubrir sus
necesidades de vivienda sin causar dafio grave a la ordenacion del territorio ni al
medio ambiente, en estos supuestos parece que seria mas apropiada la sancion
administrativa, por tratarse de conductas que no revisten especial gravedad ni

suponen un atentado importante contra la ordenacion del territorio.

Se trata de conductas esencialmente dolosas, que exigen el conocimiento de
que la obra no es autorizable y de la correspondiente categoria de suelo sobre la
que se ejecuta la construccion (no urbanizable para el Tipo Basico o de especial
proteccion para el Tipo Agravado), siendo suficiente el dolo eventual. El error de
tipo s6lo se aprecia en casos excepcionales de particulares que acrediten que
realmente desconocian que la obra no era susceptible de legalizacion o que
desconocian que el suelo era no urbanizable o de especial protecciéon, no
apreciandose dicho error en el caso de profesionales de la construccion que por los

conocimientos inherentes a su oficio se presume que lo saben.

Algunas Audiencias Provinciales dando preferencia al criterio material del
bien juridico protegido, aprecian la no existencia de delito atin en supuestos en los
que se dan todos los elementos del tipo, por considerar que la conducta no

constituye un atentado grave contra la ordenacion del territorio y del urbanismo.

Se prevé en el Art. 319.3 del CP" una Disposicion Comun al Tipo Basico y
Tipo Agravado del delito sobre la ordenacion del territorio, consistente en la
potestad del juez para acordar la demolicién de lo ilegalmente construido. Dicha
potestad para acordar el restablecimiento de la legalidad urbanistica tiene una
naturaleza juridica patrimonial, formando parte de la responsabilidad civil
derivada de la comisién del delito, la cual se rige por las normas propias del
Derecho privado, no teniendo dicha medida la naturaleza juridica de pena. Sin

duda, la cuestion mas problemadtica que se ha planteado en la practica es la

17 Art. 319.3 CP: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a
cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad

fisica alterada...”
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referente a la demolicién de la construccién ilegal, dificultad que se ve agravada
por la concurrencia de tipificaciéon administrativa y penal de dichas conductas, que
exige desde una perspectiva critica considerar la oportunidad de que dicho
restablecimiento de la legalidad urbanistica sea acordado por la autoridad
administrativa o por la autoridad judicial, al ser la Administracion la responsable

de velar por el cumplimiento de las normas de ordenacidn territorial y urbanistica.

En cuanto a la posibilidad de que el juez penal acuerde la demolicién de lo
ilegalmente construido es necesario hacer un andlisis de las distintas posiciones
jurisprudenciales que se encuentran en el ordenamiento juridico espafol. En este
sentido, el Tribunal Supremo acuerda dicha demoliciéon como regla general, sin
tener en consideracién la existencia de otras construcciones similares en la zona,
para no perpetuar situaciones de ilegalidad urbanistica y evitar que se genere un

efecto llamada que contribuya a la construccion de nuevas viviendas.

Por el contrario en la jurisprudencia que emana de las sentencias dictadas por
las distintas Audiencias Provinciales existen posturas afines a la doctrina del
Tribunal Supremo partidarias de acordar la demolicion en todo caso, pero por el
contrario otras Audiencias Provinciales, como es el caso de la Audiencia Provincial
de Murcia, acuerdan la no demolicién de lo ilegalmente construido en base a
criterios tales como la existencia de otras construcciones similares en la zona, que
se trate de una zona consolidada provista de los servicios urbanisticos basicos, que
no afecte a viales, ni a bienes de dominio publico, ni a zonas de valor artistico o
histérico ni de proteccion especial, etc. derivando a la Administracion la
responsabilidad de acordar la demolicién en el caso de estimarlo procedente, en su
condicion de entidad competente para velar por el cumplimiento de la normativa
urbanistica., quien en ultima instancia puede ordenar la ejecucién subsidiaria de la

demolicién a costa del infractor.

La dltima reforma del Cédigo Penal operada mediante la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, modifica el Art. 319.3' incluyendo la previsién para el

18Art. 319.3 CP: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrin ordenar, a
cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad
fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las
circunstancias, y oida la Administracion competente, condicionardn temporalmente la demolicién a

la constitucion de garantias que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondrd el decomiso
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supuesto de que los tribunales acuerden la demolicién de la obra, que valorando
las circunstancias, y oida la Administracién competente, los jueces condicionen
temporalmente la demolicién a la constitucion de garantias que aseguren el pago
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. Esta nueva medida permite
dejar en suspenso la orden de demolicion en beneficio de los terceros adquirentes
de buena fe de la vivienda construida ilegalmente ajenos a dicha ilegalidad, hasta
que el promotor o constructor preste las garantias econdmicas que asegure el pago

de la vivienda a esos terceros.

Por otra parte, el Art. 319.3 prevé que en todo caso se dispondra el decomiso
de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones
que hubieren podido experimentar, que se regiran por lo dispuesto para las
consecuencias accesorias en los Arts. 127 y ss del CP. Esta medida tiene por objeto
que el beneficio obtenido por el promotor, constructor o técnico director de estas
viviendas ilegales que hay que demoler revierta al Patrimonio del Estado,

directamente o como resultado de su enajenacion.

El Art. 319.4 del CP" establece la responsabilidad de las personas juridicas en
los delitos sobre la ordenacion del territorio, extremo novedoso ya que se introdujo
por primera vez en Derecho Penal Espafol por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, que modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
(Art. 31 bis del CP?), lo que reviste especial importancia en este tipo de delitos en

de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar.”

19 Art. 319.4 CP: “En los supuestos previstos en este Articulo, cuando fuere responsable una
persona juridica de acuerdo con lo establecido en el Articulo 31 bis de este Codigo se le impondrd la
pena de multa de uno a tres afios, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la
cantidad resultante en cuyo caso la multa serd del doble al cuddruple del montante de dicho
beneficio.”.

20 Art. 31.1 Bis CP: “En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un érgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre

de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.
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los que es habitual que el sujeto activo sea una entidad mercantil dedicada a la
promocion inmobiliaria de viviendas. Esta modificacion supone el abandono del
Principio General de nuestro Derecho que con fundamento en el aforismo romano
“societas delinquere ne potest” consideraba que tinicamente podian tener la condicion
de delincuentes las personas fisicas y no asi las personas juridicas, de cuyos actos
responderian en todo caso sus representantes legales o quienes actuaran en el

trafico juridico como tales.

Para que sea posible la condena de una persona juridica como autor de un
delito sobre la ordenacion del territorio serd necesario que el mismo sea cometido
por los representantes legales y administradores de hecho o de derecho, que cometa
el delito actuando en nombre o por cuenta de la persona juridica, o que el mismo
sea cometidos por quienes, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
provecho de la persona juridica, estando sometidos a la autoridad de los
representantes legales o administradores, realicen los hechos por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control, atendidas las concretas circunstancias del

caso.

Con caracter general se excluye como sujeto activo de estos delitos a las
personas juridicas de caracter publico, asi el Art. 31 quinquies del CP?' establece
que las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e

institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades ptuiblicas

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo
o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso.”

2 Art. 31 quinquies.1 CP: “Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones puiblicas territoriales e institucionales,
a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho puiblico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades puiblicas

de soberania o administrativas.”
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Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a

aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

El Capitulo I del Titulo XVI del Libro II del CP de 1995 concluye con la
tipificacion en el Art. 3202 de la figura de la Prevaricaciéon urbanistica, en la que
partiendo del delito de prevaricacion previsto en el Art. 404 del CP?, establece
modalidades especiales del mismo relacionadas con la intervencion en actuaciones
de caracter urbanistico, sancionando esta conducta con pena de prisién, lo que
representa mayor pena que la prevista para el delito de prevaricacion comun, el
cual tnicamente se sanciona con pena de inhabilitacion especial para empleo o

cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo.

2 Art. 320 CP: “1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacién, parcelacion,
reparcelacion, construccién o edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de
ordenacion territorial o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspecciones haya silenciado la
infraccion de dichas normas o que haya omitido la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio
serd castigado con la pena establecida en el Articulo 404 de este Codigo y, ademds, con la de prisién
de un afio y seis meses a cuatro afios y la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario ptiblico que por si mismo o
como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de la aprobacién de los
instrumentos de planeamiento, los proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion,
construccion o edificacion o la concesion de las licencias a que se refiere el apartado anterior, a
sabiendas de su injusticia.”

2 Art. 404 CP: “A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, dictare
una resolucién arbitraria en un asunto administrativo se le castigard con la pena de inhabilitacién
especial para empleo o cargo piiblico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de

nueve a quince aros.”
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V.- TIPIFICACION ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LA OBRA SIN
LICENCIA

5.1.- PRINCIPIO “NE BIS IN IDEM”

5.1.1.- Concepto y contenido: doctrina constitucional

Bajo el aforismo latino “ne bis in idem” se hace referencia a un principio
general del Derecho que en un primer momento no tuvo regulacion legal expresa
siendo tnicamente desarrollado por la jurisprudencia y por la doctrina, si bien en
la actualidad se encuentra recogido en numerosas normas de distinto ambito de
nuestro Derecho positivo. El principio “ne bis in idem” propugna que un mismo
hecho no puede ser sancionado penal y administrativamente en los casos en que se
aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento, impidiendo asi que se produzca
una doble sancién penal y administrativa de una conducta. En sintesis, se puede

afirmar que dicho principio prohibe la doble sancién por un mismo hecho.

Este principio, aunque no se reconoce expresamente en la Constitucion
Espafiola de 1978, ha sido desarrollado por la doctrina del Tribunal Constitucional
a través de reiteradas sentencias entre las que revisten especial importancia las
Sentencias del Tribunal Constitucional 2/81%, de 30 de enero, la 77/83% de 3 de

24La STC 2/81 de 30 de enero declar6 que este principio "supone en una de sus mds conocidas
manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones-administrativa y penal -en los casos en que
se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una relacién de supremacia
especial de la Administracion...- que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y, a
su vez, de la potestad sancionadora de la Administracion”.

% Seguin la STC 77/83, de 3 de octubre “El mismo principio “ne bis in idem” impone que la
actuacién sancionadora de la Administracion no puede actuar, mientras estan actuando los
Tribunales en relacién con los mismos hechos y debe en todo caso, respetar que actiie a posteriori,
pues se violaria el Art. 25 de la Constitucion espafiola, y es claro que unos mismos hechos no pueden

existir y dejar de existir para los érganos del Estado.”
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octubre y la 159/1985 de 27 de noviembre.?

Se puede citar como primera configuracién jurisprudencial del contenido del
principio “ne bis in idem”, la realizada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia

2/1981 de 30 de enero, en la que establece que dicho principio implica

“en una de sus mds conocidas manifestaciones, que no recaiga duplicidad de sanciones
—administrativa y penal— en los casos en los que se aprecie identidad de sujeto,
hechos y fundamento sin existencia de una relacion de supremacia especial de la
Administracion —relacion de funcionario, servicio publico, concesionario, etc...— que
justificase el ius puniendi de los Tribunales y, a su vez, de la potestad sancionadora de

la Administracion”.

Siguiendo a LUZON CUESTA?Y con base en la jurisprudencia constitucional
se puede afirmar que el principio “ne bis in idem” se caracteriza por las siguientes
notas:

o Aun cuando el principio “ne bis in idem” no se recoge expresamente en los
Arts. 14 a 30 de la CE, se encuentra intimamente unido a los principios de legalidad
y tipicidad de las infracciones recogidos en el Art. 25 de nuestro texto
constitucional.

o Como requisitos para la aplicacién del principio “ne bis in idem” es
necesario que concurra identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico, por
tanto, no se da infraccién del citado principio si falta coincidencia factica entre

sancion penal y administrativa.

o La actuacion sancionadora de la Administracion esta subordinada a la de

los Tribunales, asi en los casos de conductas susceptibles de ser ilicito penal no

26 La STC 159/1985 de 27 de noviembre establece: “Es cierto que la regla “ne bis in idem” no
siempre imposibilita la sancion de unos mismos hechos por autoridades de distinto orden y que los
contemplen, por ello, desde perspectivas diferentes (por ejemplo, como ilicito penal y como infraccién
administrativa o laboral), pero no lo es menos que si impide el que por autoridades del mismo orden,
y a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la misma conducta.”

27 LUZON CUESTA, J.M.: Compendio de Derecho Penal. Parte General. Editorial
Dykinson, S.L. Madrid 1996. Novena edicion. pag. 50 y 51.



TIPIFICACION ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LA OBRA SIN LICENCIA 67

podra actuar la Administracion hasta que se hayan pronunciado los o6rganos
judiciales. Asimismo, cuando la Administracion acttie a posteriori debera respetar
el planteamiento factico realizado por los Tribunales, para no vulnerar los limites

impuestos al ejercicio del poder punitivo por el Art. 25 de la CE.

o El principio “ne bis in idem” admite que se puedan sancionar unos mismos
hechos por autoridades de distinto orden que los contemplen desde perspectivas
diferentes, lo que si imposibilita es que autoridades del mismo orden y a través de

procedimientos distintos sancionen repetidamente la misma conducta.

Esta doctrina iniciada en 1981 por el Tribunal Constitucional ha venido
siendo consolidada hasta nuestros dias, pudiendo citar la Sentencia 189/2013, de 7

de noviembre en la que declara:

“Tenemos reiterado, ya desde la STC 2/1981, de 30 de enero, que el principio “ne bis
in idem” veda la imposicion de una dualidad de sanciones “en los casos en que se
aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento” (STC 2/1981, F] 4; reiterado entre
otras muchas en las SSTC 66/1986, de 26 de mayo, F] 2; 154/1990, de 15 de octubre,
FJ 3;234/1991, de 16 de diciembre, F] 2; 270/1994, de 17 de octubre, F] 5, y 204/1996,
de 16 de diciembre, F] 2). La garantia de no ser sometido a bis in idem se configura
como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en mds
de una ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento (por todas, SSTC 159/1985,
de 27 de noviembre, F] 3; 94/1986, de 8 de julio, F] 4; 154/1990, de 15 de octubre, FJ
3, 204/1996, de 16 de diciembre, F] 2; 0 2/2003, de 16 de enero, F] 3)".

Tal dimensién ha adquirido el Principio “ne bis in idem” que se ha recogido a
nivel internacional en el Articulo 4 del Protocolo n.? 7 al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales?, firmado
en Roma el 4 de noviembre de 1950 que lleva como titulo «Derecho a no ser juzgado

o condenado dos veces» y en que se dispone:

1. Nadie podrd ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales del mismo

Estado, por una infraccion por la que ya hubiera sido absuelto o condenado en virtud

28 Instrumento de Ratificacién del Protocolo nim. 7 al Convenio para la proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio niim. 117 del Consejo
de Europa), Estrasburgo 22 de noviembre de 1984, Jefatura del Estado, BOE 15 octubre 2009,
num. 249, [pag. 86935].
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de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese Estado.”.

La proclamacioén del principio “ne bis in idem” en el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales ha
conllevado el surgimiento de una importante jurisprudencia emanada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en la que se ha ido perfilando el citado principio

en el ambito europeo.

Asi, en la Sentencia dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(Seccidén 3?), al resolver el Caso Rivard contra Suiza, Sentencia de 4 octubre 2016%

establecio:

“82. En consecuencia, se debe entender que el Articulo 4 del Protocolo niim. 7 prohibe
perseguir o juzgar a una persona por una segunda “infraccion” en la medida en que
ésta tenga su origen en unos hechos idénticos o en unos hechos que son esencialmente

los mismos.”
Concluyendo:

“84. Por tanto, el Tribunal debe examinar estos hechos, los cuales constituyen un
conjunto de circunstancias facticas concretas que implican al mismo infractor y estin
unidas indisociablemente en el tiempo y el espacio, debiéndose demostrar la existencia
de tales circunstancias para poder pronunciar una condena o abrir diligencias

penales.”

En el ambito del Derecho Comunitario también ha recibido un
reconocimiento expreso el principio “ne bis in idem”. El Art. 50 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unidén Europea® recoge el “Derecho a no ser
juzgado o condenado penalmente dos veces por la misma infraccién” declarando:
“Nadie podrd ser juzgado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya

haya sido absuelto o condenado en la Unidon mediante sentencia penal firme conforme a la

7

ley.”.

2 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 3?), Caso Rivard
contra Suiza, de 4 octubre 2016.

% Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, hecha en Estrasburgo de
12 de diciembre de 2007, aprobada por el Parlamento Europeo, Consejo y Comisién de la

Unién Europea, publicado en DOUEC ntim. 303 de 14 de Diciembre de 2007.
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El principio “ne bis in idem” se aplica en Derecho de la Unidén con la precision
de que la regla de la no acumulacion se refiere a la acumulacion de dos sanciones
de la misma naturaleza, en este caso penales. En Derecho Comunitario conviene
destacar que segun la interpretacion dada al Articulo 50, el citado principio no se
limita tnicamente al dmbito jurisdiccional interno de cada Estado miembro, sino
que su aplicacidn es extensiva a las jurisdicciones de distintos Estados miembros,

como una manifestacion del acervo comunitario.

La jurisprudencia comunitaria ha desarrollado en profundidad el principio
“ne bis in idem”, pudiendo citar la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Gran Sala) en el Caso Garlsson Real Estate SA y Otros contra
Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob)?! en la que declara:

“1. El Articulo 50 de ln Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que permite
tramitar un procedimiento de sancion administrativa pecuniaria de cardcter penal
contra una persona en razén de actos ilicitos constitutivos de manipulacion del
mercado por los que ya se ha pronunciado una condena penal firme contra dicha
persona, en la medida en que esta condena pueda, habida cuenta del perjuicio
ocasionado a la sociedad por la infraccion cometida, ser apta para reprimir la infraccion

de manera efectiva, proporcionada y disuasoria.”

Si bien para la jurisprudencia comunitaria el principio “ne bis in idem” no
impide en todo caso la imposiciéon de una doble sancién por unos mismos hechos,
sino que serd posible la imposicién de una sancién administrativa y una sancion
penal por unos mismos hechos, siempre que esté prevista por la ley, sean necesarias
y respondan a objetivos de interés general reconocidos por la UE, debiendo tratarse
de sanciones que sean complementarias entre si. En este sentido, el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (Gran Sala) en el Caso Tribunale di Bergamo (Tribunal

de Bérgamo, Italia) contra Luca Menci. resuelto mediante Sentencia de 20 marzo

31 Sentencia Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), Caso Garlsson Real
Estate SA y Otros contra Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob), de 20

de marzo de 2018, Ponente: T. Von Danwitz.
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201832 declaro:

“1.- El Articulo 50 dela Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa nacional en virtud
de la cual puede incoarse un proceso penal contra una persona por impago del impuesto
sobre el valor afiadido devengado en los plazos legales, cuando ya se ha impuesto a esa
persona por los mismos hechos una sancién administrativa irrevocable de cardcter

penal en el sentido del citado Articulo 50, siempre que dicha normativa:

— persiga un objetivo de interés general que pueda justificar la referida acumulacion de
procedimientos y sanciones, esto es, la lucha contra las infracciones en materia de
impuesto sobre el valor afiadido, y esos procedimientos y sanciones tengan finalidades

complementarias,

— contenga normas que garanticen una coordinacion que limite a lo estrictamente
necesario la carga adicional que esa acumulacion de procedimientos supone para las

personas afectadas, y

— establezca normas que permitan garantizar que la gravedad del conjunto de las
sanciones impuestas se limite a lo estrictamente necesario con respecto a la gravedad

de la infraccion de que se trate.”
Concluyendo en el apartado segundo del fallo de la citada sentencia que:

“Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional cerciorarse, teniendo en cuenta todas
las circunstancias del litigio principal, de que la carga que resulta en concreto para la
persona afectada de la aplicacién de la normativa nacional controvertida en el litigio
principal y de la acumulacion de procedimientos y sanciones que esta autoriza no sea

excesiva con respecto a la gravedad de la infraccion cometida.”

El limite fijado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea para apreciar
la posibilidad de la doble sancién por los mimos hechos se ha fundamentado
también en un criterio de proporcionalidad, asi en el Caso Garlsson Real Estate SA
y Otros contra Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob), resuelto
por la Sentencia de 20 de marzo de 2018, niega la posibilidad de una doble sancién

penal por unos mismos hechos a pesar de que responde a un objetivo de interés

32 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala), Caso Tribunale di
Bergamo (Tribunal de Bérgamo, Italia) contra Luca Menci, de 20 marzo 2018, Ponente: T.

Von Danwitz.
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general, por vulnerar el principio de proporcionalidad. En este sentido, la citada

sentencia establece en su fallo:

“El Articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que permite
tramitar un procedimiento de sancién administrativa pecuniaria de cardcter penal
contra una persona en razén de actos ilicitos constitutivos de manipulacion del
mercado por los que ya se ha pronunciado una condena penal firme contra dicha
persona, en la medida en que esta condena pueda, habida cuenta del perjuicio
ocasionado a la sociedad por la infraccion cometida, ser apta para reprimir la infraccion

de manera efectiva, proporcionada y disuasoria.”

5.1.2.- Fundamento

En cuanto al fundamento del principio “ne bis in idem”, la doctrina
mayoritaria con apoyo en la ya citada Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1981,
lo incardina en el Art. 25 de la CE®. Asi, esta postura doctrinal ha estimado que el

principio de no duplicidad de sanciones penales y administrativas

“si bien no se encuentra recogido expresamente en los Articulos 14 a 30 de Ia
Constitucion (...) va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las

infracciones recogidos principalmente en el Art. 25 (de la Constitucion)”.

En este mismo orden de cosas, puede citarse a otros autores como T. Cano
Campos* que consideran que el principio “ne bis in idem” sin perjuicio de que se
encuentre implicito en el principio de legalidad y tipicidad de las infracciones
recogido en el Art. 25 de la CE, también puede fundamentarse en otros preceptos
de la CE como el Art. 10.2, seguin el cual las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades se deben interpretar de conformidad con la
Declaracion Universal de los Derechos y Humanos y demas tratados

3 Art. 25 CE: “1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacién
vigente en aquel momento.”

3 CANO CAMPOS, T., “Ne bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los
concursos en el derecho administrativo sancionador”, Rev. de Administracion Ptiblica, n.o

156, Sept.-dic. 2001, pags. 191-249.
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internacionales que sobre la materia haya ratificado Espafia o, como el Art. 24.2%

relativo a los derechos fundamentales en el ambito del proceso judicial.

El principio “ne bis in idem” en el &mbito sancionador impide la concurrencia
tanto de dos sanciones de cardcter penal, como de una de caracter penal y otra de

caracter administrativo, asi como ambas de caracter administrativo.

En el caso de los delitos sobre la ordenacion del territorio la problematica que
se genera es la posible concurrencia de una sancién penal y una sancion
administrativa en relacion con unos mismos hechos consistentes en la construccion
de una edificacién ilegal. Si bien, en el d&mbito urbanistico la concurrencia de
sanciones penales y administrativas por unos mismos hechos también puede
producirse con otros bienes juridicos intimamente relacionados con la ordenacion
del territorio, como es el caso de infracciones y delitos cometidos contra el medio

ambiente o el patrimonio histdrico.

Siguiendo a E. GARCIA DE ENTERRIA, se puede decir que
tradicionalmente, se habia considerado que la potestad sancionadora de la
Administracién, como manifestacion del ius puniendi del Estado, era independiente
de la jurisdiccion penal®. Las sanciones administrativas y penales, frente a unos
mismos hechos, eran perfectamente compatibles; mas atn, unos mismos hechos
podian estimarse de un modo por el juez penal y de otro completamente distinto o

hasta contradictorio por la autoridad administrativa sancionadora.

Como pone de manifiesto VICENTE MAGRO SERVET¥

“aunque ahora esté consolida esta prohibicion de sancionar por dos veces, en la via

3 Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a
la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la
presuncion de inocencia.”

3 GARCIA DE ENTERRIA, E.,” Curso de Derecho Administrativo, t. 11", Madrid, 1998, pag.
179.

% MAGRO SERVET, V.. “Revista Aranzadi Doctrinal num. 4/2014 parte Estudio.”
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2014, pag. 1-2.
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administrativa y en la penal, un mismo hecho hay que recordar que durante mucho
tiempo ha recogido nuestro derecho el principio de la plena separacion de la potestad
sancionadora de la administracién respecto de la jurisdiccion penal, de manera que
independientemente de que un hecho constituyera o no delito podia constituir una
infraccion administrativa sancionable por la administracion y, por tanto, un mismo

hecho podia ser objeto de doble sancién administrativa y penal.”

Asi, en la jurisprudencia anterior a la promulgacién de la CE se puede
apreciar que se consideran compatibles las sanciones administrativas y las penales,
por tratarse de ambitos distintos. Si bien, una vez que entré en vigor la CE, el
Tribunal Constitucional con base en el Art. 25 propugné la vigencia del principio
“ne bis in idem” como uno de los Principios Generales del Derecho del
ordenamiento juridico espanol, vedando la posibilidad de una doble sancién penal

y administrativa por unos mismos hechos.

5.1.3.- Regulacion en Derecho Administrativo

Como se ha mencionado con anterioridad la CE no recoge expresamente el
principio “ne bis in idem”, sin embargo, la normativa administrativa

postconstitucional si lo ha reconocido en su articulado.

La hoy derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun recogio
el principio “ne bis in idem”, en los Arts. 133 y 137.2. El Art. 133 al regular la
“Concurrencia de sanciones” establecia: “No podrdn sancionarse los hechos que hayan sido
sancionados penal o administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento.”.

Asi, la Ley 30/1992 exigia como requisitos del principio “ne bis in idem” la
concurrencia de identidad del sujeto, hecho y fundamento, siendo de los tres, la
identidad de fundamento la que plantea mayores problemas de apreciacion, por
recaer sobre los bienes juridicos protegidos por la norma administrativa y la norma
penal. Asi, en los casos en que la accién de un mismo sujeto lesiona o pone en
peligro distintos bienes juridicos al no existir identidad de fundamento seria
posible la duplicidad de sanciones sin vulnerar el reiterado principio “ne bis in

idem”.
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En los mismos términos se recoge el principio “ne bis in idem” en la vigente
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en cuyo
Art. 31 bajo la misma rabrica “Concurrencia de sanciones” establece en el apartado 1:
“No podran sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrativamente, en los
casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento.” Como novedad el
citado precepto afiade un apartado 2 en el que hace referencia al supuesto de que
exista una sancion de la Unién Europea por los mismos hechos con distinto sujeto
y fundamento juridico, exigiendo en este caso que el 6rgano espafiol tenga en
cuenta dicha sanciéon comunitaria al establecer la sancién prevista en el

Ordenamiento juridico espafol.’

El requisito de la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico para
la apreciacion del principio “ne bis in idem” ha sido exigido por nuestra
jurisprudencia desde hace afios, asi el Tribunal Supremo en la Sentencia de 31 de
marzo de 2010%, tras reiterar la doctrina de la triple identidad admite la
compatibilidad de la sancién penal de las personas fisicas de una empresa y la

sancidén administrativa a la empresa. En este sentido, establece:

“Procede casar la Sentencia de instancia al contener la misma una doctrina errdnea
que es preciso anular para unificar la doctrina que viene manteniendo este Tribunal en
el sentido de que para aplicar el principio "ne bis in idem”, no solo debe existir una
identidad de hechos o fundamentos, objeto y causa material o punitiva, sino también
de sujetos y ello no sucede en el caso de autos pues la sentencia penal condend a tres
personas el arquitecto superior y el arquitecto técnico responsable de la obra asi como
el encargado general de sequridad de la empresa como responsables de los delitos de los
que se les acusaba, mientras que la sancion administrativa recae sobre la empresa por
la no adopcion de medidas de sequridad en el trabajo de modo que no existe infraccién
al principio de “ne bis in idem” al no sancionarse por los mismos hechos a idénticas

personas.”

3 Art. 31.2 Ley 40/2015: “Cuando un ¢rgano de la Union Europea hubiera impuesto una
sancién por los mismos hechos, y siempre que no concurra la identidad de sujeto y fundamento, el
drgano competente para resolver deberd tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba
imponer, pudiendo minorarla, sin perjuicio de declarar la comision de la infraccién.”

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4?),
de 31 marzo 2010, Recurso de casaciéon num. 457/2008, Ponente: Excmo. Sr. Santiago
Martinez-Vares Garcia. R] 2010\2759.
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia distinguen en el Principio “ne bis in
idem” una doble vertiente, material y procesal. La vertiente material, conlleva que
de conformidad con el citado principio no puedan ser sancionados unos mismos
hechos por la potestad sancionadora administrativa y por los Tribunales penales,
seria la recogida en el Art. 31.1 de la Ley 40/2015. La vertiente procesal, supone que
un mismo hecho no pueda ser objeto de dos procedimientos simultdneamente, un
procedimiento sancionador administrativo y otro proceso judicial penal. A este
respecto, conviene traer a colaciéon la Sentencia del Tribunal Constitucional
159/1987 de 26 de octubre®, que con remision a la ya citada sentencia del Tribunal
Constitucional 77/1983 de 3 de octubre, declaré que el principio “ne bis in idem”
impide que, a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la

misma conducta, estableciendo que:

“Semejante posibilidad entrafiaria, en efecto, una inadmisible reiteracion en el ius
puniendi del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccion con el mismo
derecho a la presuncion de inocencia, porque la coexistencia de procedimientos
sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la posibilidad, contraria a aquel
derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultineamente, existan y dejen de

existir para los 6rganos del Estado”.

La consecuencia necesaria de la prohibicion de duplicidad de
procedimientos, es la ya mencionada subordinacion de la actuacion sancionadora
de la Administracion a la de los Tribunales de justicia, ddndose prevalencia a los
Tribunales de justicia sobre la Administracion. En este sentido la reiterada

sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983 establecio:

“La subordinacion de los actos de la Administracion de imposicién de sanciones a la
autoridad judicial, exige que la colision entre una autoridad jurisdiccional y una
actuacion administrativa haya de resolverse en favor de la primera. De esta premisa
son necesarias consecuencias las siguientes: (....) la imposibilidad de que los 6rganos
de la Administracién lleven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en
aquellos casos en que los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta seguin el
Cddigo Penal o las leyes penales especiales, mientras que la autoridad judicial no se

haya pronunciado sobre ellos (...)".

40 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 26 de octubre de 1987, num.

159/1987, Ponente: Don Francisco Rubio Llorente.
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La prevalencia del orden penal, conlleva la vinculacion absoluta de la
Administracién en los procedimientos de que conozca a la valoracién que de los

hechos haya realizado previamente el juez penal.

Esta prevalencia de la jurisdiccion penal sobre el procedimiento
administrativos sancionador fue recogida por el Art. 137.2 de la Ley 30/92, en el que
se establece la subordinacion de la Administracion a los Tribunales ya proclamada
por la doctrina constitucional al afirmar: “Los hechos declarados probados por
resoluciones judiciales penales firmes vinculardin a las Administraciones Publicas respecto

de los procedimientos sancionadores que sustancien.”

En los mismos términos se regula en el Art. 77.4 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, al establecer: “En los procedimientos de cardcter sancionador, los hechos
declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a las

7

Administraciones Puiblicas respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.”

5.1.4.- Duplicidad de procedimientos administrativo y penal

Llegados a este punto y admitiendo que un mismo hecho puedas ser objeto
de un ilicito penal y administrativo se plantea una cuestion de crucial importancia
como es cual debe ser el proceder de la Administracion cuando en la tramitacion
de un procedimiento sancionador por infraccion administrativa advierta que el

hecho pueda revestir caracteres de ilicito penal.

La solucién a este problema la daba con cardcter general para todo tipo de
delitos en el Art. 7 del Real Decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la Potestad Sancionadora hoy
derogado, relativo a las “Vinculaciones con el orden jurisdiccional penal” en el que se

disponia:

“1. En cualquier momento del procedimiento sancionador en que los drganos
competentes estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de ilicito penal,
lo comunicaran al Ministerio Fiscal, solicitandole testimonio sobre las actuaciones

practicadas respecto de la comunicacion.

En estos supuestos, asi como cuando los érganos competentes tengan conocimiento de

que se estd desarrollando un proceso penal sobre los mismos hechos, solicitardn del



TIPIFICACION ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LA OBRA SIN LICENCIA 77

organo judicial comunicacién sobre las actuaciones adoptadas.

2. Recibida la comunicacion, y si se estima que existe identidad de sujeto, hecho y
fundamento entre la infraccion administrativa y la infraccion penal que pudiera
corresponder, el organo competente para la resolucion del procedimiento acordard su

suspension hasta que recaiga resolucion judicial.”

A pesar de que en la Ley 39/2015 no contiene un precepto de contenido
equivalente al derogado Art. 7 del Real Decreto 1.398/1993, si se pueden encontrar
preceptos en este sentido en las distintas legislaciones de ambito sectorial. Asi, con
cardcter especifico y por lo que al ambito urbanistico se refiere, el Art. 56 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, bajo la rubrica “Infracciones

constitutivas de delito” establece:

“Cuando con ocasion de los expedientes administrativos que se instruyan por
infraccion urbanistica o contra la ordenacion del territorio aparezcan indicios del
cardcter de delito del propio hecho que motivd su incoacion, el 6rgano competente para
imponer la sancién lo pondrd en conocimiento del Ministerio Fiscal, a los efectos de
exigencia de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los
infractores, absteniéndose aquél de proseguir el procedimiento sancionador mientras
la autoridad judicial no se haya pronunciado. La sancion penal excluird la imposicion
de sancién administrativa sin perjuicio de la adopcion de medidas de reposicion a la

situacion anterior a la comision de la infraccion.”.

De conformidad con lo dispuesto en el Art. 56 del Real Decreto Legislativo
7/2015, que establece la subordinaciéon de la potestad sancionadora de la
Administracién a la actuacion de los tribunales, tan pronto como por parte de la
Administraciéon se aprecie que los hechos objeto de un procedimiento
administrativo sancionador por ser constitutivos de una infraccién urbanistica sean
susceptibles también de ser calificados también como delito sobre la ordenacién del
territorio, la autoridad administrativa debera abstenerse de continuar con el
procedimiento administrativo sancionador, dando traslado al Ministerio Fiscal
para que se pronuncie sobre si los hechos revisten los caracteres de delito y, en caso
afirmativo, inhibirse de su conocimiento a favor de la autoridad judicial penal, que
serd la competente y esperar que la misma dicte la correspondiente resoluciéon

judicial.
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Este criterio ha sido mantenido por nuestra jurisprudencia, pudiendo citar la

Sentencia de Tribunal Supremo de 8 de abril de 2008 en la que establece:

"Una vez que el legislador ha decidido que unos hechos merecen el presupuesto fictico
de una infraccion penal en torno a ellos, la norma contenida en la disposicion

administrativa deja de ser aplicable ”,
esto es,

"cuando el hecho reiine los elementos para ser calificado de infraccién penal, la
Administraciéon no puede conocer, a los efectos de su sancién, ni del hecho en su
conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedimiento hasta

que los érganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestion".

Como sehiala VICENTE MAGRO SERVET* la regulacion administrativa del
principio “ne bis in idem” en el ejercicio de la Potestad Sancionadora de la

Administracion se orienta, esencialmente, en dos lineas:

1.- Impedir el proscrito resultado de la doble incriminacién y castigo por unos

mismos hechos.

2.- Evitar que recaigan eventuales pronunciamientos de signo contradictorio,
en caso de permitir la prosecucién paralela o simultdnea de dos procedimientos —

penal y administrativo sancionador— atribuidos a autoridades de diverso orden.

Concluyendo el citado autor que el fundamento del principio “ne bis in idem”
en su vertiente formal se encuentra mas en la necesidad de evitar pronunciamientos
contradictorios sobre unos mismos hechos, y no en un abstracto criterio de
prevalencia absoluta del ejercicio de su potestad punitiva sobre la potestad

sancionadora de las Administraciones publicas.

Este criterio viene siendo seguido por el Tribunal Superior de Justicia de

Murcia desde hace afios, pudiendo citar en este sentido la Sentencia 9 noviembre

41 Sentencia de Tribunal Supremo de 8 de abril de 2008, ntim. 141/2008, Ponente: Excmo.
Sr. Luciano Varela Castro.

2 MAGRO SERVET, V.. “Revista Aranzadi Doctrinal num. 4/2014 parte Estudio.”
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2014, pag. 1-2.
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de 2007% en la que establece:

“Asi resulta de la TC S 77/1983 de 3 Oct., que pone de manifiesto que el principio “ne
bis in idem” determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas
y penales respecto a unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de
que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno
de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y la calificacién de unos mismos hechos, el
enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que no
pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, «pues es claro
que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los organos del

Estado» (en el mismo sentido TC S 25/1984 de 21 May.).”

Otro problema afadido es el de aquellos casos en los que la Administracion
incumple su obligaciéon de suspender el procedimiento sancionador e inhibirse a
favor del juez penal, en estos supuestos una interpretacion rigurosa del principio
“ne bis in idem” nos llevaria a concluir en la improcedencia de una condena penal si

ha habido una previa sancién administrativa.

Esta controversia fue resuelta por el Tribunal Constitucional en la Sentencia
de 16 enero de 2003* de trascendental importancia, por la que se produce un
cambio del criterio establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional
177/1999% que prohibia la imposicion de una nueva sancion si ya existia otra previa,
sea penal o administrativa, siempre que concurriesen identidad de sujeto, hecho y
fundamento. En la citada sentencia de 2003 el supremo intérprete de la CE da un
giro a la interpretacion del principio “ne bis in idem” admitiendo que es posible
sancionar penalmente un hecho que ya ha sido objeto de una previa sancién
administrativa. Esta postura mantenida por el Tribunal Constitucional en la en la

Sentencia 177/1999 fue duramente criticada por numerosos autores como MARINA

4 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1?) de 9 noviembre de 2007, nim. 765/2007, Ponente: Illma. Sra. M?
Consuelo Uris Lloret.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 16 enero de 2003, nam. 2/2003,
Ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde.

% Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 11 octubre de 1999, num.

177/1999, Ponente: Don Pablo Garcia Manzano.
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JALVO* que considera que con el criterio seguido por el Tribunal Constitucional
se elimina toda prioridad entre los distintos 6rdenes punitivos y se hace prevalecer
el pronunciamiento sancionador que se produzca en primer lugar. En la misma
line,a CARLOS DE MIGUEL y ESTEBAN ASTARLOAY critican dicha

interpretacién afirmando:

“El criterio adoptado por el Tribunal Constitucional en el caso que comentamos, al
entender que la tesis sostenida por la sentencia del Tribunal Constitucional 177/1999
hace tambalearse todo el sistema de garantias procesales y procedimentales, y suscita
una picaresca que en la prictica se traducird en el cumplimiento apresurado de las
sanciones administrativas impuestas cuando se tenga conocimiento de la apertura de
procedimientos penales abiertos por hechos semejantes o parecidos a los ya sancionados

administrativamente”.

Ante esta situacion la Sentencia del Tribunal Constitucional de 16 enero de

2003 admite sancionar penalmente un hecho que ya habia sido objeto de una previa

sancion administrativa, basdndose en el siguiente fundamento juridico:

“La inexistencia de sancion desproporcionada en concreto, al haber sido descontada la
multa administrativa y la duracién de la privacion del carné de conducir, permite
concluir que no ha habido una duplicacion —bis— de la sancién constitutiva del exceso
punitivo materialmente proscrito por el Art. 25.1 CE. Frente a lo sostenido en la STC
177/1999, de 11 de octubre (F. 4), no basta la mera declaracién de imposicion de la
sancion si se procede a su descuento y a evitar todos los efectos negativos anudados a
la resolucion administrativa sancionadora para considerar vulnerado el derecho
fundamental a no padecer mds de una sancion por los mismos hechos con el mismo
fundamento. En definitiva, hemos de precisar que en este caso no hay ni superposicion
ni adicion efectiva de una nueva sancién y que el derecho reconocido en el Art. 25.1

CE en su vertiente sancionadora no prohibe el «doble reproche aflictivo», sino la

4 MARINA JALVO, B.: “Ne bis in idem y prevalencia del pronunciamiento de la jurisprudencia

penal. Delitos e infracciones administrativas contra el medio ambiente”, Rev. Espafiola de Derecho

Administrativo, n® 108, 2000, pags. 607-617.

YMIGUEL Y ESTEBAN ASTARLOA, C. “La aplicacién del principio ne bis in idem y el

concurso de delitos en los delitos contra el medio ambiente”, Revista Actualidad Juridica Uria &

Menéndez, N*2/2002, pag. 85y 86.
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reiteracion sancionadora de los mismos hechos con el mismo fundamento padecida por

el mismo sujeto.”.

Esta nueva doctrina constitucional es acorde a la jurisprudencia existente en
la materia en el d&mbito europeo, pudiendo citar en este sentido entre otras la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso Gradinger contra
Austria*, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso Franz
Fischer c. Austria®, Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso

Oliveira c. Suiza®

Asimismo, el Tribunal Supremo en sentencia de 24 junio de 2004°' acoge la

nueva doctrina constitucional sobre el principio “ne bis in idem” en la que establece:

“No hay reiteracién sancionadora (bis), ni tampoco lesion del derecho a no ser sometido
a un nuevo procedimiento punitivo por los mismos hechos (Art. 24.2 en relacion con
el Art. 25.1 CE), ya que el procedimiento administrativo sustanciado no es equiparable

a un proceso penal a los efectos de este derecho fundamental.”

Otra cuestion relevante, es la referida a los supuestos en que haya concluido
el proceso penal mediante resoluciéon que acuerde el archivo o absolucion
planteandose la posibilidad de que se reabra la via administrativa que se
encontraba suspendida como consecuencia de que los hechos revestian caracteres
de delito. En este sentido, si es unanime la jurisprudencia y la doctrina al afirmar
que no existe ninguin obstaculo legal para que tras la tramitacién de un proceso
penal por un delito contra la ordenacion del territorio que haya finalizado por
sentencia absolutoria, se inicie o se reanude un procedimiento administrativo
sancionador por los mismos hechos, siempre y cuando la infracciéon urbanistica

administrativa no haya prescrito.

48 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 octubre 1995, Caso
Gradinger contra Austria.

# Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 32) Caso Franz Fischer
contra Austria, de 29 mayo 2001.

% Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Oliveira contra Suiza, de
30 julio 1998.

51 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 24 junio de 2004, nam. 833/2004,

Ponente: Excmo. Sr. Enrique Abad Fernandez.
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Asi, en este caso la Administracion al tramitar el procedimiento sancionador
quedarad vinculada por los hechos declarados probados en la sentencia absolutoria
penal, tal y como establece el Art. 77.4 de la Ley 39/2015%, que evidencia la

prevalencia del ordenamiento penal.

Para concluir, se debe citar la sentencia de Tribunal Superior de Justicia de la
Regién de Murcia de 9 de noviembre de 2007, en la que en relacion con el principio
“ne bis in idem” y la duplicidad de procedimientos administrativo y penal respecto

a unos mismos hechos, establece los siguientes criterios:

“a) Si el Tribunal penal declara inexistentes los hechos, no puede la Administracion

imponer por ellos sancion alguna.

b) Si el Tribunal declara la existencia de los hechos, pero absuelve por otras causas, la
Administracion debe tenerlos en cuenta y, valordndolos desde la perspectiva del ilicito
administrativo distinta de la penal, imponer la sancién que corresponda conforme al

ordenamiento administrativo.

c) Si el Tribunal constata simplemente que los hechos no se han probado, la
Administracion puede acreditarlos en el expediente administrativo y, si asi fuera,

sancionarlos administrativamente.”.

5.2.- PROBLEMATICA DE LA LEY PENAL EN BLANCO.

5.2.1.- La ley penal en blanco y el principio de legalidad penal

Bajo el término de leyes, tipos o0 normas penales en blanco la doctrina hace
referencia a aquellas normas penales en las que el supuesto de hecho que constituye
el tipo se remite a otra norma de distinta disciplina juridica (Derecho Civil,

Mercantil, Administrativo, Social o Comunitario) siendo esta norma extrapenal la

52 Art. 77.4 Ley 39/2015: “En los procedimientos de cardcter sancionador, los hechos declarados
probados por resoluciones judiciales penales firmes vinculardn a las Administraciones Publicas
respecto de los procedimientos sancionadores que substancien.”.

% Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 12), de 9 noviembre de 2007, ntim. 765/2007. Ponente: Ilma. Sra. M?

Consuelo Uris Lloret.
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que determina la conducta tipica que constituye el delito y para el que la norma

penal establece una determinada pena.

Los tipos penales en blanco presentan la problematica de su compatibilidad
con el Principio de legalidad proclamado en el Art. 25 de la CE* y cuyo respeto es
garantizado por nuestro texto constitucional en su Art. 9.3%. Es tradicional en la
doctrina hacer referencia al Principio de legalidad penal con el aforismo “nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia” formulado por el alemdan ANSELM VON
FEUERBACH (1775-1833).

El Principio de legalidad penal tiene su origen en el “Tratado de los delitos y de
las penas” («Dei delitti e delle pene») de CESARE BECCARIA de 1764 sirviendo
como punto de partida al constitucionalismo liberal. El principio de sumisién a la
ley fue una creacion de los pensadores de la Revoluciéon francesa como una
manifestaciéon fundamental de la divisién de poderes y garantia de la proteccién
de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Asi, Montesquieu en su obra “El
espiritu de las leyes”> (Libro Xi, Capitulo 6) establecia las bases de la teoria de la

divisidon de poderes y del principio de legalidad con el siguiente fundamento:

“Tampoco hay libertad si el poder judicial no estd separado del legislativo ni del
ejecutivo. Si va unido al poder legislativo, el poder sobre la vida y la libertad de los
ciudadanos seria arbitrario, pues el juez seria al mismo tiempo legislador. Si va unido

al poder ejecutivo, el juez podria tener la fuerza de un opresor”.

5 Art. 25.1 CE: “Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento.”.

55 Art. 9.3 CE: “La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la
publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales, la sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes piiblicos.”

56 GARCIA DEL MAZO, S., “El espiritu de las leyes por Montesquieu vertido al castellano con
notas y observaciones”. Tomo I. Libreria General de Victoriano Suarez. Madrid 1906. Pag.
Num. 227 y 228.
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Partiendo de los dogmas del pensamiento ilustrado, la Asamblea Nacional
francesa recogio el Principio de legalidad en el Art. 8 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, estableciendo: “nadie puede ser
castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito, y

aplicada legalmente.”

El principio de legalidad penal exige que nadie pueda ser condenado por un
delito que no esté previsto en una ley previa a la comisioén del hecho por el que se
le impone la pena. En opinién de L. DIEZ-PICAZO el principio de legalidad penal

protege simultaneamente dos valores: la seguridad juridica y la libertad individual.

En cuanto al valor de la seguridad juridica, garantizado por el art. 9.3 de la
CE, que exige una certidumbre y estabilidad del sistema normativo, ha
pronunciado el Tribunal Constitucional en Sentencia del de 17 octubre de 2011, al
establecer:

“En relacion con el principio de legalidad penal este Tribunal viene declarando (por
todas STC 91/2009, de 20 de abril, F] 6) que tal principio supone que nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segin la
legislacion vigente en el momento de realizacion de tales conductas. Se quiebra asi el
derecho cuando la conducta enjuiciada, la ya delimitada como probada, es subsumida
de un modo irrazonable en el tipo penal que resulta aplicado, bien por la interpretacion
que se realiza de la norma, bien por la operacion de subsuncion en si. En tales supuestos
la condena resulta sorpresiva para su destinatario y la intervencion penal es, amén de
contraria al valor de la sequridad juridica, fruto de una decision judicial que rompe el
monopolio legislativo en la definicion de las conductas delictivas (por todas, STC

137/1997, de 21 de julio, F] 6).”.

Por lo que respecta al valor de la libertad individual, representa la garantia

para el ciudadano de que la justicia penal actuard sometida a unos limites. En este

57 DIEZ-PICAZO, L., “El principio de legalidad penal” . Estudios y Comentarios Legislativos
(Civitas). Sistema de Derechos Fundamentales. Editorial Aranzadi, S.A.U., Enero de 2008.
Pag 2.

5% Sentencia del Tribunal Constitucional, de 17 octubre de 2011, nim. 153/2011,

Ponente: Don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.



TIPIFICACION ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LA OBRA SIN LICENCIA 85

sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 abril de 2018, establece:

“a) Conviene recordar que el derecho a la legalidad penal (Art. 25.1 CE), se articula a
través de una doble garantia: material y formal. La primera —que es la que
eventualmente se vulnera a juicio de los demandantes— es la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes con la mayor precision posible, para que los ciudadanos puedan
conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y prever, de esta manera, las
consecuencias de sus acciones ( SSTC 242/2005, de 10 de octubre (RTC 2005, 242),
FJ 2; 162/2008, de 15 de diciembre (RTC 2008, 162), F] 1, 81/2009, de 23 de marzo
(RTC 2009, 81), F] 4, y 135/2010, de 2 de diciembre (RTC 2010, 135) , F] 4). Como
sefiala la STC 145/2013, de 11 de julio (RTC 2013, 145), F] 4, con cita de la STC
104/2009, de 4 de mayo (RTC 2009, 104), F] 2.”

Tradicionalmente, se ha concretado el Principio de legalidad penal en el
cumplimiento de los tres requisitos de lex scripta, lex praevia y lex certa, por venir
exigidos de manera reiterada por la jurisprudencia constitucional, pudiendo citar
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de julio de 1987%, en la que

establecio:

“De todo ello se deduce que el principio de legalidad en el dmbito del derecho
sancionador estatal implica, por lo menos, estas tres exigencias: La existencia de una
ley (lex scripta); que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa) ; y que la ley
describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa) ; lo que significa
un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos y penas, e impide, como limite

a la actividad judicial, que el Juez se convierta en legislador”.

5.2.2.- Requisitos de la ley penal en blanco

El Tribunal Constitucional se ha venido mostrado permisivo desde hace afios
con los tipos penales en blanco siempre que el reenvio normativo sea expreso y esté

justificado en razon del bien juridico protegido, exigiendo ademas que la Ley

% Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda) de 23 abril de 2018, nim.
36/2018, Ponente: Don Juan Antonio Xiol Rios.
6 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 21 de julio de 1987, niim. 133/1987,

Ponente: Don Antonio Truyol Serra.
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ademas de senalar la pena, contenga el ntcleo esencial de la prohibicién y sea
satisfecha la exigencia de certeza. En este sentido en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 28 febrero de 1994°' establecio:

“Las leyes penales en blanco son constitucionalmente admisibles siempre que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido; que la Ley
ademds de sefialar la pena contenga el niicleo esencial de la prohibicién y sea satisfecha
la exigencia de certeza, es decir, de suficiente concrecién para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la
norma a la que la Ley penal se remite y resulte de esta forma salvaguardada la funcién
de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente

conminada”.

Siguiendo lo dispuesto por la Sala Penal del Tribunal Supremo en su
Sentencia de 22 de enero de 2001%, los requisitos que debe reunir una norma penal
en blanco serian los siguientes:

1.- El reenvio normativo debe ser expreso.

2.- Justificacion del reenvio normativo por la naturaleza del bien juridico
protegido por la norma penal.

3.- La norma penal debe contener el nucleo esencial de la prohibicién y la

pena con la que se castiga.

4.- Satisfaccion debida de la exigencia de certeza.

5.2.3.- Los delitos urbanisticos como leyes penales en blanco

Los Delitos urbanisticos tal y como puede apreciarse de la simple lectura de
la rabrica del Capitulo I del Titulo XVI del Libro II, “De los Delitos sobre la Ordenacion
del Territorio y el Urbanismo”, constituyen normas penales en blanco cuyo tipo se va
a determinar por el Derecho Administrativo. Llegados a este punto, partiendo del
triple requisito del Principio de legalidad de “lex scripta, lex praevia y lex certa”, se

61 Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), de 28 febrero de 1994, nam.
62/1994, Ponente: Don José Gabaldon Lopez.
62 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 22 enero de 2001, nam. 74/2001,

Ponente: Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo.
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presentan cuando menos de dudosa constitucionalidad la formula de la ley penal
en blanco en el ambito de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo en los que la conducta tipica se encuentra repleta de términos de
contenido administrativo (“suelo urbanizable”, “no legalizable”, “obras de
urbanizacién”, etc. ) que en muchos casos son definidos por normas de caracter
reglamentario como pueden ser el Plan General Municipal de Ordenacion o las

Ordenanzas de edificacion.

Siguiendo la clasificacion realizada por J. IRIBARREN OSCARIZ63, nos
encontrariamos ante tipos penales en blanco con incorporacion de elementos

juridicos provenientes de Derecho Administrativo Urbanistico.

Como puso de manifiesto TORRES DULCE®, ex Fiscal General del Estado,
algunos de los vicios que viene ofreciendo el Cddigo Penal de 1995 y que se
evidencia en sus continuas reformas tienen que ver en gran parte con la “excesiva
proliferacion de tipos en blanco y la consiquiente administrativizacion de algunos tipos

penales” .

A la vista de lo expuesto, la conclusiéon no puede ser otra que el respeto al
Principio de legalidad conllevaria a calificar como inconstitucionales las leyes
penales en blanco que se remiten directamente a un reglamento administrativo
para completar su supuesto de hecho, ya que su admisiéon supondria una
vulneracién de los Articulos 25.1, 9.3, 53.1 y 81.1 CE.

En esta linea se debe citar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24
febrero de 2004%, en la que establece la reserva de Ley Organica en materia penal
para los supuestos en que se establezcan penas privativas de libertad, como es el

caso de los delitos urbanisticos, declarando al respecto:

“También hemos sefialado desde nuestras primeras resoluciones — STC 15/1981, de 7
de mayo, F. 7— que del Art. 25.1 CE se deriva una «reserva absoluta» de Ley en el

dmbito penal. Y que, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 81.1 CE en relacion

6 [IRIBARREN OSCARIZ, J., “Los tipos penales en blanco” Boletin Aranzadi Penal nam.
47/2003 parte Boletin. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2003. Pag. 12.

¢ TORRES DULCE, E., conferencia sobre “La judicializacion de la vida politica”,
Fundacion Ankaria, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 23 de octubre de 2017.

6 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 24 febrero de 2004, num. 24/2004,

Ponente: Dona Elisa Pérez Vera.
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con el Art. 17.1 CE, esa Ley ha de ser organica respecto de aquellas normas penales
que establezcan penas privativas de libertad. En palabras de la STC 118/1992, de 16
de septiembre, F. 2, «la remision a la Ley que lleva a cabo el art. 17.1 de la CE ha de
entenderse como remision a la Ley orgdnica, de manera que la imposicion de una pena
de privacion de libertad prevista en una norma sin ese cardcter constituye una
vulneracion de las garantias del derecho a la libertad y, por ello, una violacién de ese
derecho fundamental ( SSTC 140/1986, 160/1986 y 127/1990)”

En el ambito del delito urbanistico sera admisible la ley penal en blanco
cuando para determinar la conducta tipica tinicamente haya que remitirse a una
norma administrativa, pero no seria constitucional un segundo reenvio de la norma
administrativa a una norma reglamentaria. Asi, el Tribunal Constitucional en
Sentencia del de 9 octubre de 2006% admitié la remision de la ley penal a un

reglamento pero no a una ulterior orden ministerial, estableciendo:

“La reserva de Ley en materia penal no excluye la posibilidad de que sus términos se
complementen con lo dispuesto en Leyes extrapenales y reglamentos administrativos,
en el presente supuesto tal posibilidad debe agotarse en el Real Decreto 137/1993, de
29 de enero (o la norma que en el futuro lo sustituya) sin que pueda considerarse
constitucionalmente admisible, a los efectos de la configuracion del tipo penal, la
incorporacion al mismo de lo prohibido mediante érdenes ministeriales, conforme a lo
previsto en la anteriormente transcrita disposicion final cuarta del mismo ... porque
de lo contrario, por esa via se diluiria de tal modo la funcion de garantia de certeza y
seguridad juridica de los tipos penales, funcion esencial de la reserva de Ley en materia

penal, que resultaria vulnerado el Art. 25.1 CE» (F. 3).

A mayor abundamiento, y por lo que al campo urbanistico se refiere, el
Tribunal Constitucional en el Auto de 27 octubre de 20087, admite como norma
penal en blanco, el tipo de prevaricacion urbanistica del Art. 320.2 del CP, en el que
se acredito por remision al Plan General Municipal de Ordenacidn, a la Ley regional

de suelo y a sus reglamentos de desarrollo, que la licencia concedida infringia de

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 9 octubre de 2006, num.
283/2006, Ponente: Don Javier Delgado Barrio.

¢ Auto del Tribunal Constitucional (Sala Segunda), de 27 octubre de 2008, nam.
338/2008.
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modo flagrante todas las normas citadas, concluyendo el TC que con esta actuacion

“se predeterminaban, los elementos normativos configuradores del tipo penal en
blanco, pudiéndose hablar rigurosamente de la lex certa penal, que cumplia con el
principio de previsibilidad de las consecuencias penales sancionadoras (STC 242/2005,
de 10 de octubre, F] 2), y sin que se tratase de una remision de la Ley penal en blanco
al reglamento administrativo —tampoco proscrita constitucionalmente (por la citada
STC 34/2005, de 17 febrero, F] 3)—, sino de una integracion constitucionalmente
razonable del tipo penal (SSTC 151/1997, de 29 septiembre, F] 4 y 283/2006, de 9 de
octubre, F] 5) mediante la normativa legal administrativa, a la que aparece
subordinada, en el detalle, parcialmente (por el régimen derogatorio), las disposiciones

reglamentarias.”

Hasta tal punto la configuracion de los delitos urbanisticos representa un
problema para la seguridad juridica necesaria en el ambito penal, que la
jurisprudencia reciente se inclina por apreciar en estos tipos penales una
prejudicialidad administrativa, debiendo el juzgador penal remitir el
pronunciamiento sobre el caracter “autorizable” de las obras al juez contencioso

administrativo.

No cabe duda de que si la existencia del delito sobre la ordenacion del
territorio depende de que una concreta construccion sea autorizable desde el punto
urbanistico, para el caso de que exista controversia sobre la viabilidad de su
legalizacidn, este pronunciamiento debera depender de un juez con conocimientos

especificos sobre la materia, es decir, de un juez de lo contencioso administrativo.

En la actualidad dicha problematica puede resolverse a través de las
cuestiones prejudiciales en el ambito penal reguladas en los Arts. 3 a 7 de la
LECRIM. En especial, el Art. 4 de la LECRIM regula las cuestiones prejudiciales
devolutivas estableciendo

“sin embargo, si la cuestion prejudicial fuese determinante de la culpabilidad o de la
inocencia, el Tribunal de lo criminal suspenderd el procedimiento hasta la resolucién
de aquélla por quien corresponda; pero puede fijar un plazo, que no exceda de dos meses,
para que las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo

competente”.

En los delitos urbanisticos nos encontramos con elementos de la conducta

tipica tales como el cardcter "no autorizable" de la construccion y la clasificacion del
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suelo “"no urbanizable", que son elementos determinantes de la culpabilidad del
investigado, por lo que la correcta técnica juridica exigird plantear la cuestion
prejudicial devolutiva y suspender el procedimiento penal hasta que recaiga la

resolucién por el 6rgano competente de la jurisdiccion contencioso administrativa.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 172) en Sentencia
num. 340/2016 de 30 junio 2016%, establece:

“Dichos casos excepcionales pueden darse en relacion con los delitos sobre la
ordenacion del territorio, cuando por ejemplo, deba determinarse el cardcter
"autorizable” de una edificacion (Art. 319. 2 CP), cuya aclaracién pueda llegar a
plantear una contradiccion jurisdiccional, al haberse planteado el juez de lo penal que,
inicialmente, la edificacion no reviste dicho cardcter, si bien, en via contencioso-
administrativa, se obtiene dicha autorizacion por resolucion firme (realizando una
valoracidn del mismo hecho y sin que haya una modificacion de la normativa aplicable).
Para evitar casos en que queda ocasionar pronunciamientos judiciales contradictorios
e incurrir en una posible vulneracion de la tutela judicial efectiva (Art. 24 CE; vid.
STC 30/1996, de 27 de febrero), procede que el juez plantee semejante cuestion;
especialmente respecto de delitos, como el urbanistico, en el que se requiere para su

aplicacion, especiales conocimientos administrativos.”.

Asi las cosas, la necesaria coordinacion entre la jurisdiccion penal y la
contencioso-administrativo y, aun mas, exigencias de justicia, aconsejan que en los
casos en que la propia existencia del delito dependa de la determinacién del
caracter autorizable de la obra o de la clasificacion del suelo, se utilice la técnica
juridica de la cuestion prejudicial devolutiva del Art. 4 de la LECRIM. Esta cuestién
no es baladi, ya que como se examinara a continuacion, la diferencia entre los
delitos urbanisticos y las infracciones administrativas es meramente cuantitativa,
con fundamento en la gravedad de la lesion al bien juridico, por lo que dependera
de la determinacion de estos conceptos puramente urbanisticos el que la conducta

sea penal o ilicito administrativo.

6 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 172) nim. 340/2016, de 30
junio 2016. Ponente: Ilmo. Sr. D. Ramiro Ventura Faci. FJ 1. ARP\2017\316.
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5.3.- PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA O MAXIMA

5.3.1.- Configuracion del Principio de intervencion minima del Derecho Penal

La regulacion de los delitos contra la ordenacién del territorio realizada por
el CP de 1995, supone la irrupcion del Derecho Penal en un ambito que hasta el
momento era propio del Derecho Administrativo sancionador. El legislador penal
de 1995 introdujo los delitos urbanisticos con el fin de reforzar la tutela de la
ordenacién del territorio ya contenida en la legislacion estatal de suelo (Real
Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana entonces, hoy Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, Real Decreto 2187/1978, de
23 de junio, por el que se establece el Reglamento de disciplina urbanistica, etc...)
asi como en las distintas legislaciones autonomicas surgidas a partir de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo®. La citada sentencia fue
dictada dando respuesta a un conjunto de recursos de inconstitucionalidad
acumulados”, promovidos por determinadas Comunidades Auténomas contra el
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, que supuso

la declaracion de inconstitucionalidad de dos terceras partes del mismo, como

¢ Sentencia de Pleno del Tribunal Constitucional publicada en el BOE de 20 de marzo
de 1997.

70 Recursos de inconstitucionalidad 2.477/1990, 2.479/1990, 2.481/1990, 2.486/1990,
2.487/1990 y 2.488/1990 (acumulados). Promovidos, respectivamente, por el Parlamento de
Navarra, el Consejo de Gobierno de la Diputacién Regional de Cantabria, el Consejo
Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, la Diputacion General de Aragén, la Junta de
Castilla y Ledn y el Gobierno de Canarias contra la Ley 8/1990, sobre Reforma del Régimen
Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y en los recursos de inconstitucionalidad, acumulados
a los anteriores, 2.337/1992, 2.341/1992 y 2.342/1992, promovidos, respectivamente, por el
Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, la Diputacion
General de Aragon y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia, frente al texto
refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, aprobado por Real

Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.
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consecuencia de la invasidn competencial operada por el legislador estatal en la
competencia autondmica en materia de urbanismo le reconocida por la CE (Art.
148.1.32 ) y que a excepcion de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, todas
las Comunidades Auténomas asumieron, en sus Estatutos de Autonomia, con
caracter especifico llevandolo posteriormente a la practica mediante la aprobacion

de la correspondiente legislacion autondmica de suelo”.

La tipificacidon penal de los delitos sobre la ordenacion del territorio supone
la incriminacién de conductas que hasta el momento se habian considerado meras
infracciones administrativas que, como tales, eran sancionadas con multas
pecuniarias y medidas de restablecimiento de la legalidad infringida, llegando en
ultimo extremo a la ejecucion subsidiaria por parte de la Administracion de la
demolicion de la construccién ilegalmente ejecutada, a costa del infractor. El
cambio mas relevante en esta materia viene representado por el hecho de que a
partir de 1995 la ejecucion de una construccion en suelo no urbanizable sin licencia
que no sea susceptible de legalizacion, va a estar sancionada con pena privativa de
libertad, conducta que hasta ese momento Unicamente merecia un reproche
econdmico, al estar vedada a la Administracion la posibilidad de imponer medidas
que limiten la libertad individual, en virtud de lo dispuesto en el Art. 25.3 de la
CE?.

Asi las cosas, la penalizacion de las infracciones urbanisticas supone la
extension del Derecho Penal a la esfera de los ilicitos administrativos ya regulados,
respecto de aquellas conductas que a pesar de estar previstas en el ambito
sancionador de la Administracion, éste se muestra insuficiente para erradicar

dichas conductas antijuridicas. La extension al &mbito penal de las infracciones

7t Articulo 148.1 CE: “Las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en las
siguientes materias: 3.* Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.”

72 En el caso de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia la Ley 1/2001, de 24 de
abril, del Suelo de la Regién de Murcia posteriormente sustituida por el Decreto Legislativo
1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo de la
Region de Murcia vigente en la actualidad, hoy Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion
territorial y urbanistica de la Region de Murcia.

73 Articulo 25. 3 CE: “La Administracion civil no podrd imponer sanciones que, directa o

subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.”.
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administrativas puede entrar en colision con el principio de intervencion minima
que inspira el Derecho Penal, del que dimana su caracter subsidiario y que exige
acudir so6lo a la regulacion penal en aquellos casos en que el resto de medios
previstos por el ordenamiento juridico resulten insuficientes para proteger los
bienes juridicos tutelados. No cabe olvidar, como sefiala ROXIN", que el Estado
social tiende a una excesiva intervencioén y a una facil “huida al Derecho Penal”,
alarmando sobre el riesgo que ello supone en aras a la prevencion, ya que como el
propio autor destaca “nada favorece tanto la criminalidad como la penalizacion de

cualquier injusto consistente en una nimiedad” .

Ya en la “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano” de 1789
surgida del pensamiento ilustrado de la Revolucion Francesa, se recogio el
principio de intervencion minima del Derecho Penal como un derecho
fundamental, proclamando en su Art. 8 que “la ley sdlo debe establecer penas estricta

y evidentemente necesarias”.

Como puso de manifiesto SILVA SANCHEZ estamos asistiendo a una
extraordinaria “Expansion del Derecho Penal”, calificacion que sirvié de titulo a su
obra” en la que sefhala entre otras causas de este fenémeno expansivo el
surgimiento de nuevos intereses, la institucionalizacion de la inseguridad, la
identificacion de la mayoria social como victima del delito o el descrédito de otras

instituciones de proteccion.

De las causas de la expansion del Derecho Penal apuntadas, la que mas
incidencia puede tener para justificar la criminalizacion de las construcciones
ilegales, seria el descrédito o fracaso de la Administracion en el ejercicio de la
potestad sancionadora para la efectiva sanciéon de este tipo de conductas y, en
ultima instancia, lograr su erradicacion o minoracion para la defensa de la

ordenacion del territorio y del uso racional del suelo.

En este sentido, se ha pronunciado de manera reiterada la jurisprudencia,

pudiendo citar el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 9 marzo de

7 CLAUS ROXIN: “Problemas bdsicos del Derecho Penal”, Traduccion y notas de Diego
Manuel Luzén Pena, Editorial Reus. Enero 1976.
7 SILVA SANCHEZ, J.M.: “La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal

en las sociedades postindustriales”. Civitas Ediciones, S.L. Madrid, 2001.
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20187 en el que establece:

“La ordenacion del territorio responde a una necesidad obvia de nuestro tiempo, propia
de un Estado de Derecho, en el que determinados intereses puiblicos, entre los que se
encuentra la utilizacién racional del territorio, han de tener prioridad sobre los
meramente privados. La locura inmobiliaria de los ultimos tiempos, intimamente
relacionada con muiltiples casos de corrupcion ligados a la ordenacion del territorio, ha

traido como consecuencia un grave deterioro de nuestro entorno.

Por otra parte, el fracaso del control administrativo de la actividad urbanistica, tanto
por parte de la Administracién local como por parte de la Administracién autonémica,
o estatal, ha hecho absolutamente necesaria la intervencion penal para prevenir los
atentados a la ordenacion del territorio mds graves y castigar las conductas lesivas en
esta materia. Es numerosisima la jurisprudencia de la Sala 2* del TS que se manifiesta
en este sentido, es decir, en la necesaria intervencion penal para castigar las conductas
que afectan de forma relevante a la ordenacion del territorio o al medio ambiente (STS
676/14,443/13, 262/14, 497/12, entre otras muchas).”

Esta corriente de proteccion penal de intereses propiamente administrativos
se ha denominado por la doctrina “Administrativizacion del Derecho Penal””
entendiendo SILVA SANCHEZ” que la misma se produce como resultado de la
transicion desde la proteccion penal del modelo de “delito de lesion de bienes

individuales” al modelo de “delito de peligro presunto para bienes supraindividuales”.

Desde el punto de vista de las teorias clasicas, la diferencia entre ilicito penal
e ilicito administrativo es cuantitativa, teniendo el ilicito administrativo un menor
contenido de injusto. Como exponente de esta corriente se puede citar WELZEL”

quien la sintetiza en los siguientes términos:

“A partir del dmbito nuclear de lo criminal discurre una linea continua de injusto

76 Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 2?), de 9 de marzo de 2018,
num. 198/2018. Ponente: Ilmo. Sr. D Mariano Eduardo Sampietro Roman.

77 PALAZZO, “Legislazione penale, Dizionario storico dell’ltalia unita”, en
BONGIOVANNI/TRANFAGLIA ED, Roma, Bari, 1996, pag. 30.

7 SILVA SANCHEZ, ].M.: “La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales”. Civitas Ediciones, S.L. Madrid, 2001. Pag. 121.

7 WELZEL,”Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht”, JZ JuristenZeitung, 1956, Pags. 238 y

SS.
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material que ciertamente va disminuyendo, pero que nunca llega a desaparecer por
completo y que alcanza hasta los mds lejanos ilicitos de bagatela, e incluso las
infracciones administrativas (Ordnungswuidrigkeiten) estdn (...) vinculadas con

ella.”.

SILVA SANCHEZ® considera insuficiente la doctrina clasica de la diferencia
meramente cuantitativa, considerando que es necesario afadir un elemento
cualitativo que vendria referido a un criterio telelogico que permitiria diferenciar
el Derecho Penal del Derecho Administrativo sancionador en base a la finalidad
que persiguen. Asi, el Derecho Penal persigue proteger bienes concretos en casos
concretos siguiendo criterios de lesividad o peligrosidad concreta y de imputacion
individual de un injusto propio. Por el contrario, el Derecho Administrativo
sancionador persigue ordenar, de modo, general sectores de la actividad

reforzando mediante sanciones un determinado modelo de gestion sectorial.

Nuestro Tribunal Supremo sigue la doctrina cldsica basada en el criterio
cuantitativo, habiendo declarado en este sentido en la Sentencia de 23 mayo de
20058

"La distincion entre el ilicito penal y el administrativo radica en la gravedad de la
infraccion cuya calificacion atienda, en primer lugar, a criterios materiales que
reservan la sancidn penal para aquellas conductas que pongan el bien juridico
protegido en una situacion de peligro grave; en sequndo lugar, por razoén del desvalor
ético- social que la conducta merezca en el contexto cultural. El dmbito tipico punitivo
ha de restringirse, de acuerdo con los principios de intervencion minima, subsidiaridad
y ultima ratio, a los supuestos en que resulte afectado el objeto material del delito, pues
el elemento configurador de la tipicidad penal y de su antijuricidad material lo

constituye la lesion del bien juridico penal.”

En la misma sentencia citada nuestro mas alto Tribunal hace referencia a la
necesidad de respetar el principio de intervenciéon minima del Derecho Penal,

estando éste reservado inicamente para la proteccion de los bienes especialmente

80 SILVA SANCHEZ, J.M.: “La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales”. Civitas Ediciones, S.L. Madrid, 2001. Pag. 125.
81 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 23 mayo de 2005, nim. 663/2005,

Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre.
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relevantes, debiendo ser solo procedente la sancién penal cuando no exista otro

medio menos lesivo que pueda resultar eficaz. En este sentido declara:

“El citado principio de intervencion minima, pese a configurar prioritariamente un
mandato dirigido al Legislador, subyace en el ordenamiento punitivo y constituye uno
de sus principios inspiradores, lleva a la proteccion vinicamente de los bienes juridicos
mds importantes para el orden social y frente a los ataques que deban tenerse como de
mayor envergadura y trascendencia, de manera que las conductas que afronten dichos
bienes pericialmente protegidos deben ser suficientemente relevantes, ya que el derecho
penal sélo despliega sus efectos cuando la proteccion de los aludidos bienes juridicos
sea imposible o inadecuada a través de otros medios menos lesivos, el ordenamiento
penal cumple, asi, una funcion de cardcter subsidiario y consiste en la "tiltima ratio”

sancionadora.”

La concepcion del Derecho Penal como dltima ratio sancionadora también es
compartida por el Tribunal Constitucional, que en Sentencia de 24 de febrero de
2004%, se refiere a la necesidad de atender en la interpretacion de las figuras
delictivas a los principios generales limitadores del ius puniendi, que excluyen la
existencia de ilicitos penales meramente formales que penalicen el incumplimiento
de un mandato administrativo, siendo determinante para criminalizar una
conducta que la misma represente un ataque de especial lesividad para el bien

juridico. Concluyendo en la citada sentencia:

“Y ademds, la delimitacion del dmbito de lo punible no puede prescindir del hecho de
que la infraccion penal coexiste con una serie de infracciones administrativas que ya
otorgan esa proteccion, por lo que, en virtud del cardcter deiiltima ratio que
constitucionalmente ha de atribuirse a la sancién penal, sélo han de entenderse
incluidas en el tipo las conductas mds graves e intolerables, debiendo acudirse en los
demds supuestos al Derecho administrativo sancionador, pues de lo contrario el

recurso a la sancion penal resultaria innecesario y desproporcionado.”

La jurisprudencia establecida por el Tribunal Supremo en relaciéon con el

Principio de intervenciéon minima del Derecho Penal configura a dicha disciplina

82 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de 24 de febrero de 2004, nam. 24/2004,

Ponente: Dona Elisa Pérez Vera.
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juridica como subsidiaria y tltima ratio en el ambito sancionador (STS 3/10/98%)

cuyo fundamento deriva del doble caracter que ofrece el Derecho Penal:

a) Derecho fragmentario que sélo protege los bienes juridicos mas
importantes para la convivencia social, limitandose, ademas, esta tutela a aquellas

conductas que atacan de manera mas intensa a aquellos bienes.

b) Derecho subsidiario que como ultima ratio actiia inicamente cuando el
orden juridico no puede ser preservado y restaurado eficazmente mediante otras

soluciones menos drasticas que la sancion penal.

Llegados a este punto se puede afirmar que la relacién entre la sancién
administrativa y penal debe ser de complementariedad, en este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo en Sentencia del de 23 mayo de 2005%

estableciendo:

“La coordinacion de las medidas administrativas y penales para la proteccion de los
diversos bienes juridicos, descansa en una relacion de complementariedad para su
mejor tutela, ocupando cada una de ellas un lugar especifico: al derecho administrativo
le corresponde de desempefiar un papel preventivo e incluso sancionador de primer
grado, aplicable a aquellas conductas del sujeto activo que consistan en una
desobediencia de la norma reguladora del dmbito de actividad contemplado, y el
Derecho Penal, conforme al principio de intervencion minima, queda reservado al
supuesto de las infracciones mds graves desde el punto de vista de la afectacion al bien

juridico protegido.”

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 3 de octubre de 1998, nim.
1104/1998, Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin: “Se ha dicho reiteradamente por la
doctrina y jurisprudencia, hasta el punto de convertirse en dogma, que la apelacion al derecho penal
como instrumento para resolver los conflictos, es la 1iltima razén a la que debe acudir el legislador
que tiene que actuar, en todo momento, inspirado en el principio de intervenciéon minima de los
instrumentos punitivos.”.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 23 mayo de 2005, nim. 663/2005,

Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la Torre.
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A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 28 de marzo
de 2006% desarrolla la complementariedad de las medidas penales y
administrativas de cardcter sancionador, yendo un paso mas alla para afirmar que
dicha complementariedad no implica que el Derecho Penal se sitie en un papel

inferior o auxiliar del Derecho Administrativo. En este sentido establece:

“El derecho administrativo realiza una funcion preventiva y también sancionadora de
primer grado, reservindose el Derecho Penal para las infracciones mds graves,
conforme al principio de intervencion minima. El Derecho Penal, solamente, se
ocupard de la sancion a los ataques mds graves a la legalidad, constituidos por aquellas
conductas que superan la mera contradiccion con el Derecho para suponer un ataque
consciente y grave a los intereses que precisamente las normas infringidas pretenden

proteger.”.

Esta doctrina de complementariedad de los regimenes penal y administrativo
se ha ido reiterando por la jurisprudencia llegando a concluir que el Derecho
Administrativo sancionador tendria un cardcter preventivo. En este sentido el
Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de junio de 2012%establece: “El derecho
administrativo realiza una funcion preventiva y también sancionadora de primer grado,

reservindose el derecho penal para las infracciones mds graves.”

Para concluir el estudio de la configuracion del Principio de intervencion
minima del Derecho Penal realizado por la Jurisprudencia se debe hacer una
reflexion, el citado principio es un mandato dirigido exclusivamente al legislador
que en su condicidn de redactor de los tipos penales debe valorar la oportunidad
legislativa de la criminalizacion de determinadas conductas por su especial
lesividad respecto de bienes juridicos que considere que deban ser dotados de una
especial proteccion. En consecuencia, desde el momento que el legislador penal
opta por tipificar como delitos conductas que hasta ese momento habian sido
calificados como infracciéon administrativa, no cabe invocar ante el juez penal el
Principio de intervenciéon minima como fundamento juridico para la obtencién de

una sentencia absolutoria.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), de 28 marzo de 2006,
num. 363/2006, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y Gomez de la Torre.
8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciéon 1%) de 4 de junio de 2012,

numero 497/2012, Ponente: Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz.
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En este sentido se pronunci6 el Tribunal Supremo en la Sentencia de 8 de julio
de 2002%, declarando:

"El principio de intervencion minima puede ser postulado en el plano de la politica
criminal, tratando de orientar al legislador hacia una restriccion de las conductas que
deben merecer una respuesta penal. Una vez tipificada una conducta como delito
por el legislador democrdticamente legitimado, la aplicacion judicial del
precepto no debe estar inspirada por el principio de intervencion minima sino
por el de legalidad, siendo éste entre nosotros el que obliga a no apreciar la existencia
de un delito, a tenor de lo dispuesto en el art. 5 CP , sino cuando el hecho tipico se

realiza, seguin los casos, con dolo o por imprudencia”.

Esta doctrina también es recogida en la Sentencia del Tribunal Supremo de

28 marzo de 2006%* en la que establece

“ Ahora bien, reducir la intervencion del derecho penal, como tiltima "ratio”, al minimo
indispensable para el control social, es un postulado razonable de politica criminal que
debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador, pero que en la praxis
judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza sin remedio con las exigencias
del principio de legalidad por cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe
decidir, mediante la fijacion de los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la

intervencion del derecho penal.”.

En la misma linea puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
mayo de 2013% en la que con cita de la STS 1484/2005 de 28/2/2005% establece:

"En todo caso, se debe sefialar que el principio de minima intervencion no es un
principio de la interpretacion del derecho penal, sino de la politica criminal y que

se dirige fundamentalmente al legislador. Se trata de un principio que en el momento

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 8 de julio de 2002, nim.
1350/2002, Ponente: Excmo. Sr. José Jiménez Villarejo.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), de 28 marzo de 2006,
num. 363/2006, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y Gémez de la Torre.

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 27 de mayo de 2013,
nam. 448/2013 Ponente: Excmo. Sr. Andrés Martinez Arrieta.

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 28 febrero de 2005, nam.

1484/2005, Ponente: Excmo. Sr. Enrique Bacigalupo Zapater.
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de la aplicacion del derecho penal se refleja en la posibilidad de una interpretacion
estricta de la ley penal, que, en las concepciones actuales, significa que el principio de
legalidad excluye la generalizacion del contenido del texto legal basado en la extension
analdgica del mismo. EI Derecho Penal vigente no contiene la posibilidad de excluir
por razones de oportunidad los hechos de poca significacion, lo que, en este caso, ni
siquiera se podria plantear dada la entidad y trascendencia del bien juridico tutelado.
Al ser un derecho fragmentario en cuanto no se protege todos los bienes juridicos, sino
solo aquellos que son mds importantes para la convivencia social, limitdndose, ademds,
esta tutela a aquellas conductas que atacan de manera mds intensa a aquellos bienes.
La consideracion del Derecho Penal, como "ultima "ratio”, trata de reducir su
aplicacion al minimo indispensable para el control social lo que puede ser un postulado
razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el
legislador, pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacion, tropieza
sin remedio con las exigencias del principio de legalidad por cuanto no es al juez
sino al legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijacion de los tipos y

las penas, cudles deben ser los limites de la intervencion del Derecho Penal ”.

5.3.2.- El Principio de intervencion minima y los delitos urbanisticos

Una vez sentados los presupuestos del Principio de intervencion minima del
Derecho Penal procede analizar si realmente en 1995 se daba una situacién social
de grave riesgo para la ordenacion del territorio que hiciera necesario la tipificacion

de los delitos urbanisticos, mas alla de su reprension administrativa.

En este sentido, la Exposicion de Motivos del CP de 1995°! con referencia
expresa al Principio de intervencion minima en Derecho Penal justifica la

tipificacion de los delitos urbanisticos, en los siguientes términos:

“Se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de intervencion minima y
las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mds compleja, dando
prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras
delictivas que han perdido su razon de ser. En el primer sentido, merece destacarse la
introduccion de los delitos contra el orden socioeconémico o la nueva regulacion de los

delitos relativos a la ordenacién del territorio y de los recursos naturales”.

91 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el Codigo Penal, BOE
24 noviembre 1995, nim. 281, (pag. 33987); rect. BOE 2 marzo 1996, num. 54, (pag. 8401).
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Siguiendo a HASSEMER?” podemos afirmar que la tipificacion penal de los
delitos contra la ordenacion del territorio obedece a la concepcién actual del
Derecho Penal como paradigma preventivo que persigue la mejora del mundo a
través del Derecho Penal. Asi, lejos de las teorias retributivas que en otro tiempo
habrian servido de fundamento al Derecho Penal, en el entendimiento de que el
mismo perseguia el castigo del delincuente, ahora dicha disciplina juridica seria un
instrumento de la seguridad ciudadana utilizado para mejorar problemas
procedentes de otras disciplinas, como seria en este caso el Derecho

Administrativo.

A final del Siglo XX se produce un nuevo enfoque en el &mbito criminologico,
segun el cual se considera que la delincuencia es la consecuencia de la ausencia de
un suficiente control social, por lo que es necesario incrementar dicho control
mediante la expansion de la regulacién penal a otros ambitos que hasta ese
momento estarian regulados por la normativa administrativa. Como sefiala DIEZ
RIPOLLES* dentro de la “Criminologia administrativa o la criminologia actuarial” los
delincuentes se presentan como personas normales, integradas socialmente en la
comunidad, que actian de modo racional y que se limitarian a aprovechar las

oportunidades de delinquir que se le presentan en su vida cotidiana.

Asi, los delitos sobre la ordenacidn del territorio se presentan como una
expansion del Derecho Penal a un ambito fuertemente regulado en Derecho
Administrativo, ante la necesidad de ordenar el fendmeno inmobiliario que
durante las tltimas dos décadas del Siglo XX habia entrado en una fase de absoluto
descontrol, generando una grave alarma social. Este criminalizacion de las
infracciones urbanisticas se realiza partiendo del presupuesto de que la amenaza
de la sancion penal contribuird a la minoracion de dichas conductas, presupuesto

que en opinién de ACALE SANCHEZ* no siempre se cumple por motivos tan

22 HASSEMER, “La seguridad por intermedio del Derecho penal”, en MUNOZ CONDE
(Director), Problemas actuales del Derecho Penal y la Criminologia. Estudios penales en
memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 28.

9 DIEZ RIPOLLES, “El nuevo modelo penal de la sequridad ciudadana”, RECPC 06-03 (2004),
pp-19 ss.

94 ACALE SANCHEZ: Derecho Penal del medio ambiente. «Delitos sobre la ordenacién
del territorio» TERRADILLOS BASOCO (ed.) 1997, pags. 14-16, y ORTEGA MONTORO:
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varios como son las causas de la proliferacion de infracciones, que usualmente
tienen su origen en complejos fenémenos socio-juridicos, no faciles de encauzar
sOlo con regulaciones normativas o como consecuencia de la propia redacciéon de
los tipos penales que al tomar conceptos propios del Derecho Administrativo
conlleva problemas para encajar la conducta en el tipo delictivo y en su aplicacion

a nivel procesal, como ha puesto de manifiesto la citada autora.”

Ante esta problematica parece, como apunta CARMONA SALGADO%, que
la regulacion penal de los Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo
el tinico efecto que van a producir va a ser el de quedarse en mero Derecho Penal
simbdlico, destinado a tranquilizar a la ciudadania, pero resultando inane desde el

punto de vista de la prevencién penal.

Desde el punto de vista jurisprudencial nuestro Tribunal Supremo justifica la
tipificacion penal de la construccion no legalizable en suelo no urbanizable con dos
argumentos fundamentales, de una parte la ineficacia palmaria de la
Administracién en la represiéon de dichos ilicitos y, de otra parte, en la necesidad
de dotar de una proteccién real la ordenacién del territorio como bien material,
dando cumplimiento al mandato constitucional de "utilizacion racional del suelo
orientada a los intereses generales"”. En sentido, nuestro mas alto tribunal ya senald

en la Sentencia de 28 marzo de 2006%:

"Pues bien no podemos olvidar que el epigrafe del capitulo, en el que se contiene el

delito que analizamos, identifica el bien juridico protegido por el mismo: la ordenacion

Los delitos contra la ordenacién del territorio en el Cédigo Penal de 1995. LL, 1997-VII,
pags. 1537-1538.

%5 ACALE SANCHEZ: “Primeros pronunciamientos jurisprudenciales en torno a los delitos
sobre la ordenacion del territorio: Comentarios a la Sentencia del Juzgado de lo Penal niimero 3 de
Jerez de la Frontera, de 7 de mayo de 1998. AP, 1999”, pags. 1y ss.

% CARMONA SALGADO: COBO DEL ROSAL (dir.) “Curso de Derecho Penal Espariol,
Parte Especial”, 1997, pags. 20-21.

97 Art. 47, parrafo 2 CE: “Los poderes publicos promoverdn las condiciones necesarias y
establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién.”.

9% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) de 28 marzo de 2006,

num. 363/2006, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre.
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del territorio, pero no exclusivamente la "normativa”, sobre ordenacién del territorio
en la medida en que la propia actuacién sancionadora de la administracion ha resultado
ineficaz al no haber podido asegurar la vigencia del ordenamiento en esta materia, ha
llevado al legislador a la creacion de estos tipos penales que se contraen bdsicamente al
castigo de las edificaciones sin licencia, en el Art. 319, y a la prevaricacion
administrativa, en el Art. 320 CP, sino que asi como en el delito ecoldgico (Art. 325),
no se tutela la normativa ambiental, sino el medio ambiente, en el "delito urbanistico”
no se tutela la normativa urbanistica -un valor formal o meramente instrumental- sino
el valor material de la ordenacion del territorio, en su sentido constitucional de
"utilizacién racional del suelo orientada a los intereses generales”, es decir la
utilizacién racional del suelo como recurso natural limitado y la adecuacion de su uso
al interés general. Se trata asi de un bien juridico comunitario de los denominados
"intereses difusos” pues no tiene un titular concreto, sino que su lesion perjudica -en
mayor o menor medida- a toda una colectividad. Su proteccion -entiende la doctrina
mds autorizada- se inscribe en el fendmeno general de incorporacion a la proteccion
penal de intereses supraindividuales o colectivos y que obedece a la exigencia de
intervencion de los Poderes Publicos para tutelar estos intereses sociales, en
congruencia con los principios rectores del Estado Social y Democrdtico de Derecho

que consagra nuestra Constitucion.”

Por su parte la jurisprudencia constitucional ha admitido de forma reiterada
desde hace afos que el legislador tiene libertad para decidir en cada momento qué
conductas deben ser tipificadas como delito y qué penas deben corresponderles
(SSTC55/1996, 129/1996, 161/1997, 53/1994, etc.). Asi, en la Sentencia de 28 de marzo
de 1996 declara:

“En el ejercicio de su competencia de seleccién de los bienes juridicos que dimanan de
un determinado modelo de convivencia social y de los comportamientos atentatorios
contra ellos, asi como de determinacion de las sanciones penales necesarias para la
preservacion del referido modelo, el legislador goza, dentro de los limites establecidos
en la Constitucion, de un amplio margen de libertad que deriva de su posicion

constitucional y, en tiltima instancia, de su especifica legitimidad democrdtica.”.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 28 de marzo de 1996, nim. 55/1996,

Ponente: Don Carles Viver Pi-Sunyer.
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LUZON CUESTA!® considera que la penalizacién de los ilicitos urbanisticos
realizada por el CP de 1995 obtuvo un importante refrendo en el ambito de la Union
Europea con la trascendental Sentencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de
13 de septiembre de 2005'"!, que con cita de la protecciéon de la ordenacion del
territorio y del medio ambiente, admitié que la proteccion del medio ambiente
requiere de los Estados miembros la regulacion de sanciones penales. Asi, en este
caso la Unién Europea actué como ha denominado la doctrina'® con un efecto
“espada”, utilizando la norma comunitaria para motivar o fundamentar la

aplicacién de una norma penal nacional.

El CP de 1995 regula los inicialmente denominados “delitos sobre la ordenacién
del territorio” con fundamento en el reconocimiento constitucional del “derecho a
disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber
de conservarlo”, contenido en el Art. 45 de la Constitucion Espafiola. El citado
precepto constitucional establece asimismo la obligacion de los poderes publicos
de velar “por la utilizacion racional de todos los recursos naturales”, remitiendo a la ley
el establecimiento de las “sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la
obligacion de reparar el dafio causado” que se impongan a quienes violen ese deber. A

pesar de que el Art. 45'% de la CE no hace una referencia expresa a la ordenacion

100 J.M. LUZON CUESTA, “Compendio de Derecho Penal, Parte Especial”, Ed. Dykinson,
S.L., Madrid 2015, pag. 279.

101 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Gran Sala) de 13 de
septiembre de 2005, C-176/2003.

102 A, ESTRADA CUADRAS, “Via libre al Derecho penal europeo. Comentario a la Sentencia
del TJCE de 13 de septiembre de 2005” InDret, Revista para el analisis del Derecho, Barcelona
2006, pag. 3.

103 Art. 45 CE: “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes puiblicos velardn por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el
fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoydndose
en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se
establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de reparar el

dario causado.” .
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del territorio ni al urbanismo, el CP de 1995 en el Titulo XVI del Libro II bajo la
rubrica “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio, la proteccion del patrimonio
histérico y el medio ambiente”, tipifica los delitos urbanisticos junto a los relativos a

los recursos naturales y al medio ambiente.

Es el Art. 47'% CE el que recoge la ordenacion del territorio como objeto de
proteccion mediante el correspondiente desarrollo legislativo estableciendo la
necesidad de la regulacion de “la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion”, reconociendo previamente que “fodos los esparioles
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada” con una obligacion al
respecto para los poderes publicos, quienes “promoverdn las condiciones necesarias y
establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho”.

Si bien es cierto que el boom inmobiliario hizo que proliferaran gran ntimero
de aberraciones urbanisticas en lugares no aptos para la edificacion por tener la
consideracion de Suelo Rural, tales como zonas inmediatas al dominio publico
maritimo terrestre, zonas declaradas de especial proteccion de aves (ZEPA'%),
lugares de importancia comunitaria (LIC'%), etc... Tampoco cabe olvidar que, como
consecuencia de la generalizacion del tipo penal a cualquier construccion ilegal,
tendran la consideracion de delincuentes no sdlo aquellos promotores de grandes

urbanizaciones que causen una grave lesion a la ordenacion del territorio y al

104 Art. 47 CE: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada.
Los poderes puiblicos promoverin las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion. La comunidad participard en las plusvalias que genere la accion
urbanistica de los entes piiblicos.”.

105 La Directiva Aves (Directiva 2009/147/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de noviembre de 2009, relativa a la conservacién de las aves silvestres) ha establecido la
Red de ZEPAS, una figura de proteccion para las 175 especies de aves consideradas mas
amenazadas en Europa y, especialmente, para las aves migratorias.

106 Los Lugares de importancia comunitaria (LIC) se prevén en la Directiva Habitats
92/43/CEE referidos a aquellas zonas delimitadas por los Estados miembros a partir de los
criterios establecidos en la Directiva Hébitats por poseer especies animales o vegetales
amenazados o representativos de un determinado ecosistema tanto en el medio terrestre

Como marino.
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medio ambiente, sino también aquellos particulares que promuevan una pequena
vivienda unifamiliar en una zona no urbanizable que carezca de valores
ambientales significativos. Por este motivo se analizard mas adelante las distintas
posturas jurisprudenciales mantenidas por las Audiencias Provinciales en aras a la
consideracion del tipo penal como un delito especial por razén de la cualificacion
profesional del sujeto activo, entendiendo como “promotor” al profesional de la
construccion o bien entendiendo que puede serlo cualquier particular que no se

dedique a la promocién inmobiliaria.

Llegados a este punto, se debe traer a colacion el Principio Proporcionalidad
de la pena, ya en su dia defendido por Beccaria'” al propugnar que las penas deben
ser moderadas antes que crueles o graves, pues consideraba que su eficacia
dependia de su proporcionalidad y efectivo cumplimiento y que se justificaban mas

que para reprimir al delincuente para prevenir a otros de hacer lo mismo.

El Tribunal Constitucional® ha entendido que el principio de
proporcionalidad sancionadora penal que, estd vinculado a los principios
constitucionales de derecho a la libertad personal (Art. 17 CE) y el principio de
legalidad en materia sancionadora (Art. 25.1 CE) al ser excesiva la cuantia o

extension de la pena en relacion con la entidad del delito.

En el dmbito europeo también encontramos reconocido el principio de
proporcionalidad de la pena, asi en la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea'® en su Articulo 49, apartado 3, establece: “La intensidad de las penas

no deberd ser desproporcionada en relacion con la infraccion”.

El principio de proporcionalidad de la sancién penal expresado en sintesis,
se cumplird cuando la norma persiga la preservacion de bienes o intereses que no
estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes, y cuando la
pena sea instrumentalmente apta para dicha persecucion, siendo necesario

comparar la entidad del delito y la entidad de la pena.

107 BECCARIA, “De los delitos y las penas”, 1764.

108 Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de fecha 20-07-1999, niim. 136/1999,
publicada en el BOE el dia 18-08-1999, Ponente: Excmo. Sr. Viver Pi-Sunyer).

109 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, hecha en Estrasburgo de
12 de diciembre de 2007, Parlamento Europeo, Consejo y Comision de la Union Europea,

Publicado en DOUEC ntim. 303 de 14 de Diciembre de 2007.
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Como establece el Auto del Tribunal Constitucional de 7 de junio de 2004"°:

“Desde la perspectiva constitucional sélo cabrd calificar la norma penal o la sancién
penal como innecesaria, cuando «a la luz del razonamiento I6gico, de datos empiricos
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion andlogos, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador. Y sélo cabrd catalogar
la norma penal o la sancion penal que incluye como estrictamente desproporcionada
cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancion y
la finalidad de la norma a partir de las pautas axioldgicas constitucionalmente
indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa» (SSTC 55/1996, FF
J] 8y 9;136/1999, F. 23).”

No cabe duda de que el legislador dispone de la potestad suficiente para
criminalizar o discriminalizar determinadas conductas que en un momento dado
considere procedente por razones de politica legislativa, mas en el caso de los
delitos sobre la ordenacion del territorio que se enmarcaria entre los delitos que la
doctrina clasica calificaba como “mala quia prohibita”, por tratarse de delitos
formales cuya existencia obedecia a criterios de oportunidad, por contraposicion a
los delitos “mala in se”, con los que los se referian a aquellas conductas que agravian
o lesionan normas éticas con sede en la conciencia de todo sujeto, necesarias para
la convivencia y pertenecientes al vigente contexto socio-cultural. Asi, en opinion
de DIEZ PICAZO mientras los delitos “mala in se” son, de hecho, insuprimibles,
los delitos “mala quia prohibita” pueden ser reemplazados por otros instrumentos
de regulaciéon social.”"" Por lo que, en aras del respeto al principio de
proporcionalidad de la pena, procederia analizar si verdaderamente ha resultado
eficaz la criminalizacion de las conductas que hasta 1995 habian sido infracciones
urbanisticas o realmente seria mas tutil y acorde al principio de intervencion
minima del Derecho Penal, el castigo de dichas conductas en el ambito
administrativo con mayor garantia en la ejecuciéon del restablecimiento de la
legalidad urbanistica infringida.

110 Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) de 7 de junio de 2004, nim. 233/2004.

L, DIEZ-PICAZO, “El principio de legalidad penal” . Estudios y Comentarios Legislativos
(Civitas). Sistema de Derechos Fundamentales. Editorial Aranzadi, S.A.U., Enero de 2008.
Pag 13.
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Asit las cosas, aquellos supuestos de delitos sobre la ordenacion del territorio
consistentes en pequefas construcciones realizadas por particulares, como puede
ser el caso de un cuarto de aperos en suelo no urbanizable o una construccion en
suelo clasificado como no urbanizable pero en la realidad destinado al uso
residencial por la existencia de numerosas construcciones en el entorno, cabria
preguntarse si dichos supuestos representan un ataque intolerable a la propia
existencia de la sociedad o mas bien serian lo que el Tribunal Supremo denomina
“delitos bagatelas” que deberian ser despenalizados por no revestir un reproche

social relevante!2,

Una ultima reflexién sobre si era necesaria la tipificaciéon penal de las
construcciones no legalizables exige analizar la paradoja que se da en la practica
sobre la menor sancidn pecuniaria que se impone al promotor de la construccion
en el ambito penal que en el &mbito administrativo. Asi, resulta que a pesar de que
el delito urbanistico representa un ataque mas mas grave al bien juridico protegido
que la infraccién administrativa, por conllevar un plus de antijuridicidad respecto
de la infracciéon urbanistica, la multa impuesta por la Administracion como
consecuencia de la comision de la infraccion urbanistica es muy superior a la
impuesta en la condena penal, lo que hace que los responsables de estas conductas
prefieran ser sancionados en via penal antes que en via administrativa, ya que la
pena privativa de libertad en los casos en que sea inferior a dos anos puede dejarse
en suspenso o incluso ser sustituida por otra sancion pecuniaria, resultando en

definitiva mas rentable ser delincuente urbanistico que infractor administrativo.

Por todo lo expuesto y siguiendo a DIEZ-PICAZO!% se debe concluir que la

112 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 30 de enero de 2002, niim.
96/2002, Ponente: Excmo. Sr. José Aparicio Calvo-Rubio: "El principio de intervencion minima
solo se entiende cabalmente si se le sitiia en un contexto de cambio social en el que se produce una
tendencia a la descriminalizacién de ciertos actos, los llamados "delitos bagatelas” o las conductas
que han dejado de recibir un significativo reproche social-, existe también una tendencia de sentido
contrario que criminaliza atentados contra bienes juridicos que la mutacion acaecida en el plano
axiolégico convierte en especialmente valiosos”.

3L, DIEZ-PICAZO, “El principio de legalidad penal”. Estudios y Comentarios Legislativos
(Civitas). Sistema de Derechos Fundamentales. Editorial Aranzadi, S.A.U., Enero de 2008.
Pag. 13.
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regulacion de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo contenida
en el CP refleja una tendencia autoritaria del Estado que conlleva consecuencias
poco deseables, en especial, conlleva “un innegable deterioro de la sequridad juridica;
y ello porque, si hay demasiadas leyes penales, éstas serdn inevitablemente poco visibles y
poco previsibles. Ademds, la inflacion de leyes penales va inevitablemente acompaiiada de la
tendencia a su aplicacion selectiva, lo que no deja de ser objetable desde el punto de vista del
principio de igualdad ante la ley.” En este sentido, se debe destacar que aun habiendo
transcurrido mas de 20 afios desde la entrada en vigor de este tipo de conductas,
todavia prevalece en la conciencia popular la creencia de que si uno realiza una
construccion sin licencia la tinica consecuencia que puede tener es una sancion
economica, existiendo un completo desconocimiento de que ademds pueda ser

sancionado con pena privativa de libertad como autor de un delito urbanistico.

5.4.- BIEN JURIDICO

5.4.1.- Ordenacion del territorio y Urbanismo

Como ya se ha apuntado con anterioridad el bien juridico protegido por los
Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo es el mismo que en la
infraccion urbanistica administrativa y no es otro que la ordenacion del territorio o

el uso racional del suelo.

La creciente preocupacion del legislador por la proteccion de la ordenacion
urbanistica se pone de manifiesto en la reforma del Cédigo Penal operada mediante
la Ley Organica 5/2010"4, que modifica la rabrica originaria del Capitulo I del
Titulo XVI del Libro II, “De los delitos sobre la ordenacion del territorio” para ampliar
la proteccion al urbanismo (“De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo”). Llegados a este punto conviene hacer un breve andlisis de los

conceptos de Ordenacion del territorio y de Urbanismo.

114 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23-11-1995 del Cédigo Penal, BOE 23 junio 2010, niim. 152, (pag. 54811).
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Siguiendo a R. SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ!'5 el Urbanismo
puede definirse de manera sencilla como la “ciencia, arte o técnica de construir
ciudades”. Acepcion que es compartida por A. GARCIA BELLIDO"¢ quien lo define

simplemente como “arte de la fundacién de ciudades” .

Desde el punto de vista etimoldgico Urbanismo procede del latin “urbs-urbis”
que significa ciudad. En este sentido, la Real Academia de la Lengua Espafiola!'”

contiene tres acepciones del término Urbanismo:

“1. m. Conjunto de conocimientos relacionados con la planificacion y desarrollo de las
ciudades. 2. m. Organizacion u ordenacion de los edificios y espacios de una ciudad.
El urbanismo de Madrid. 3. m. Concentracion y distribucién de la poblacién en

ciudades.”

En todas las acepciones del término Urbanismo podemos apreciar que el
mismo viene referido a la ciudad, como ya puso de manifiesto I. CERDA SUNER,
conocido como el padre del urbanismo moderno', quien como sefiala R. SANTOS
DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ" contrapuso los verbos “rurizar” con
“urbanizar”, consistiendo este ultimo en “hacer ciudad”, de donde obtuvo el
término “urbanizacion” que le sirvié de base para dar nombre a su gran obra

fundamental titulada “Teoria general de la urbanizacién’1?.

15 R, SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ, “Manual para Juristas y Técnicos”. El
Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 2005. Pag. 56.

116 A. GARCIA BELLIDO, “Urbanistica de las grandes ciudades del mundo antiguo. 3* ED.
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Madrid, 2009.

117 Real Academia Espaniola, Diccionario de la lengua espaiiola, 23.% ed. Madrid: Espasa,
2014.

18 A, GARCIA BELLIDO calificé a I. CERDA SUNER el “primer urbanista de la moderna
disciplina de las ciudades.”

119 R. SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ, “Manual para Juristas y Técnicos”. El
Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 2005. Pag. 57.

120 ], CERDA SUNER, “Teoria general de la urbanizacién, y aplicacién de sus principios

y doctrinas a la reforma y ensanche de Barcelona”, Imprenta Espanola. Madrid, 1867.
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El Tribunal Constitucional en su Sentencia de crucial importancia 61/1997%1,

define el Urbanismo como:

“Disciplina juridica del hecho social o colectivo de los asentamientos de poblacion en

el espacio fisico, lo que, en el plano juridico, se traduce en la "ordenacion urbanistica”,

como objeto normativo de las Leyes urbanisticas (recogida en la primera Ley del Suelo

de 1956, art. 1°). Sin propdsito definitorio, el contenido del urbanismo se traduce en

concretas potestades (en cuanto atribuidas o controladas por Entes publicos), tales

como las referidas al planeamiento, la gestion o ejecucién de instrumentos

planificadores y la intervencion administrativa en las facultades dominicales sobre el

uso del suelo y edificacion, a cuyo servicio se arbitran técnicas juridicas concretas; a lo

que ha de afiadirse la determinacion, en lo pertinente, del régimen juridico del suelo en

tanto que soporte de la actividad transformadora que implica la urbanizacién y

edificacion.”

Si bien, el Tribunal Constitucional en la citada sentencia continta
desarrollando el concepto de Urbanismo entendiendo que el mismo actta a través

de la ordenacion del territorio, declarando en este sentido:

“El contenido que acaba de enunciarse se traduce en la fijacion de lo que pudiéramos
llamar politicas de ordenacion de la ciudad, en tanto en cuanto mediante ellas se viene
a determinar el como, cudndo y donde deben surgir o desarrollarse los asentamientos
humanos, y a cuyo servicio se disponen las técnicas e instrumentos urbanisticos

precisos para lograr tal objetivo.”

Para concluir su definiciéon de Urbanismo el Tribunal Constitucional en su
condicion de maximo intérprete de la CE, afirma que, aunque el Urbanismo no se
encuentra recogido expresamente en la CE si lo estd de manera indirecta por las

alusiones que al mismo realiza el Art. 47. En este sentido establece:

“Ha de ariadirse que, si bien la Constitucion no define lo que haya de entenderse por
urbanismo, si proporciona, junto al derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada (Art. 47 CE, pdrrafo primero), una serie de importantes principios rectores
de la politica, en este caso, urbanistica, a las que han de atenerse en el ejercicio de sus

respectivas competencias, los Entes puiblicos, a saber: la utilizacion del suelo de acuerdo

121 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de 20 de marzo de 1997, num. 61/1997,
Ponentes: Don Enrique Ruiz Vadillo y Don Pablo Garcia Manzano. FJ 6.
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con el interés general para impedir la especulacion (Art. 47 CE, pdrrafo primero); y la
participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la accion urbanistica de
los Entes puiblicos (Art. 47 CE, pdrrafo sequndo). Con arreglo a lo establecido en el
Art. 53.3, inciso primero, CE, el reconocimiento, el respeto y la proteccion de tales
contenidos del Art. 47 CE "informardn la legislacion positiva, la prictica judicial y la
actuacion de los poderes puiblicos” (SSTC 19/1982, fundamento juridico 6 y 45/1989,

fundamento juridico 4).”.

Por su parte, el Tribunal Supremo en sus ultimas sentencias ha definido el
Urbanismo dotandole no solo de las caracteristicas fisicas de la ordenacién urbana
sino también afiadiéndole un componente psiquico de los ciudadanos que las
habitan. Asi, en la Sentencia de 20 julio de 20172 establece:

“En el urbanismo se encierra nada mds y menos, que el equilibro de los ciudades y de
los niicleos de poblacion en general y como el concepto de ciudad es abstracto, también
incorpora el equilibrio fisico y psiquico de las personas que en ellas viven: la armonia,
la convivencia, las exigencias inexcusables de la ecologia, de la naturaleza y del hombre,
que tiene que coexistir buscando el ser humano el equilibrio mismo con el medio

ambiente que le rodea y en el que vive.”.

Aun cuando en la doctrina se encuentra el empleo indistinto de los términos
Urbanismo y Ordenacion del territorio, como si de términos sindnimos se tratara,
lo cierto es que hacen referencia a realidades distintas. Asi, como se ha expuesto, el
Urbanismo puede definirse como el arte o la ciencia de organizacion de la ciudad,
viniendo referida con cardcter general al ambito local, mds en concreto, al
municipio. Comprende las tres ramas fundamentales del Urbanismo:

planeamiento, gestion y disciplina urbanistica.

La Ordenacion del Territorio tiene una naturaleza de funcion publica de

dmbito general. Siguiendo a MORELL OCANA!? se puede considerar que

“la ordenacion del territorio es ...mds que una politica concreta, el cuadro general que

enmarca y da coherencia a una vasta serie de politicas especificas. De entre ellas, por

122 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 20 julio de 2017, num.
586/2017. Ponente: Excmo. Sr. Julidn Artemio Sanchez Melgar. FJ 3.

123 . MORELL OCANA, “Estructuras locales y ordenaciéon del espacio”. Instituto
Nacional de la Administracién Publica. Madrid, 1972.
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su importancia y por su tendencia a visiones generalistas, destacan poderosamente dos:
la urbanistica y la del desarrollo econdmico... En cualquier caso, la politica de
ordenacion del territorio tiende a situarse en un plano mds alto y uncir en una sola
planificacion general las distintas planificaciones concretas, quedando éstas

convertidas en planificaciones de cardcter sectorial.” .1+
GARCIA ALVAREZ!%, define la ordenacién del territorio como

“el conjunto de actuaciones administrativas dirigidas a conseguir en un territorio, una
distribucién optima de la poblacién y de las actividades econdmicas y sociales, y en
consecuencia, de los grandes ejes de comunicacion, de los equipamientos piiblicos de

cardcter supramunicipal y de los espacios naturales libres”.
MARTIN MATEOQ"* concibe la ordenacién del territorio como

“un conjunto de decisiones sobre utilizacion éptima de un territorio a nivel de grandes
lineamientos con un horizonte temporal de medio y largo plazo y de forma tal que el
espacio en cuestion constituye una plataforma adecuada para una mdxima

potenciacion de los intereses socioecondmicos de las comunidades que le habitan”.

ACALE SANCHEZ? sintetiza el concepto de ordenacién del territorio como
“una técnica de distribucion territorial del suelo, en virtud de la cual se destinan a unos
usos u otros, zonas enteras del territorio”.

En el ambito del Derecho Comunitario, la Carta Europea de la Ordenacion
del Territorio'?® definio la ordenacion del territorio como “La expresion espacial de la

politica econdmica, social, cultural y ecologica de toda sociedad.” .

124 R. SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ, “Manual para Juristas y Técnicos”. El
Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 2005. Pag. 102.

125 A, GARCIA ALVAREZ, La ordenacidn del territorio en el Estado de las Autonomias,
Revista de Estudios Territoriales, naim. 1, enero-marzo. 1981.

126 MARTIN MATEOQ, R. «La ordenacién del territorio en el nuevo marco institucional»,
REVL, num. 106. 1980.

1272 ACALE SANCHEZ, M2, “Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo”, Bosch, Barcelona, 2011. Pag. 128.

128 Carta Europea de la Ordenacion del Territorio, Consejo de Europa. Conferencia
Europea de Ministros responsables de Ordenacion del Territorio (CEMAT), Torremolinos,

Espafia.1983.
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A nivel normativo 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 4 se refiere a la Ordenacién del territorio y ordenacion urbanistica como

“funciones piiblicas no susceptibles de transaccién que organizan y definen el uso del
territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las facultades y

deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste.”.

Una vez establecidas las definiciones de Urbanismo y Ordenacion del
Territorio, para concluir con su analisis procede exponer sus diferencias. Con
caracter genérico, PAREJO ALFONSQO™ establece que

“la distincion bdsica entre los dos subsistemas de planeamiento territorial, el de la
ordenacion del territorio y el del urbanismo, es la siguiente: el de la ordenacion del
territorio estd avocado a las grandes magnitudes, las decisiones bdsicas condicionantes
de la estructura del territorio y dirigidas preferentemente a la coordinacién de las
Administraciones; El del urbanismo estd referido a la ordenacion local, con contenido

precios y eficacia vinculante total, incluso para los particulares.”

Por su parte, R. SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ"*! realizan una
exhaustiva relacion de las diferencias existentes entre Urbanismo y Ordenacion del

Territorio en atencion a distintos criterios:

a) Por su ambito de aplicacion: La Ordenacion del Territorio es de ambito
fundamentalmente autonémico mientras que el Urbanismo es de ambito

municipal.

b) Por su instancia competencial o su &mbito administrativo: La Ordenacion
del Territorio es competencia de los o6rganos de las Comunidades Autéonomas,

provinciales o insulares y el Urbanismo es de competencia municipal o local.

¢) Por su finalidad: La Ordenacion del Territorio tiene como objetivo la

129 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, BOE ntim. 261 de 31 de Octubre de

2015.

130 PAREJO ALFONSO, L. y GARCIA DE ENTERRIA, E., “Lecciones de Derecho
Urbanistico.” Civitas, Madrid, 1981.

11 R, SANTOS DIEZ y J. CASTELAO RODRIGUEZ, “Manual para Juristas y Técnicos”. El
Consultor de los Ayuntamientos y Juzgados, Madrid 2005. Pags. 104 a 106.
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localizacion de las infraestructuras y equipamientos de caracter regional y fijar las
directrices que deben seguir los instrumentos de planeamiento municipal. El
Urbanismo tienen como fin disefiar el modelo territorial local y la regulacién del

derecho de propiedad del suelo.

d) Por su contenido: La Ordenacion del Territorio tiene un contenido
integral, basico, para la coordinacién de las diversas Administraciones Publicas y

el Urbanismo tiene un contenido local preciso.

e) Por su eficacia: La Ordenacion del Territorio vincula a otras
Administraciones Publicas y el Urbanismo vincula ademas a los titulares de la

propiedad privada sobre el suelo.

f) Por sujerarquia: La Ordenacion del Territorio como regulacion general se
encuentra en un plano superior al Urbanismo que establece la planificacion

sectorial fijada y coordinada por la primera.

Esta diferenciacion existente entre la Ordenacion del Territorio y Urbanismo
ha sido reflejada en las distintas normas reguladoras del suelo en nuestro pais. A
modo de ejemplo, se puede citar la Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion
territorial y urbanistica de la Region de Murcia (LOTURM)' en la que se
diferencian ambos conceptos desde el criterio competencial y de las finalidades a
que deben atender. Asi, en el Articulo 2 de la LOTURM se establece el “ Ambito
competencial” estableciendo en su apartado 1 como competencias de la ordenacién
territorial: a) Instrumentos de planificacién territorial, b) Modos de desarrollo, c)
Coordinacion con el planeamiento urbanistico y medioambiental y planificacion
sectorial y d) La concertacion interadministrativa. En el apartado 3 del citado
precepto se establece como ambito de la actividad urbanistica: a) Régimen
urbanistico del suelo, b) Planeamiento urbanistico, c) Gestion y ejecucién del
planeamiento, d) Intervencion en los mercados de suelo y patrimonios ptiblicos de
suelo, e) Intervencién en el ejercicio de las facultades dominicales relativas al uso

del suelo y edificacion y f) Proteccidn de la legalidad urbanistica.

Por lo que respecta a las distintas finalidades de la Ordenacion del Territorio
y Urbanismo, el Articulo 3 de la LOTURM establece como Finalidades de la

132 Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica de la Regién de
Murcia, BORM nam. 77, de 06 de Abril de 2015 y BOE nam. 104, de 01 de Mayo de 2015.
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actividad administrativa en materia de ordenacion del territorio: 1. Promover el
desarrollo equilibrado y arménico de la Regidn para la consecuciéon de unos niveles
adecuados en la calidad de vida de sus habitantes, 2. Lograr la utilizacién racional
del territorio, de acuerdo con los intereses generales, la preservacion y
conservacion del patrimonio histdrico-artistico y la gestion eficaz de los recursos
naturales, energéticos, del medio ambiente y del paisaje, 3. Establecer politicas de
ordenacién, proteccion y gestion del paisaje, 4. Garantizar la coordinacion
interadministrativa y la participacion activa en la ordenacion del territorio para
asegurar una objetiva ponderacién de los intereses publicos, 5. Posibilitar y
encauzar las iniciativas publicas y privadas de singular importancia y 6. El
progreso social y econdmico, mediante la modernizaciéon de infraestructuras y
equipamientos y la regulacion del uso del suelo para favorecer la funcionalidad del

tejido productivo y la atraccion de nuevas inversiones.

Por su parte, el Articulo 5 de la LOTURM enumera como finalidades de la
actividad administrativa en materia urbanistica: 1. La utilizaciéon del suelo en
congruencia con la funcién social de la propiedad para prevenir la especulacion,
garantizando el cumplimiento de las obligaciones y cargas derivadas de la presente
ley y del planeamiento que la desarrolle, 2. La articulacién de la ciudad como
generadora de desarrollo de las actividades humanas y de sus potencialidades, 3.
La consecucién del principio de la justa distribucién de beneficios y cargas en toda
actuacion urbanistica, 4. La participacion de la comunidad en las plusvalias que
genere la accion urbanistica de los entes publicos, 5. El cumplimiento del derecho
constitucional a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, libre de
ruido y otras inmisiones contaminantes por encima de los valores maximos
permitidos, 6. La implantacion de las actividades econdmicas en el territorio,
respetando los suelos merecedores de proteccidn, 7. Garantizar la participacion
ciudadana en los procesos de la actividad urbanistica, 8. La calidad de los
asentamientos, potenciando sus peculiares caracteristicas constructivas, 9. La
mejora de la calidad de vida de la poblacién, mediante la prevencion de riesgos
naturales y tecnologicos, la prestacion de servicios esenciales y la rehabilitacion de
areas urbanas degradadas, 10. La cohesion social de la poblaciéon mediante la
mezcla equilibrada de usos, la integracion de los sistemas e infraestructuras de
transporte y prevision de las dotaciones necesarias en condiciones dptimas de

accesibilidad y funcionalidad y 11. Atender, en la ordenacion que hagan de los usos
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del suelo, a los principios de accesibilidad universal, de movilidad, de eficiencia
energética, de garantia de suministro de agua, de prevencion de riesgos naturales

y de accidentes graves, de prevencion y proteccion contra la contaminacion.

En conclusion, se puede decir que Ordenacion del Territorio y Urbanismo
son conceptos distintos, pero intimamente relacionados, siendo la Ordenacién del
Territorio la responsable de establecer a nivel autondémico las politicas publicas que
establecen las directrices generales en materia de suelo, que el Urbanismo
desarrolla y concreta mediante sus instrumentos urbanisticos de cardcter

municipal.

5.4.2.- Bien juridico de los Delitos sobre la Ordenacion del territorio y Urbanismo

La primera aproximacion al bien juridico de los Delitos sobre la Ordenacion
del Territorio y el Urbanismo, siguiendo a CABALLERO SALINAS'® parte de la
consideracion del bien juridico protegido como “limite del Derecho Penal” de forma
que solo un bien juridico identificado y concreto pueda dar lugar a la intervenciéon
del Derecho Penal. En esta misma linea MUNOZ CONDE sefiala “El concepto de
bien juridico protegido se formulo originalmente mds como limite que como exigencia para
la invencion del Derecho Penal”.

Como ya se ha apuntado con anterioridad en la CE no encontramos una
proteccion penal especifica de la ordenacion del territorio y el urbanismo, ni tan
siquiera del suelo, sino que la mayoria de la doctrina entiende que los mismos
deben incardinarse en la tutela penal del medio ambiente que prevé el Art. 45, al
considerarlos como manifestaciones concretas del mismo. Esta reflexion nos lleva
a mantener una concepcién procedimental del bien juridico, que va mas alla de
entenderlo como un mero objeto, como sostiene MARTINEZ—BU]AN PEREZ!%

133 CABALLERO SALINAS, ].M., “Los Delitos Urbanisticos tras la reforma de la LO 5/2010”.
Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2014. Pag. 47.

134 MUNQOZ CONDE, F., “Proteccién de bienes juridicos como limite constitucional al Derecho
penal, en el Nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel
Valle Mufiiz. Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001. Pag. 568.

155 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Derecho Penal Econdmico y de la empresa. Parte
General”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Pag. 152.
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“no sélo incluye el objeto inmediatamente protegido (bien juridico en sentido técnico),

sino también todo el entramado de intereses legitimos que subyacen en la norma penal

Y que operan como bienes mediatos o, en general, como ratio legis o motivo de la

criminalizacion.”.

Llegados a este punto VIVES'* considera que entendido el bien juridico como
una razon o conjunto de razones, lo que nos lleva a una concepcién procedimental

no sustancial.

Esta postura es acorde con la mantenida por CABALLERO SALINAS™ quien
en relacion con el bien juridico protegido por los Delitos sobre la Ordenacion del
Territorio y el Urbanismo, con citaa SUAREZ MIRA-RODRIGUEZ', concluye que
“el suelo es el objeto material de estas tipicidades pero no representa el bien juridico

protegido por las mismas.”

Asi, desde la concepcién procedimental MARTINEZ-BUJAN PEREZ®

sostiene que

“lo caracteristico no es aceptar, sin mds, como bienes juridicos dignos de proteccién
aquellos que el legislador, por el procedimiento democritico haya seleccionado (estos
es, caracterizar el bien juridico en términos de objeto), sino concebir el bien juridico en
términos de justificacion, y, en concreto como un momento del proceso de justificacion
racional de la limitacion de la libertad, en virtud del cual lo que se pretende es

determinar las razones que pueden justificar inmediatamente el delito y la pena”.

Una vez establecida esta concepcion procedimental del bien juridico, como
algo distinto del objeto o bien material, conviene precisar que el bien juridico de los
Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo se incardina dentro de

los denominados bienes juridicos colectivos, los cuales se definen por

136 VIVES, “Sobre la concepcién procedimental del bien juridico y el doble papel que desemperia
el bien juridico”, 1996. Pag. 484.

137 CABALLERO SALINAS, ].M., “Los Delitos Urbanisticos tras la reforma de la LO 5/2010”.
Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2014. Pag. 63.

13 SUAREZ MIRA-RODRIGUEZ, JUDEL PRIETO Y PINOL RODRIGUEZ, “Manual de
Derecho Penal”, Thompson Aranzadi, Cizur menor, 2006, Tomo II. Pdg. 339.

139 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Derecho Penal Econdmico y de la empresa. Parte
General”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Pag. 154.



TIPIFICACION ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LA OBRA SIN LICENCIA 119

contraposicion a los bienes individuales entendiendo por tal un bien que no es de

naturaleza meramente individual4.

Dentro de los bienes juridicos supraindividuales o colectivos, nos
encontramos con dos categorias, los bienes juridicos sociales generales y los bienes
juridicos difusos. Mientras los bienes juridicos sociales generales hacen referencia
a bienes pertenecientes a la sociedad en su conjunto, los bienes juridicos difusos
afectan a determinados sectores de la sociedad, pero no a la generalidad. Asi, se
debe concluir que el bien juridico de los Delitos sobre la Ordenacion del Territorio
y el Urbanismo se incluye en la categoria de los bienes juridicos supraindividuales

o colectivos sociales generales por ser compartidos por la colectividad social.

Entrando en el fondo del estudio del concreto bien juridico protegido en los
delitos urbanisticos, en la actualidad existe una tendencia doctrinal que trata de
dotarle de un sustrato material, vinculando al mismo con los bienes fundamentales
del individuo. Asi, autores como ACALE SANCHEZ!#! entienden que estos tipos
penales tutelan el medio ambiente, considerando que la ordenacion del territorio
es un aspecto mas del medio ambiente. Otros autores como R. RAMOS!%2, SILVA4

0 GORRIZ ROYO'* consideran que el bien juridico penal protegido no es otro que

“la utilizacion racional del territorio dirigida al logro de un medio ambiente urbano
con el que preservar la calidad de vida de sus habitantes” orientada a conseguir en
especial “el destino que le corresponde conforme a su naturaleza intrinseca, bien sea

ésta estrictamente ecoldgica, cultural, histérica o netamente piiblica”.

Por el contrario, otros autores como MUNOZ CONDE! entienden que los

140 MARTINEZ—BU]AN PEREZ, C., “Derecho Penal Econémico y de la empresa. Parte
General”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007. Pag. 165.

141 ACALE SANCHEZ, “Delitos urbanisticos”. Barcelona, 1997.

142 RODRIGUEZ RAMOS: “La disciplina urbanistica y el nuevo CP. La proteccion penal del
territorio”. Actas I 'y II Jornadas sobre la disciplina urbanistica. Zaragoza 1996.

W SILVA SANCHEZ: “; Politica criminal moderna? Consideraciones a partir del ejemplo de los
delitos urbanisticos en el nuevo CP espafiol”. AP, n® 23, 1998.

144 GORRIZ ROYO, “Proteccién penal de la ordenacion del territorio”. Valencia, 2003.

145 MUNOZ CONDE, “Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional al Derecho
Penal en el nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel

Valle Muiiiz”. Aranzadi. Navarra 2001.
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delitos contra la ordenacion del territorio tienen caracter formal, no teniendo
incidencia directa sobre las condiciones de vida de las personas. Estos autores
consideran que la posible vinculacion de los delitos urbanisticos con bienes juridico
penales individuales es un fin mediato, cuya afectaciéon real tnicamente se

producira en los casos en que exista una reiteracion generalizada de conductas.

Como se ha mencionado con anterioridad, si bien es cierto que la CE no prevé
el derecho ala ordenacion del territorio como un bien juridico auténomo necesitado
de proteccion penal, también lo es el hecho de que se reconozca el derecho al medio
ambiente en el Art. 45 y el derecho a la vivienda digna en el Art. 47, ambos derechos

directamente vinculados con la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Por lo que respecta al derecho al medio ambiente el Art. 45 de la CE reconoce
el derecho de todos “a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo.”, imponiendo a los poderes publicos la
obligacion de velar “por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin
de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva.” Es evidente, que el Urbanismo en
cuanto técnica orientada en su mayor parte a la transformacion del suelo de rural
a urbano (gestion urbanistica) tiene una incidencia directa en el medio ambiente,
no solo en los casos mas flagrantes como podrian ser aquellos en los que la
actuacion urbanistica afecte a espacios naturales protegidos, sino también en el
resto de casos en los que recaiga sobre espacios naturales en los que el citado
precepto constitucional va a exigir que la actuacion urbanizadora se desarrolle de
manera racional con criterios basados en el interés general, que maximicen la
eficiencia de la utilizacion de los recursos naturales y la satisfaccion de las
necesidades de la colectividad. Para garantizar esa proteccion de los recursos
naturales, el apartado 3 del citado precepto prevé que la ley establecera “sanciones
penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado”

para quienes violen la obligacion de hacer un uso racional de los recursos naturales.

De un tiempo a esta parte se ha entendido el derecho al medio ambiente como
el derecho a un desarrollo sostenible, entendiendo por tal, segin el Informe

BRUNDLANDT™, aquel desarrollo que es capaz de satisfacer las necesidades

146 Informe de la Comision Mundial sobre Medio Amiente y Desarrollo por encargo de

la Organizacion de Naciones Unidas, publicado en 20 de marzo de 1987.
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actuales sin comprometer los recursos y posibilidades de las futuras generaciones.
El desarrollo sostenible tiene una triple vertiente:

1. Econdmica: consiste en buscar la eficiencia en la utilizaciéon de los recursos

y el crecimiento cuantitativo.

2. Social: a fin de promover la limitacion de la pobreza, el mantenimiento de

los diversos sistemas sociales y culturales y la equidad social.

3. Medioambiental: se preocupa con la preservacion de los sistemas fisicos y
bioldgicos (recursos naturales) que sirven de soporte a la vida de los seres

humanos.

El desarrollo sostenible integrado por las citadas vertientes econdmica, social
y medioambiental inspiran en la actualidad la normativa de proteccion del medio

ambiente y las actuaciones urbanisticas.

El Urbanismo desde la perspectiva del desarrollo sostenible, exige que la
ordenacion del suelo se realice minimizando el impacto del crecimiento urbano y
apostando por la regeneracion de la ciudad existente. La Unidon Europea insiste
claramente en ello, pudiéndose citar la Estrategia Territorial Europea (ETE)'¥ o la
Comunicaciéon de la Comisién sobre una Estrategia Tematica para el Medio
Ambiente Urbano (LCEur 2004, 793)'4, para lo que propone un modelo de ciudad
compacta y advierte de los graves inconvenientes de la urbanizaciéon dispersa o
desordenada tales como: impacto ambiental, segregacion social e ineficiencia
economica por los elevados costes energéticos, de construccién y mantenimiento
de infraestructuras y de prestaciéon de los servicios publicos. Desde esta
perspectiva, todo el suelo rural tiene un valor ambiental digno de ser ponderado y
la liberalizacion del suelo no puede fundarse en una clasificacion indiscriminada,

sino que por el contrario debe realizarse una clasificacion responsable del suelo

147 ETE Estrategia Territorial Europea, Hacia un desarrollo equilibrado y sostenible del
territorio de la UE. Acordada en la reunion informal de Ministros responsables de
ordenacion del territorio en Potsdam, mayo de 1999. Publicada por la Comision Europea.

148 Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 11 de febrero de 2004 (COM
[2004] 60 final, Bruselas, 11.02.2004). Epigrafe 2.4 (Urbanismo sostenible), apartado 2.4.1

(Porqué es una prioridad el urbanismo sostenible).
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urbanizable necesario para atender las necesidades econdmicas y sociales, dirigida
a la apertura a la libre competencia de la iniciativa privada para su urbanizacion y
con la adopcién de medidas efectivas contra las practicas especulativas,
obstructivas y retenedoras de suelo, de manera que el suelo con destino urbano se
ponga en uso agil y efectivamente. No cabe olvidar que el suelo urbano
consolidado (ciudad existente) tiene asimismo un valor ambiental, como creacién
cultural colectiva que es objeto de una permanente reforma, por lo que sus
caracteristicas deben ser expresion de su naturaleza y su ordenacién debe favorecer

su rehabilitacion y fomentar su uso.

Por su parte el Art. 47 de la CE reconoce el derecho de todos los espanoles “a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada” para cuya efectividad “los poderes piiblicos
promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas pertinentes”, debiendo
regular “la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacién.”, concluyendo con la siguiente afirmacién: “La comunidad participard en
las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes publicos.”.

El derecho a la vivienda reconocido en el Art. 47 de la CE no confiere un
derecho subjetivo susceptible de invocacion ante los tribunales en aras a obtencion
directa de una vivienda "digna y adecuada", constituyendo el citado precepto
constitucional tinicamente un mandato a los poderes publicos en cuanto que éstos
estan obligados a definir y ejecutar las politicas necesarias para hacer efectivo aquel
derecho, configurado como un principio rector o directriz constitucional que tiene
que informar la actuacion de aquellos poderes (STC 152/ 1988, de 20 de julio, FJ
2)14,

El derecho a la vivienda esta intimamente ligado al Urbanismo, ya que se
concibe la vivienda como uno de los elementos basicos para la existencia humana,
lo que conlleva la necesidad de regular la vivienda, no solo en cuanto edificacion,
sino también como conjunto de bienes que constituyen "el derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada", lo que implica que la vivienda disponga de elementos

tales como urbanizacion, servicios, seguridad, condiciones higiénicas, etc.

149 Sentencia Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia niim. 152/1988, de 20 de julio
(RTC 1988\152) Conflicto Constitucional\ 1.1 niims. 325/1984327/1984328/1984410/1984,
615/1984 y 880/1987. Ponente Ilma. Sr. Don Antonio Truyol Serra.
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Asi, la Ordenacion del Territorio como funcion publica tiene que estar
orientada a hacer efectivo el derecho a la vivienda digna y adecuada reconocido
por la Constitucion. En la actualidad, la competencia en materia de urbanismo ha
sido asumida por todas las Comunidades Auténomas en sus respectivos Estatutos
con base en el Art. 148.1.3% de la CE ("la ordenacién del territorio, Urbanismo y
vivienda"). Ademads de lanormativa autondmica en materia de urbanismo habra que
atender al desarrollo municipal que de la misma realice cada Ayuntamiento
mediante la aprobacion del correspondiente Plan General Municipal de
Ordenacion y las ordenanzas municipales de edificacion, que serdn las normas que
contengan la regulacion pormenorizada en materia de Urbanismo directamente

aplicables en cada municipio.

Junto a esta normativa hay que hacer referencia a la legislacion estatal
principalmente 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'®, (en
adelante TRLSRU) y al Reglamento sobre Inscripcion en el Registro de la Propiedad
de actos de Naturaleza Urbanistica'®', asi como a la normativa preconstitucional
que esta integrada por la reforma que de la Ley del Suelo de 1956 se realiza por
medio de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, el Texto Refundido de la Ley sobre régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana de 1976'%2, que incluye la Ley de 1975 y las
disposiciones no derogadas de la de 1956, que fue desarrollado por tres

Reglamentos: el = Reglamento de Planeamiento Urbanistico de 1978'%3, el

150 Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, BOE num. 261, de 31 de Octubre de
2015.

151 Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcién
en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, BOE de 23 de Julio de
1997.

152 Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, BOE de 16 de Junio de 1976.

153 Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio, por el que se establece el Reglamento del
Planeamiento Urbanistico, BOE num. 221, de 15 de Septiembre de 1978.
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Reglamento de Disciplina Urbanistica de 1978 (Real Decreto 2187/1978, de 23 de
junio) y el Reglamento de Gestién Urbanistica de 1978, normas que a dia de hoy

conservan su vigencia'®,

Ante este panorama normativo tan disperso, corresponde a las Comunidades
Auténomas ejercer sus propias competencias legislativas sobre ordenacién del
territorio, urbanismo y vivienda inspiradas en los valores y principios

constitucionales, en especial en el derecho a la vivienda digna y adecuada.

De las normas citadas hay que hacer una mencion especial al TRLSRU, que
en su Titulo VII rubricado “Funcion social de la propiedad y gestién del suelo” contiene
diversas medidas de garantia del cumplimiento de la funcion social de la
propiedad inmobiliaria, tales como la expropiacion, venta o sustitucidon forzosas en
caso de incumplimiento de la funcion social de la propiedad o la existencia de un
patrimonio publico de suelo. Finalmente, el Titulo VII concluye con una regulacion
del régimen del derecho de superficie orientado a favorecer su operatividad para
facilitar el acceso de los ciudadanos a la vivienda y, con cardcter general,

diversificar y dinamizar las ofertas en el mercado inmobiliario.

En la practica la especulacion inmobiliaria, hace que los promotores de
viviendas obtengan una gran rentabilidad econdmica con la venta de las mismas,
incumpliendo los mandatos constitucionales relativos a la funcién social de la
propiedad del suelo y al acceso de los ciudadanos a la vivienda. Para evitar esa
especulacion privada y facilitar el acceso a la vivienda de todas las personas, la ley
prevé mecanismos tales como la apertura de la iniciativa privada o la mayor
proporcionalidad en la participacion de la Administracion en las plusvalias, quien
obtendra de las actuaciones urbanisticas privadas un porcentaje que oscilarad entre

el 5% y 15% del aprovechamiento que las mismas generen libre de gastos de

154 Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se establece el Reglamento de
disciplina urbanistica, BOE nim. 223 de 18 de Septiembre de 1978.

155 Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueba el Reglamento de
Gestion Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, BOE ntim. 27 de 31 de Enero de 1979.

15 En materia de fuentes de Derecho Urbanistico es de trascendental importancia la ya

citada Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo.
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urbanizacion!?’.

Como se ha expuesto la CE reconoce el derecho a un medio ambiente
adecuado®® y el derecho a una vivienda digna y adecuada'®, al que la propia
vincula directamente con la regulacidn de los usos del suelo. El urbanismo espariol
tiene por objeto la creacion de ciudad, pero como consecuencia de los derechos al
medio ambiente adecuado y a una vivienda digna y adecuada, este crecimiento del
ambito urbano tiene que atender a las exigencias de un desarrollo sostenible,
minimizando los efectos negativos del mismo sobre el medio ambiente y
ordenando el suelo de acuerdo con el interés general. Para ello, se debe partir de
que el suelo es un recurso natural escaso, limitado y no renovable, debiendo
concluir que todo el suelo rural tiene un valor ambiental digno de ser ponderado y
en consecuencia la ordenacion del suelo debe hacerse atendiendo a criterios de
racionalidad, de manera que se urbanice Unicamente el suelo necesario para
atender las necesidades econdmicas y sociales, adoptando medidas efectivas contra

las practicas especulativas de suelo.

Si bien es cierto que la proteccion de la ordenacién del territorio en principio
debe realizarse en el ambito del Derecho Administrativo, es el propio Art. 45.3 de
la CE el que posibilita que las vulneraciones del derecho al medio ambiente sean
sancionadas mediante el Derecho Penal, abriendo la via a que por la intima relacién
existente entre el medio ambiente y el urbanismo, al recaer este ultimo sobre un
elemento esencial del medio ambiente como es el suelo, las infracciones
urbanisticas mas graves puedan ser objeto de sancidén penal, representando el

fundamento ultimo de los delitos urbanisticos. Como sostiene CABALLERO

157 Art. 18.1 b) TRLSRU: “1. Las actuaciones de urbanizacion a que se refiere el Articulo 7.1.a)
comportan los siguientes deberes legales: b) Entregar a la Administracion competente, y con destino
a patrimonio publico de suelo, el suelo libre de cargas de urbanizacién correspondiente al porcentaje
de la edificabilidad media ponderada de la actuacion, o del dmbito superior de referencia en que ésta
se incluya, que fije la legislacién reguladora de la ordenacion territorial y urbanistica. Con cardcter
general, el porcentaje a que se refiere el pdrrafo anterior no podrd ser inferior al 5 por ciento ni
superior al 15 por ciento.”

158 Art. 45 CE.

159 Art. 47 CE.
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SALINAS!' “Ia proteccién penal se encuentra en el Articulo 45 referido genéricamente al
medio ambiente y no especificamente al suelo” concluyendo que el CP de 1995 al

tipificar los delitos urbanisticos lo hace sobre la premisa de

“haberse incorporado al elenco de bienes juridicos protegidos unos especificamente
protector del medio ambiente y, a través de la defensa del mismo, se ha creido oportuno
extender la defensa penal a las mds graves infracciones relativas a la ordenacion del

territorio.”

De todo lo expuesto se debe concluir que el bien juridico de los delitos contra
la ordenacion del territorio viene representado por la utilizacién racional del suelo
de manera sostenible como recurso material limitado y la ordenacién de su uso

para satisfacer el interés general.

5.4.3.- Doctrina jurisprudencial sobre el bien juridico protegido por los delitos

urbanisticos

El Tribunal Supremo en su reciente Sentencia de 20 de julio de 2017,
recopila la doctrina mantenida por la Sala Segunda desde hace afos sobre el bien

juridico de los delitos urbanisticos, estableciendo al respecto:

“Como hemos dicho, en nuestra STS 529/2012, de 21 de junio, conviene recordar que
la disciplina urbanistica trasciende de lo que pudiera considerarse un puro problema
de construcciones y licencias a ventilar por los interesados con la Administracion. En
el urbanismo se encierra nada mds y menos, que el equilibro de los ciudades y de los
niicleos de poblacion en general y como el concepto de ciudad es abstracto, también
incorpora el equilibrio fisico y psiquico de las personas que en ellas viven: la armonia,
la convivencia, las exigencias inexcusables de la ecologia, de la naturaleza y del hombre,
que tiene que coexistir buscando el ser humano el equilibrio mismo con el medio
ambiente que le rodea y en el que vive. La humanidad, inmersa en sus exigencias
respecto al modo de vivir de todos, al "habitat” de cada uno, que sin dejar de ser titular,
de ese inmueble o parte de él, también afecta a todos los demds ciudadanos, ha tomado

ya conciencia del problema. Todo ello exige unos planes y el sometimiento riguroso a

160 “Los Delitos Urbanisticos tras la reforma de la LO 5/2010”. Editorial Aranzadi, S.A.
Navarra, 2014. Pag. 53 y 54.
161 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 20 julio de 2017,

num. 586/2017. Ponente: Excmo. Sr. Julian Artemio Sanchez Melgar, FJ 3.
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unas normas. Con el sistema se pone en juego nuestro porvenir. Por ello es un acto
muy grave que las normas que se han establecido pensando en la justicia, en la certeza

y en el bien comuin, después, mediante actos injustos, se incumplan.

Por ello, el bien juridico protegido en los delitos de urbanismo es la utilizacién racional
del medio como recurso natural limitado y la ordenacion de su uso al interés general.
De ahi que la STS 363/2006, de 28 de marzo, precise que el epigrafe del capitulo, en el
que se contiene el delito que analizamos, identifica el bien juridico protegido por el
mismo: la ordenacion del territorio , pero no exclusivamente la “normativa” sobre la
ordenacion del territorio en la medida en que la propia actuacion sancionadora de la
Administracion ha resultado ineficaz al no haber podido asegurar la vigencia del
ordenamiento en esta materia, ha llevado al legislador a la creacion de estos tipos
penales que se contraen bdsicamente al castigo de las edificaciones sin licencia en el
Art. 319 y a la prevaricacién administrativa, en el Art. 320, sino que asi como en el
delito ecoldgico (Art. 325) no se tutela la normativa ambiental, sino el medio ambiente,
en el delito "urbanistico” no se tutela la normativa urbanistica -como valor formal o
meramente instrumental- sino el valor material en la ordenacion del territorio , en su
sentido constitucional de "utilizacion racional del medio orientada a los intereses
generales” (Arts. 45 y 47 CE), es decir de utilizacion racional como recurso natural
limitado y la adecuacién de su uso al interés general. Se trata, en consecuencia, de un
bien juridico comunitario de los denominados "intereses difusos”, pues no tiene un
titular concreto, sino que su lesion perjudica -en mayor o menor medida- a toda una
colectividad. Su proteccion -entiende la doctrina mds autorizada- se inscribe en el
fendmeno general de incorporacion a la proteccion penal de intereses supraindividuales
o colectivos y que obedece a la exigencia de la intervencion de los poderes piiblicos para
tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los principios rectores del Estado

Social democrdtico de derecho que consagra nuestra Constitucion.”

La doctrina establecida por el Tribunal Supremo en las Sentencias 363/2006'62

y 529/2012¢%, es asumida por la practica totalidad de las Audiencias Provinciales

de Espafia, en cuyas sentencias se parte de la referencia a dichas resoluciones para

162 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 28 marzo de 2006,

num. 363/2006, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramdn Berdugo y Gomez de la Torre.

163 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 21 junio de 2012,

num. 529/2012, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre.
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ir perfilando el bien juridico de los Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el

Urbanismo.

Asi, se puede citar a mero titulo ejemplificativo la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 9 de diciembre de 2014!%, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares de 26 de julio de 2017'%, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cantabria de 12 de mayo de 2014'%, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 26 de febrero de 20157, o la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante de 9 de septiembre de 2016,

A mayor abundamiento, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de
14 de abril de 2016, tras citar la sentencia STS 363/2006 de 28 de marzo, refuerza
el valor de bien colectivo de la ordenacién del territorio, al que hace prevalecer
incluso sobre el derecho de un tercer adquirente de buena fe de la construccién
ilegal, que no ha tenido conocimiento ni participacién de ningtn tipo en dicho

delito, estableciendo a este respecto:

“Pues bien se explica con toda claridad en esta sentencia cual es el bien juridico
protegido en estos delitos contra la ordenacién del territorio, que no son los intereses
particulares de las personas que poseen las construcciones que no se ajustan a la
legalidad, aunque las hayan adquirido de buena fe, como es nuestro caso, sino la
utilizacién racional del medio como recurso natural limitado y la ordenacion de su uso
al interés general; el valor material en la ordenacion del territorio en su sentido

constitucional de utilizacién racional del medio orientada a los intereses generales. Se

164 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 152), de 9 de diciembre de
2014, niim. 945/2014 de, Ponente: Ilmo. Sr. D Carlos Francisco Fraile Coloma.

165 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 1?), de 26 de julio de
2017, nim. 193/2017, Ponente: Ilmo. Sr. D Jaime Tartalo Hernandez.

166 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién 32), de 12 de mayo de
2014, nam. 196/2014 Ponente: Ilmo. Sr. D Agustin Alonso Roca.

167 Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 12), de 26 de febrero de
2015, num. 46/2015, Ponente: Ilmo. Sr. D Ignacio Marrero Francés.

168 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 22) de 9 de septiembre de
2016, niim. 349/2016, Ponente: Ilmo. Sr. D Montserrat Navarro Garcia.

169 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 4?), de 14 de abril de 2016,

num. 126/2016, Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Isabel Dominguez Alvarez.
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trata pues de un bien juridico comunitario y su lesion perjudica a toda una
colectividad. Hay otros medidos distintos de satisfacer y reparar el dafio causado a los
terceros de buena fe que no han tomado parte activa en la comision de estos delitos,
como puede ser la indemnizacion del dafio causado, que es cosa distinta de mantener

una construccion a toda costa que origina perjuicios a una colectividad.”

En esta misma se pronuncia la Audiencia Provincial de Tarragona en la
Sentencia de 28 de mayo de 2015'7%, dando un paso mas en la concepcion material
del bien juridico protegido por los delitos urbanisticos, llegando a concluir que si
la construccion a pesar de estar realizada en suelo no urbanizable no representa
una alteracion sustancial de la ordenacion del territorio, la conducta no es

constitutiva de delito. Asi, declara la citada sentencia:

“Lo anterior permite aproximarnos al contenido del bien juridico que se protege
mediante el Articulo 319.2° CP que no es la normativa urbanistica, sino el valor
material de ordenacion del territorio entendido como utilizacion racional del suelo
orientado a los intereses generales o como adecuacion de su uso al interés general,

partiendo de su condicion de recurso natural limitado.

Por tanto, el objeto y los fines de proteccion no se miden por la correspondencia entre
edificacion y condiciones de la licencia para edificar. Las desviaciones del marco de la
autorizacion son, prima facie, protegibles y reparables por la normativa administrativa
sectorial. Incluso, la edificacion sin licencia realizada en suelo no urbanizable cuando
no afecta a espacios protegidos o de especial relevancia como los precisados en el
apartado primero del Articulo 319 CP, no pasa necesariamente por la sancion penal.
Lo que se castiga, porque lesiona el bien juridico, son las acciones constructivas en un
suelo no urbanizable que en atencién al como se construye, al qué se construye, al
donde se construye o por quién se construye infringen de forma nuclear los
fundamentos no de la disciplina urbanistica sino de la ordenacion urbanistica que
garantiza el uso racional, controlado, sometido a un proceso de transparencia en la
autorizacion y en el control de la ejecucion, garantizando la igqualdad de todos los

ciudadanos y ciudadanas en el acceso y uso del suelo.”

170 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 4?), de 28 de mayo de

2015, nam. 223/2015, Ponente: Ilmo. Sr. D Jorge Mora Amante.
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Por su parte la Audiencia Provincial de Murcia, desde hace afos viene
manteniendo la interpretacion material del bien juridico protegido por los delitos
urbanisticos, como bien colectivo, asi entre otras en Sentencia de 1 de marzo de
20107, declara:

“Como ya se ha constatado reiteradamente desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial, el Articulo 319 trata de proteger un bien juridico comunitario cuya
lesion perjudica, en mayor o menor medida a toda la colectividad; su inclusion en el
dmbito penal se inscribe en el fendmeno general de incorporacion a la proteccion penal
de intereses supraindividuales o colectivos en los que se pone de manifiesto la necesidad
de la intervencidn de los poderes piiblicos para la tutela de estos intereses sociales, todo
ello, en congruencia con los principio rectores en esta materia de nuestra

Constitucion.”

Postura que reitera en la Sentencia de 12 de mayo de 2015'72 con referencia expresa
a las Sentencia del Tribunal Supremo 363/2006, estableciendo:

“El delito "urbanistico” no se tutela la normativa urbanistica - un valor formal o
meramente instrumental - sino el valor material en la ordenacion del territorio, en su
sentido constitucional de "utilizacion racional del medio orientada a los intereses
generales” (Arts. 45 y 47 CE), es decir, de utilizacién racional como recurso natural

limitado y la adecuacion de su uso al interés general.”

Asimismo, la Audiencia Provincial de Murcia en Sentencia de 9 de mayo de
201773, asumiendo la doctrina fijada por el Tribunal Supremo en la Sentencia
529/2912, incide en la necesidad de lesiéon material de la ordenacién del territorio

para la apreciacion de delito urbanistico, concluyendo:

“Y es que como se ha puntualizado anteriormente el bien juridico protegido en estos

delitos, al ser consecuencia del Articulo 45.3 de la Constitucion, no es tanto la

71 Sentencia Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 32), num. 50/2010 de 1 marzo
(JUR\2010\144883). Recurso de Apelacion nam. 262/2009. Ponente Ilma. Sra. Maria Jover
Carrion.

172 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 22), nam. 227/2015, de 12
mayo. Ponente: IImo. Sr. D Fernando J. Fernandez-Espinar Lopez.

173 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 2?), de 9 de mayo de 2017,

num. 206/2017, Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Dolores Sanchez Lépez
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normativa urbanistica como el valor material de la ordenacion del territorio, en su
sentido constitucional de utilizacién racional del suelo orientado a los intereses
generales y la filosofia que emana de las normas constitucionales es la de castigar las
conductas objetivamente mds graves, que originen consecuencias trascendentes para

la ordenacion del territorio.

El precepto citado castiga conductas objetivamente graves y dolosas que ataquen un
bien juridico comunitario (la utilizacién racional del suelo y la adecuacion de su uso al
interés general); y por ello el andlisis del tipo debe realizarse desde la perspectiva de la
"antijuridicidad material”, aplicando en su caso el principio de minima intervencion,
cuando no se aprecie afectacion del bien juridico tutelado, ya que los tipos penales no
pueden servir como mero reforzamiento de la autoridad administrativa, sin contenido

material de antijuridicidad.”

5.4.4.- Diferencia cuantitativa entre infraccion urbanistica y delito sobre la

ordenacion del territorio

El bien juridico de los delitos contra la ordenacion del territorio coincide con
el de las infracciones administrativas urbanisticas, siendo este la utilizacién
racional del suelo de manera sostenible como recurso material limitado y la
ordenacion de su uso para satisfacer el interés general, debiendo reservarse la
tipificacion penal de estas conductas para aquellos atentados mas graves contra
dicho bien juridico protegido.

De acuerdo con la postura mantenida por la doctrina mayoritaria y por la
jurisprudencia se puede concluir que la diferencia entre la infraccién urbanistica y
el delito sobre la ordenacion del territorio es cuantitativa y no cualitativa, teniendo
ambos su fundamento en el ius puniendi del Estado, entendido como tal aquel
derecho subjetivo del Estado para castigar las conductas que pongan en peligro la
convivencia de la sociedad. Pudiendo plantearnos, como hace ACALE
SANCHEZ", si los delitos urbanisticos representan una penalizacién del ambito

administrativo que se ve reforzado por la amenaza de la sanciéon penal.

Asit las cosas, si se admite que la diferencia entre la infraccion urbanistica y el

delito sobre la ordenacion del territorio es cuantitativa, se debe concluir que so6lo

174 ACALE SANCHEZ, “Delitos urbanisticos” . Barcelona, 1997.
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deberan revestir la consideracion de delito aquellos atentados contra la ordenacion
del territorio y el urbanismo que revistan especial gravedad. Atendiendo para ello,
en especial, a las distintas consecuencias juridicas que se derivan de la calificacién
del hecho como infraccion administrativa o como delito, toda vez que sdlo en este
ultimo caso estariamos sancionando el ilicito con medidas privativas de libertad,
como es el caso de la pena de prision o el de responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa. Por el contrario, si mantenemos la calificacion del ilicito como
una mera infracciéon urbanistica, el hecho no pasara de ser sancionado con una
multa econdémica y las correspondientes medidas de restablecimiento del orden
legal infringido, ya que el Articulo 25.3 de la CE'® prevé la interdiccion de la
Administracién de la facultad para imponer medidas privativas de libertad,
pudiendo en ultima instancia la Administracién ejecutar subsidiariamente esta
medidas a costa del sancionado, pero nunca adoptar medidas que conlleven una

privacion de su libertad personal.

Esta es la postura mantenida por el Tribunal Supremo entre otras en la

Sentencia de 26 de junio de 2001'7¢ en la que establece:

"Los tipos penales que integran los llamados delitos contra la ordenacion urbanistica
del territorio no dejan de constituir la traduccion penal de infracciones administrativas
preexistentes, ello plantea problemas de distinta indole en la interpretacion y alcance
de los conceptos normativos extrapenales dada la naturaleza de normas en blanco,
incluido el de intervencion minima del Derecho Penal, lo que se ha resuelto
entendiendo que las infracciones administrativas incardinables en la norma penal sélo
pueden ser aquellas que "per se” alcanzan un contenido de gravedad suficiente o lo que
es igual la conducta atentatorias contra el bien juridico protegido por la norma penal

debe alcanzar entidad suficiente para justificar su aplicacion”.

Admitiendo el Tribunal Supremo la diferencia cuantitativa entre la infraccién

urbanistica y el delito sobre la ordenacion del territorio en la Sentencia de 23 de

175 Art. 25.3 CE: “La Administracién civil no podrd imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.”.

176 Sentencia Tribunal Supremo (Sala 22 de lo Penal). Sentencia nam. 1.250/2001 de 26 de
junio Recurso de Casacion num. 4.416/1999 por quebrantamiento de forma. Ponente: Ilmo.

Sr. D. Juan Saavedra Ruiz. (R]\2002\4521).
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mayo de 2005'77, al establecer:

"La distincién entre el ilicito penal y el administrativo radica en la gravedad de la
infraccion cuya calificacion atienda, en primer lugar, a criterios materiales que
reservan la sancién penal para aquellas conductas que pongan el bien juridico
protegido en una situacion de peligro grave; en sequndo lugar, por razén del desvalor
ético-social que la conducta merezca en el contexto cultural. EI dmbito tipico punitivo
ha de restringirse, de acuerdo con los principios de intervencion minima, subsidiaridad
y ultima ratio, a los supuestos en que resulte afectado el objeto material del delito, pues
el elemento configurador de la tipicidad penal y de su antijuridicidad material lo

constituye la lesion del bien juridico penal.”

Llegados a este punto, se debe poner de manifiesto lo paraddjico que resulta
en la practica, que las consecuencias juridicas de la infraccion urbanistica sean mas
gravosas para el promotor de una construccion no legalizable en suelo no
urbanizable que las del delito contra la ordenacion del territorio. De conformidad
con la doctrina que considera que la diferencia entre infraccion urbanistica y delito
sobre la ordenacién del territorio es cuantitativa, parece claro que al ser el delito
una conducta mas grave que la infracciéon administrativa las consecuencias de
aquel deberian ser mas perjudiciales para el infractor que las de la infraccion
administrativa, sin embargo en la practica nos encontramos con que la sancion
econdmica impuesta por la Administraciéon es mucho mas elevada que la que
pueden imponer los tribunales, lo que conlleva que los responsables de dichas

infracciones prefieran ser sancionados en via penal antes que en via administrativa.

177 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), de 23 de mayo de 2005, nim.

663/2005, Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, FJ 15.
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VI.- LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995

6.1.- ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

6.1.1. Proyecto de Ley Organica del CP de 1980

La primera referencia legal a la proteccion penal de la ordenacion del
territorio como bien juridico en Derecho Espafiol se encuentra en el Proyecto de
Ley Organica del CP de 1980. Este Proyecto recogia dentro de su Titulo VIII, bajo
la rtabrica “Delitos contra el orden socio-econémico”, como Capitulo X los que
denominaba “Delitos contra la ordenacion urbanistica”, tipificando en los Arts. 382 a
385 como delitos conductas tales como la informacién favorable respecto de los
“Proyectos de edificacion o concesion de licencias notoriamente contrarias a las normas
urbanisticas vigentes” o la “votacion de su ilegalidad” por “los miembros del
organismo otorgante”. Si bien como consecuencia de las enmiendas parlamentarias

formuladas a este texto el mismo no prospero.

6.1.2.- Propuesta de nuevo Codigo Penal de 1983

En 1983 la Propuesta de nuevo Codigo Penal en el Titulo XIII del Libro II,
dedica el CapituloIalos delitos urbanisticos bajo la rubrica “De los delitos relativos
a la Ordenacion del Territorio”, tipificando en los Arts. 307 y 308 dos tipos basicos
relativos a la construccion sin licencia y con dano grave a los intereses protegidos
por el ordenamiento urbanistico, en suelo inedificable o destinado por el
planeamiento a equipamientos publicos o de interés comunitario y a la parcelacion
o levantamiento de edificios excediéndose de alturas o voliumenes, realizados en
contravencion grave de las normas urbanisticas, respectivamente. Estas conductas
se agravarian cuando afectase a suelo destinado a viales, zonas verdes, areas
docentes, espacios libres o valores de considerable valor paisajistico, historico o
cultural.
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6.1.3.- Anteproyecto de Codigo Penal de 1992

El Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992 en los Arts. 303 y 304 regula los
delitos urbanisticos bajo la rabrica “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio,
medio ambiente, caza y pesca”. Mas en concreto, el Art. 303 tipifica como delito el
llevar a cabo una construccion no autorizada en suelo no urbanizable o en lugares

de considerable valor paisajistico, artistico, histérico o cultural.

6.1.4.- Proyecto de Codigo Penal de 1992

El Proyecto de Cédigo Penal de 1992, en el Titulo XIII, bajo la rtibrica “De los
delitos relativos a la ordenacion del territorio y a la proteccion de los recursos naturales y
de la vida silvestre”, en los Arts. 310 y 311 tipifica los delitos urbanisticos. Asi, el Art.
310 del Proyecto de 1992 castiga el llevar a cabo una construccién no autorizada en
suelo no autorizable o en lugares que tengan legal o administrativamente
reconocido su valor paisajistico, artistico, historico, cultural o por los mismos

motivos hayan sido de especial proteccion.

6.1.5.- Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1994

Finalmente, el Proyecto de Ley Orgéanica de Cédigo Penal de 1994 en sus Arts.
305 y 306 tipifica los delitos contra la ordenacion del territorio como antecedente
inmediato al Cddigo Penal de 1995. Este tiltimo Proyecto castiga a los promotores,
constructores o técnicos directores que llevaren a cabo una construccién no
autorizada en viales, zonas verdes o lugares que tuvieran legal o
administrativamente reconocido su valor artistico, paisajistico, histérico o cultural,

o por los mismos motivos hubiesen sido considerados de especial proteccion.

Como consecuencia de la discusion parlamentaria el texto propuesto como
Proyecto experimenta algunos cambios, siendo el mas relevante la inclusion como
delito independiente de las construcciones no legalizables en suelo no urbanizable,
dando lugar a los Arts. 319 y 320 del CP de 1995, incluidos en el Titulo XVI,
Capitulo I, bajo la rtibrica “De los delitos sobre la ordenacién del territorio” que fueron
posteriormente modificados por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, pasando a
denominarse el citado Capitulo I como “De los Delitos sobre la Ordenacién del

Territorio y Urbanismo”.
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6.2.- ELEMENTO OBJETIVO

La redaccion originaria del Tipo Basico de delito urbanistico, recogido en el
Art. 319.2 del CP de 199578, establecia:

“Se impondrd la pena de prisién de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres

anios, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo

una edificacion no autorizable en el suelo no urbanizable.”.

Esta redaccién estuvo vigente desde la entrada en vigor del CP el 24 mayo
1996 hasta el 22 diciembre 2010.

La reforma del Cdédigo Penal llevada a cabo mediante la Ley Organica
5/2010'7%, vigente a partir del 23 de diciembre de 2010, modifico la rabrica del
Capitulo I del Titulo XVI del Libro II, en la que se explicita, junto a la ordenacion
del territorio, el urbanismo como objeto de tutela, pasando a denominarse “De los

Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo”.

La Ley Organica 5/2010 también modifica la redaccion del Tipo Basico para
ampliar la conducta tipica del mismo a las obras ilegales de urbanizacion y
construcciones en sentido genérico, quedando el Art. 319.2 con el siguiente tenor
literal:

“Se impondrd la pena de prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses,
salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en
cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios, a los

promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de

urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no

urbanizable.”.

Asimismo, la redaccién del Tipo Agravado de delito sobre la ordenacion del

territorio experimenta modificaciones desde su tipificacion a la entrada en vigor

178 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE num. 281, de 24
de Noviembre de 1995.

179 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE nam. 152 de 23 de Junio de 2010.
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del CP de 1995 hasta el momento actual. Asi, el Art. 319.1 del CP de 1995 en su
redaccion originaria vigente desde el 24 mayo 1996 hasta el 22 diciembre 2010,

establecia:

“Se impondrdn las penas de prisidn de seis meses a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis

meses a tres arnos, a los promotores, constructores o técnicos directores que

lleven a cabo una construccion no autorizada en suelos destinados a viales,

zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o

administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico, artistico,

historico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de

especial proteccion.”.

La Ley Organica 5/2010, de 22 de Junio modificd el Art. 319.1 pasando a tener

la siguiente redaccion:

“Se impondrin las penas de prision de un afio y seis meses a cuatro aiios, multa de
doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a
la cantidad resultante en cuyo caso la multa serd del tanto al triplo del montante de
dicho beneficio, e inhabilitacién especial para profesion u oficio por tiempo de uno a

cuatro anios, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a

cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en

suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio piiblico o lugares

que_tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,

ecologico, artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido

considerados de especial proteccion.”

A continuacidn, se analizaran los elementos objetivos y subjetivos del Tipo
Basico y Agravado de los Delitos sobre la Ordenacién del Territorio y Urbanismo,
completando el contenido de los mismos con la normativa administrativa
urbanistica y con la interpretacion contenida en los pronunciamientos

jurisprudenciales dictados por nuestros tribunales.

6.2.1.- Ejecucion de obras de urbanizacion, construccion o edificacion

La redaccion originaria del Art. 319 venia referida timicamente a la ejecucion

de una “construccién” para el tipo agravado del apartado 1 y de una “edificacion”
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en el tipo basico del apartado 2. La reforma operada por la Ley Organica 5/2010
vino a unificar los dos tipos basico y agravado, ampliando el supuesto de hecho
para ambos tipos a “obras de urbanizacién, construccién o edificaciéon”. Como el

propio Predmbulo de la Ley Organica 5/2010 explicita

“se amplia el dmbito de las conductas tipicas a las obras ilegales o clandestinas de
urbanizacion, ya que éstas pueden tener un mayor impacto sobre el territorio que las

de mera construccion o edificacién, a las que ademds suelen preceder.”

Esta ampliacion del tipo penal vino a dotar de mayor proteccion al bien
juridico, que puede verse gravemente afectado por obras que no supongan una
edificacion o construccion en sentido estricto, tales como obras de urbanizacion
para abrir zanjas o canalizaciones, segregaciones, agregaciones, movimientos de

tierras, excavaciones, derribos, alteraciones de elementos exteriores, etc.

Esta concepcidon amplia de la conducta tipica de los delitos urbanisticos venia
siendo mantenida por la jurisprudencia, ain antes de la reforma del CP de 2010.
Asi, el Tribunal Supremo en la Sentencia nim. 54/2012, de 7 de febrero'®, sobre el
Caso Avispero, establecio:

“En cuanto al término "construccion” , como seiiala con acierto la sentencia de
instancia, debe tenerse en cuenta el concepto introducido en la ya citada sentencia de
la Sala Segqunda 1182/2006, de 29 de noviembre, en asunto similar al que nos ocupa
en el que en la construccion de una red de caminos cementados se habia destruido la
cubierta vegetal y soterrado el suelo, segtin el cual debe considerarse como construccion
la que se produce por la obra del hombre y con el empleo de medios mecdnicos y técnicos
apropiados, con una sustancial modificacién, con vocacion de permanencia, de la
configuracion original de la zona geogrifica afectada, debiendo tenerse en cuenta la
significativa diferencia terminoldgica utilizada por el legislador, que emplea el vocablo
"construccion” como accion tipica en el epigrafe 1° del precepto, y “edificacion” en el

2%, mucho mds restringido que el otro.”

180 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) Caso Avispero. Sentencia
num. 54/2012 de 7 febrero. Recurso de Casacion 2264/2010. Ponente: Excmo. Sr. D. Diego
Antonio Ramos Gancedo. (R]\2012\2348).
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En la misma linea se pronuncid la Audiencia Provincial de Jaén, en Sentencia
de 18 de enero de 2007281:

“En el término «construccion» existe unanimidad en conceptuarlo como la ejecucion
de toda obra que modifique la naturaleza de un terreno, tratdindose de obras a las que
se afiaden elementos fisicos permanentes, no sélo las obras de arquitectura o ingenieria,
por tanto, sino también toda clase de Infraestructuras como viaductos, tineles,

puentes, etc”.

Las tres modalidades de obra integrantes de la conducta tipica de los delitos
urbanisticos (urbanizacion, construccion y edificacion), a pesar de que en ocasiones
son utilizadas de manera indistinta por la doctrina y la jurisprudencia, son

susceptibles de diferenciacion.

La primera conducta tipificada en el Art. 319 es la obra de urbanizacidon, para
realizar una aproximacién a su concepto nos debemos remitir al Articulo 7.1 del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana, que considera obras de

urbanizacion:

“1) Las de nueva urbanizacion, que suponen el paso de un dmbito de suelo de la
situacion de suelo rural a la de urbanizado para crear, junto con las correspondientes
infraestructuras y dotaciones publicas, una o mds parcelas aptas para la edificacion o
uso independiente y conectadas funcionalmente con la red de los servicios exigidos por

la ordenacién territorial y urbanistica.

2) Las que tengan por objeto reformar o renovar la urbanizacion de un dmbito de suelo

urbanizado, en los mismos términos establecidos en el pdrrafo anterior.”

En al &mbito de la regién de Murcia, con base en el Articulo 184 de la Ley
13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica de la Region de
Murcia, referido a los gastos de urbanizacion, se puede perfilar el concepto de obras

de urbanizacion, teniendo tal consideracion las obras relativas a:

181 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 22), nam. 10/2007, de 18 de

enero. Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Morales Ortega, FJ 2.
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a) Ejecucion o acondicionamiento de las vias publicas, incluida la

pavimentacion de calzadas y aceras, sefializacion y jardineria.

b) Ejecucion o adecuacion de los servicios urbanos exigibles conforme al

planeamiento urbanistico y, al menos, los siguientes:

1.° Abastecimiento de agua potable, incluida su captacién, deposito,
tratamiento y distribucion, asi como las instalaciones de riego y los hidrantes

contra incendios.

2.2 Saneamiento, incluidas las conducciones y colectores de evacuacion, los
sumideros para la recogida de aguas pluviales y las instalaciones de
depuracion.

3.2 Suministro de energia eléctrica, incluidas las instalaciones de conduccion,

transformacidn, distribucion y alumbrado publico.
4.2 Redes de telecomunicaciones.

5.2 Canalizacidn e instalacion de gas y de los demas servicios exigidos en cada

caso por el planeamiento.

6.2 Infraestructuras de conexion con las redes generales de servicios y las de
ampliacion y reforzamiento de las existentes fuera de la actuacion, asi como

la conexion con los sistemas generales exteriores al &mbito de la actuacion.

7.2 Las empresas suministradoras de los servicios liberalizados de energia
eléctrica, telecomunicaciones y gas deberdn aportar los materiales necesarios

para la conduccién y prestacion del servicio.

¢) Ejecucion de los espacios libres publicos, incluidos el mobiliario urbano, la
jardineria y la plantacion de arbolado y demas especies vegetales sostenibles.

En cuanto a las obras de construccién, siguiendo a CABALLERO SALINAS'?
se puede establecer una relacidén entre construccién y edificacion de especie y
género, en la que la construccién es el género del que la edificaciéon constituye una
especie, pudiendo definirse la construccion en sentido negativo, por contraposicion
a la edificacién como toda obra de nueva planta que implique un uso del suelo que
conlleve su transformacién con vocacion de permanencia y que no se trate de un

edificio destinado a la habitacion de personas.

182 CABALLERO SALINAS, ].M., “Los Delitos Urbanisticos tras la reforma de la LO 5/2010”.
Editorial Aranzadi, S.A. Navarra, 2014. Pag. 140.
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En la normativa técnica en materia de obras no se encuentra una definicién
de construccion ni en la Ley de Ordenacion de la Edificacion, ni en el Cédigo
Técnico de la Edificacion, refiriéndose ambas normas a la accion de construir

edificaciones, pero sin diferenciar la construccion de la edificacion'®.

De manera indirecta encontramos un concepto de construccion en el Real
Decreto 1627/1997'%4, que en su Articulo 2.1 al regular las medidas de seguridad y
de salud en las obras de construccion, establece que a esos efectos se entendera por
“Obra de construccién u obra: cualquier obra, publica o privada, en la que se efectiien
trabajos de construccion o ingenieria civil cuya relacion no exhaustiva figura en el anexo
1.” Por su parte el Anexo I contiene una Relacidon no exhaustiva de las obras de

construccion o de ingenieria civil mencionando como tales:

“a) Excavacidén, b) Movimiento de tierras, c) Construccion, d) Montaje y desmontaje
de elementos prefabricados, e) Acondicionamiento o instalaciones, f) Transformacion,
g) Rehabilitacién, h) Reparacion, i) Desmantelamiento, j) Derribo, k) Mantenimiento,

1) Conservacion-Trabajos de pintura y de limpieza y m) Saneamiento.”

Por su parte el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de noviembre de 2006'5
establece una definicion jurisprudencial de construccion, teniendo tal
consideracion la que “se produce por la obra del hombre y con el empleo de los medios
mecdnicos y técnicos apropiados, una sustancial modificacion con vocacion de permanencia

de la configuracidén original de zona geogrdfica afectada”.

Centrandonos en el concepto de edificacion, inica conducta tipificada a nivel
basico antes de la reforma operada por la Ley Organica 5/2010, el Articulo 7.2 del

TRLSRU lo delimita por contraposicion al de obra de urbanizacidn, estableciendo

183 Articulo 2.2 CTE: “El CTE se aplicard a las obras de edificacion de nueva construccion,
excepto a aquellas construcciones de sencillez técnica y de escasa entidad constructiva, que no tengan
cardcter residencial o publico, ya sea de forma eventual o permanente, que se desarrollen en una sola
planta y no afecten a la sequridad de las personas.”.

184 Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones
minimas de seguridad y de salud en las obras de construccion, BOE de 25 de Octubre de
1997.

185 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), nim. 1182/2006, de 29

de noviembre. Ponente Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo, FJ 5.
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que tendran tal consideracion las que no reuniendo los requisitos establecidos para
las obras de urbanizacién y, aun cuando requieran obras complementarias de

urbanizacion, consistan en:

“a) Obras de nueva edificacion y de sustitucion de la edificacion existente.

b) Obras de rehabilitacion edificatoria, entendiendo por tales la realizacion de las obras
y trabajos de mantenimiento o intervencion en los edificios existentes, sus instalaciones
y espacios comunes, en los términos dispuestos por la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,

de Ordenacion de la Edificacion.”

Por su parte la Ley de Ordenaciéon de la Edificacion'®, en su Articulo 2

establece que tendra tal consideracién la construccién de un

“edificio de cardcter permanente, publico o privado, cuyo uso principal esté

comprendido en los siquientes grupos:

a) Administrativo, sanitario, religioso, residencial en todas sus formas, docente y

cultural.

b) Aerondutico; agropecuario; de la energia; de la hidrdulica; minero; de
telecomunicaciones (referido a la ingenieria de las telecomunicaciones); del transporte
terrestre, maritimo, fluvial y aéreo; forestal; industrial; naval; de la ingenieria de

saneamiento e higiene, y accesorio a las obras de ingenieria y su explotacion.

c) Todas las demds edificaciones cuyos usos no estén expresamente relacionados en los

grupos anteriores.”

Especificando que tendran la consideracion de edificaciéon las siguientes

obras:

“a) Obras de edificacion de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de
escasa entidad constructiva y sencillez técnica que no tengan, de forma eventual o

permanente, cardcter residencial ni puiblico y se desarrollen en una sola planta.

186 La LOE 38/1999 como su propia Exposicion de Motivos declara “regula el proceso de la
edificacién actualizando y completando la configuracion legal de los agentes que intervienen en el
mismo, fijando sus obligaciones para asi establecer las responsabilidades y cubrir las garantias a los

usuarios, en base a una definicion de los requisitos bdsicos que deben satisfacer los edificios.”



146 ISABEL M® ALCARAZ ABELLAN

b) Todas las intervenciones sobre los edificios existentes, siempre y cuando alteren su
configuracion arquitectonica, entendiendo por tales las que tengan cardcter de
intervencién total o las parciales que produzcan una variacion esencial de la
composicion general exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o

tengan por objeto cambiar los usos caracteristicos del edificio.

c) Obras que tengan el cardcter de intervencion total en edificaciones catalogadas o que
dispongan de algiin tipo de proteccion de cardcter ambiental o historico-artistico,
regulada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de cardcter

parcial que afecten a los elementos o partes objeto de proteccion.”

Como ya puso de manifiesto la Audiencia Provincial de Cérdoba en el Auto
de 27 de febrero de 2003'¥, la edificacion tiene la consideracién de “concepto
juridico indeterminado” mas restrictivo que la construccion, estableciendo en este

sentido:

"Se trata de un concepto juridico absolutamente indeterminado, por cuanto ni siquiera
la copiosa y abundantisima legislacion administrativa urbanistica en sus diversas
esferas (supraestatal, estatal, autonémica o local) vienen a definir expresamente lo que
debe entenderse con cardcter general por edificacion. Consecuentemente, la
interpretacion gramatical del término, que ha de servir de base a todo el proceso
integrador y de llenado de la norma penal, nos indica que la edificacién es una
modalidad particular de construccion, teniendo por tanto un contenido conceptual

mucho mds limitado que ésta.”

Este mismo Auto postula una interpretacion restrictiva del término
edificacion con base en “los principios de fragmentariedad, 1iltima ratio e intervencion
minima del Derecho penal”, siguiendo esta corriente se encuentran sentencias que
postulan dicha interpretacion restrictiva, entendiendo por tal “toda obra destinada a
albergar personas, bien para servir de morada permanente o albergue transitorio, bien lo sea
para otros fines, como por ejemplo servir de centro lidico”. Y, sobre esta base, niega la
condicion de edificacion a los efectos de su inclusion en el tipo penal, de lo que
define como "una obra destinada a la guarda de aperos”.

187 Auto de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 22) nam. 42/2003 de 27 febrero.
Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramoén Berdugo y Goémez de la Torre. ARP 2003\517.
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Por el contrario, la Audiencia Provincial de Sevilla en Sentencia de 29 julio
2008, postula un concepto amplio del término edificacién, incluyendo aquellos

cuyo destino sea la habitacion de personas u otros usos distintos. Asi, establece:

“Para delimitar este objeto de la accion punible hemos de contar ante todo con la
significacion gramatical de la palabra "edificacién”, que en el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, 22 edicion, se equipara al "edificio”, el cual a su vez se define
como: "Construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion humana o
para otros usos”. No es exacto por tanto que, como se dice en la sentencia impugnada,
este diccionario defina como edificio solo la construccion destinada a "habitacion o
reunion de personas”, pues también es definible como tal la que se destina a otros usos,
poniendo el niicleo del concepto en la nota de que se trate de una construccion fija,
hecha con materiales resistentes. EI Art. 25.1 de la vigente Ley de Costas, Ley 22/1988,
de 28 de julio (RCL 1988, 1642), se mueve en esta misma linea cuando sefiala que en
la zona de servidumbre de proteccion estardn prohibidas, entre otras, las "edificaciones
destinadas a residencia o habitacion” (ap. a), lo que da a entender que las que tienen
este destino constituyen una clase o categoria dentro del genérico "edificaciones” el

cual, por lo tanto, no se circunscribe a ellas.”

La doctrina también es muy prolija en cuanto a la concrecion del término
edificacion. Asi, algunos autores como JUAN ALBERTO/ROMEQO™ entienden que
el tipo penal viene referido a “obras de nueva edificacion”, que comprenden los
tipos siguientes: a) obras de reconstruccion: son aquéllas que tienen por objeto la
reposicion, mediante nueva construccion, de un edificio preexistente en el mismo
lugar, total o parcialmente desaparecido, reproduciendo sus caracteristicas
morfologicas; b) obras de sustitucion: son aquellas por las que se derriba una
edificacion existente o parte de ella y en su lugar se erige una nueva construccion;
¢) obras de nueva planta: son las de nueva construccion sobre solares vacantes; d)
obras de ampliacién: son aquellas que incrementan el volumen construido o la

ocupacion en una planta de edificaciones.

188 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 12), niim. 450/2008, de 29 de
julio. Ponente: IImo. Sr. D Miguel Carmona Ruano.

189 Auto de la Audiencia Provincial de Cdordoba (Seccion 22) de 27 de febrero de 2003,
num. 42/2003 de 27 febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre.
FJ 3. Pag. 7. ARP 2003\517.
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Por su parte, RIERA AISA™ entiende por edificacion

“toda construccién adherida al suelo, eliminando asi del concepto aquellos edificios de
cardcter provisional susceptibles de ser transportados (es el caso de las casas
prefabricadas) (...). Si bien el edificio normalmente se presenta como construccion
destinada en todo y en parte a ser habitada, ello no impide, empero, que entren también
en los limites del concepto las construcciones levantadas con una finalidad distinta a
la de su habitabilidad: asi, los almacenes, establecimientos mercantiles, etc. La
construccion se proyecta normalmente sobre el suelo, lo que no obsta, sin embargo, a
la existencia de construcciones subterrineas, bien formando parte de edificios de
superficie (sétanos, bodegas, etc.), bien constituyendo por si solas construcciones
subterrineas (explotaciones mineras, vias comerciales subterrineas, etc.). En todo
caso, la esencia de la edificacion estd en la creacién de una unidad fisica, de todo lo
construido, a la que el derecho considera necesario dar un tratamiento de unidad

juridica, salvo en casos especiales”.

MATIASY! comparte que la edificacion es una subcategoria de la
construccion, admitiendo que esta ultima comprende obras que no tengan por
finalidad el albergue de personas, esto es, “obras que resultan iniitiles para el hombre
(como por ejemplo el levantamiento de un muro de contencion o de un dique, o el asfaltado
de un camino) pero que son ajenas a toda idea de edificacion.”

BOLDOVA PASAMAR™ considera "edificacion" toda obra cerrada con
techo, como concepto mas restringido que "construccion", pero incluyendo aquellas
edificaciones que no estén destinadas especificamente a servir de habitacion
humana, ya que ni el concepto gramatical, ni el uso ordinario de la palabra, ni el
concepto juridico permite tal restriccion, que excluiria del delito la edificacion de

como naves industriales u otras construcciones semejantes, lo que es obvio que no

19 Auto de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 22) de 27 de febrero de 2003,
num. 42/2003 de 27 febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre.
FJ 3. Pag. 7.

191 Auto de la Audiencia Provincial de Cdordoba (Seccion 22) de 27 de febrero de 2003,
num. 42/2003 de 27 febrero. ARP 2003\517 Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramoén Berdugo y
Gomez de la Torre. FJ 3. Pag. 7.

192 BOLDOVA PASAMAR, M.A. Los delitos urbanisticos. Ed. S.A. ATELIER LIBROS.
Barcelona, 2007, pag. 163.
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corresponderia ni a la literalidad ni a la finalidad y ambito de proteccién de la

norma.

En opinion de DIAZ MANZANERAS se puede sintetizar la doctrina
jurisprudencial de los requisitos que debe cumplir una obra para ser calificada

como edificacion y son las siguientes:

1. Que sea una obra de nueva planta, no una reposicion, ni rehabilitacién, ni
reconstruccion, ni reparacidn, ni ampliacion a otra ya realizada, salvo que en estos

ultimos casos se altere la configuracion arquitectonica del edificio.
2. Que la obra se destine a habitacion o reunion de personas.

3. Que tenga una entidad o importancia suficiente para considerar que atenta
al bien juridico.

4. Que sea una obra permanente o fija al suelo, con vocacién de permanencia,
no movible ni desmontable facilmente. Esta seria una de las notas mas destacadas,
que iria unida a otros datos indiciarios, como pueden ser el tener conexion a

infraestructuras (luz, agua, etc.), o que su traslado tenga unos gastos econémicos.
Asi, jurisprudencialmente no se ha considerado que sea edificacion:

- La rehabilitacion de una casa antigua, preexistente aunque el acusado se
extralimitara y aprovechara para iniciar la construccion de una nueva edificacion
contigua a la casa. Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria de 22 de diciembre
de 2003™-.

- La ampliacion de una edificacidon preexistente, que supuso una minima
alteracion de la situacion preexistente considerando que debia calificarse a lo sumo
como infraccion administrativa. Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 3
julio de 2006'%

- El acondicionamiento de edificaciones preexistentes ya construidas. Auto
de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de octubre de 2003.

193 DIAZ MANZANERA (2008:23).

194 Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria (Seccidén 32), nam. 94/2003, de 22 de
diciembre. Ponente: Ilmo. Sr. D. Agustin Alonso Roca.

19 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 1%), nam. 192/2006, de 3 julio.
Ponente: IImo. Sr. D. Pio Aguirre Zamorano.

19 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 3?) nam. 396/2003, de 28 de

octubre Ponente: Ilmo. Sr. D Eduardo Victor Bermtidez Ochoa.
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- La construccion realizada sobre lo ya existente o adecentar o modificar lo ya
edificado. Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 28 octubre 2000'%.

- La construccion de un muro de protecciéon que puede ser facilmente
derribado. Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 5 diciembre de
20001,

- Obras de desbroce y allanado del terreno dirigidas a preparar, terraplenar
y parcelar el terreno rustico de su propiedad, incluyendo la construcciéon de
caminos en su interior. Auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 27 febrero
de 2003™.

Llegados a este punto podria decirse que la "construccion”, como género,
tiene significado mas amplio, viniendo referida a toda modificaciéon mediante obras
de albanileria, no exigiendo la aparicion fruto de esa actividad de un cuerpo con
un volumen determinado como pudiera ser una edificacion. Por el contrario, la
“edificacion” seria la obra de construccién destinada a levantar edificios. Asi, la
reforma del Codigo Penal realizada por la LO 5/2010, al ampliar la conducta tipica
de los delitos urbanisticos a las obras de construccion, persigue llenar el vacio
legislativo que se producia cuando alguien realizara una obra que no conllevara

una edificacidn, tales como un vallado, una piscina o una zanja.

A mayor abundamiento, para delimitar los conceptos de construccion y
edificacion, el Tribunal Supremo en la anteriormente citada Sentencia de 29 de

noviembre de 20062 establece:

"No tenemos la menor duda de que la actividad mediante la cual aparece esa red de
caminos donde antes no existian, debe calificarse como "construccién ”, por cuanto se
produce por la obra del hombre y con el empleo de los medios mecdnicos y técnicos

apropiados, una sustancial modificacion con wvocacion de permanencia de la

197 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 12), de 28 octubre 2000,
Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Garcia Larana.

198 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 22), de 5 diciembre de 2000,
num. 448/2000. Ponente: Ilmo. Sr. D José Maria Contreras Aparicio.

19 Auto de la Audiencia Provincial de Coérdoba (Seccidn 2?), de 27 febrero de 2003, num.
42/2003, Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre.

200 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), nium. 1182/2006, de 29

de noviembre. Ponente: Excmo. Sr. Diego Antonio Ramos Gancedo. FJ 5.



LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995 151

configuracion original de zona geogrdfica afectada, debiéndose tener en cuenta la
significativa diferencia terminoldgica utilizada por el legislador, que emplea el vocablo
"construccion ” como accioén tipica en el epigrafe 1° del precepto, y “edificacion ” en el

2¢,mucho mds restringido que el otro”.

En la jurisprudencia menor encontramos numerosos pronunciamientos que
llenan de contenido los conceptos de construccion y edificaciéon como consecuencia
de la casuistica planteada a raiz de la ejecucion de obras concretas. Asi, la Audiencia

Provincial de Islas Baleares en la Sentencia de 11 de abril de 201721 establece:

“La construccion, contemplada en el apartado 1 del Articulo 319 como accion y efecto
de construir, tiene un sentido amplio en el que se incluyen muros y otras obras,
mientras que la edificacion contemplada en el apartado 2 del Articulo 319 presenta un
significado mds restringido y se refiere mds bien a la construccion de vivienda

destinada al uso y disfrute humano; pero no solo vivienda en sentido estricto.”.

La Audiencia Provincial de Burgos, en su Sentencia de 29 de marzo de 200322,

define la edificacion en los siguientes términos:

“En lo que respecta a la calificacion de lo construido, no le cabe duda a la Sala de que
lo construido es una «edificacion». Ello es asi por las siguientes razones: —Es una obra
permanente adherida al suelo y sin posibilidad de su traslado. No es algo mdvil o
desmontable o transportable, sino que es una construccion permanente y fija. —Es una
edificacion que cuenta con todos sus elementos constructivos de: cimentacion, puertas,
ventanas, tejado, chimenea, etc. (...) con vocacion de ser utilizada con los elementos
constructivos, estéticos y de rehabitabilidad para considerarlo edificio e incluso

vivienda”.

La Audiencia Provincial de Soria, en su Sentencia de 27 de julio de 2008,
define la edificacion como: “la accion y el resultado de construccion un edificio de

cardcter permanente.”

201 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 12), nam. 104/2017, de
11 de abril, Ponente: Ilmo. Sr. D Jaime Tartalo Hernandez. FJ 2.

202 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 12), nam. 30/2003, de 29 de
marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Miguel Carreras Marana. FJ 1.

203 Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccion 1), nim. 44/2007, de 27 julio.

Ponente: Ilmo. Sr. D Rafael Maria Carnicero Giménez de Azcarate. FJ 4.
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La Audiencia Provincial de Cérdoba, en Sentencia de 27 de febrero de 2003204,
considera edificacion: “toda obra destinada a albergar personas, bien para servir de
morada permanente o albergue transitorio, bien lo sea para otros fines, como por ejemplo

servir de centro ludico”.

La Audiencia Provincial de Alicante, en Sentencia de 21 de junio de 20012,

establece la relacion entre construccion y edificacion en los siguientes términos:

"Construir significa fabricar, erigir, edificar y hacer de nuevo una cosa, y edificar
significa fabricar y haber un edificio, entendiendo por tal toda la obra o fabrica

construida para habitacion, vivienda, o para otros usos andlogos”.

La Audiencia Provincial de Almeria, en Sentencia de 7 de febrero de 200620,
reitera la relacidn género y especie existente entre construccion y edificacion,

estableciendo:

"Toda edificacion seria una construccion, no toda construccion seria una edificacion,
pues ésta viene siendo identificada como toda obra de fdbrica construida para
habitacién o usos andlogos, en el sentido descrito en el Diccionario de la Lengua de la
Real Academia Esparfiola, segiin el cual, edificacion significa "accion y efecto de
edificar”, por su parte edificar significa "fabricar o hacer un edificio” y edificio, por su
parte es definido como "toda obra o fabrica construida para habitacion o uso andlogo,

como casa, templo, teatro, y similar”.

Por su parte la Audiencia Provincial de Sevilla, en sentencia de 29 de julio de

200827, parte del significado gramatical del término edificacion y establece:

“Para delimitar este objeto de la accién punible hemos de contar ante todo con la
significacion gramatical de la palabra "edificacién”, que en el Diccionario de la Real

Academia de la Lengua, 22 edicion, se equipara al "edificio”, el cual a su vez se define

204 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 22), nam. 42/2003, de 27 de
febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Ramoén Berdugo y Gomez de la Torre. FJ 3.

205 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccidén 72), num. 315/2001, de 21
junio. Ponente: Ilma. Sra. Gracia Serrano Ruiz de Alarcén, FJ 1.

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 22), nim. 41/2006, de 7
febrero, Ponente: [lmo. Sr. D Juan Ruiz-Rico Ruiz-Morén. FJ 2.

207 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 12), niim. 450/2008, de 29 julio.

Ponente: Ilmo. Sr. D Miguel Carmona Ruano. FJ 2.
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como: "Construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion humana o
para otros usos”. No es exacto por tanto que, como se dice en la sentencia impugnada,
este diccionario defina como edificio solo la construccion destinada a "habitacion o
reunion de personas”, pues también es definible como tal la que se destina a otros usos,
poniendo el niicleo del concepto en la nota de que se trate de una construccion fija,
hecha con materiales resistentes.” Concluyendo: “por “edificacion” habrd que
entender toda obra cerrada con techo, como concepto mds restringido que
"construccion”, pero en modo alguno cabe excluir del concepto aquellas edificaciones
que no estén destinadas especificamente a servir de habitacién humana: ni el concepto
gramatical, ni el uso ordinario de la palabra, ni el concepto juridico permite tal
restriccion, que excluiria del delito la edificacion de como naves industriales u otras
construcciones semejantes, lo que es obvio que no corresponderia ni a la literalidad ni

a la finalidad y dmbito de proteccion de la norma.”

Finalmente, la Audiencia Provincial de Murcia, en Sentencia de 30 de
diciembre de 2013%%, asume la relacién género y especie entre la construccion y la

edificacion, estableciendo:

“Es evidente que una edificacion es un tipo de construccion especifica, y que la
construccion es una obra humana mds amplia, tal y como se indica, pero que puede
perfectamente, en el contexto de un texto, de un documento o de una manifestacion
utilizarse con identidad de sentido, especialmente cuando se especifica el tipo de

construccion generada.”

De la jurisprudencia expuesta puede concluirse que debe entenderse por
construccion toda obra que no tenga por destino principal, como cuerpo cierto
espacial sélido y permanente, la habitacion del ser humano u otros usos analogos
(zanjas, muros, vallados, instalacion de tuberias, embalses, acequias, etc.), siendo
la edificacién una construcciéon concreta con dimensidon espacial apta al uso
humano, de caracter permanente y fijo, y con destino a servir directamente las
necesidades de vivienda del hombre u otras andlogas, como el ocio, el desarrollo

de actividades econdmicas o industriales, de caracter dotacional o asistencial, etc.

28 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 32) num. 568/2013, de 30

diciembre. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan del Olmo Galvez.
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Llegados a este punto, debe ponerse de manifiesto que no toda construccion
realizada en suelo no urbanizable que no sea susceptible de legalizacion deba ser
considerada como delito, sino como sefala la Audiencia Provincial de Sevilla en
Sentencia de 29 de julio de 2008, debe de tratarse de una construccion relevante
o significativa, lo que es acorde con el Principio de intervencién minima del

Derecho Penal anteriormente expuesto.

En el mismo sentido la Audiencia Provincial de Tarragona, en Sentencia de
28 de mayo de 2015%°

“Por tanto, el objeto y los fines de proteccion no se miden por la correspondencia entre
edificacién y condiciones de la licencia para edificar. Las desviaciones del marco de la
autorizacion son, prima facie, protegibles y reparables por la normativa administrativa
sectorial. Incluso, la edificacion sin licencia realizada en suelo no urbanizable cuando
no afecta a espacios protegidos o de especial relevancia como los precisados en el
apartado primero del Articulo 319 CP, no pasa necesariamente por la sancion penal.
Lo que se castiga, porque lesiona el bien juridico, son las acciones constructivas en un
suelo no urbanizable que en atencién al cémo se construye, al qué se construye, al
donde se construye o por quién se construye infringen de forma nuclear los
fundamentos no de la disciplina urbanistica sino de la ordenacion urbanistica que
garantiza el uso racional, controlado, sometido a un proceso de transparencia en la
autorizacion y en el control de la ejecucion, garantizando la igqualdad de todos los

ciudadanos y ciudadanas en el acceso y uso del suelo.”

Tras lo cual la citada sentencia concluye que no toda intervencion en el suelo no

urbanizable deba ser considerada como delito, estableciendo:

“Por tanto, conforme al principio de interpretacion estricta de los tipos penales y
proteccion del bien juridico ya mencionados, en los delitos contra la ordenacion del
territorio (cuyo bien juridico protegido, insistimos es la conservacion de los usos del

suelo y, en el caso del tipo agravado, el valor afiadido de éste atendidos criterios

20 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 12), nium. 450/2008, de 29 julio.
Ponente: IImo. Sr. D Miguel Carmona Ruano: “Coincidimos, ciertamente, en que ha de tratarse
de una construccion minimamente relevante o significativa, pues no cabria considerar delictivas
intervenciones minimas o insignificantes, aunque sean de material fijo.” F] 2.

210 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 4?), nam. 223/2015 de 28

de mayo, Ponente: Ilmo. Sr. D Jorge Mora Amante. FJ 1.
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especiales de cualificacion) no puede concluirse que cualquier alteracion del suelo o
actuacion sobre el mismo se traduzca, de forma necesaria, en conducta delictiva con

relevancia penal.”

Uno de los supuestos que se ha planteado con frecuencia ante los Tribunales
es si la construccion de una piscina reviste la entidad suficiente como para ser
considerada incardinable en los Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el
Urbanismo. Nuestro Tribunal Supremo ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre este extremo en la Sentencia de noviembre de 2014?!! en la que concluye que
si debe considerarse como constitutiva de delito urbanistico la construccion de una

piscina, declarando:

“La sentencia de esta Sala 335/2009, de 6 abril 2009 se pronuncia con meridiana
claridad en el sentido de que una piscina y sus anexos si constituyen una obra o
edificacion a los efectos de configurar el tipo objetivo del Art. 319.1 del C. Penal. Por
lo tanto, si se pondera que en este caso no sélo se construyo una piscina y sus anexos,
sino también dos soleras de hormigon, una casa prefabricada pero que fue anclada en
muros de ladrillo, una terraza de ladrillo enfoscado y una caseta de bloques de
fibrocemento, no cabe cuestionar que si concurre un supuesto de obras catalogables

como edificaciones o construcciones.” .

En esta misma linea se ha pronunciado en relacién con las obras subterraneas,
considerando que con cardcter general son incardinables en la conducta tipica,
estableciendo la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 72) en la Sentencia de 23
de febrero de 201222

“La construccion se proyecta normalmente sobre el suelo, lo que no obsta, sin embargo,
a la existencia de construcciones subterrineas, bien formando parte de edificios de
superficie (sétanos, bodegas, etc.), bien constituyendo por si solas construcciones

subterrineas (explotaciones mineras, vias comerciales subterrineas, etc.).”

Otra casuistica que se ha sido objeto de controversia por parte de nuestros

tribunales es la relativa a las casas prefabricadas de madera o similares, sobre las

211 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), nim. 816/2014, de 24
de noviembre, Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro. FJ 2.
212 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 72) niim. 108/2012 de 23 de

febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Romeo Laguna. FJ 2.
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cuales encontramos criterios distintos. Asi, la Audiencia Provincial de Tarragona
en Sentencia de 28 de mayo de 2015?'3, no aprecia la existencia de delito urbanistico
por tratarse de un bien mueble que como consecuencia de dicha naturaleza juridica

carece de capacidad para afectar al suelo de manera grave, en este sentido declara:

“Ello permite afirmar que sélo una edificacion que pueda ser considerada como bien
inmueble puede afectar, con relevancia penal, al suelo como fidedigno bien inmueble.
El contexto inmobiliario entre objeto de proteccion y accién lesiva resulta determinante
para identificar el espacio de prohibicion especificamente penal. Conforme a estas
premisas la sala entiende que en el caso que nos ocupa, la afectacion del suelo no se
realiza mediante una edificacion que pueda ser considerada, en términos normativos,
como bien inmueble. La construccién prefabricada de madera, transportable, como bien
se decanta del material probatorio aportado al plenario, no aparece adherida al suelo,
en los términos exigidos por el Articulo 334.1° CC . De contrario, se destaca que la
misma puede ser trasladada de un punto a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a la
que estaba unida. Caracteristica que le atribuye la condicién normativa de bien mueble

tal como se previene, in litem, en el Articulo 335 CC.”

En el mismo sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Valencia, en
Sentencia de 29 de marzo de 201724, en la que no aprecia la existencia de delito
sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, con base en el siguiente

fundamento:

“No cabe entender que la instalacion de una pequefia casa de madera prefabricada en
una parcela cuya titularidad comparten varios jubilados haya dafiado de un modo
irrecuperable el medio ambiente. Tratdndose, por las circunstancias objetivas y
subjetivas concurrentes, de una infraccion administrativa que tiene dentro de tal

dmbito un cauce de actuacion propio.”

213 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 4%), nam. 223/2015, de 28
de mayo. Ponente: IlImo. Sr. D Jorge Mora Amante. FJ 1.
214 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 4%) num. 218/2017, de 29 de

marzo. Ponente: [lmo. Sra. Diia. Maria Josefa Julia Igual. FJ 5.



LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995 157

A mayor abundamiento, debe citarse el Decreto de la Ilustrisima Sr. Fiscal
Jefe de Valencia de 7 de mayo de 2016%'°, en el que establece

“el tipo de obras realizadas han consistido en la colocacion una casa prefabricada
constituyendo las mismas obras de escasa entidad en la que ni siquiera existe
cimentacion, ni empleo de materiales constructivos duraderos, por lo que estimamos
que las obras objeto de las diligencias no pueden ser calificadas penalmente de

“construccion”.

Por el contrario, la Audiencia Provincial de Cadiz, en Sentencia 24 de octubre
de 20177, aprecia la existencia de delito sobre la ordenacion del territorio por la

ejecucidn de dos casas prefabricadas, en los siguientes términos:

“En el caso que nos ocupa es un extremo debidamente analizado por la Juez ad quo y
que se da por acreditado que, el acusado ejecutd obras consistentes en crear dos bases
de hormigon de 50 m2 para elevar sobre las mismas dos viviendas prefabricadas de 40
m2 en una zona calificada como suelo no urbanizable “de especial proteccion por
legislacion especifica de acuiferos”, siendo el fundamento de tal calificacién la
proteccion de los suelos que albergan acuiferos para que éstos no se contaminen. Como
matiza la Juez ad quo, atendiendo a tal especial proteccion y que no se trata de obras
irrelevantes sino de dos viviendas de cardcter permanente y estable, es evidente que no
procede obviar la aplicacion del Art. 319.1° CP por el principio de intervencion minima

que no tiene aqui cabida.”

Este criterio es compartido por la Audiencia Provincial de Pontevedra que en
Sentencia de 17 abril de 2009%7, aprecia la comisién de un delito urbanistico como

consecuencia de la instalacion de una vivienda de madera, declarando:

“Por sentado lo expuesto, se aprecia que la construccion de la vivienda incide sobre la
configuracion del suelo que debe ser respetado sin que pueda minimizarse con el

argumento de que se trata de una simple construccion de madera, porque con

215 Decreto de la Ilustrisima Sr. Fiscal Jefe de Valencia de 7 de mayo de 2016, Diia. Teresa
Gisbert Jorda a propuesta que formula el Fiscal Sr. Miralles Gil.

216 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 4?), num. 299/2017, de 24 de
octubre. Ponente: [lma. Sra. Dfia. Maria Isabel Dominguez Alvarez. FJ 1.

217 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra niim. 81/2009, de 17 abril.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Antonio Berengua Mosquera. FJ 2.



158 ISABEL M® ALCARAZ ABELLAN

independencia de que ello no sea admisible, debe afiadirse que cuenta con estructura de

hormigon armado y que se trata de un camuflaje de una vivienda en el sentido usual”.

Asimismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 12 febrero
de 2016%'%, estima delito urbanistico por la construcciéon de una casa de madera,

estableciendo

“si las obras relativas a la caseta de madera sobre solera de hormigdn, no estaban
amparadas en normativa alguna y tienen suficiente entidad como para afectar al bien
juridico " ordenacion del territorio” que protege el tipo penal aplicado (Art. 319.1 CP),
lo que, confirmando la decision de la juzgadora entendemos ocurre. Y ello porque
efectivamente las mismas denotan que tenian una indudable vocacion de habitabilidad
y permanencia. Como refiere la sentencia de la Seccion 1* de la AP Cdérdoba, de 13 de
marzo de 2013, "no puede perder la consideracion de edificacion por el hecho de que se
trate de una casa prefabricada, colocada sobre el terreno, aqui losa de hormigén
preparada al efecto, puesto que ello supondrd una mayor facilidad para su retirada, no
de afeccion al bien juridicamente aqui protegido, que se ataca sea la casa de madera o
de estructura de hormigon y ladrillos, en cuanto que la modificacion del uso del suelo
se produce de una forma u otra mediante una instalacion estable”. En el mismo sentido,
entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 5% de 6 de
marzo de 2012 que cita a su vez la de Audiencia Provincial de Almeria, sec. 1%, de 17
de enero de 2011.”.

Finalmente, debe mencionarse uno de los supuestos mas planteados ante los
tribunales como es el de los cuartos de aperos, por ser una practica generalizada la
de solicitar licencia para casa de aperos en una zona no urbanizable, alegando un
pretendido uso agricola y concluir llevando a cabo verdaderas viviendas con
parquet y aire acondicionado. En este sentido, se puede citar la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Burgos de 29 marzo 20032 en la que considera punible la

construccion de una casa de aperos por tratarse de

“una obra permanente, estable, con vocacion de ser utilizada y con los adecuados

218 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon (Seccion 12), nam. 44/2016, de 12 de
febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Carlos Dominguez Dominguez.
219 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 12) 30/2003, de 29 marzo 2003,

Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Miguel Carreras Marana. FJ 1.
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elementos constructivos, estéticos, de habitabilidad y ornamentales precisos para su
calificacién como edificio e incluso como «vivienda», pues goza de todos los servicios y
elementos propios para ello” estableciendo: “no le cabe duda a la Sala de que lo
construido es una «edificacién». Ello es asi por las siquientes razones: —Es una obra
permanente adherida al suelo y sin posibilidad de su traslado. No es algo mdvil o
desmontable o transportable, sino que es una construccién permanente y fija. —Es una
edificacién que cuenta con todos sus elementos constructivos de: cimentacion, puertas,
ventanas, tejado, chimenea, etc. —La edificacion tiene una extension no despreciable de
56.43 m y cuenta con porche de acceso, lo que supondria un incremento de los metros
construidos hasta los 67.88 m y con techado en uno de sus laterales. Asimismo, cuenta
con zona ajardinada y de césped y con un pozo para la extraccion de agua y de otro
pozo negro. —Incluso la perito Sr* Isabel dice que «el acopio de lefia en el cobertizo
situado en uno de los laterales de la parcela, ademds del disefio del jardin y las
caracteristicas exteriores de la construccion indican que se trata de una edificacién que

puede utilizarse como vivienda»”

En este mismo orden de cosas, la Audiencia Provincial de Sevilla (Secciéon 72)
en la Sentencia de 23 de febrero de 2012?? aprecia la comisién de un delito sobre la
ordenacion del territorio por la construccion de una supuesta casa de aperos,

estableciendo:

“Aun cuando los apelantes aseveran que esa edificacion de 60 metros ha sido
construida con la finalidad de albergar ganado, su estructura y otros elementos de la
parcela denotan que se trata de una edificacion dedicada al albergue, aun cuando sea
temporal o esporddico, de personas. Asi, se infiere de la verja de acceso a la finca y de
las propias caracteristicas de la edificacion, que contiene, ademds de una puerta de
acceso no apta para el ganado, sino de una puerta estindar de las usadas comiinmente
en las viviendas, y sobre todo la ventanas con reja, que son simétricas y altura propia
de una vivienda, no de otro tipo de construccion, como los demds elementos de la
parcela, propias de una sequnda vivienda y no de un lugar para encerrar ganado o
animales, como lo es la conversion del terreno en jardin y no en campo para pastar

animales.” .

20 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 72), nim. 108/2012, de 23 de

febrero, Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Romeo Laguna. FJ 2.
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6.2.2.- Caracter no autorizable de las obras de urbanizacién, construccion o

edificacion

El cambio mads trascendente en la regulacion penal de los delitos urbanisticos
viene representado por la reforma operada por la LO 5/2010 que modifica la
redaccion del Tipo Agravado tipificado en el Articulo 319.1 del CP, que en su
redaccion originaria venia referida a obra “no autorizada”, siendo sustituido dicho
término por el de obras “no autorizables”, equiparandolo asi con el Tipo Basico que

siempre ha venido referido a obras “no autorizables”.

La redaccién originaria del Tipo Agravado (construccion “no autorizada”) fue
fuertemente criticado por los autores al entender que se trataba de una rigida
accesoriedad administrativa “por el acto” o “de acto”. La doctrina afirmaba que
carecia de sentido alguno imponer una pena a quien realiza una construccion que
no vulnera normativa alguna sobre el territorio y que, simplemente, adolece del
requisito formal de la autorizacion. Concluyendo, que a lo que ha de atenderse no
es el acto administrativo en si, sino la normativa que le sirve de base y si ésta no se
vulnera la deficiencia formal no puede convertir en ilicito un acto irrelevante en
cuanto a su potencialidad lesiva. Por este motivo, antes de la citada modificacion
legal del precepto, la doctrina, atendiendo a una concepcion material del bien
juridico, excluia del tipo penal por ausencia de lesividad aquellos edificios que en

el momento de su construccion eran legalizables.

La LO 5/2010, recoge la citada reivindicacion doctrinal y sustituye la
expresion “no autorizada” por la de “no autorizable”. Lo relevante a los efectos de
apreciar la existencia de delito, es que la obra sea conforme a la normativa
urbanistica y, por consiguiente, susceptible de legalizacion, siendo indiferente que
efectivamente exista el acto administrativo concreto que autorice la misma, siempre
que el titulo habilitante se pudiera haber obtenido en el momento en el que se
ejecutaron las obras.

Las consecuencias de esta modificacion en la redaccion del Art. 319.1 del CP

de 1995 se refleja con claridad en la Sentencia del Juzgado de lo Penal N° 2 de

Murcia de 11 de febrero de 2014*!, en relacion con la ejecucion de obras en suelo

21 Sentencia Juzgado de lo Penal N° 2 de Murcia. Sentencia nium. 46/2014, de 11 febrero.

Magistrada-Juez Dfia. Natividad Navarro Abofalio.
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clasificado por el Plan General Municipal de Ordenacion de Murcia como “No
Urbanizable de Proteccion Especifica, Zona NF, Zonas de Proteccion de la
Naturaleza y Usos Forestales, dentro de los limites de la ZEPA ES0000269 Monte

El Valle y Sierras de Altahona y Escalona”, en la que concluye:

“En el caso presente, no ha quedado probado que se trate de unas construcciones no
autorizables, inicamente ha resultado acreditado que cuando se realizaron en su dia
eran no autorizadas, ya que se llevaron a cabo sin haber obtenido la correspondiente
licencia administrativa, pero éste es el cambio fundamental que ha sufrido el Articulo
319.1 del Cédigo Penal, ya que antes de la reforma por LO 5/10 hablaba de
construccion no autorizada y ahora habla de construccion no autorizable, existiendo

una clara diferencia entre ambas.”.

La primera consideracion que debe hacerse a la hora de estudiar el elemento
del tipo penal relativo al caracter no autorizable de las obras, son los distintos
supuestos que podemos encontrar de obras no autorizables. Asi, la casuistica es
muy variada pudiendo darse el caso de que el sujeto no haya solicitado licencia de
obras ab initio, haya solicitado licencia de obras que le haya sido denegada,
habiendo obtenido licencia de obras se haya extralimitado del contenido de la
misma, incluso que la propia Administracion haya revocado una licencia que
previamente otorgara o las obras fueran legales en un inicio, pero hayan devenido

en fuera de ordenacion.

Como mantiene ACALE SANCHEZ?2 la ley penal no tiene potestad para
tipificar como delito la simple puesta en ejecucion de construcciones sin licencia
preceptiva y que ofrezca la posibilidad de sanar la infraccion con el pago de una
sancion por la desobediencia a las normas administrativas, en definitiva, si la
propia Administracion lo califica como un mero ilicito formal es inadmisible que el

Derecho Penal mantenga lo contrario.

Es habitual el supuesto en que el sujeto dispone de licencia administrativa
para una obra pero en la ejecucién material se aparta de las condiciones del titulo

habilitante, resultando que la obra ejecutada no se encuentra amparada por la

22 ACALE SANCHEZ, M2, “Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo”, Bosch, Barcelona, 2011. Pag. 214 y 215.
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licencia concedida. Como sefiala FERNANDEZ RODRIGUEZ223

“las licencias y autorizaciones administrativas no son, pues, patentes de corso cuya
posesion legitime por si sola la actuacion de su titular, legitimacion que sélo se produce
en la medida en que tales titulos no estén viciados en si mismos por su disconformidad

con el ordenamiento urbanistico”.

También encontramos otros supuestos en los que el sujeto activo del delito
urbanistico con el fin de eludir el requisito del tipo penal de que la obra estuviese
autorizada o fuese autorizable, solicitaba una licencia para una obra que no era la
que realmente iba a ejecutar y que si estaba autorizada. Esta practica denominada
como “licencia pantalla” es rechazada por la jurisprudencia para apreciar la no
existencia de delito, asi lo ha declarado el Tribunal Supremo en la ya citada

Sentencia num. 196/2012, de 21 de marzo®*, en la que concluye:

“La acusada Daniela construyo, lo hizo a sabiendas de la notoria ilegalidad de su
proceder, y contd con la acusada Leticia como participe para conseguir engaiiosamente
la licencia y para ejecutar la obra. El hecho de que se sirviera de una facultativa no
implica que ignorase la ilicitud de su proceder, ni que actuase de buena fe. Mds bien
todo lo contrario. Si hubiese actuado con la ingenuidad que ahora pretende, hubiese
buscado un Arquitecto, pues lo que queria construir y efectivamente construyd era una
vivienda. Pero como sabia que no podria conseguir autorizacion para la vivienda ni
siquiera contando con el concurso del Alcalde, pues ya su padre lo habia intentado
anteriormente, acudié a una Ingeniera Agricola e hizo pasar por nave agricola lo que
iba a ser y efectivamente es una casa habitacion. De ahi precisamente la evidencia de lo
doloso de su proceder, desde el primer momento. Cualquiera entiende que para
construir una vivienda se busca un arquitecto, no un ingeniero agricola, igual que para

revisar la salud se acude al médico y no al veterinario.

23 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. “Manual de Derecho Urbanistico”, Aranzadi, Cizur
Menor, 2014. Pag. 224.

24 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) nium. 196/2012, de 21 marzo
Recurso de Casacion 1765/2011. Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer,
(RJ\2012\4721).
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Finalmente, la recurrente invoca por esta via inapropiada la falta de concurrencia de
un elemento objetivo del tipo penal del delito contra la ordenacién del territorio: el que
se refiere a que la construccion no haya sido autorizada. La suya lo fue, -sostiene- luego
la construccion autorizada es atipica, y por ello impune. El argumento es insostenible.
La vivienda, lo que construyd efectivamente, nunca fue autorizada. Incluso la nave,
que nunca construyo, fue ilegalmente autorizada, lo que es lo mismo que decir que
tampoco tenia autorizacién. No, al menos, una a la que podamos reconocer siquiera la

apariencia de buen derecho.”

En el mismo sentido se pronuncia nuestro mas alto tribunal, en la Sentencia
del Tribunal Supremo Num. 54/2012, recaida en el caso Avispero®’, en la que

declara:

“Por ultimo, se alude a que los acusados obtuvieron licencias administrativas y
autorizaciones que permitian las actividades desarrolladas. La afirmacion es incierta,
pues la nave, médulos y balsa de agua se realizaron sin solicitar licencia y autorizacion
alguna, y en el caso que se solicité autorizacion, se excedieron los acusados del dmbito
de la misma para conseguir su propdsito, que no era otro que la conversion del terreno
en agricola de regadio intensivo. La calificacion de licencia-pantalla que realiza el
Tribunal parece acertada, especialmente si se atiende al informe pericial, ratificado en
el plenario, que afirma la falta de coincidencia entre las licencias que se solicitaban y la
extension y ubicacion de las zonas de cultivo intensivo que se iban abriendo, amén de
la imposibilidad de legalizacién de las obras desarrolladas porque en su conjunto
afectaban a terrenos incluidos en la zona A, concluyendo el perito que los terrenos
afectados por la transformacion eran y son totalmente forestales y que en su actual
estado la finca no cumple con su funcion forestal. A mayor abundamiento, una simple
licencia municipal no es suficiente para alterar o modificar el uso de la finca forestal,
pues de conformidad con el Articulo 40 de la Ley Forestal el cambio de uso de un
terreno necesita informe y autorizacion del érgano forestal competente; en la misma
linea, el Articulo 62 de la Ley Forestal de Andalucia 2/1992, 15 de junio, dispone que

el cambio de uso de los terrenos forestales para cultivos agricolas u otros forestales

25 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) Caso Avispero. Sentencia
num. 54/2012, de 7 febrero Recurso de Casacion 2264/2010. Ponente: Excmo. Sr. D. Diego
Antonio Ramos Gancedo. (R]\2012\2348).
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requerirdan autorizacion de la Administracion Forestal, con independencia de la
titularidad de los terrenos, sin perjuicio de las restantes autorizaciones o licencias

requeridas.”

No es extrafio encontrar supuestos en los que los autores de las obras tratan
de defender el caracter atipico de las mismas, a modo de causa de justificacion
fundamentada en que dichas construcciones constituyen una practica habitual en
determinadas zonas de Espafia, lo que rechaza el Tribunal Supremo, pudiendo citar

la Sentencia de 21 de febrero de 2018 2%, en la que establece:

“recogiendo los criterios de la jurisprudencia constitucional sobre esta materia, que el
Tribunal Constitucional considera que el principio de igualdad no da cobertura a un
"imposible derecho a la igualdad en la ilegalidad”, o "igualdad contra ley”, de modo
que aquel a quien se aplica la ley no puede considerar violado el citado principio
constitucional por el hecho de que la norma no se aplique a otros que asimismo la han
incumplido, ni puede pretender especificamente su impunidad por el hecho de que otros
hayan resultado impunes, pues la impunidad de algunos "no supone que en virtud del
principio de igualdad deba declararse la impunidad de otros que hayan participado en
los mismos hechos”; de modo que cada cual responde de su propia conducta con
independencia de lo que ocurra con los otros (SSTC 51/1985 (RTC 1985, 51), 40/1989,
21/1992 (RTC 1992, 21), 157/1996, 27/2001 (RTC 2001, 27) y 181/2006 (RTC 2006,

181)).”

A mayor abundamiento, la calificaciéon de una obra como autorizable o no
autorizable, se ve aun mas agravada en el momento actual en el que junto a la
técnica tradicional de intervencién urbanistica de la licencia de obras, encontramos
nuevas técnicas de autorizacidn urbanistica que se han generalizado en la practica
administrativa. Asi, la licencia de obras ha dejado de ser el instrumento de
intervencion urbanistica principal para ceder el protagonismo a otras técnicas como
la comunicacion previa o la declaracién responsable, que adelantan la autorizacion
del ciudadano para la ejecucidon de la obra al momento de la presentacion de la
documentacion ante la Administracién, quien ex post facto debera verificar

mediante sus técnicos municipales si tanto el proyecto presentado como la obra

226 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), nimero 88/2018, de 21

de febrero. Ponente: Excmo. Sr. Andrés Palomo del Arco. FJ 2.
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ejecutada se ajustan a la normativa.

Habida cuenta de que el delito urbanistico es una norma penal en blanco o
incompleta, para poder determinar si la obra ejecutada reviste la condicion de
autorizable nos deberemos remitir en cada caso la concreta norma administrativa
que regule los titulos habilitantes de naturaleza urbanistica. Como pone de
manifiesto GOMEZ RIVERO? esta técnica que denomina “accesoriedad del Derecho
administrativo” presenta dos grandes ventajas, la primera consiste en dotar de
agilidad a la regulacién penal y la segunda en una mayor seguridad juridica que a
su juicio representa la remision al &mbito administrativo para la delimitacion del
tipo.

Con caracter general la normativa estatal establece la necesidad de obtener
licencia o autorizacion administrativa para la ejecucion de todo tipo de obras en el
Art. 5 de la LOE, en el que se establece: “La construccion de edificios, la realizacion de
las obras que en ellos se ejecuten y su ocupacion precisard las preceptivas licencias y demds

autorizaciones administrativas procedentes, de conformidad con la normativa aplicable.”.

La autorizaciéon administrativa en materia de obras es competencia de las
Comunidades Auténomas, como puso de manifiesto la Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/1997%8, por lo que para determinar si una obra es autorizable se
habra de estar a lo dispuesto en la ley de suelo de la Comunidad Auténoma en la

que se haya ejecutado.

Por lo que respecta a la region de Murcia la LOTURM en su Articulo 262?%°
prevé como titulos habilitantes de naturaleza urbanistica para la ejecucion de una

obra la licencia, la declaracidn responsable y la comunicacién previa.

La licencia urbanistica, se regula en el Articulo 263 y la define como

27 GOMEZ RIVERO, M.C., “El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la proteccion
del medio ambiente y ordenacion del territorio” Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. Pags. 24 y 25.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), de 20 de marzo de 1997, nam. 61/1997,
Ponentes: Don Enrique Ruiz Vadillo y Don Pablo Garcia Manzano.

29 Art. 262 LOTURM: “Los actos de transformacién, construccion, edificacion y uso del suelo y
el subsuelo requerirdn, para su licito ejercicio de licencia, declaracion responsable o comunicacién
previa de conformidad con lo establecido en esta ley, sin perjuicio de las demds intervenciones

publicas exigibles por la legislacion que les afecte y del respeto a los derechos afectados.”
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“el acto administrativo reglado por el que se autoriza la realizacion de actuaciones de
transformacion, construccion, edificacion o uso del suelo o el subsuelo, expresando el

objeto, de la misma y los plazos de ejercicio de conformidad con la normativa aplicable.”

Se trata de un instrumento de autorizacion administrativa previsto para los actos
de mayor trascendencia urbanistica, ya que ademas de exigirlo necesariamente en
determinados casos de especial complejidad técnica®® como las obras de
infraestructuras, instalaciones subterraneas o que afecten a edificios catalogados de
especial proteccion, la LOTURM admite que el administrado pueda solicitarlo

cuando lo estime procedente por razones de seguridad juridica o de otro tipo®'.

La declaracion responsable en materia de urbanismo se regula en el Articulo
264 de la LOTURM teniendo tal consideracion

“el documento suscrito por un interesado en el que manifiesta bajo su responsabilidad
a la Administracion municipal que cumple los requisitos establecidos en la normativa
vigente para realizar actos de transformacion, construccion, edificacion o uso del suelo
o el subsuelo enumerados en el pdrrafo siguiente, que dispone de la documentacion
acreditativa del cumplimiento de los anteriores requisitos y que se compromete al
mantener dicho cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a la realizacion

objeto de la declaracién.”

La declaracidn responsable se prevé con cardcter general para las obras de reforma

sobre edificaciones preexistentes e incluso es admisible en obras que a priori deban

20 Art. 263.2 LOTURM: “Estin sujetos a licencia los siguientes actos:

a) Los establecidos en la legislacion bdsica estatal en materia de suelo y ordenacién de la
edificacion.

b) Las obras de infraestructura, vialidad, servicios y otros que se realicen al margen de proyectos
de urbanizacion debidamente aprobados.

c) Las instalaciones subterrdneas dedicadas a aparcamientos u otro uso a que se destine el
subsuelo.

d) Obras de todo tipo en edificaciones objeto de proteccion especifica como intervenciones en
edificios declarados BIC o catalogados por el planeamiento.”.

21 Art. 263.3 LOTURM: “En todo caso, podrd solicitarse voluntariamente la licencia para los
actos de transformacion, construccion, edificacion o uso del suelo o del subsuelo no enumerados en
el pdarrafo anterior cuando asi lo estimen conveniente los solicitantes por razones de seguridad

juridica o de otro tipo.”
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ser objeto de licencia urbanistica pero que revistan escasa relevancia técnica®2.

En cuanto la comunicacion previa en materia de urbanismo, el Articulo 265
de la LOTURM la regula como una técnica subsidiaria aplicable a los supuestos que
no estén sujetos ni a licencia ni a declaracion responsable, consistiendo en un
“documento en el que el interesado pone en conocimiento de la Administracion municipal
que retine los requisitos para realizar un acto de transformacion, construccion, edificacion
o uso del suelo o el subsuelo”, siendo la técnica a aplicar con cardcter general para la

ejecucidn de obras menores?®.

Una vez concretadas las tres técnicas de autorizacion administrativa para la
intervencidon del suelo, lo mas relevante de las mismas a efectos de los delitos

urbanisticos son los efectos y control de cada una de estas modalidades. En este

22 Art. 264.2 LOTURM: “Estin sujetos a declaracion responsable en materia de urbanismo los
siguientes actos:

a) Obras de ampliacion, modificacion, reforma, rehabilitacion o demolicién sobre edificios
existentes cuando no produzcan una variacion esencial de la composicion general exterior, la
volumetria, la envolvente total o el conjunto del sistema estructural, o cuando no tengan por objeto
cambiar los usos caracteristicos del edificio.

b) Renovacion de instalaciones en las construcciones.

¢) Primera ocupacion de edificaciones de nueva planta y sucesivas ocupaciones en edificios
existentes.

d) La colocacién de carteles y vallas publicitarias visibles desde la via piiblica.

e) Instalacion de redes energéticas y de comunicaciones.

f) El cerramiento de fincas.

g) Los usos y obras de cardcter provisional a que se refiere la presente ley.

h) Los descritos en el Articulo 263 cuando por su escasa relevancia no se encuentren
sometidos a licencia urbanistica pero requieran direccion facultativa.”.

23 Art. 265.2 LOTURM: “Como regla general la comunicacion previa es el requisito para la
realizacion de obras menores.

A efectos de esta ley se conceptuardn como obras menores aquellas que por su escasa entidad
constructiva y econdmica y sencillez en su técnica no precisan ni de proyecto técnico ni de memoria
constructiva consistiendo normalmente en pequefias obras de simple reparacién, decoracién, ornato

o cerramiento.”.
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sentido el Articulo 266* de la LOTURM establece que la licencia produce efectos
desde que se dicte el acto administrativo que la otorga, previa comprobacién por
parte de los técnicos municipales de que el proyecto presentado por el
administrado se ajusta a la normativa urbanistica. Por el contrario, la comunicacion
previa y la declaracion responsable autorizan al administrado para la ejecucion de
la obra desde el dia de la presentacion de la totalidad de la documentacion en el
registro general del municipio, siendo la comprobacion administrativa posterior a

la ejecucion de la obra.

La introduccion de las técnicas de la declaracién responsable y la
comunicacién previa para la autorizacion de las obras, es una exigencia de la
necesidad de agilizacion de la burocracia administrativa, pero representa un grave
peligro en el ambito de la disciplina urbanistica y penal, ya que este tipo de
autorizaciones en la practica conllevan que el sujeto se encuentre habilitado para la
ejecuciéon de las obras con la simple presentaciéon de la documentacién ante la
Administracién, quedando la verificacion del cumplimiento de los requisitos
urbanisticos a una ulterior comprobaciéon administrativa, comprobacién que no

siempre puede tener lugar, bien por insuficiencia de medios de la Administracion

24 Art. 266 LOTURM: “1. La licencia legitima para la realizacién de su objeto desde la fecha en
que se dicte el correspondiente acto administrativo, sin perjuicio de la notificacién y de los efectos que
se derivan de la misma con arreglo a la legislacion de procedimiento administrativo comuiin.

2. La comunicacion previa y la declaracion responsable legitiman para la realizacion de su objeto
desde el dia de la presentacion de la totalidad de la documentacion requerida en el registro general
del municipio.

3. El ayuntamiento dispondrd de quince dias hdbiles siguientes a la declaracién responsable o
comunicacion previa para:

a) Indicar al interesado la necesidad de solicitar licencia o declaracion responsable, en su caso.

b) Requerir al interesado la ampliacion de la informacion facilitada, en cuyo caso se interrumpird
el computo del plazo, reinicidndose una vez cumplimentado el requerimiento.

4. El ayuntamiento deberd inspeccionar los actos de transformacion, construccion, edificacion y
uso del suelo y el subsuelo a fin de comprobar que se realizan de conformidad con la licencia o el
contenido de la declaracion responsable o comunicacién previa y en todo caso con arreglo a la

normativa urbanistica aplicable.”
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o por la propia desidia de los funcionarios. En especial, por lo que a los delitos
urbanisticos se refiere bastaria con que el imputado por la ejecucion de una obra
ilegal dispusiera de una declaracion responsable o comunicacion previa para la
ejecuciéon de la obra debidamente registrada ante la Administracién para que el
juez considerase que la obra reviste el caracter de autorizable, eliminando asi este

elemento del tipo penal.

Para concluir con el estudio de las técnicas administrativas para la
autorizacion de la ejecucion de una obra, se debe puntualizar que las obras de
urbanizacion generalmente se realizan en el ambito de la ejecucion integrada de las
obras de sectores o Unidades de Actuacion en desarrollo de las previsiones fijadas
en el planeamiento urbanistico (Plan Parcial, Plan Especial, ...), por lo que seran
objeto de un Proyecto de Urbanizacién de dicho ambito, siendo el acuerdo de
aprobacion definitiva del citado Proyecto por el Ayuntamiento competente la
autorizacion o licencia de las mismas. Para el resto de obras de urbanizacion que se
realicen al margen del proyecto de urbanizacidn, el Articulo 263.2 de la LOTURM

exige la previa licencia urbanistica.

Otra cuestion que plantea problemas en la practica, es la relativa al momento
en que las obras deben ser no autorizables para apreciar la existencia del delito. El
cardcter no autorizable de las obras significa que las mismas no sélo no estén
autorizadas en el momento de su ejecucion, sino que no sean susceptibles de
autorizacion ni de legalizacién, aunque con posterioridad a su ejecucion se pida la
correspondiente licencia. Asi las cosas, la doctrina mayoritaria entiende que el
caracter “no autorizable” de la obra viene referido a que la misma sea “no legalizable”
por ser contraria al planeamiento y, por tanto, a la normativa urbanistica vigente
en el momento de su ejecucion. Esta postura considera atipicas aquellas obras que
careciendo de licencia o habiéndose ejecutado contraviniendo la licencia concedida,
sean susceptibles de regularizacion mediante el correspondiente procedimiento

administrativo de legalizacion, de las mismas, por cumplir con los requisitos
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previstos en la normativa urbanistica (BOIX/JUANATEY?, GOMEZ RIVERO?3,
GORRIZ ROYO*7). ACALE SANCHEZ** considera que la conducta se conforma
en dos momentos distintos, debiendo preceder de manera ideal la autorizacion a la
ejecucién de las obras, concluyendo que con anterioridad a la reforma de 2010 las
obras no autorizadas podian dejar de ser incardinables en la conducta tipica si eran

autorizables con posterioridad.

Esta controversia doctrinal fue recogida por lajurisprudencia, asi la Sentencia

de la Audiencia Provincial de Alicante de 21 de junio de 2001%%, establecio:

“Con respecto a las expresiones edificacion no autorizable y suelo no urbanizable,
seiiala Quintero Olivares en su trabajo «infracciones urbanisticas y delitos contra la
ordenacion del territorio», publicado en Cuadernos de derecho judicial, CGP], que
encontrdndonos ante una norma penal en blanco, que exige su remision a normas
administrativas especificas, algunas de rango jerdrquico inferior al cardcter de Ley
Orginica del Cédigo Penal, el principio de intervencion minima que informa el derecho
penal obliga excluir del tipo penal aquellas edificaciones que razonablemente puedan
aspirar a una legalizacion posterior. Igualmente, recordando a Morales Tamarit,
debemos sefialar que este Articulo 319.2 del Codigo Penal proviene de una enmienda
de CIU que se justificaba para alejar del campo del derecho penal aquellas actuaciones
urbanisticas realizadas en suelo no urbanizable, pero que podian ser autorizables en
abstracto mediante un proceso ulterior de modificaciones. Resulta evidente que la
expresion no autorizables que utiliza el precepto penal puede verse alterada si
posteriormente se procede a la legalizacion de la situacion ilegal desde origen. En el

mismo sentido, Antonio Narvdez en su articulo «los delitos sobre ordenacion del

25 BOIX REIG J., GARCIA RIVAS N., JUANATEY C. Y JARENO LEAL A.: Derecho
Penal. Parte Especial, Volumen I. La Proteccién Penal de los Intereses Juridicos Personales.
Diciembre 2010.

26 GOMEZ RIVERO: El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la protecciéon
del medio ambiente y ordenacién del territorio. Valencia 2000.

27 GORRIZ ROYO: Proteccién penal de la ordenacién del territorio. Valencia 2003.

38 ACALE SANCHEZ, M2, “Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo”, Bosch, Barcelona, 2011. Pag. 217.

29 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 72) de 21 de junio de 2001

nam. 315/2001, Ponente: Ilma. Sra. Gracia Serrano Ruiz de Alarcén. FJ 2.
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territorio: la responsabilidad penal de la administracion urbanistica», al tratar las
diferencias existentes entre el apartado 1° y 2° del Articulo 319 del Cédigo Penal,
indica que en el apartado que nos ocupa no se alude a todo tipo de construcciones, sino
a las edificaciones, se sustituye el término «no autorizada» por «no autorizable», y se
restringe el dmbito de aplicacion del tipo penal sélo a los suelos no urbanizables frente
al mds amplio anterior que permitia la comision del delito en cualquiera de las clases

del suelo que prevé la legislacion urbanistica.”

Por su parte la Audiencia Provincial de Jaén ya establecid, en Sentencia
de 18 de enero de 200724, en relacion con la interpretacidn del término obra
“sin autorizaciéon”, que la misma permitia la legalizacién ulterior de
determinadas obras realizadas inicialmente sin licencia, deviniendo las
mismas atipicas y no susceptibles de ser calificadas como delito urbanistico,

en los siguientes términos:

“En definitiva y aunque la utilizacién del término «no autorizada» (ler. pf) y «no
autorizable» (2° pf) de los distintos tipos del Art. 319 del Cédigo Penal, pueden inducir
a confusion de dar a entender que en el sequndo supuesto la aplicacion de la norma
penal es mucho mds restringida, lo cierto es que por lo expuesto hasta ahora, habrd de
optarse necesariamente por una interpretacion amplia del concepto «autorizacion»,
pues si el bien juridico protegido es el de preservar el buen orden de planeamiento y
cumplimiento de las normas administrativas sobre la utilizacion racional del suelo,
todas aquellas conductas que puedan ser conformes a ese planeamiento general de la
zona habrdn de reputarse impunes para el Derecho Penal, con independencia de que se
haya obtenido o no previamente la licencia municipal de la obra o la autorizacion
pertinente de la Junta de Andalucia, solo las conductas infractoras del buen orden

urbanistico serdn encuadrabas en el tipo penal.”.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Audiencia Provincial de Murcia,
en Sentencia de 30 de diciembre de 2013?*, en la que atiende al caracter material

del delito urbanistico apreciando el mismo sélo en los casos en que no pueda ser

240 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 22) de 18 de enero de 2007, niim.
10/2007, Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Morales Ortega, FJ 2.
241 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccidon 3?) de 30 diciembre de 2013,

nam. 568/2013, Ponente: Ilmo. Sr. D Juan del Olmo Galvez.
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legalizada la obra y exista una verdadera lesiéon del bien juridico protegido,
estableciendo:

“En conclusion, y tal y como ha dicho esta misma Sala en Sentencia de 3 de mayo de
2007, "para que podamos aplicar el tipo del Articulo 319. 1 serd preciso no solo que la
obra no esté autorizada sino que no sea autorizable, condicién ésta de no autorizable
que, como ya adelantamos, es un elemento del tipo del delito previsto en el apartado
segundo del Articulo 319.2”, ya que, si bien pudiera entenderse que, tal vez presupone
el legislador que una construccion que no cuenta con autorizacion en lugares tan
sensibles como los recogidos en el apartado primero del Articulo 319, es contraria al
planeamiento y materialmente antijuridica, ello no va a ser siempre asi, ya que
"Incluso en la zonas de mdxima proteccion de un parque Natural, como el de Frente
Litoral Algeciras Tarifa, se permiten determinadas construcciones o edificaciones con
ciertos requisitos”, aparte de que “el delito no sélo es una accion tipica sino también
antijuridica y por tanto ha de lesionar materialmente al bien juridico protegido. Y si el
bien juridico protegido en delitos como el de autos es ese valor que hemos llamado
ordenacion del territorio en el sentido de utilizacion racional de éste a favor de los
intereses generales, dificilmente se puede sostener que sea antijuridica una
construccion no autorizada pero legalizable por la normativa urbanistica aplicable al

caso”.

Otro supuesto discutido por la doctrina es aquel que se plantea en el caso de
que la obra no sea susceptible de legalizacién conforme al planeamiento vigente en
el momento de su realizacién, pero posteriormente deviene legalizable como
consecuencia de una modificacion ulterior del planeamiento urbanistico. Un sector
de la doctrina, como GOMEZ RIVERO?*?, entiende que al tratarse de una obra
legalizable aunque sea a posteriori la conducta quedaria excluida del tipo penal.
Por el contrario, hay otro sector doctrinal, como GORRIZ ROYO2%, que considera
que si la obra no era legalizable en el momento de la realizacién del injusto tipico
el delito se consumd, no pudiendo quedar destipificado por una variacion posterior
del planeamiento urbanistico. Asi, este sector considera que la exencién de

responsabilidad penal sélo seria posible a través de una causa de anulacion de la

22 GOMEZ RIVERO: El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la proteccién
del medio ambiente y ordenacién del territorio. Valencia 2000.

23 GORRIZ ROYO: Proteccién penal de la ordenacién del territorio. Valencia, 2003.
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pena que el legislador penal no ha creado, a diferencia de lo que sucede con otros
delitos.

El Tribunal Supremo es rotundo al considerar la irrelevancia de una
modificacion ulterior de la normativa urbanistica para la apreciacion de la comision
del delito si la obra no era autorizable en el momento de su ejecucién. Asi, en la
Sentencia de 21 de febrero de 2018 establece:

“Aungque tal hipdtesis se cumpla y posteriormente la normativa administrativa varie
la calificacion del suelo ello no afectaria a la antijuridicidad de la conducta pasada, ni
supone la obligacién de una valoracién diferente y mds benigna de la misma, lo
relevante es la normativa que regia en el momento de los hechos , por ello no procede
la autorizacién solicitada por ser manifiestamente inviable la pretension de revision
que se intenta articular, porque la simple manifestacion de voluntad del Consistorio de
proceder a modificar el Plan de Ordenaciéon Urbana, que tras su aprobacion cambiaria
la clasificacion del suelo, no varia el caricter de "edificacién no autorizable” al tiempo
de realizarse los hechos que es lo que exige el tipo penal aplicable . El delito no
desaparece por esa intencion del Consistorio de proceder a modificar el Plan. Por otra
parte, la existencia de otras construcciones en las mismas condiciones, no acreditan la

legalidad de la realizada por los solicitantes.”

La Audiencia Provincial de Murcia, en Sentencia de 9 de mayo de 201774,
también sostiene que la consideracion de no autorizable de la obra debe de atender
al planeamiento del momento, siendo irrelevantes las modificaciones posteriores

del mismo, estableciendo:

“Como refiere la SAP de Madrid sec. 30 de 4 de nov. de 2013, el término "edificacion
no autorizable " que recoge el Articulo 319.2 del Cédigo Penal debe referirse a que la
obra sea contraria a la legalidad urbanistica vigente en ese momento y por tanto, no
sea posible su autorizacion y en el caso presente, tal y como se recoge en la sentencia
recurrida, la construccion no es autorizable conforme a la normativa vigente en el

momento de que se realizo.”.

24 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion1?) de 21 de febrero de 2018,
88/2018 Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco.
25 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 22), de 9 de mayo de 2017,

num. 206/2017, Ponente: Ilma. Sra. Dfia. Maria Dolores Sanchez Lépez.
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Esta postura es también compartida por la Audiencia Provincial de Valencia

que en sentencia de 29 de enero de 2014*¢ que concluye:

"En cuanto a la condicién de suelo no urbanizable comiin de uso residencial y eventual
legalizacion posible de las obras, debemos recordar que, como sefialdbamos en nuestra
Sentencia 33/2013, de 7 de enero, desde el punto de vista juridico- penal constituye
delito aquello que a la fecha de los hechos tiene tal condicidn, salvo que posteriormente
entre en vigor una norma penal mds beneficiosa, en cuyo caso serd ésta de aplicacion -
salvo que se hubiera ejecutado ya la sentencia dictada con arreglo a la legislacion
anterior- por imperativo del principio de retroactividad de la ley penal mds favorable -
Art. 9.3 CE”.

Para finalizar el estudio del elemento del tipo relativo al caracter autorizable
de las obras, debe ponerse de manifiesto que en caso de que exista duda sobre el si
son legalizables o no legalizables, debera acordarse la absolucién de su autor, en
aplicacion del principio procesal “in dubio pro reo”. El citado principio esta previsto
para el dambito de la critica de la prueba, en orden a resolver los conflictos en los
que el Tribunal no puede llegar a una conviccién firme sobre lo probado, en estos
casos la duda surgida debe ser resuelta a favor del reo. Asi, la Audiencia Provincial

de Jaén en la Sentencia de 29 mayo de 2012*¥ establece:

“Y teniendo en cuenta la sentencia de esta Audiencia Provincial, Seccién 2%, de fecha
18 de enero de 2.007 (ARP 2007, 110), en la que se tratd sobre la duda racional de la
posible legalizacion de una vivienda, a través del oportuno expediente, y en base al
principio "in dubio pro reo” sobre la concurrencia de los elementos del tipo penal,
concluye la Juzgadora que no existiendo prueba de cargo que permita decir que la obra
llevada a cabo en el PARAJE00O " no sea legalizable, existiendo dudas al respecto, por

aplicacion de principio in dubio pro reo, dicta sentencia absolutoria.”.

26 Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion 22) de 29 enero de 2014,
nuam. 158/2014, Ponente: [lmo. Sr. D José Maria Tomas Tio. FJ 4.
247 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 12), de 29 mayo de 2012, nam.

132/2012, Ponente: Ilma. Sra. Esperanza Pérez Espino.
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6.2.3.- Tipo Basico: Suelo no Urbanizable

El Tipo Basico de delito urbanistico, recogido en el Art. 319.2 del CP, castiga
a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de
urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.
Para concretar qué debe entenderse por “Suelo no urbanizable” hay que acudir a
la legislacién urbanistica. Si bien, conviene precisar que en la actualidad la
legislacion urbanistica estatal no se refiere a la categoria de suelo no urbanizable
como tal, sino que emplea el término “Suelo rural”. Para entender este cambio
terminoldgico hay que hacer una breve mencién a la evolucion legislativa de la
regulacion de la ordenacidn del suelo en nuestro pais. Asi, la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del suelo y valoraciones, con su antecedente inmediato en el
Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana®®, recogia la
tradicional clasificacion tripartita del suelo distinguiendo las categorias de Suelo
Urbano, Suelo no Urbanizable y Suelo Urbanizable, teniendo esta tltima categoria

cardcter residual, ya que como establecia en su Art. 10:

“El suelo que, a los efectos de esta Ley, no tenga la condicion de urbano o de no
urbanizable, tendrd la consideracion de suelo urbanizable, y podrd ser objeto de
transformacion en los términos establecidos en la legislacion urbanistica y el

planeamiento aplicable.”

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, con el objetivo principal de impedir
la especulacion que conlleva la atribucion al suelo de expectativas urbanisticas
futuras, suprime la categoria de Suelo Urbanizable, reconociendo tinicamente dos
categorias de suelo, el “Suelo Rural” y el “Suelo Urbanizado”. En este sentido, la

Exposicion de Motivos del citado texto legal establecia:

“Con independencia de las ventajas que pueda tener la técnica de la clasificacion y
categorizacion del suelo por el planeamiento, lo cierto es que es una técnica urbanistica,
por lo que no le corresponde a este legislador juzgar su oportunidad. Ademds, no es

necesaria para fijar los criterios legales de valoracion del suelo. Mds atin, desde esta

28 La ya citada STC 61/1997, de 20 de marzo, declard la inconstitucionalidad de dos
terceras partes del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el

Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
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concreta perspectiva, que compete plenamente al legislador estatal, la clasificacion ha
contribuido histéricamente a la inflacién de los valores del suelo, incorporando
expectativas de revalorizacion mucho antes de que se realizaran las operaciones
necesarias para materializar las determinaciones urbanisticas de los poderes piiblicos
Yy, por ende, ha fomentado también las pricticas especulativas, contra las que debemos

luchar por imperativo constitucional.”

Como senala PAREJO ALFONSO?® la distincion de las dos categorias de
suelo en Rural y Urbanizado

“se corresponde con la de los medios rural y urbano, descansa simplemente sobre la
realidad fdctica constatable y es ajena y previa, por ello a las diferenciaciones propias

de la ordenacion territorial y urbanistica”.

Posteriormente, el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la ley de suelo, siguiendo la tendencia fijada por
la Ley 8/2007, de suelo, distinguia en su Articulo 12 dos tnicas categorias de suelo,

el Suelo Rural y el Suelo Urbanizado.

En la actualidad, 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,
mantiene la clasificacidn bipartita del Suelo establecida por la Ley 8/2007, de suelo,
regulando en su Articulo 21 las “Situaciones basicas del suelo” en los siguientes

términos:

“1. Todo el suelo se encuentra, a los efectos de esta ley, en una de las situaciones bdsicas

de suelo rural o de suelo urbanizado.
2. Estd en la situacion de suelo rural:

a) En todo caso, el suelo preservado por la ordenacion territorial y urbanistica de su
transformacion mediante la urbanizacién, que deberd incluir, como minimo, los
terrenos excluidos de dicha transformacion por la legislacion de proteccion o policia del
dominio piiblico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban quedar
sujetos a tal proteccion conforme a la ordenacion territorial y urbanistica por los
valores en ellos concurrentes, incluso los ecoldgicos, agricolas, ganaderos, forestales y

paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o tecnoldgicos, incluidos los de

29 PAREJO ALFONSO, L.J. y ROGER FERNANDEZ, G., “Comentarios a la ley de Suelo
(Ley 8/2007, de 28 de mayo)”, Ed. Iustel, Madrid, 2007. Pag. 160.
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inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacion de

ordenacion territorial o urbanistica.

b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica prevean
o permitan su paso a la situacién de suelo urbanizado, hasta que termine la
correspondiente actuacion de urbamizacién, y cualquier otro que no retina los

requisitos a que se refiere el apartado siguiente.”

Esta clasificacion, como sefiala PAREJO ALFONSO??, se limita a establecer el

régimen basico de del suelo, pero

“no prejuzga, por tanto, ni el sistema de la ordenacion territorial y urbanistica, cuya
formalizacion legal corresponde al respectivo legislador autondmico, ni las concretas
técnicas de las que la misma se sirva (como por ejemplo, las tradicionales y

generalizadas de la clasificacion y la calificacion del suelo)”.

Ast las cosas, el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon Urbana
7/2015 se limita a fijar el marco de las dos categorias basicas de suelo cuyas
caracteristicas urbanisticas y clasificacion deberan ser concretadas por la
correspondiente ley autonémica de suelo y el Plan General de Ordenacién Urbana

municipal.

Esto es asi, desde la trascendental Sentencia del Tribunal Constitucional
61/1997 citada anteriormente, en la que consolida la doctrina segtn la cual la
clausula de supletoriedad del Derecho Estatal, recogida en el Art. 149.1.3 de la CE,
no contiene un titulo competencial a favor del Estado aun cuando sdélo lo sea con
caracter supletorio. En este sentido, establece que el legislador estatal carece de un
titulo competencial propio para adoptar normas con fundamento en dicha cladusula
de supletoriedad, cuando se trate de las materias previstas en el Art. 148.1.3% de la
CE “Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda” que hayan sido asumidas por las
Comunidades Auténomas, siendo en este caso la competencia sobre las mismas de

caracter autondémico.

Por lo que respecta a la Comunidad Auténoma de la regién de Murcia, la
LOTURM en el Capitulo II del Titulo VI, Articulos 79 y ss., mantiene la tradicional

clasificacién tripartita de suelo. Asi, el Articulo 79.1 establece “El Plan General

250 PAREJO ALFONSO, L.J. y ROGER FERNANDEZ, G., “Comentarios a la ley de Suelo
(Ley 8/2007, de 28 de mayo)”, Ed. Iustel, Madrid, 2007. Pags. 160 y 161.
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Municipal de Ordenacion clasificard el territorio municipal en suelo urbano, no urbanizable
y urbanizable.”

Respecto del Suelo no urbanizable, el Articulo 83.1 de la LOTURM distingue

tres categorias:

“a) Suelo no urbanizable de proteccion especifica. Aquel que debe preservarse del
proceso urbanizador, por estar sujeto a algun régimen especifico de proteccion
incompatible con su transformacion urbanistica, de conformidad con los instrumentos
de ordenacidn territorial, de ordenacion de recursos naturales y la legislacion sectorial
especifica, en razén de sus valores paisajisticos, histdricos, arqueoldgicos, cientificos,
ambientales o culturales, para la prevencion de riesgos naturales o tecnoldgicos
acreditados, o en funcion de su sujecion a limitaciones o servidumbres para la

proteccién del dominio piiblico.

b) Suelo no urbanizable protegido por el planeamiento. Justificado por sus valores de
cardcter agricola, incluso las huertas tradicionales, forestal, ganadero, minero,
paisajistico o por otras riquezas naturales, asi como aquellos que se reserven para la

implantacion de infraestructuras o servicios puiblicos.

c) Suelo no urbanizable inadecuado para su transformacion urbanistica. Justificado
como tal por imperativo del principio de utilizacion racional de los recursos naturales
o por la necesidad de garantizar un desarrollo sostenible del territorio, de acuerdo con

el modelo de desarrollo urbano y territorial definido por el planeamiento.

Se incluirdn en esta categoria los terrenos que no resulten necesarios o idéneos para su

transformacion urbanistica.”

Nos encontramos con que para determinar la categoria de Suelo no
Urbanizable, se deberd estar a lo dispuesto por la legislacion basica estatal y a lo
concretado en la normativa particular de cada Comunidad Auténoma. PAREJO
ALFONSO?*! considera que la legislacién autondémica se superpone sobre la
situacién basica de Suelo Rural establecida en la legislacion estatal, estableciendo
una gradacién interna del medio rural por razén de sus propias caracteristicas que
demandan su preservacion de la transformacién urbanistica o bien no obsten a la

posibilidad de su urbanizacion. En este sentido establece

21 PAREJO ALFONSO, L.J. y ROGER FERNANDEZ, G., “Comentarios a la ley de Suelo
(Ley 8/2007, de 28 de mayo)”, Ed. Iustel, Madrid, 2007. Pag. 164.
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“las caracteristicas del medio rural prevalecen sobre cualquier otro interés en la
utilizacion del suelo y, en particular, el derivado de la cobertura de las necesidades

sociales que impliquen ocupacion y urbanizacién de nuevas superficies de suelo”.

En conclusion y por lo que se refiere al presente estudio debe equipararse el
Suelo No Urbanizable, al que se refiere el Art. 319.2 CP, al Suelo Rural definido en
el Art. 21.2 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana, si bien
haciendo la precisién por razones de rigor juridico, tal y como se ha expuesto, de
que la categoria de suelo no urbanizable no coincide plenamente con la situacién

basica de suelo rural prevista en la normativa estatal.

Siguiendo a PAREJO ALFONSO?*? la categoria del Suelo Rural viene
delimitada por dos elementos, uno negativo y otro positivo. Asi, la delimitacion
negativa del Suelo Rural viene determinada por todos aquellos terrenos que no
dispongan de la red de dotaciones y servicios propios de los nticleos de poblacion.
Por lo que respecta al elemento positivo el Suelo Rural vendra representado por
aquellos terrenos que deban ser preservados por la ordenacién territorial y
urbanistica de su transformacion mediante la urbanizacion y los que, aun
previéndose o permitiéndose dicha transformacion, ésta no haya concluido aun

colocando los terrenos en la categoria de suelo urbanizado.

Llegados a este punto, debe hacerse referencia a la evolucién de la regulacion
normativa urbanistica referente al suelo rustico, rural o no urbanizable, que
siempre ha tenido una Optica negativa y residual, considerando la primera Ley de
Suelo de 1956, el suelo rustico como aquel que no fuera incluible en alguno de los
supuestos de suelo urbano o de reserva urbana. Esta concepcion residual del suelo
rustico, rural o no urbanizable se mantuvo hasta la Ley 6/1998 de Régimen de Suelo
y Valoraciones que pasé a establecer como categoria de suelo residual el
Urbanizable, lo que supuso un gran cambio en la clasificacion de suelo, por cuanto
hasta ese momento se entendia que el suelo no urbanizable era el mayoritario por
su caracter residual. Asi, la Ley de Régimen de Suelo de 1998, establecié que todo
el suelo que no ostentara el caracter de urbano, ni debiera estar protegido y

preservado como no urbanizable, era urbanizable.

22 PAREJO ALFONSO, L.J. y ROGER FERNANDEZ, G., “Comentarios a la ley de Suelo
(Ley 8/2007, de 28 de mayo)”, Ed. Iustel, Madrid, 2007. Pag. 161.
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La tendencia actual, tanto de la legislacion basica estatal (Texto Refundido de
la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana), como de las distintas legislaciones
autonomicas, es recuperar el caracter residual del suelo ruastico, rural o no
urbanizable, dando un paso mas para dotar de un contenido positivo propio a

dicha categoria de suelo con el fin de proteger sus valores medio ambientales.

En este orden de cosas, la jurisprudencia viene entendiendo por suelo no
urbanizable no solo aquel sometido a régimen especial de protecciéon por sus
valores paisajisticos, historicos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o culturales,
de riesgos naturales o por su sujecion a limitaciones o servidumbres para el
dominio publico o el suelo que el planteamiento general considere necesario
preservar por los valores del apartado anterior, por su valoracion agricola, forestal,
ganadero, cinegético o por las riquezas naturales, o aquellos que sean inadecuados
para un desarrollo urbano, suelo que sdlo se podra edificar para explotacion
agricola, sino también aquellos suelos en los que concurren valores de los que la
legislaciéon urbanistica considera merecedores de proteccién, aunque dicha
proteccion no conste formalmente reconocida en los instrumentos de planeamiento
urbanistico, debiendo excluirse del desarrollo urbano y ser catalogados como suelo

no urbanizable.

En este sentido, se debe citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
febrero de 2014*, en la que se recoge una concepciéon amplia de la categoria de
Suelo no urbanizable, en atencion a sus caracteristicas naturales al margen de la

clasificacion urbanistica, estableciendo:

“Pues bien, esa interpretacion de la normativa autondémica no resulta conciliable con
la jurisprudencia de esta Sala que, interpretando y aplicando una norma estatal de
cardcter bdsico, como es el Articulo 9 Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del
suelo y valoraciones , ha sefialado de forma reiterada que la clasificacién reglada o ex
lege del suelo no urbanizable no opera iinicamente respecto de aquellos terrenos a los
que se refiere el Articulo 9.1 de la Ley 6/1998 , esto es, los que estdin sujetos a algiin
régimen de proteccion especial, pues, aun no concurriendo esa sujecion formal a un
régimen de especial proteccion, también es procedente la consideracion de los terrenos

como suelo no urbanizable cuando tal clasificacién sea necesaria para salvaguardar

253 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52),

de 20 febrero 2014, Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas. FJ 6.
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aquellos valores paisajisticos, histéricos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o
culturales a los que alude el Articulo 9.1 (Articulo 9.2 de la Ley 6/1998 , primer inciso).
Pueden verse en este sentido, entre otras muchas, las sentencias de esta Sala de 25 de
marzo de 2010 (casacién 5335/2006) y 29 de enero de 2014 (casacion 2419/2011), la
jurisprudencia que interpreta y aplica la normativa estatal de cardcter bdsico (Articulo
9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril). Esta tiltima sentencia deja claramente establecido
que cuando unos terrenos estdn sujetos algtin régimen especial de proteccién sectorial,
lo mismo que cuando concurren en ellos valores de los que la legislacion urbanistica
considera merecedores de proteccion, resulta preceptiva su exclusién del desarrollo
urbano y su clasificacion como suelo no urbanizable de especial proteccién. Y, en fin,
como tuvimos ocasién de recordar en dos sentencias dictadas por esta Sala con fecha 8
de abril de 2013 (R] 2013, 4426) (recursos de casacién 7031/2009 y 4378/2010), en
ese esquema establecido en la normativa estatal -que dado su cardcter de norma bdsica
es de obligada observancia- deben encontrar acomodo las diversas categorias de suelo
no urbanizable que contemple la legislacién urbanistica (autondmica), aunque ésta
utilice una sistemdtica distinta a la de aquélla -se referian las dos sentencia a la
legislacion urbanistica andaluza- y presente entremezclados, como si fueran
equivalentes, supuestos en los que la clasificacién de suelo no urbanizable es reglada
(no urbanizable de especial proteccion) junto a otros en los que es discrecional (no

urbanizable comiin).”.

Si bien, como ha reconocido la jurisprudencia, para apreciar este elemento
del tipo penal se deberd acudir a la normativa propia de cada municipio, en especial
a las determinaciones del Plan General Municipal de Ordenacion correspondiente
o instrumento que lo sustituya (normas subsidiarias o documento equivalente), en
el que se determine de manera precisa y concluyente que la obra se ha realizado en
suelo no urbanizable. En este sentido, cabe citar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga de 5 abril de 2018%*, en la que admite la comisién del tipo
penal con base en la normativa autondmica de suelo, en un supuesto en el que las
normas subsidiarias de planeamiento no habian sido publicadas en el Boletin

Oficial de la Comunidad Auténoma de manera completa, estableciendo:

254 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 3%), num. 130/2018, de 5 abril,

Ponente: Ilmo. Sr. D Ernesto Carlos Manzano Moreno, FJ 4.
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“Ahora bien, esta inequivoca ausencia de vigencia de las NNSS no nos puede Illevar,
sin mds, en este prematuro momento procesal a declarar la atipicidad de los supuestos
delitos contra la ordenacion del territorio perpetrados durante todo ese largo periodo
de tiempo con la consiguiente extincion de la responsabilidad criminal de sus presuntos
autores, por la sencilla razén de que durante el mismo el campo normativo extra penal
hetero integrador de esos tipos delictivos no estuvo enteramente yermo, pues
estuvieron vigentes (aunque ciertamente con cambiantes vicisitudes legislativas
susceptibles de ser divididas en dos diferentes etapas a las que después aludiremos)
otras normas de ordenacion y planeamiento urbanistico directa o subsidiariamente
aplicables al caso cuyo grado de suficiencia para integrar el bloque extra penal exigido
por esas infracciones sélo a través del desarrollo del juicio oral y de la prueba practicada
en el mismo respecto a cada uno de los hechos punibles imputados (prueba de cargo
que, naturalmente, deberd gravitar esencialmente sobre las partes acusadoras) podrd
llegar a resolverse motivadamente en sentencia, partiendo siempre de la imprescindible
base de que la concreta clasificacion y calificacion de los diferentes suelos afectados se
infiera nitidamente de dicha normativa extra penal de cobertura. Porque, como ha
sefialado reiteradamente el TC en relacion con los preceptos penales en blanco (entre
otras, SSTC 122/1987, 127/1990, 118/1992 , 111/1993, 53/1994, 62/1994, 14/1996,
120/1998, 24/2004, 34/2005), estos, ademds de sefialar la pena y contener el niicleo
esencial de la prohibicion deben satisfacer plenamente las exigencias de certeza y
concrecion necesarias para que la conducta calificada de delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento indispensable de la disposicion a la
remiten para asi salvaguardar la efectiva posibilidad de conocimiento de la actuacion

penal conminada.”

Si en un Suelo no urbanizable o rural el planeamiento urbanistico considera
necesario preservar los valores paisajisticos, historicos, arqueolédgicos, cientificos,
ambientales o culturales, los hechos deben incardinarse en el tipo agravado
tipificado en el Art. 319.1 del CP.

6.2.4.- Tipo Agravado. Art. 319.1: Ejecucion de una obra no autorizable en suelo
con valor social, medio ambiental, artistico, historico o cultural

El Art. 319 del CP en su apartado primero recoge el tipo agravado de delito

urbanistico, castigando a los que lleven a cabo obras no autorizables en
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“suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio piiblico o lugares que
tengan legal o administrativamente reconocido su wvalor paisajistico, ecoldgico,
artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de

especial proteccion.”

Partiendo de una apreciacion puramente formal, debe destacarse que llama
la atencidn, el hecho que desde un punto de vista de técnica legislativa, el precepto
regule en el primer apartado el tipo agravado y en el segundo el tipo basico de los
delitos urbanisticos, pareciendo asi querer significar la importancia que se pretende

dar a la proteccion del medio ambiente y al respeto a la normativa urbanistica.

La conducta tipica constitutiva del tipo basico y el tipo agravado de delito
urbanistico es idéntica, diferencidandose tinicamente por el objeto material sobre el
que la conducta recae, a saber, el cardcter del suelo sobre el que se realizan las obras
de urbanizacion, construccion o edificacion que en el tipo agravado debe tratarse
de “suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio puiblico o lugares que tengan
legal 0 administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecologico, artistico, historico o
cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion.”

La norma penal establece una especial proteccion para aquellos suelos que
tienen mayor valor social, medio ambiental, artistico, histdrico o cultural, pudiendo

diferenciar tres categorias de proteccion:

1) Bienes con valor social por representar suelos que cumplen un servicio

publico para toda la comunidad: viales, zonas verdes y bienes de dominio ptblico.
2) Bienes vinculados al medio ambiental: valor paisajistico o ecologico.

3) Bienes integrantes del patrimonio cultural: valor artistico, histérico o
cultural.

El Tipo agravado de delito urbanistico se configura como una ley penal en
blanco, ya que para determinar si las obras ejecutadas afectan a alguna de las
categorias de suelo especialmente protegidas por el tipo agravado de delito
urbanistico, se debera atender a lo dispuesto en la legislacion especial aplicable en
cada caso, bien se el Plan General Municipal de Ordenacion, las leyes de proteccion
ambiental tales como la ley de Aguas, ley de Montes, ley de Costas y a las leyes de

patrimonio histérico y cultural.

Dentro de las categorias de suelo recogidas en el tipo agravado de delito

urbanistico, encontramos diferentes grados de protecciéon en funcion del elemento
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sobre el que recaiga, asi algunas categorias como el dominio publico-maritimo
terrestre van a disfrutar de una proteccion reforzada, de manera que la mas minima
lesiéon de las mismas, por escasa entidad de la superficie que resulte afectada, va a
tener la consideracion de delito. En este sentido, se puede citar la Sentencia del

Tribunal Supremo de 17 de octubre de 2006%°, en la que establece:

“Ahora bien, la afectacion e intangibilidad del dominio piiblico maritimo-terrestre es
un bien constitucional que debe ser protegido sin distinciones, en funcion de su mayor
o menor agresividad. Es cierto que el condenado actud en un marco de cierta
singularidad, pero ello no es suficiente para justificar la invasién del dominio piiblico
por razones meramente cuantitativas. Ello desvirtuaria la importancia de la reserva y
custodia especial que el derecho administrativo y, afortunadamente el derecho penal,
deben realizar sobre dicho espacio. Para ello es suficiente con apreciar la existencia de
conductas desviadas que, sin tener en cuenta su extension y gravedad, invaden un
dominio publico vital para los intereses de la Comunidad y para su desarrollo arménico

del entorno medio-ambiental.”

Por lo que respecta a los bienes de especial proteccion por motivos artisticos,
culturales o histdricos, habra que atender al posible concurso con los delitos contra
el patrimonio histdrico tipificados en el Capitulo II. “De los delitos sobre el patrimonio
historico”, del Titulo XVIdel CP y no del Capitulo I “De los Delitos sobre la Ordenacién
del Territorio y el Urbanismo”. Asi, la Sentencia Audiencia Provincial de Badajoz de
19 febrero de 2019% establece:

“En el supuesto que se hubiera actuado sobre una zona de interés arqueoldgico, el delito
no lo seria contra la ordenacion del territorio, sino contra el patrimonio histdrico
existiendo tipo especifico en el Articulo 323 del Cédigo Penal. En todo caso, el tipo por
el que se ha formulado acusacion no tutela la normativa urbanistica, pues para eso
existe el procedimiento administrativo sancionador, sino el valor material en la

ordenacion del territorio (sentencia del Tribunal Supremo 529/2012, de 21 de junio

25 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?), num. 1.067/2006, de 17
octubre (RJ\2006\8049). Recurso de Casacion 193/2006. Ponente: Excmo. Sr. D. José
Antonio Martin Pallin.

2% Sentencia Audiencia Provincial de Badajoz (Seccion 3?), num. 21/2019 de 19 febrero

Ponente: Ilmo. Sr. D Joaquin Gonzalez Casso, FJ 5. (ARP 2019\ 521).
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(R] 2012, 6963)). El tipo objetivo exige la realizacién de una construccion o edificacion

no autorizable en una de las zonas que describe el precepto (STS 335/2009)”.

En atencion a esta diferente nivel de proteccion del suelo aun tratdndose de
suelos de especialmente protegidos, no puede llegarse a la conclusion de que
cualquier intervencion no susceptible de legalizacion en suelo protegido deba ser
considerada como delito, sino que, de conformidad con los principios de
intervencion minima y de proporcionalidad, debera atenderse a la entidad de la
lesion del bien juridico protegido efectivamente producida, para calificar los

mismos como delito o como infraccion administrativa urbanistica.

En este sentido, se puede citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Burgos de 28 junio de 2016 2, en la que teniendo en consideracidn el principio de
intervencion minima, no aprecia la existencia de delito contra la ordenacion del
territorio, a pesar de haberse llevado a cabo una construccion en suelo protegido.
Considera la citada sentencia que los hechos carecen de entidad suficiente para ser
la infraccion considerada grave y susceptible de sancién penal, debiendo ser objeto

de sancion en via administrativa. Asi, concluye:

“Si debe ser un punto de partida para el intérprete en el entendimiento de que las
infracciones administrativas descritas en la norma penal deben alcanzar "per se” un
contenido de gravedad suficiente, lo que no serd fdcil decidir siempre. Ahora bien, dicha
gravedad no pueden venir condicionada por la calificacion que al respecto se haga por
la autoridad administrativa en el ejercicio de su potestad sancionadora, pues en ese
caso la existencia del delito dependeria exclusivamente de tal conceptuacion y no de la
verdadera gravedad de la conducta desplegada por el autor, de modo que serd necesario
examinar si ésta integra los elementos del tipo penal por el que se acusa, en este caso si
las obras (....) no estaban amparadas en normativa alguna y tienen suficiente entidad
como para afectar al bien juridico " ordenacién del territorio” que protege el tipo penal

aplicado (Articulo 319.1 del Cédigo Penal.)”.

Como ha reconocido la jurisprudencia el debido respeto al principio de
intervencion minima del derecho penal, exige que sea la Administraciéon quien

sancione la realizacion de construcciones o edificaciones que no superen un

257 Sentencia Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 1?), num. 240/2016, de 28 junio,

Ponente: Ilmo. Sr. D Francisco Manuel Marin Ibanez. FJ 3. (JUR 2016\ 182224).
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determinado umbral minimo de gravedad, umbral que se establece a partir de que
pueda afirmarse una cierta entidad, volumen y permanencia de la construccion o
edificacion
(sentencia del Tribunal Supremo de 29 de Noviembre de 2.006 (R] 2006, 8679) o
sentencias de las Audiencias Provinciales de Jaén de 29 de Febrero de 2.008; de Las
Palmas de 18 de Junio de 2.011; de Madrid n°. 100/11 de 7 de Febrero; de Santa Cruz
de Tenerife n°. 350/13 de 12 de Septiembre (ARP 2014, 119) y n®. 474/13 de 7 de
Octubre (JUR 2014, 29110); de Granada n°. 313/15 de 14 de Mayo; de Jaén n°. 69/16
de 15 de Marzo, etc.

El citado principio de intervencién minima hace necesario que también se
atienda a la entidad de la construcciéon, pudiendo citarse en este sentido la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 13 marzo de 2019%%, en la que
admite la inexistencia de delito en los supuestos de obras de reforma en zonas

protegidas, estableciendo:

“Ciertamente, en sentencias dictadas por esta Seccidn, entre otras, las niims. 152/2014
y 153/2014, de 15 de mayo, recursos nim. 257/2013 y niim. 240/2013 , relativas a
construcciones realizadas antes de la aprobacion del Plan Rector de Uso y Gestion de
la zona ZIR, es mds, las obras llevadas a cabo no eran de una construccion o edificacion
de nueva planta, sino de una modificacion de la existente, deciamos que con la
aprobacién del Plan Rector, se establecia una zonificaciéon del Espacio Natural
Protegido, delimitindose distintas zonas en funcion de sus valores ambientales, y la
parcela propiedad de los acusados en dichos procedimientos se encontraban en una
zona declarada en dicho Plan como "Zona de Uso General” (la de menor proteccion
medioambiental) que puede utilizarse para el emplazamiento de instalaciones privadas
o de uso piiblico (Zona de Uso General A), y también se permite la construccion de
viviendas unifamiliares aisladas y rehabilitacién de las existentes (en la Zona de Uso
General B), amén de ajustarse la actividad constructora a las previsiones del Plan en
cuanto a autorizaciones y caracteristicas que se detallaban, y que podian realizarse en
las zonas en las que el Plan lo permitia, y por ello, tras la aprobacion del Plan Rector,

seria posible su legalizacion, examinando si el uso estaba o no permitido en la zona, y

258 Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz (Seccion 32) nim. 32/2019, de 13 de

marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D. Maria Dolores Ferndndez Gallardo.
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si ademds se cumplian los demds requisitos para que ese uso fuera autorizado en los
términos previstos en la normativa sectorial correspondiente y en el Plan Rector de

Uso y Gestion.”

La configuraciéon como tipo penal en blanco del delito urbanistico conlleva
que la modificacion de la normativa urbanistica extrapenal conlleve que un hecho
inicialmente tipico devenga en atipico, Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 octubre de 2018%°, admite la atipicidad de las obras ejecutadas en un vial
inicialmente previsto cuya ubicacion fue posteriormente modificada por el

Ayuntamiento, estableciendo en este sentido:

“De lo anteriormente expuesto se desprende, en primer lugar, que la sociedad de la que
el recurrente era socio y administrador mancomunado, aunque construydé sobre
terrenos inicialmente destinados a viales puiblicos, no lo hizo de forma que suprimiera
la existencia de éstos, ya que esa construccion vino acompaiiada de un acuerdo con el
Ayuntamiento para desplazar la situacién del vial inicialmente previsto y dar un
aprovechamiento mds racional a la parcela en la que se pretendia construir. Por lo
tanto, la construccién no supuso, en realidad, la supresion del vial, sino su traslado. E
incluso, ocupando una superficie superior a la que inicialmente le correspondia. No se
desprende de estos datos el dafio o perjuicio para el bien juridico protegido. La
conducta, pues, no puede considerarse incluida en el tipo, orientado a una proteccion
material del territorio en el aspecto relativo a la orientacion de su uso al interés general,
como antes se dijo, pues con el precepto no se pretende la proteccién formal sino

material de los intereses afectados.”

La jurisprudencia expuesta evidencia el grave riesgo que representan los
delitos urbanisticos para la seguridad juridica que exige cualquier regulacion
normativa y, muy en especial, el Derecho Penal, puesto que afecta a uno de los
bienes juridicos mas importantes y valor superior del ordenamiento juridico
constitucionalmente protegido como es la libertad. Los delitos urbanisticos
constituyen un precepto penal abierto que admite la criminalizacion de supuestos
no contemplados expresamente en la norma y que dependerdn en gran medida de

la sensibilidad politico-social de cada momento, al admitir con caracter general que

29 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion1?) niim. 491/2018 de 23

octubre, Ponente: Excmo. Sr. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca. FJ 4.
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el delito se cometera cuando la construccion se lleve a cabo en lugares que por
motivos de caracter paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural “hayan sido
considerados de especial proteccién.” Asi, la configuracion de la conducta tipica y, en
definitiva, que el hecho sea constitutivo o no de delito, dependera de la una
potestad administrativa discrecional que vendra determinada por aquellos valores
que en un momento determinado la Administracion entienda que deber ser

especialmente tutelados.

6.3.- SUJETO ACTIVO: PROMOTOR, CONSTRUCTOR O TECNICO DIRECTOR

El Art. 319 del CP considera como sujeto activo de los delitos urbanisticos,
tanto en el tipo basico como en el tipo agravado a los “promotores, constructores o

técnicos directores’®” que lleven a cabo las obras no autorizables.

La primera cuestion que se plantea en relacidon con el sujeto activo de los
delitos urbanisticos viene referido a la naturaleza juridica de este tipo de delitos, en
concreto, si se trata de un delito comun o especial. Mientras un amplio sector
doctrinal y jurisprudencial considera al delito urbanistico un delito especial propio,
existe otra corriente doctrinal iinicamente, considera delito especial propio aquellos
casos en los que el sujeto activo sean técnicos directores, entendiendo como un

delito comtn el cometido por los promotores o constructores.
Asi, MUNOZ CONDE2!, GOMEZ RIVERO*?, PAREDES*?, GORRIZ** o

ACALE SANCHEZ?%, consideran que la referencia a “promotores y constructores”

describe meramente funciones de los sujetos, no exigiendo una titulacion especial,

260 La LOE dedica su Capitulo III a los “Agentes de la edificacién” recogiendo la
definicion legal del promotor en el Art. 9, del constructor en el Art. 11, del director de la
obra en el Art. 12 y del director de la ejecucién de la obra en el Art. 13.

260 MUNOZ CONDE F.: Derecho Penal Parte Especial 192 Ed. Tirant lo Blanch 2013.

22 GOMEZ RIVERO: El régimen de autorizaciones en los delitos relativos a la protecciéon
del medio ambiente y ordenacion del territorio. Valencia 2000.

26 PAREDES CASTANON: Los delitos sobre la ordenacién del territorio. Revista
Quincenal de Sentencias. Pamplona, n® 8, 2000.

266 GORRIZ ROYO: Proteccién penal de la ordenacién del territorio. Valencia 2003.

266 ACALE SANCHEZ: Delitos urbanisticos, Barcelona 1997.
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puesto que para reunir estas cualidades no se requiere una cualificacion profesional
basada en la declaracion formal a priori de una norma administrativa, o de un titulo
o contrato, en virtud de lo cual cualquier persona estd en condiciones de ser
promotor o constructor. Por el contrario, en el supuesto del “técnico director” éste
debera ser siempre un profesional que disponga del correspondiente titulo
académico suficiente. La condicién de “técnico director” concurre, desde luego, en
arquitectos e ingenieros superiores, pero también puede darse en arquitectos e
ingenieros con titulacidn técnica, siempre que €stos ejerzan funciones propias de la
direccion técnica de la obra, por lo que habra que examinar las caracteristicas

concretas de la construcciéon?26e.

El concepto legal de “promotor” se encuentra en el Art. 9 de la LOE

considerando como tal a

“cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o
colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos,
las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a

terceros bajo cualquier titulo.”

Con fundamento en este precepto la doctrina y a la jurisprudencia mayoritaria

considera que el concepto de promotor no exige profesionalidad.

En este sentido, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 26 de junio de
2001%%” declara:

“Sélo los técnicos deben poseer la titulacion que profesionalmente les habilite para el
ejercicio de su funcidn, mientras que el promotor, sea o no propietario, no precisa
condicion profesional alguna, y los constructores la mera capacitacion profesional. (...)
El argumento relativo a la prevision de la pena de inhabilitacién especial para profesion
u oficio contenida en el precepto, no puede excluir a las personas que promuevan o
construyan sin licencia o excediéndose de la concedida, y que no sean profesionales, de

la autoria del delito, pues no deja de tener sentido dicha inhabilitacion aun en dicho

266 MARTINEZ-BUJAN PEREZ C.: Delitos sobre la ordenacion del territorio. Derecho
Penal Econdmico y de la Empresa. Parte Especial. 22 Edicion. Tirant lo Blanch. Valencia
2005.

267 Sentencia Tribunal Supremo (Sala 22 de lo Penal). Sentencia num. 1.250/2001 de 26 de
junio. Recurso de Casacion nam. 4.416/1999 por quebrantamiento de forma. Ponente Ilmo.
Sr. D. Juan Saavedra Ruiz.
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caso, puesto que tales actividades estin sujetas al régimen de licencia y autorizacion y
ello ya comporta una relacion con la Administracion de que se trate, inhabilitacién que
conforme a lo dispuesto en el Articulo 45 CP deberd concretarse expresa y

motivadamente en la sentencia.”.

Esta doctrina es reiterada por el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 14 de mayo de 20038, en la que entiende que el término "promotor" no se
emplea por la ley en sentido técnico y en base a ello establece:

“Pero ocurre que al pronunciarse ast la ley no constituye esa figura, sino que se limita
a tomarla de una realidad preexistente en la que ya cualquiera podia promover, es decir,
tomar la decision de llevar adelante, financidndola, una obra. Porque el vocablo
"promotor” no es técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, en el uso
habitual, para denotar toda iniciativa de ese género, y no sélo en el dmbito

inmobiliario.”.

Si bien, la problematica surgida en torno a la naturaleza juridica del delito
urbanistico y si el sujeto activo del mismo debe entenderse referido a un profesional
de la construccién o no, se recoge en el Auto de la Audiencia Provincial de
Salamanca de 10 de diciembre de 2011>*® en la que recogen las distintas teorias

doctrinales existentes al respecto:

“a.-) La tesis restrictiva, que considera que tinicamente puede considerarse autor de
este delito a quien profesionalmente se dedica a la promocion, construccion o direccion,
ya que, si no se acota el circulo de los sujetos activos al dmbito de los empresarios y
profesionales, la esfera de las conductas punibles resulta desmesurada, pues seria autor
del delito el particular que por sus propios medios construye en suelo no urbanizable
una chabola de segunda residencia o el que instala in chiringuito playero de cierta

permanencia.”

Como fundamentos de la tesis restrictiva del sujeto activo de los delitos

urbanisticos se pueden citar los siguientes:

1) La pena de inhabilitaciéon especial que prevé el Articulo 319 como

268 Sentencia Tribunal Supremo (Sala 22 de lo Penal). Sentencia niim. 690/2003 de 14 de
mayo, Ponente Ilmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibafiez.
269 Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca (Seccion 12), nam. 372/2010, de 10

diciembre. JUR 2011\ 6996.
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principal, y no como accesoria, inicamente es de aplicacion a los profesionales de
la construccién, sin que tenga sentido su imposicion a un no profesional o

particular cuya ocupacion habitual no esté relacionada con la construccion.

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 20 de
octubre de 1999?° tras declarar que los delitos urbanisticos son delitos especiales

propios establecio

“por ultimo, debemos resaltar, que la obligatoria imposicion de la pena de
inhabilitacion especial para profesion u oficio, constituye un argumento mds a favor de
la tesis que se sostiene, pues no se alcanza a comprender, qué sentido tendria su
imposicion, a quien no ejerce una minima actividad profesional relacionada con la

actividad penada”.

2) El bien juridico protegido viene referido a las obras de relevancia
constructiva, excluyendo aquellas llevadas a cabo por simples particulares, con
fundamento en el principio de intervenciéon minima o de subsidiariedad del
Derecho Penal y de la necesaria interpretacion restrictiva del mismo. Estos
principios exigen la tipificacion de las conductas que de forma mas grave atentan
a los bienes juridicos, porque en caso contrario supondria criminalizar conductas
intrascendentes desde punto de vista penal cuyos efectos pueden ser corregidos

por las autoridades administrativas competentes.

En apoyo de este fundamento se pronuncié la Sentencia de la Audiencia

Provincial de Malaga de 19 de enero de 2000?”! que establecio:

“Hay que tener en cuenta que el derecho penal ha de ser interpretado de forma
restrictiva y debe tipificar aquellas conductas que de forma mds grave ataquen a los
bienes juridicos. De admitirse la interpretacion extensiva que se pretende se llegaria a
criminalizar conductas nimias cuyos efectos pueden ser ficilmente corregidos por las

autoridades administrativas sin la conminacion de una pena”.

270 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccion 4%), de 20 octubre 1999,
Ponente: Ilmo. Sr. D Manuel Estrella Ruiz. F] 1. ARP 1999\4036.
271 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 1?), nam. 12/2000, de 19

enero. Ponente Ilmo. Sr. D Manuel Torres Vela. FJ 1.
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En este mismo sentido se pronuncio la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante de 12 de junio de 20032,

Es mas, no solo la jurisprudencia interpretaba que el delito urbanistico debia
tratarse como un delito especial, sino que también el Consejo General del Poder
Judicial, en el informe sobre el Anteproyecto de la LO 10/1995, vino a recomendar
lanecesidad de volverse a la redaccion de los Articulos 307 a 309 de la Ley Organica
8/1983%73, de 25 de junio de Reforma urgente y parcial del Codigo Penal de 1973,

argumentando en este sentido que

“si no se acota el circulo de los sujetos activos al dmbito de los empresarios y
profesionales y se prescinde del grave daiio a los intereses protegidos por el
planteamiento urbanistico, la esfera de conductas punibles resulta desmesurada. Seria
actor del delito el particular que por sus propios medios se construye en suelo no

urbanizable una chabola de segunda residencia”.

El citado Auto de la Audiencia Provincial de Salamanca, también recoge la
tesis amplia o extensiva, segun la cual cualquier persona puede ser sujeto activo de
un delito urbanistico, sobre la base de que el bien juridico es quebrantable tanto por
los profesionales como por aquellas particulares que no se dediquen a la
construccion de manera profesional. Como declara el reiterado auto judicial, esta

tesis es resultado de una evolucidn jurisprudencial, estableciendo:

“El cambio a favor de esta tesis se inicié con la STS. de 26 de junio de 2.001 (R] 2002,
4521), - doctrina reiterada en la STS. de 14 de mayo de 2.003 (R] 2003, 3905) -, en la
que se afirmé que el vocablo promotor no es técnico, sino que pertenece al lenguaje
corriente, siendo considerado promotor toda persona, fisica o juridica, piblica o
privada, que, individual o colectivamente, impulsa, programa o financia, con recursos
propios o ajenos, obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion. Y como
resoluciones que incluyen a los promotores y constructores no profesionales pueden

mencionarse, entre otras, las SSAP. de Palencia de 17 de marzo (ARP 1998, 1402) y

272 Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién 72) niim. 321/2003, de 12 de
junio. Ponente: D. Javier Gil Munoz.

273 Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma urgente y parcial del Codigo Penal
de 1973. Jefatura del Estado. BOE 27 junio 1983, nam. 152, (pag. 17909); rect. BOE 23 julio
1983, num. 175, (pag. 20574).
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31 de diciembre de 1998, de Cidiz de 11 de septiembre de 1.998 (ARP 1998, 5333), de
La Coruiia de 5 de julio y de 17 de diciembre de 1999, de Baleares de 3 de diciembre de
2000, y de Jaén de 29 de mayo (ARP 2000, 2353) y de 11 de julio de 2001.”

El fundamento de la tesis extensiva se encuentra segun la jurisprudencia de

las distintas Audiencias Provinciales en los siguientes argumentos:

1) La interpretacion literal de los términos del Articulo 319 de "promotor" y
"constructor" sin excepcion alguna, ni matizacién sobre que sea un promotor o
constructor esporadico o dedicados profesionalmente a la ejecucién de obras. Este
fundamento se basa en el principio general de la hermenéutica juridica recogido en
el Articulo 1.281 del Cdédigo Civil?%, que prima la interpretacion literal de las
normas cuando sus términos sean claros, por lo que si un particular ejecuta una
obra constitutiva de delito urbanistico debera ser castigado como autor, del mismo,
aunque no disponga de conocimientos profesionales en materia de construccion.
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que donde la ley no distingue no pueden

hacerlo los jueces encargados de la aplicacion del Derecho positivo.

En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 29 marzo
de 2003%” establecio:

“La interpretacion literal del Art. 319 CP es clara en el sentido de que habla de
«constructor» sin excepcion alguna, ni matizacion de ningiin tipo sobre que sea un

constructor esporddico o dedicado profesionalmente a la ejecucion de obras.”

2) Lainterpretacion teleoldgica de las normas que establece el Articulo
3 del CC?¥, exige que para proteger el bien juridico del tipo penal y, en
consecuencia, proteger el uso del suelo conforme a las normas de ordenacion

urbanistica, la ley penal sea aplicable a cualquier persona que construya, sea

274 Art. 1281 CC, Real Decreto de 24 de julio de 1889: “Si los términos de un contrato son
claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes se estard al sentido literal de sus
cldusulas.”

275 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 1%), num. 30/2003, de 29
marzo. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Miguel Carreras Marafia.

276 Articulo 3 del CC: “1. Las normas se interpretardn segiin el sentido propio de sus palabras,
en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo

en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.”
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o no un profesional de la construccion. Como mantiene la jurisprudencia,
pudiendo citar entre otras, la recogida en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga de 20 de mayo de 2009%77:

“Lo protegido con el tipo penal es la reqularidad urbanistica y tal reqularidad puede
ser vulnerada por cualquier persona que construya, ya lo haga como una actividad
profesional, ya lo haga como una actividad complementaria y aislada, ya tenga
cualificacion profesional y administrativa para construir o no la tenga. Es evidente,
que la sola inclusion del constructor profesional privaria de eficacia al precepto
debatido, pues permitiria a quien no es constructor, pero es titular de un terreno,
construir en la forma que tuviera por conveniente, sin someterse a la disciplina
urbanistica y sin serle de aplicacién uno de los elementos del cumplimiento de tal
disciplina, como es el Art. 319 CP y la tipificacién de las conductas contrarias a la
ordenacion del territorio. Mdxime cuando en muchas ocasiones son precisamente los
no profesionales de la construccion quienes realizan los ataques mds serios y reiterados

al orden territorial.”

Aplicando dicho argumento, la Audiencia Provincial de Madrid en la

Sentencia de 26 octubre de 2004%*%, concluye:

“En el caso concreto que nos ocupa, es claro que el acusado merece la consideracion de
constructor: tanto a los efectos penales del Art. 319 CP, como a los efectos civiles del
Art. 1591 CC y del Art. 11 de la Ley de 5 nov. 1999, de Ordenacion de la Edificacion.
Asi, en un terreno propio construye, mediante la contratacion de materiales y de
personas que hacen el trabajo, una obra de nueva planta adherida la suelo y con una
finalidad de permanencia, siendo irrelevante que esa construccion sea para el disfrute
propio o que lo sea para su venta y transmision a terceros. Lo esencial es que quien
haga la obra tenga que someterse y tenga que respetar unas normas y una legalidad
urbanisticas y tal obligacién pesa por igual sobre cualquier constructor sea 0 1o
profesional. El acusado era el duefio de la obra pues la contrata, la dirige y adquiere su
propiedad. Es notorio que su calificacion juridica no puede ser otra que la de

constructor, que es la exigida por el precepto aplicado en la sentencia recurrida.”

277 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccidn 2?), num. 251/2009, de 20 de
mayo. Ponente: Ilmo. Sr. D Federico Morales Gonzélez.
278 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 12), nam. 464/2004, de 26 de

octubre, Ponente: [Ima. Sra. Consuelo Romera Vaquero. FJ 1.
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3) Finalmente, la tesis extensiva o amplia del sujeto activo de los delitos
urbanisticos rebate el principal argumento mantenido por la tesis antagonica,
consistente en que el Articulo 319 prevé una pena de inhabilitacion especial para la
profesion u oficio de la que cabe inferir que el tipo penal se circunscribe a los
profesionales de la construccidn, en que hay que significar, por unlado, que la pena
se determina con cardcter general para todas las personas referidas en el Articulo
319y que incluye a los "técnicos" que, por definicién, son profesionales, y, por otro,
que en el Codigo Penal existen tipos penales que establecen esa pena privativa de
derechos sin que se trate de delitos especiales (como sucede en los casos de delitos
sobre el patrimonio histérico tipificados en el Art. 321.1) y todo ello sin olvidar que,
se sea 0 no profesional, la actividad constructiva estd sujeta a criterios de
autorizacion administrativa y ello supone una relacion con la Administracion que

puede ser afectada por la inhabilitacion prevista en el tipo penal.

La tesis amplia o extensiva es mantenida por la Audiencia Provincial de
Murcia, quien también considera que el sujeto activo del delito en el caso del
“promotor” no tiene que ser profesional de la construccion, asi entre otras en
Sentencia de 9 de julio de 200727, establece:

“Lo primero que debe seiialarse sobre la insoslayable cualidad de promotor que debe
concurrir en él para ser sujeto activo del delito es que el Tribunal Supremo, desde la
sentencia de 26 de junio de 2.001, con apoyo en la definicién de promotor contiene el
Art. 9 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de noviembre de 1.999, los
describe como "cualquier persona, fisica o juridica, puiblica o privada, que, individual
o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos,
las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a
terceros bajo cualquier titulo, sin exigencia de titulacion alguna”, definicion en la que
encaja perfectamente el acusado. En el mismo sentido se ha manifestado ya la Seccion

Tercera de esta Audiencia en sentencia de 16 de octubre de 2.003.”

La tesis mantenida con cardcter mayoritario por la jurisprudencia es la
extensiva, considerando, en consecuencia, al delito urbanistico como un delito

comun, que puede ser cometido por cualquier persona sin necesidad de estar en

279 Sentencia Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 1?), nim. 104/2007, de 9 julio.

Ponente Ilmo. Sr. D. Alvaro Castafio Penalva.
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posesion de especiales conocimientos técnico-urbanisticos. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de junio de 2001 fue clarificadora a este respecto al
considerar sujeto activo de este delito al promotor, no profesional, estableciendo en

su Fundamento de Derecho Tercero:

“Pues bien, mientras que tanto el proyectista como los directores precisan estar en
posesion de la correspondiente titulacion académica y profesional habilitante, serd
considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que,
individual o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios
o0 ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o
cesion a terceros bajo cualquier titulo, sin exigencia de titulacién alguna, mientras que
el constructor, que asume contractualmente ante el promotor, el compromiso de
ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las
mismas con sujecion al proyecto y al contrato, deberd tener la titulacion o capacitacion
profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para actuar
como constructor. Ello significa que sélo los técnicos deben poseer la titulacion que
profesionalmente les habilite para el ejercicio de su funcién, mientras que el promotor,
sea 0 no propietario, no precisa condicion profesional alguna, y los constructores la

mera capacitacion profesional.”

En sintesis, se puede afirmar que para ser sujeto activo del delito urbanistico
basta con actuar como promotor de una obra sin la necesidad de disponer de
especiales conocimientos constructivos. Asi, se entiende como promotor aquel que
realiza las diligencias conducentes al logro de la construccion, sin ser profesional,
lo que se justifica en la necesidad de tutelar el bien juridico protegido del uso
racional del suelo y la ordenacion del territorio, frente a los ataques de un promotor
o constructor no profesional, que por este mismo motivo de no disponer de
conocimientos técnicos puede causar dafios mas graves a la ordenacion urbanistica

que un profesional en la materia.

A pesar de lo expuesto por nuestro mas alto tribunal en la citada sentencia
num. 1250/2001, algunas Audiencias Provinciales siguen manteniendo que nos

encontramos ante un delito especial. Asi, la Audiencia Provincial de Cadiz en la

280 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 1250/2001, de 26 junio.

Ponente: Excmo. Sr. Juan Saavedra Ruiz. FJ 3.
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Sentencia de 26 de marzo de 20022, tras examinar el Fundamento de Derecho
Tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2001 anteriormente

reproducido, establece:

“No obstante, el parecer mayoritario de los Magistrados de esta Audiencia Provincial
reunidos para unificar la doctrina de las Secciones del Tribunal, es precisamente
favorable a la doctrina que atribuye cardcter especial al expresado delito, por lo que en
el caso de que no se halle demostrada la cualidad de profesional de la construccién por
parte del acusado procede mantener la no incriminacion de la conducta. En esta
resolucion se va a sequir manteniendo el expresado criterio de profesionalizacion de los
elementos personales del tipo penal, configurado asi como delito propio, entendiéndose
que la doctrina contenida en la anterior Sentencia del tribunal Supremo no tiene ain
los caracteres precisos para ser tenida como doctrina jurisprudencial al no ser sino una
sola sentencia, existiendo divisién entre las Audiencias Provinciales espafiolas en torno
a la conceptuacion como delito especial o no del hecho cometido por cualquier promotor.
Todo ello sin perjuicio del posible futuro cambio de orientacion a la vista del contenido
de la Ley de la Edificacion, que ofrece con cardcter general un concepto de promotor
indiferente a la cualificacion técnica del sujeto activo, y para los casos nacidos después

de la entrada en vigor, de la misma.”

Sin perjuicio de que existan algunas Audiencias Provinciales que disienten
del criterio del Tribunal Supremo, la tesis mayoritaria es mantener la no exigencia
de profesionalidad del sujeto activo del delito urbanistico. Asi lo ha reconocido el
Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de febrero de 2012>?, que resuelve el
conocido como “Caso Avispero”, en el que aprecia la comision del Tipo previsto en
el Art. 319.1 del CP, como consecuencia de la destruccion de montes para su
conversion en cultivos de regadio, la desviacion del arroyo “Avispero-Los
Carboneros” y la realizacion de construcciones ilegales (balsas de riego, naves e

instalacion de modulos prefabricados) en el paraje de Donana (Huelva), afirmando

281 Sentencia Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 22). Sentencia de 26 de marzo de
2002. Recurso de Apelacion num. 13/2002. Ponente Ilmo. Sr. D. Manuel de la Hera Oca.
(ARP\2002\498).

282 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) Caso Avispero.
Sentencia nim. 54/2012, de 7 febrero. Recurso de Casacion 2264/2010. Ponente: Excmo. Sr.
D. Diego Antonio Ramos Gancedo. (RJ\2012\2348).
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en cuanto al sujeto activo del mismo lo siguiente:

“En cuanto al concepto de promotor, la doctrina jurisprudencial desde la STS
1250/2001, 26.6, corroborada posteriormente por la sentencia 690/2003, 14.5, viene
considerando que como la Ley de Ordenacidn de la edificacion de 1.999 considera que
promotor lo puede ser cualquiera, incluso ocasionalmente, la figura del promotor parte
de una realidad preexistente, no se trata de un vocablo técnico, sino que pertenece al
lenguaje corriente, de manera que en el dmbito del Articulo 319 serd considerado
promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o
colectivamente, impulsa, propugna o financia, con recursos propios o ajenos, obras de
edificacion para si o para su posterior enajenacion (vid. STS 1127/2009, 27-11). Figura

en la que, indudablemente, debe incardinarse la actuacion del acusado.”

En el mismo sentido, la Sentencia de Tribunal Supremo de 20 julio de
201723, en su Fundamento Juridico Quinto tras hacer referencia a las sentencias de
la misma Sala de lo Penal de 14 de mayo de 2003, de 27 de noviembre de 2009 y de
7 de febrero 2012, concluye:

“No se admite, pues, el requisito de la profesionalidad del promotor, ya que ni lo
requiere la Ley de la Ordenacion de la Edificacion cuando define esa figura, ni tampoco
lo prevé el Art. 319 del C. Penal. Con ello se consolida una mayor proteccion del bien
juridico que tutela la norma penal: el valor material de la ordenacion del territorio, en
su sentido constitucional de "utilizacién racional del medio orientada a los intereses
generales” (Arts. 45 y 47 CE); es decir, la obtencion de una mayor calidad de vida y de
habitat humano a través de la utilizacion racional del suelo orientada a los intereses

generales.”

Para concluir el analisis relativo al sujeto activo de los delitos urbanisticos
cabe hacer una reflexiéon en atencion al bien juridico objeto de proteccion, al
principio de intervencion minima del Derecho Penal y al principio de
proporcionalidad, consistente en que si bien es cierto que la ordenacion del suelo
se puede dafiar gravemente sin necesidad de disponer de especiales conocimientos

técnicos de edificacidn, también lo es que en muchos casos se sanciona penalmente

28 Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), num. 586/2017, de 20

julio. Ponente: Excmo. Sr. D. Julidn Artemio Sanchez Melgar. FJ 5.
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como delincuentes con pena de prision a particulares que realizan una construccion
de pequenia entidad (cuarto de aperos, vallado, etc.) o a que por razones de carestia
economica construyen su primera vivienda en el tinico terreno del que disponen,
siendo en estos casos mas apropiada una sancién administrativa que penal. Desde
un punto de politica legislativa, no parece justo que merezcan el mismo reproche
penal un particular que actuando la mayoria de las veces como auto-constructor
realiza una obra para satisfacer sus propias necesidades de vivienda, que una
empresa que lleva a cabo una promocién inmobiliaria para especular con la venta

de las viviendas.

Asit las cosas, como se ha expuesto ante las distintas concepciones mantenidas
por las Audiencias Provinciales sobre los términos de promotor y constructor de
un delito urbanistico, deberia excluirse como sujeto activo de los mismos al “auto
constructor”, entendiendo por tal aquel particular no profesional de la construccién
que hace por sus propios medios una edificacion para cubrir sus necesidades de
vivienda, generalmente en zonas en las que ya existen otras construcciones, no
causando ningun dafio grave a la ordenacién del territorio ni al medio ambiente,

reservando la sancion de dichas conductas al &mbito administrativo.

6.4.- ELEMENTO SUBJETIVO: DOLO Y ERROR

El delito urbanistico se configura como un tipo penal eminentemente doloso,
que exige el conocimiento de la ejecucién de una obra sin licencia en suelo no
urbanizable no susceptible de ser autorizada, no siendo posible su comisién por

imprudencia.

Como se declaro6 por la Audiencia Provincial de Zaragoza en Sentencia de
11 de mayo de 199924

“El error puede versar sobre cualquier circunstancia de las requeridas por el precepto,
a saber, que la edificacién es autorizable cuando no lo es, o que el suelo es urbanizable.
El sujeto activo debe saber lo que quiere y querer hacerlo, es decir debe saber que la

edificacion en suelo no urbanizable no es susceptible de autorizacion y sin embargo

28 Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 12). Sentencia niam. 226/1999, de
11 mayo. Recurso de Apelacion nam. 269/1998. Ponente: [lma. Sra. Dfa. Sara Arriero Espes.
(ARP\1999\1203).
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querer realizarla. Por consiguiente, puesto que el dolo presupone el conocimiento de
todos los elementos del tipo objetivo (edificacion no autorizable en suelo no
urbanizable) y en el error de tipo éste excluye el dolo, y sin éste no hay culpabilidad
(Articulo 10 del Cédigo Penal) ni consecuentemente punibilidad (Art. 5 del Codigo
Penal) al no estar expresamente castigada en el tipo la comision imprudente (Art. 12
del Cédigo Penal).”

Asi, la apreciacion de dolo en los delitos urbanisticos exigira el conocimiento
de que la construccion no es autorizable y de la calificacion urbanistica del suelo en
cada caso concreto (no urbanizable, de especial proteccidn, etc.), elementos
normativos juridicos que van a posibilitar la apreciacion del error de tipo* en
aquellos casos en los que el autor crea que la obra es legalizable o que el suelo es
urbanizable, con la consiguiente exencion de responsabilidad penal segun lo
dispuesto en el Art. 14 del CP?%. Si bien el error de tipo es mas factible que se aprecie
respecto de los promotores no profesionales que ejecutan una obra, que respecto
de las constructoras mercantiles inmobiliarias o técnicos de edificacion, quienes
deben conocer dicha antijuridicidad por ser parte de las funciones propias de su
profesion (arquitecto, ingeniero, etc.).

En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo, entre otras, en la

Sentencia de 6 de abril de 2009%%, en la que declaraba:

285 E] error de tipo es el que tiene lugar sobre alguno de los elementos configuradores del
tipo penal, puede afectar tanto a la accion como al resultado o al curso causal del ilicito.
Tendra trascendencia en cuanto al elemento subjetivo -el dolo- y excluira la punibilidad
segun éste sea vencible o invencible. Se prevé en el Art. 14.1 y 2 del CP de 1995

286 Art. 14 CP: “1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal excluye
la responsabilidad criminal. Si el ervor, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccion serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedird su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el errvor fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos grados.”

287 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) num. 335/2009, de 6 abril
Recurso de Casacién 1337/2008. Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Delgado Garcia.
(RJ\2009\4832).



LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995 201

“El dolo, como requisito subjetivo exigido para todos los delitos dolosos consiste en el
conocimiento por parte del sujeto activo de que en su actuacion concurren todos los
elementos objetivos del tipo delictivo. Como bien dicen las defensas de las dos partes
acusadoras que han actuado en este recurso, el Ministerio Fiscal y la representacion
del Ayuntamiento de Villamayor de la Armufia, concurren aqui una serie de datos de
los cuales cabe inferir (prueba de indicios) que los dos acusados tuvieron el
conocimiento referido cuando realizaron la construccién de las mencionadas piscinas
y anexos en zona verde declarada como tal en el correspondiente plan de urbanismo.
Tales datos son los siquientes, entre otros: 1° Se trata de dos hermanos que son
titulares de una empresa dedicada desde varios afios atrds a la promocion de viviendas,
es decir, de unos profesionales que como tales son conocedores de su oficio. 2°. Uno de
tales hermanos, Norberto, es arquitecto de profesion. 3°. Se hizo esa construccion sin

ni siquiera haberse solicitado algo tan elemental como la licencia municipal de obras.”

En este mismo sentido, la Audiencia Provincial de Zaragoza en la Sentencia

de 11 de mayo de 1999 anteriormente citada concluye:

“Respecto a los profesionales (arquitectos, ingenieros, etc.) la operatividad del eventual
error o su invencibilidad es distinta que respecto de los particulares. Asi, para el
técnico-director o el constructor o promotor profesional no es admisible el error, y
mucho menos que sea invencible. En cambio, respecto al propietario que no sea
profesionalmente promotor y en relacion al suelo no urbanizable es posible que actiie
mediando el error e incluso que sea invencible. La determinacion del mismo en cada

caso es tarea de los Tribunales.”

La doctrina del Tribunal Supremo es reticente a apreciar la existencia de
error aun en supuestos en los que el promotor deriva la responsabilidad a los

técnicos que hayan intervenido en la obra. Asi, en la Sentencia de 21 de marzo de

288 Sentencia Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 1?). nium. 226/1999, de 11 mayo.
Recurso de Apelaciéon ntim. 269/1998. Ponente: Ilma. Sra. Diia. Sara Arriero Espes.
(ARP\1999\1203).
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201228, establece:

“La acusada procedié a construir la vivienda sabiendo que no estaba autorizada ni
podia estarlo. Se encontraba en suelo no urbanizable, en un espacio especialmente
protegido de la Sierra de Filambres, a menos distancia de lo permisible de la carretera,
con mds supetficie del mdximo edificable, haciendo pasar por almacén lo que era
vivienda luego de que su padre hubiera intentado infructuosamente que se le autorizase
la construccion de una vivienda en el mismo terreno, obrando con dictamen en contra
de Diputacién y Secretario, obteniendo del Alcalde una licencia de injusticia notoria,
y una certificacién de primera ocupacion, contratando una Ingeniera Agricola en vez
de un Arquitecto, obstruyendo deliberadamente sucesivos intentos de verificacién de
la edificacion por distintas autoridades negdndoles la entrada al terreno y a la

edificacién.”

La Audiencia Provincial de Murcia también se muestra contraria a la
posibilidad de existencia de error en los delitos urbanisticos, estableciendo en la
Sentencia de 9 de mayo de 2017>":

“Tampoco resulta apreciable en el caso error alguno ni de tipo ni de prohibicion y ello
porque no existe duda que el acusado inicio la obra sin ningun tipo de licencia ya que
ni tan siquiera la solicitd y ello porque era plenamente consciente que la misma le seria
denegada. En definitiva, no es presentable ni aceptable error de ninguna clase, pues,
primero, el acusado no contaba con licencia de ningiin tipo, y ni tan si quiera aportd la
documentacion que le fue requerida para una posible legalizacion de la obra en el caso
de que lo hubiera sido conforme a la legislacion vigente, y ello una vez ya muy avanzada
la construccion de la vivienda. No le falta razon al apelante sobre la total ausencia de
una reaccion efectiva por parte del Ayuntamiento al no salir al paso de las
construcciones ilegales mediante la oportuna paralizacion, pero ello no implica que
desconociera la ilegalidad de Ila obra. El dolo se muestra por tanto como

incuestionable.”

28 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1) nium. 196/2012, de 21 marzo
Recurso de Casacion 1765/2011. Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Monterde Ferrer.
RJ\2012\472.

20 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 2?), nam. 206/2017, de 9

mayo. Ponente: Ilmo. Sr. D Maria Dolores Sanchez Lépez. JUR 2017\159961.
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Asimismo, la Audiencia Provincial de Malaga en Sentencia de 22 diciembre
de 2017*" establece:

“Sin embargo esta afirmacion es desmentida en la fundamentacion juridica de la
sentencia, ante la pericial de la Sra. Lorenza,que seiiala con toda claridad Ia
imposibilidad de otorgar licencia tampoco para casa de aperos y alberca en lo que no
era una explotacion agricola ,lo que no pudo pasar desapercibido precisamente
al aparejador del proyecto. No es exacto sostener que ello corresponderia tinicamente
al promotor de la obra, ya que precisamente la contratacion de arquitecto
o aparejador se hace no solo por sus conocimientos de proyectos o construccion sino
también por el conocimiento de las limitaciones legales respecto a estas conforme

a las normas urbanisticas.”

Por lo que respecta al error de prohibicidn, entendido como la creencia
erronea de estar obrando licitamente, bien directo, cuando el sujeto ignora la
existencia de una norma prohibitiva o bien indirecto, cuando el sujeto obra en la
erronea creencia de estar amparado por una eximente de responsabilidad criminal,
tampoco es de facil apreciacion por los tribunales espafioles en el caso de los delitos

urbanisticos.

El Tribunal Supremo hace referencia al error de prohibicion, estableciendo
en la Sentencia de 24 de junio de 2005

“El error de prohibicién constituye el reverso de la conciencia de la antijuridicidad
como elemento constitutivo de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccion penal
ignore que su conducta es contraria a Derecho o, expresado de otro modo, que actiie en
la creencia de estar obrando licitamente, como decia el texto del anterior Articulo 6 bis
a) en su pdrrafo 3°, o como del modo atin mds expresivo podemos leer ahora en el mismo
pdrrafo del vigente Articulo 14 «error sobre la licitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal». Sélo hay un error de esta clase cuando se cree obrar conforme a
Derecho, sin que tenga nada que ver con esto el caso en que el autor del delito piense
que la infraccion cometida es mds leve de como en realidad la sanciona la Ley Penal.

Nada tiene que ver con el error de prohibicion el conocimiento o la ignorancia de la

1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 9%), nam. 502/2017, de 22
diciembre. Ponente: Ilmo. Sr. D Maria Cristina Jariod Alonso. JUR 2018\89490.

22 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) nim. 865/2005, de 24 junio.
Ponente: Excmo. Sr. Julian Sanchez Melgar. R] 2005\ 6896.
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norma concreta infringida, pues si asi fuera solo podrian delinquir los expertos en
Derecho Penal. Unicamente se excluye (o atentia) la responsabilidad criminal por error
de prohibicion cuando se cree obrar conforme a Derecho, no cuando hay una
equivocacion sobre cudl sea la sancion juridica que se puede derivar de la propia
conducta Conviene afiadir, ademds, que el error de prohibicidn no puede confundirse
con el caso en que exista en el sujeto una situacion de duda, como ha sefialado la referida
sentencia de 14 de noviembre de 1997, niim. 1141/1997. La duda es incompatible con
el concepto de creencia erronea. La creencia para que sea propiamente tal ha de ser
firme, es decir, sin duda al respecto (véase el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua). Hay que considerar que existe suficiente conciencia de la antijuridicidad
cuando el autor duda y pese a tal duda se decide a actuar mediante la conducta
delictiva. Este conocimiento eventual del injusto es un concepto paralelo al del dolo
eventual: en estos casos hay culpabilidad del mismo modo que en los casos de dolo

eventual hay dolo.”

La dificultad de apreciar el error de prohibicion en un tiempo dominado por
el facil acceso a la informacion a través de los medios digitales, fue puesto de
manifiesto por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 17 de octubre de 2006>,

en la que establece:

“La construccion de un error de prohibicion en un mundo tan intercomunicado y
permeable a la informacion, como el que vivimos, ofrece mds dificultades que en otras
épocas. No deja de ser una concepcion tedricamente impecable pero de complicado
ajuste a la realidad. Hoy dia el desconocimiento absoluto de la antijuridicidad de un
hecho de esta naturaleza es de dificil acreditacion en el caso concreto. Existe prictica
unanimidad en considerar que no se puede construir el error de prohibicién sobre la
base de que el sujeto no conoce, de forma pormenorizada y con detalles técnicos, la
normativa que estd infringiendo. Un profano que, ademds, ha vivido durante afios,
sabiendo que se encontraba en las lindes de una zona de dominio piiblico especialmente
sensible, tiene la percepcion natural y exigible a cualquier persona de que su actuacion

es contraria a la norma.”.

2% Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%), num. 1.067/2006, de 17
octubre. Recurso de Casacién 193/2006. Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Martin Pallin.
RJ\ 2006\ 8049.
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Para el Tribunal Supremo no es necesario que el promotor de la obra sepa
que la ejecucion de la misma esta tipificada como delito, en este sentido en la

Sentencia 24 de noviembre de 20142 declara:

“La conciencia de antijuridicidad como elemento del delito no requiere el conocimiento
concreto de la norma penal que castiga el comportamiento de que se trate, ni tampoco
el conocimiento de que genéricamente el hecho estd castigado como delito. Basta con
saber a nivel profano que las normas que regulan la convivencia social (el Derecho)
prohiben el comportamiento que él realiza. El contenido de este elemento del delito, la
conciencia de la antijuridicidad, o de su reverso, el error de prohibicidn, se refiere al
simple conocimiento genérico de que lo que se hace o se omite estd prohibido por las
Leyes, sin mayores concreciones, sin que se requiera conocer las consecuencias
juridicas que de su incumplimiento pudieran derivarse. Basta conocer la ilicitud del
propio obrar: «Creencia erronea de estar obrando licitamente», decia el anterior Art. 6
bis a); «error sobre la ilicitud del hecho», dice ahora el vigente Art. 14.3" (SSTS
1301/1998, de 8-10 (R] 1998, 8947); 986/2005, de 21-7 (R] 2005, 6729); y 429/2012,
de 21-5 (R] 2012, 6395)).”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2016*> pone de
manifiesto que con independencia del examen de las circunstancias de cada
persona en concreto, es de conocimiento general que la ejecucion de una obra

conlleva la necesidad de pedir licencia, estableciendo:

“Para indagar si concurre la conciencia de la ilegalidad de un acto deben ponderarse
las condiciones personales del sujeto y el tema o aspecto ignorado o no conocido. El
andlisis debe efectuarse sobre el caso concreto, con particular atencion a la naturaleza
del delito que se afirma cometido. Y afiadia que es de comiin conocimiento que la
realizacion de una construccion conlleva la peticién de una licencia administrativa, y
que las mds elementales precauciones obligan a cerciorarse de la legalidad de la obra a

realizar.”

24 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) nium. 816/2014, de 24
noviembre, Recurso de Casaciéon num. 698/2014. Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge
Barreiro. R] 2014\ 6004.

2% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), nim. 708/2016, de 19 de

septiembre. Ponente: Excmo. Sr. José Ramon Soriano Soriano. RJ 2016\ 4230.
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De conformidad con la doctrina jurisprudencial expuesta, no seria admisible
alegar un error de prohibicidn en los casos de haber actuado en la creencia de una
futura legalizacion de la obra ejecutada. En este sentido, la Audiencia Provincial
de Cdrdoba en Sentencia de 20 de enero de 2011> establece:

“Por tanto y a la vista de la prueba practicada, no puede sino deducirse que el acusado
tuvo perfecto y cabal conocimiento de su actuacion antijuridica y pese a ello continuo
la misma, por lo que no existe error alguno, sino que actud con perfecto conocimiento
de la ilegalidad de su accion, con la esperanza de que la administracion enmendase tal
situacion, lo que en modo alguno puede entenderse como equivalente a actuar en la
creencia de que se estd obrando licitamente. Es lo que la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, de 22 de diciembre de 2006 (JUR 2007, 179730) denomina “error
sobre la impunidad”, error que en modo alguno puede ser relevante juridicamente
puesto que mno supone ausencia de dolo ni excluyente, en definitiva, de la

responsabilidad penal.”

Asimismo, no seria admisible el error de prohibicién con fundamento en la
existencia de otras construcciones en el entorno de la obra ejecutada, como
establece la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de noviembre
de 2013%7:

“Tampoco cabe asentar el error de prohibicion en la existencia de otras construcciones
ilegales en la zona o de una supuesta pasividad municipal ante ellas, pues como sefiala
la STC de 19 de mayo de 2003 (RTC 2003, 88) el derecho a la iqualdad en la ilegalidad

carece de cobertura constitucional.”

Tampoco cabe apreciar el error de prohibicion alegando un desconocimiento
del grado de protecciéon que tenia la parcela, como puede ser el caso de existencia
de una via pecuaria. En este sentido, la Audiencia Provincial de Madrid, en
Sentencia de 16 mayo de 2018, desestima la existencia del citado error en un caso

2%6 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion 2?), num. 18/2011 de 20
enero. Ponente: Ilmo. Sr. D José Maria Magana Calle. JUR 2011\375645.

27 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidon 30?%), num. 523/2013, de 4
noviembre. Ponente: Ilmo. Sr. D Maria Inmaculada Iglesias Sdnchez. JUR 2014\52714.

28 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 23%), nam. 364/2018, de 16
mayo. Ponente: Ilma. Sra. Adoracion Maria Riera Ocariz. ARP 2018\ 1205.
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en el que la propietaria del terreno aleg6 que nada le dijo el vendedor de la misma,
y desconocia el significado de "via pecuaria", supone que es un lugar de paso, pero

no sabe en qué consiste, estableciendo en este sentido:

“Es posible que la acusada desconociera el detalle de la normativa urbanistica y
medioambiental que protege el espacio en el que se halla su parcela, pero el elemento
intencional del delito no exige ese conocimiento preciso, basta con que el sujeto activo
sepa de forma genérica que su conducta es contraria a las leyes y tal conocimiento
estaba en el dnimo de la acusada, a pesar de lo cual prosiguid con las distintas obras de
la finca. (...) La acusada no puede ignorar la necesidad de licencias de obra para poder
ejecutar los trabajos de edificacion de forma legal en su finca, porque es un
conocimiento que estd al alcance del ciudadano medio; tampoco puede desconocer que
las licencias solicitadas no amparaban ni remotamente todos los trabajos realizados,
por lo que el tribunal considera que, si no solicito licencia para ejecutar otro tipo de
obras, por mucho que las fuera ejecutando poco a poco como manifesto, es porque era
sabedora que no tenia ninguna probabilidad de obtener los permisos necesarios para

ello.”

El supuesto de haber obtenido una licencia previa para construir en la misma
parcela tampoco se aprecia como error de prohibicion, asi la Audiencia Provincial
de Murcia, en Sentencia de 5 de abril de 20192, establece:

“Alegar nivel cultural bajo (sobre el que nada se ha justificado por la Defensa
recurrente), o que no son profesionales de las construccion ni tienen conocimientos
urbanisticos, carece de fuerza persuasiva, ante los extremos expuestos, especialmente
cuando la exigencia de licencia para obras constituye razén de conocimiento comiin en
todo ciudadano, especialmente si se ha visto necesitado de realizar una obra de cierta
significacion en sus bienes inmuebles (y los acusados la tuvieron al construir su
vivienda en esa parcela); y tampoco tiene incidencia alguna que la parcela segiin el
catastro fuera urbana (cuando acudiendo a esa misma fuente se aprecia con el folio 106

de la causa que también se resefia que es de naturaleza riistica)..”.

La tltima corriente jurisprudencial apunta a poder apreciar la existencia de

un error de prohibicion, pero sin trascendencia de exencion de responsabilidad

29 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 3?), Sentencia num. 125/2019,

de 5 abril. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan del Olmo Galvez. JUR 2019\167724
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penal por resultar vencible, considerando la conducta tipica y antijuridica, si bien
la culpabilidad se ve atenuada por la concurrencia de un error de prohibicién
evitable del Articulo 14.3 del CP, que conlleva la aplicacion de la pena inferior en
uno o dos grados. Asi, el Tribunal Supremo en el Auto de 25 enero 2018

establece:

“El Tribunal, por tanto, considerd y valoré todos estos datos y entendié que pudieron
influir en el "dnimo y en la creencia del acusado a la hora de realizar las obras”. En
cualquier caso, consta que el acusado pidid la correspondiente licencia para la
construccion de la valla, lo que le fue denegado. Por ello acepta que el acusado tenia la
creencia firme de que, dadas las condiciones existentes en el camping y las obras
realizadas por los demds vecinos, asi como la nula o existente accién del Ayuntamiento
en orden a prohibir determinadas obras, actuaba de forma licita. No obstante, el error
de prohibicidn en el que incurrio fue vencible, pues quedd igualmente acreditado que el
acusado dispuso de medios suficientes como para poder saber y adquirir un
conocimiento cierto acerca de que tales obras podian ser ilegales desde el punto de vista
penal. Para alcanzar esta conclusion citd que existia un cartel a la entrada que llamaba
la atencion sobre el cardcter de "espacio protegido” y el hecho de la denegacién de la
licencia que efectud el Ayuntamiento. Por todo ello considera que dicha conducta es
penalmente reprochable, si bien ha de ser modulada en los términos del Articulo 14.3
del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170).”.

De todo lo expuesto, se debe concluir que el criterio general de la
jurisprudencia es no apreciar el error ni de tipo ni de prohibicion, salvo en casos
excepcionales de particulares que acrediten que realmente desconocian que la obra
no era susceptible de legalizacion o que el suelo no era urbanizable, no admitiendo
la existencia de error en los casos de profesionales de la construccién ya sean
promotores inmobiliarios dedicados a la venta de viviendas, empresas

constructoras o técnicos (arquitectos, aparejadores, ingenieros, etc.).

30 Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién1?), de 25 enero 2018. Ponente:

Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menendez de Luarca. R] 2018\ 534.
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6.5.- DISPOSICION COMUN. ART. 319.3: DEMOLICION DE LA OBRA Y RESTABLECIMIENTO
DE LA LEGALIDAD

El Art. 319.3 del CP de 1995 prevé como consecuencia comtn a los dos tipos
penales, Basico y Agravado, la demolicién de la obra ilegalmente construida. La
redaccion originaria del citado precepto fue: “En cualquier caso, los Jueces o
Tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicion de

la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.”

Mediante la Ley Organica 5/2010, de 22 de Junio, se modifico la redaccién del
Art. 319.3 del CP de 1995, incluyendo la obligacion de reposicion del suelo al estado

anterior y el comiso de las ganancias obtenidas, quedando redactado como sigue:

“En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a cargo
del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicion a su estado originario de la
realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe. En todo caso se dispondrd el comiso de las ganancias provenientes del delito

cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”.

Posteriormente, la Ley Organica nam. 1/2015, de 30 de marzo®', en su
Articulo Unico introdujo la posibilidad de suspender temporalmente la orden de
demolicion de la obra ilegal, hasta que por parte del responsable se prestaran las
garantias suficientes que aseguren el pago de las indemnizaciones a terceros que
hubieran adquirido de la vivienda de buena fe. De conformidad con esta

modificacion legislativa, el Art. 319.3 quedo con el siguiente tenor:

“3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a cargo
del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicion a su estado originario de la
realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe, y valorando las circunstancias, y oida la Administracién competente,
condicionardan temporalmente la demolicion a la constitucién de garantias
que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondrd el decomiso de las
ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que

hubieren podido experimentar.”

301 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, BOE nam. 77, de 31 de Marzo de 2015.



210 ISABEL M?® ALCARAZ ABELLAN

La facultad que se reconoce a juez para acordar la suspension de la
demolicién se fundamenta en la necesidad de proteccién de los compradores de
buena fe de una vivienda sin licencia ni posibilidad de legalizacién, para garantizar
que no se vean privados de la misma y de la indemnizacién que les corresponda
derivadas de la responsabilidad civil del promotor de la obra, por este motivo se le

exige que antes de la demolicion preste las garantias econémicas correspondientes.

El Art. 319.3 del CP tiene que interpretarse en conjuncion con el Art. 56 in fine
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, segun el cual: “La sancion
penal excluird la imposicion de sancion administrativa sin perjuicio de la adopcion de
medidas de reposicion a la situacion anterior a la comision de la infraccién.”

El Art. 56 del Real Decreto Legislativo 7/2015 contempla la posibilidad de que
una vez recaida en el proceso penal sentencia condenatoria por delito urbanistico
en la que no se pronuncie sobre la demolicién de la obra, el Ayuntamiento
posteriormente acuerde dicha demolicion sin que suponga una vulneracion del
principio “ne bis in idem”.

Lanaturaleza juridica de la demolicion de la obra ilegal a que se refiere el Art.
319.3 del CP, ha ido calificada de manera undnime por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo como una medida de cardcter civil integrante de Ila
responsabilidad civil derivada del delito urbanistico. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2013°* realiza un exhaustivo estudio

sobre la demolicién de la obra ilegalmente ejecutada, declarando:

“A) Esta Sala ya se ha pronunciado con anterioridad acerca del significado de la
demolicion como expresion de la responsabilidad civil derivada del delito. La
prescripcion del Art. 319.3° del CP -deciamos en la STS 901/2012, 22 de noviembre,
se inscribe en el contexto normativo de las responsabilidades civiles derivadas del
delito, sin pérdida de esa naturaleza original; como resulta del doble dato de que las

mismas son renunciables y tienen un cardcter ultrapersonal, que permite que en las

302 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) Sentencia nim. 443/2013,
de 22 mayo. Recurso de Casacién 1731/2012. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez.
RJ\201313990.
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exigencias de reparacion, puedan operar mecanismos de subsidiariedad que en el plano
estrictamente penal serian ciertamente inconcebibles. En este sentido, es claro, la
demolicion es una consecuencia civil, una obligacion de hacer, derivada del delito, que
conecta con el Art. 109 ss. CP relativos a la reparacion del dario, susceptible de

producirse personalmente por el culpable o culpables o a su costa.”

También puede calificarse la efectiva demolicién de la obra ilegal como una
medida de politica criminal que evita que proliferen este tipo de construcciones no
susceptibles de legalizacion. En este sentido, la citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de mayo de 2013 establece:

“Segtin la doctrina mayoritaria se trata de una consecuencia juridica del delito en
cuanto pudieran englobarse sus efectos en el Art. 110 CP implica la restauracion del
orden juridico conculcado y en el dmbito de la politica criminal es una medida
disuasoria de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten contra la legalidad

urbanistica”.

La principal cuestion juridica que se plantea en torno a la demolicion de la
obra ilegalizable, es si se trata de una facultad que la ley concede al juzgador para
su ejercicio potestativo o si se trata de un pronunciamiento necesario en toda
condena por delito urbanistico. Si se atiende al tenor literal del Art. 319.3 del CP,
podria concluirse que el juez penal tiene la facultad de pronunciarse o no sobre la
demolicién de la construccién ilegal, incluso en ultimo extremo, que el
pronunciamiento sobre dicha demolicion es algo excepcional cuya decision
requiere de una especial motivacion. En este sentido, la Sentencia del Tribunal

Supremo de 24 noviembre de 2014°® declaro:

“El texto literal del apartado 3 del Art. 319 del C. Penal -sefiala la jurisprudencia
referida-, en el que se dice que los jueces y tribunales “podrdn” acordar, a cargo del
autor del hecho, la demolicion de la obra, ha hecho surgir dudas y respuestas
discrepantes. Existen organos judiciales que consideran que la expresion “podran” lo
que abre es una facultad excepcional, una posibilidad que ademds exige de una
motivacion especifica, lo que redunda no sélo en ese cardcter discrecional sino incluso

en lo excepcional de la adopcidn de la medida.”

303 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Secciéon 1?), niim. 816/2014, de 24

de noviembre, Ponente: Excmo. Sr. Alberto Jorge Barreiro.
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Esta cuestion ha sido zanjada por el Tribunal Supremo, estableciendo que el
pronunciamiento sobre la demolicion de la obra ilegal es una obligacién de caracter
necesario impuesta al juez, por tratarse de una consecuencia civil derivada del
delito, que exige al responsable del mismo que proceda a la reparacion del dafio
causado, si bien admite, con fundamento en el principio de proporcionalidad, que

se pueda no acordar en casos concretos de manera suficientemente motivada.

A este respecto, el Tribunal Supremo en la Sentencia de 22 mayo de 2013,

anteriormente citada establece:

“La reparacion del dafio ocasionado por el delito, segtin resulta de los Arts. 109, 110 y
112 CP estd prevista con cardcter general. Algo plenamente dotado de sentido, ya que,
de otro modo, la voluntad del infractor prevaleceria sobre la de la ley. Y tal debe ser,
pues, la clave de lectura del precepto del Art. 319.3 CP (aqui, en su redaccién anterior)
sobre cuya interpretacion se discute. Asi las cosas, la reparacién del dafio, ahora en la
forma de demolicion de la construccion no autorizada, serd, en principio, la regla,
porque es a lo que literalmente obliga el Art. 109 CP. Por eso, el Art. 319.3 CP no

podria hacer meramente facultativo u opcional lo que tiene ese cardcter necesario.”

De conformidad con la doctrina jurisprudencial expuesta, los jueces penales
deben pronunciarse con cardcter necesario sobre la demolicion de lo ilegalmente
construido, por tratarse de una consecuencia civil del delito que viene impuesta
por el Art. 109 del CP, segun el cual todo delincuente esta obligado a reparar los

dafios y perjuicios por €l causados.

El criterio general del Tribunal Supremo es acordar la demolicion de lo
ilegalmente construido, sin que pueda apreciarse como argumento a favor de la
conservacion de la construccion la existencia de otras construcciones en el entorno,
ya que en otro caso considera que los tribunales estarian contribuyendo a perpetuar
la ilegalidad dando una falsa apariencia de legalidad a viviendas que realmente no
gozan de la misma. En este sentido, en la Sentencia de 21 de junio de 2012%,

establece:

“Y por 1iltimo, como ya se ha explicado, no es argumento impeditivo de la demolicion

304 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), num. 529/2012, de 21 junio.
Recurso de Casacion 2261/2011. Ponente: Excmo. Sr. Juan Ramén Berdugo y Gomez de la
Torre. RJ\2012\6963.
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que en el hecho probado se consigne que en la zona donde ser realizé la construccion
existen numerosas viviendas similares, pues esto seria tanto como convertir un suelo
no urbanizable en suelo urbano o urbanizable por la desidia de la Administracion

incluida la penal.”

Admitiendo que la regla general sera la demolicion de la construccion ilegal,
cabe la posibilidad de que el juez de manera excepcional y motivada no acuerde la
demolicion, con base en determinados criterios que se han recogido por el Tribunal

Supremo en la Sentencia de 11 noviembre de 20163%:

1) La gravedad del hecho y la naturaleza de la construccion. Permite que
subsista la construccion ilegal en supuestos en los que, a pesar de haber
edificado sin licencia, no resulte realmente afectado el bien juridico
protegido (utilizacion racional del medio como recurso natural limitado y
la ordenacion de su uso al interés general) o en aquellos en los que se trate
de construcciones que se extralimitan de la licencia de obras concedida,
como en los casos de exceso de edificabilidad respecto de la autorizada por

el titulo habilitante para la ejecucion de la obra.

2) Laproporcionalidad de la medida en relacion con el perjuicio que causaria

al infractor por resultar afectados derechos fundamentales que excedan de
los intereses de caracter econémico, como sucede en los casos en que se trate
de la tnica vivienda de que disponga el infractor como vivienda habitual

familiar.

3) La naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la construccion,

valorando si se trata de suelo no urbanizable comin o de especial
proteccion. Como regla general, procedera la demolicion cuando la
construccion se ha haya realizado en suelos declarados de especial
proteccidon, como los que afecten a espacios ZEPA (Zonas de Especial

305 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1), nim. 854/2016, de 11

noviembre, Ponente: Excmo. Sr. Francisco Monterde Ferrer. RJ 2016\ 5434.
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Proteccion para las Aves®®), LIC (Lugares de Importancia Comunitaria®’) o

similares.

Si bien, para conocer en qué casos se ha acordado o no la demolicion de la
construccion ilegal, se debe acudir a la casuistica jurisprudencial. Asi, en base al
criterio que valora la gravedad del hecho y la naturaleza de la construccion, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 15%) de 9 diciembre de
2014°%, permite que subsista una construccion ilegal por no afectar realmente al

bien juridico protegido por los delitos urbanisticos, estableciendo:

“No se contienen, sin embargo, en los hechos probados -que el recurrente acepta- todos
los elementos necesarios para poder concluir que esas construcciones afectaron al bien
juridico protegido. Ya hemos visto que el Tribunal Supremo exige esa afectacion, lo que
implica que la conducta, en este caso la construccion, debe tener la suficiente entidad
para afectar -distinguiéndose cualitativamente de las infracciones administrativas
paralelas- el objeto de proteccion de la norma penal, aunque no se exija que tal
afectacion deba ser acreditada de una manera determinada y pueda ser directamente
inferida de la propia conducta infractora. A este respecto, en la fundamentacion
juridica de la sentencia apelada se contienen argumentos relativos a la preexistencia de
las edificaciones, a su antigiiedad y a la naturaleza de las actuaciones realizadas que
resultan razonables y sirven para fundamentar la ausencia de antijuridicidad

material.”.

Igualmente, con base en el criterio que tiene en cuenta la gravedad del hecho
y la naturaleza de la construccion, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria
(Seccion 12) de 13 abril de 20113, no acuerda la demolicion de la construccion en
un caso de extralimitacién de la licencia inicialmente concedida, con base en el

siguiente fundamento:

306 Directiva 2009/147/CE relativa a la conservacion de las aves silvestres y Ley 42/2007,
de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

307 Directiva del Consejo 92/43/CEE, de 21 de mayo, relativa a la conservaciéon de los
habitats naturales y de la fauna y flora silvestres.

308 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 15%) ntim. 945/2014, de 9
diciembre, Ponente: Ilmo. Sr. D Carlos Francisco Fraile Coloma.

309 Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccion 12) num. 27/2011, de 13 abril,

Sentencia, Ponente: Ilmo. Sr. D José Luis Rodriguez Greciano.
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“De tal manera que en el presente caso antes de iniciarse la construccion, el imputado,
como no podia ser de otra manera, solicitd licencia para obras mayores, y no menores,
lo que avala la biisqueda por parte del mismo de cumplir con las exigencias legales.
Remitiendo proyecto, de manera que nada queria ocultar, para la construccién en su
terreno de una obra de mds de 45 metros cuadrados (29,99 mds 15,38 metros
cuadrados, folio 22), resultando que la obra finalmente ejecutada fue de alrededor de
50 metros cuadrados -hechos probados de la sentencia de Instancia-. Légicamente, si el
imputado se excedio en alrededor de 4 metros cuadrados en la obra construida, con
respecto a lo autorizado por licencia urbanistica, no parece que nos encontremos ante
un hecho de tal gravedad que justifique una sentencia penal condenatoria por delito del
Articulo 319.2 del Cédigo Penal, cuando que el lugar donde se construyd ni tan
siquiera merecia una especial proteccion -nétese que el Ministerio Fiscal varié su
calificacién inicial del Articulo 319.1 al 319.2 del CP”.

Uno de los criterios que mas se aplica a la hora de acordar la demolicion de
la obra ilegal, es el principio general del Derecho de la proporcionalidad entre la
gravedad del hecho y la medida adoptada. Asi, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga (Seccion 12), de 31 enero de 2013°, considera proporcionado

no acordar la demolicion de la obra, en base al siguiente fundamento:

“En nuestro caso, no es que nos encontremos ante una zona consolidada, en la que la
demolicién no es proporcionada, dotada de todo tipo de servicios, situacion ante la cual,
no debe procederse a dicha consecuencia por desproporcionada, la zona se encuentra
con numerosas construcciones de casas, con luz y agua dispensada por la empresa
municipal, impuestos, y poco impacto medio ambiental puede causar la demolicion; no
es légico ni comprensible acordar judicialmente la demolicion de una construccion
aislada pues con ello sélo se causaria un perjuicio innecesario y ningiin beneficio
concreto al bien juridico a proteger de escasas, por no decir, nulas perspectivas de
recuperacion de la zona...... Y en el presente caso, se trata de su vivienda habitual, por
lo que resultarian afectados derechos fundamentales, derecho a una vivienda digna, en
cuanto a la naturaleza de la construccion, se trata de una ampliacion de una vivienda

ya preexistente.”.

310 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Seccion 1?), num. 66/2013, de 31

enero, Ponente: Ilmo. Sr. D Diego Bueno Mielan.
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En el mismo sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia
(Seccion 2?) de 12 de mayo de 2015%", acuerda no demoler la construccion ilegal

ejecutada con base en el principio de proporcionalidad estableciendo:

“En consecuencia a lo anterior, procede destacar la escasa extralimitacion de
laviviendaa la normativa wurbanistica; la falta de proporcionalidad de
la demolicion con el dafio que se causaria al infractor; la
consideracion no controvertida de domicilio habitual; la naturaleza del terreno
destinado a uso agricola, ajeno por lo tanto a especial proteccién; la paralizacién que
tuvo lugar a iniciativa de los acusados, y el conocimiento por parte de la
Administracion de estos hechos que se produjo por la solicitud de legalizacion por causa
de agrupacion lineal; y singularmente el hecho de contar la zona con asfaltado,
servicios de luz, agua, recogida de basuras, estando en vias de obtener el alcantarillado
que se encuentra a 50 metros, todo lo cual determina la confirmacion de la decision

adoptada por el juzgador, consistente en la no demolicién.”

Por lo que respecta al tercer criterio expuesto, consistente en la naturaleza de
los terrenos en que se lleva a cabo la construccidn, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Murcia (Seccion 32), de 22 de abril de 2016°'2, acuerda la demolicion
por tratarse de una construccion realizada en suelo de especial proteccion,
calificado como zona ZEPA y hallarse integrada fisicamente en el monte,

declarando en este sentido:

“De acuerdo con tales variables, estima la Sala que en el caso que se examina no
concurren ninguna de las excepciones que permitirian alterar la consecuencia normal
del delito, la demolicion. En primer término, por la considerable gravedad del hecho
atendidos, de un lado, la condicién del suelo, dotado de especial proteccién por tener la
consideracion de ZEPA, y de otro, la ubicacion de la construccion, integrada

fisicamente en la ladera del monte.”.

Otra de las categorias que puede conllevar la demolicién de la obra ejecutada

en atencion a la naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la construccion, es

311 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 22) num. 227/2015, de 12 de
mayo, Ponente: IImo. Sr. D Fernando J. Fernandez-Espinar Lopez.
312 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 32), nim. 257/2016, de 22 de

abril. Ponente: D. Alvaro Castafio Penalva.
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que la misma afecte a otros valores protegidos, como son los de caracter cultural.
Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 2?) de 8 de junio de
2012%3, acuerda la demolicién de la construccién de una vivienda por haberse
realizado sobre un suelo integrado en el entorno de proteccion del Yacimiento

Arqueoldgico catalogado como Bien de interés cultural (BIC), declarando:

“En definitiva, en orden a la ponderacion de las circunstancias concurrentes en el
supuesto de autos, como la clara cercania al Yacimiento, tratarse de suelo de especial
proteccion, especial gravedad de la obstinada conducta del acusado, continuando con
la construccion pese a tener conciencia clara de su ilegalidad y demds expuestas, se ha
de concluir que en el supuesto de autos existe una palpable proporcionalidad en la
medida adoptada, debiéndose estimar por ello también el motivo analizado y con él la

apelacion interpuesta.”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 noviembre de 2016, tras establecer
los tres criterios expuestos, que deben servir de pardmetro a la hora de valorar la
procedencia de acordar o no la demolicion de la construccién ejecutada sin licencia
y no susceptible de legalizacion, concluye que la demolicién de la construccion

ilegal procedera en todo caso en los siguientes supuestos:

a) Cuando conste de modo patente que la construccién de la obra esta

completamente fuera de la ordenacién y no sea legalizable o subsanable.

b) Haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las

ordenes o requerimientos de la Administracion.

¢) Cuando al delito contra la ordenacién del territorio se afiada un delito de

desobediencia a la autoridad administrativa o judicial.

De conformidad con estos criterios sentados por el Tribunal Supremo
procedera la demoliciéon de la construcciéon que no tenga posibilidad de
legalizacion por ninguna via legal, ain de cardcter excepcional, como puede ser la
autorizacion excepcional por razones de interés publico o la licencia de cardcter

provisional. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 22),

313 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccidn 22) nm. 82/2012, de 8 de junio.

Ponente: Ilmo. Sr. D Rafael Morales Ortega.
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de 31 de marzo de 2017°"4, acuerda la demolicién de una vivienda no susceptible

de legalizacion, en los siguientes términos:

“Apreciada la tipicidad de la conducta, estimamos que la reposicion de al ilegalidad
apreciada, al ser la obra ejecutada manifiestamente incompatible con la ordenacion
urbanistica y, ademds, en el presente caso carente de legalizacion administrativa
posterior, de una parte porque la licencia urbanistica otorgada lo fue para un almacén
agricola y fue posteriormente anulada y, por otra, porque dificilmente la legislacion
urbanistica presenta visos de modificacion cuando nos hallamos ante un espacio
protegido, catalogado por el Plan Territorial Urbanistico de las Tierras del Ebro como

espacio no urbanizable, con la condicion de suelo libre permanente.”

No puede alegarse como motivo para no acordar la demolicién, la
tramitacién en curso de una modificacion de la normativa urbanistica que la
pudiera considerar legalizable, en este sentido la Audiencia Provincial de Islas
Baleares (Seccidn 2?), en Sentencia de 1 julio de 2013%'5, acuerda la demolicion de

una construccion fuera de ordenacion, con el siguiente fundamento:

“Tal circunstancia comporta que la edificacion de la apelante esté, en el momento
presente fuera de ordenacion y ello queda constado mediante la prueba practicada y por
aplicacion al caso de autos de la normativa urbanistica. La consecuencia es que el caso
estudiado no puede ser considerado como una de aquellas circunstancias excepcionales
a las que se refiere la jurisprudencia. Haciendo uso de la terminologia de la STS
529/2012 de 21 de junio, ni constituye una ” minima extralimitacion respecto de la
autorizacion administrativa” , (ya que esta no existié) ni "ya se hayan modificado los
instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a la norma la edificacién o
construccion”, puesto que en el momento presente (transcurridos ya mds de 4 afios
desde la edificacion) y pese a la promulgacion de la normativa a que se refiere el recurso,
sigue siendo un incertus el que los terrenos en cuestion puedan ser incorporados como
suelo urbano y aun de ser asi (por considerarse que la zona en que se halla la parcela

encajara en el concepto de asentamiento rural equiparable a suelo urbano segiin la ley)

314 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 22), nim. 148/2017, de 31
de marzo. Ponente: [lmo. Sr. D Javier Ruiz Pérez.
315 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccidn 22), num. 168/2013, de

1 julio. Ponente: Ilmo. Sr. D Eleonor Moya Rossello.
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tampoco habria quedado acreditadas las condiciones en las cuales podrian legalizarse
las viviendas por el Ayuntamiento. En este sentido lo que declara la STS de 21 de junio
de 2012 como hecho que podria justificar el no acordar la restitucion de la legalidad es
el cambio efectivo de planeamiento (el "ya haberse modificado los instrumentos de
planeamiento haciendo ajustada a norma la edificacion o construcciéon”) no las meras
posibilidades de que ello acaezca. El derecho penal no puede quedar permanentemente

a expensas del “ius variandi” administrativo.”.

Asimismo, es muy importante el comportamiento del responsable, ya que
evidencia el grado de intencionalidad en la comision del delito, por lo que se
acordara la demolicion cuando el autor manifieste su voluntad rebelde a las
ordenes o requerimientos de la Administracion. En este sentido, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Sevilla de 16 septiembre de 2016°'¢, acuerda la demolicion
de la construcciéon realizada sin licencia, por desatender el promotor los
requerimientos de paralizacién de la obra realizados tanto por la Guardia Civil

como por Administracion de Carreteras, en los siguientes términos:

“Lo que quedd claro también es que en su dia, y cuando funcionarios de la Guardia
Civil efectuaron inspeccion del lugar ya fueron advertidos de que no continuaran con
la construccion (folios 13 a 15, 17 a 20) y ambos reconocieron haber recibido desde una
administracion (carreteras) aviso para que pararan la obra que ya estaba techada. Fue,
segtin explicd en el juicio el GC NUMOOO, la existencia de la construccién en zona tan
préxima a la carretera de la parcela, lo que llamd la atencion de los agentes que

sospecharon de la irregularidad de la construccion.”.

En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de
19 febrero de 201437, acuerda la demolicion con fundamento en la voluntad rebelde
de incumplimiento de la orden de paralizacion del promotor de la obra, en los

siguientes términos:

“En este caso, concurren los dos primeros criterios: la construccion, en ninguin caso,
es legalizable (informe que obra a los folios 112 a 116), y consta denegacion de licencia.

También consta la voluntad rebelde de incumplimiento de la normativa urbanistica,

316 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 72), num. 362/2016, de 16
septiembre. Ponente: IImo. Sr. D Esperanza Jiménez Mantecon.
317 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 12), nim. 63/2014, de 19

febrero. Ponente: Ilmo. Sr. D Juan Antonio Lozano Lopez.
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habiéndose ordenado la paralizacion de la obra, sin que el acusado le haya hecho caso.

En consecuencia, procede acordar lo interesado.”.

De igual manera, la Audiencia Provincial de Murcia, en Sentencia de 6 marzo
de 2018318, acuerda la demolicion de lo construido en los casos de desobediencia del
promotor a los requerimientos de paralizacion efectuados por la autoridad

municipal, declarando:

“No se olvide el caso absolutamente omiso, la voluntad deliberadamente rebelde, que el
encausado ha demostrado a los requerimientos de la administracion publica competente
Yy, asi, si en la visita del dia 6-111-2013 de Gonzalo (funcionario de Inspeccion
Urbanistica del Excmo. Ayuntamiento de Murcia), obrante a los folios 21 y 22 de la
causa, este chalé estaba en fase de cerramientos, como se aprecia a la imagen al folio 22
de autos, ya el cinco de julio de 2013 se notifica personalmente a Geronimo (aunque el
mismo se niegue a firmar esa notificacion realizada por el agente notificador niimero
42 del Excmo. Ayuntamiento de Murcia, folio 31 vuelto de la causa) el Decreto de fecha
2- VII-2013 en el que ordenaba al hoy acusado la inmediata suspension de los actos de
edificacion por el expediente sancionador que se le incoa por el Excmo. Ayuntamiento
de Murcia, y de nuevo en fecha doce de septiembre de 2013 se notifica personalmente
al hoy encausado por parte del agente notificador niimero 39 del Excmo. Ayuntamiento
de Murcia el Decreto de fecha 6-DC2013 en el que se establece la imposibilidad de
legalizar los actos de edificacion realizados y se ordena el inmediato restablecimiento
de la legalidad urbanistica. A nada de lo anterior hace el minimo caso Geronimo, que
incluso se aprecia, a la fotografia obrante al folio 36 de la causa, que ha seguido con los
actos de edificacion (frente al estado del chalé reflejado, el 6-111-2013, al folio 22) con
el cerramiento de ventanas y huecos y la terminacion de la cubierta de ese inmueble,
sino que el mismo termina esa casa, y ahora pretende, con el consabido sistema de lograr
una pena de prision reducida (que le es perfectamente suspendible, como en tantos
otros casos de este tipo, de modo que poco le representa al condenado a efectos prdcticos)
y de pagar una multa, mantener un chalé para su disfrute vacacional y de fines de
semana en contra de la legalidad vigente, con un comportamiento, que de permitirse,
daria lugar a que en las zonas no urbanizables o en las zonas no urbanas y calificadas

como propias de la huerta murciana (con la significacion paisajistica y de usos del suelo

318 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 3?), nam. 108/2018, de 6

marzo. Ponente: IImo. Sr. D M? Antonia Martinez Noguera. JUR 2018\ 144061. FJ 2.
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que ello implica), cada cual pudiera hacer lo que viniere en gana, con burla no sélo de

la normativa administrativa, sino de la ley penal.”

La manifestacion mas flagrante de la voluntad contraria al cumplimiento de
la norma, es el caso en el que concurren con el delito urbanistico un delito de
desobediencia a la autoridad administrativa o judicial, procediendo la demolicion
de la obra ilegal. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 12),
de 9 diciembre de 2016°", acuerda la demolicién por apreciar concurso entre los
delitos de Atentado contra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos y
resistencia y desobediencia, en un supuesto en que el promotor de la obra hizo caso
omiso a los requerimientos de suspension de la ejecucién de las obras,
incumpliendo incluso el precinto acordado por la autoridad municipal,

estableciendo:

“El incumplimiento de los sucesivos requerimientos que le fueron efectuados y que
también estimamos acreditados por el testimonio del Arquitecto Técnico y Funcionario
de la Policia Local que los llevaron a efecto, asi como de la documental ratificada
también en el plenario, sin que de lo actuado, no habiéndose practicado tampoco nueva
prueba en este alzada que los contradiga, podamos considerar injustificada su
valoracion al haberse producido por parte del acusado actos de oposicion persistentes y

reiterados.”.

En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 3 julio
de 20142, acuerda la demolicién apreciando un concurso de delito urbanistico y

una falta de desobediencia, en los siguientes términos:

“Ademds la propia jurisprudencia resefiada establece que la demolicion deberd
acordarse cuando conste patentemente que la construccion la obra estd completamente
fuera de la ordenacion y no sean legalizables o subsanables o en aquellos supuestos en
que haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las drdenes o
requerimientos de la Administracion y en todo caso, cuando al delito contra la

ordenacion del territorio se arnada un delito de desobediencia a la autoridad

319 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 12), num. 579/2015, de 9
diciembre, Ponente: Ilmo. Sr. D Pedro Izquierdo Martin.
320 Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 22), nim. 161/2014, de 3 de julio.

Sentencia, Ponente: Ilmo. Sr. D Saturnino Regidor Martinez.
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administrativa o judicial, lo cual acontece en el caso de autos en donde el acusado
continud con la obra pese a la denegacion de la licencia y la paralizacion administrativa
de la misma, habiendo sido igualmente condenado por estos hechos como autor de una

falta de desobediencia.”

Para concluir el estudio de la procedencia de la demolicién de la obra no
susceptible de legalizacion realizada en suelo no urbanizable, ante las dispares
posiciones de las distintas Audiencias Provinciales, se puede sintetizar que el
criterio del Tribunal Supremo, como instancia judicial superior en todos los
ordenes, es el de acordar la demolicion de lo ilegalmente construido en todos los
casos, sin tener en consideracion la existencia de otras construcciones similares en
la zona, para asi no dar apariencia de legalidad a edificaciones que no cumplen con
la normativa urbanistica, evitando que pueda inducir a error a terceros adquirentes

de las mismas.

En relacion al criterio mantenido por la Audiencia Provincial de Murcia, el
mismo ha evolucionado siendo mas permisivo en un primer momento en el que
admitia como regla general la no demolicion de lo ilegalmente construido, en base
a criterios tales como la existencia de otras construcciones similares en el entorno,
se tratase de una zona consolidada con servicios basicos de agua, electricidad y
alcantarillado, que cuente con acceso rodado o que esté proxima a camino
principal, que no afecte a viales, ni a bienes de dominio publico, ni a zonas de valor
artistico o histérico ni de proteccion especial, etc., derivando a la Administracion la

responsabilidad de acordar la demolicién y hacer que la misma se cumpla.

Posteriormente la Audiencia Provincial de Murcia acoge los argumentos del
Tribunal Supremo, admitiendo como regla general la demolicién de lo construido
sin titulo habilitante y como una excepcion su conservacion. Asi, establece que son
supuestos muy graves en los que procede la demolicion de lo ilegalmente
construido: a) Obras fuera de la ordenacion no susceptibles de legalizacion; b)
Voluntad contraria del responsable a los requerimientos administrativos de
paralizacion; c) En todo caso, cuando concurra con el delito urbanistico un delito

de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial.

Para valorar la procedencia o no de la demolicion tiene en cuenta criterios
tales como: a) Entidad de la construccion; b) gravedad de la lesion al bien juridico;
¢) la proporcionalidad de la medida; d) que se afecten derechos fundamentales,

como el uso de vivienda propia; e) Que afecte a terrenos especialmente protegidos.



LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995 223

Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 6 de marzo de
2018%!, acuerda la demolicion de la construccion con fundamento en la proteccion

de uso agricola del suelo, estableciendo:

“En el supuesto objeto de andlisis, por el contrario, se aprecia que el apelado no atendié
la orden de paralizacién administrativa; que se trata de obras que en todo caso no son
susceptibles de legalizacién como ratificé en el acto del juicio oral el Arquitecto Jefe del
Servicio de Disciplina Urbanistica del Ayuntamiento de Murcia por no cumplir los
requisitos del Plan General siendo los pardmetros incumplidores numerosos en los
términos que ya se han expuesto, a que no se trata de una zona poblada y consolidada
con el apoyo de la propia autoridad municipal, pese a que existan otras viviendas en la
misma situacion en la zona como declard el Inspector Sr. Gonzalo, ya que no consta ni
tan siquiera que tenga servicio de recogida de basura, porque cuando se inicid la
construccion y la paralizacion de las obras no contaba con acceso rodado sino que el
asfaltado se encontraba a unos 400 metros mds o menos, y porque se considera que
dicha vivienda no constituia el domicilio habitual del apelante. Ademds, entre otras en
la reciente sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 2% 284/2017 de 4
de julio de 2.017, se ha mantenido un criterio favorable a la demolicion en zona

agricola.”

La Audiencia Provincial de Murcia no admite como argumentos para
denegar la demolicion de los que tradicionalmente habian sido tenidos en cuenta,
como el principio de intervencién minima del Derecho Penal, la existencia de otras
construcciones similares en la zona, ni la posibilidad de deferir la decisién a
ulteriores actuaciones administrativas.

En aplicacion de este criterio, la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 22),
en Sentencia de 9 de mayo de 2017°%?, acuerda la demolicién aun tratdndose de una

construccion que se encontraba en un entorno urbano, declarando:

“No es relevante que hubiera un niicleo urbano consolidado, pues ello no cambia la

calificacién del suelo y no existe noticia de que el Ayuntamiento hubiera dado inicio a

321 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 32) num. 108/2018, de 6 de
marzo, Ponente: IImo. Sr. D M? Antonia Martinez Noguera. JUR 2018\ 144061.
322 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 2?), nam. 206/2017, de 9 de

mayo. Ponente: Illmo. Sra. Diia. Maria Dolores Sanchez Lépez. JUR 2017\159961.
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expediente de legalizacion por tratarse de agrupaciones lineales. Como razona la SAP
de Mdlaga sec. 1* de 4 de nov. de 2013 [sic] (JUR 2013, 143632), "no es sostenible el
argumento de que hay otras construcciones levantadas en la zona. Al respecto conviene
citar la STC de 15 de octubre de 1996 (RTC 1996, 157) que sefiala como ”...Ia no
imposicion de sanciones en otros casos en nada afecta a la correccion de las sanciones
efectivamente impuestas, pues, a estos efectos sélo importa si la conducta era o no
merecedora de dicha sancion”. En igual sentido se pronuncia la STC de 18 [sic] de
mayo de 2003 (RTC 2003, 88), que nos dice que ”... los recurrentes pretenden una
suerte de derecho a la igualdad en la ilegalidad que carece de cobertura constitucional.
En efecto como tiene declarado este Tribunal con cardcter general el principio de
igualdad ante la ley no da cobertura a un imposible derecho a la ilegalidad”. y la STC
de 14 de febrero de 1992 (RTC 1992, 21)"... aquel a quién se aplica la Ley no puede
considerar violado el citado principio constitucional por el hecho de que la Ley no se
aplique a otros que asimismo la han incumplido ni pueden pretender especificamente

su impunidad por el hecho de que otros hayan resultado impunes.”

Por lo que respecta a las posibles excepciones a la regla general de la
demolicién, la Audiencia Provincial de Murcia, admite la conservacion de la
edificacion con caracter excepcional en los siguientes casos: a) Extralimitacion leve
del contenido de la licencia urbanistica; b) Tiempo transcurrido entre la realizacion
de la obra y la fecha de la sentencia firme; c¢) Transformacién del suelo en un ntcleo

urbano.

Asi, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 22) de 27
de septiembre de 2016°%, no se acuerda la demoliciéon de la construccion realizada
sin licencia, con fundamento en la insuficiente gravedad del hecho para justificar
la demolicién, por hallarse la edificacion enclavada en una zona ubicada en un
desarrollado ntcleo poblacional consolidado, con calles asfaltadas, alcantarillado,
servicio de recogida de basuras y de suministro de agua y luz eléctrica, recaudando
la propia Administracion local los impuestos derivados de dicha construccion, lo

que se recoge en los siguientes términos literales:

“A diferencia de lo que sucedia en la resolucion del Alto tribunal, no se aprecia aqui

323 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 22) niim. 463/2016, de 27 de

septiembre. Ponente: Ilmo. Sr. D Jaime Bardaji Garcia.
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una antijuridicidad intensa en la conducta del acusado que lejos de alzarse en abierto
desafio contra las érdenes de la inmediata paralizacion, las acaté sin vacilaciones. A
ello ha de agregarse que se trata de terrenos sometidos a tributacion, edificacion
enclavada en una zona dotada por la propia corporacion municipal de calles asfaltadas,
alcantarillado, servicio de recogida de basuras y de suministro de agua y luz eléctrica”,
sin que pueda soslayarse que la construccion se encuentra ubicada en un desarrollado
niicleo poblacional consolidado, recaudando la propia Administracion local los
impuestos derivados de dicha construccion, tal como acredita la documental aportada
unida al folio 116 de la causa, expresiva de la liquidacion del Impuesto sobre bienes
inmuebles de naturaleza urbana, correspondiente a la Agencia municipal tributaria

del Ayuntamiento de Murcia.”.

Para finalizar el estudio de la demolicién de la construccién ilegal se abordara
la problematica relativa a la ejecucion de la orden de demolicion. No cabe duda de
que la verdadera proteccién del bien juridico tutelado por los delitos urbanisticos
exige la demolicién de la construccion ilegal que dafa la ordenaciéon urbanistica y

del territorio, el medio ambiente y el derecho al paisaje.

La orden de demolicion, con independencia de que se acuerde por el juez
penal en la sentencia de condena como responsabilidad civil derivada del delito
urbanistico, lo habitual es que sea ejecutada materialmente por la autoridad
administrativa, ya que es quien verdaderamente tiene competencia para el
restablecimiento de la legalidad urbanistica. Si bien, lo cierto es que en la practica
la Administraciéon no acostumbra a ejecutar las drdenes de restablecimiento de la
legalidad que ella misma acuerda, dentro de la pieza separada que se tramita como
consecuencia del procedimiento sancionador por infraccion urbanistica. En la
practica, el Ayuntamiento se limita al cobro de la sancién econémica derivada de
la infraccion urbanistica, sin proceder a la ejecucion subsidiaria de la demolicion
de la construccion ilegal. Como regla general, se puede afirmar que en los tnicos
casos en los que la Administraciéon procede a la demolicién de las construcciones
realizadas sin licencia, es en aquellos en los que exista un tercero interesado que
inste el procedimiento de ejecucion subsidiaria, para que se proceda a la demolicion
por parte de la Administracion a costa del infractor y, atin en estos casos, al tratarse
de procedimientos en los que el coste econdmico de la demolicion tiene que ser
sufragado por el Ayuntamiento para después repercutirlo sobre el responsable de

la infraccion, lo cierto es que la insuficiencia de medios econdmicos de las arcas
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municipales, hace que dichos procedimientos se demoren en exceso hasta que se
declara la caducidad de los mimos, dando lugar en tiltimo extremo a la prescripcion

de la potestad administrativa de restablecimiento de la legalidad.

Esta dejacion de funciones administrativas atenta gravemente contra la
ordenacion del territorio y tiene su muestra incluso en los textos legales. Asi, en la
region de Murcia la tltima modificacion legislativa operada por Ley 13/2015, de 30
de marzo, de ordenacidn territorial y urbanistica de la Regién de Murcia, reduce en
5 anos el plazo para la ejecucion de las érdenes de restablecimiento de la legalidad,
estableciendo en el Articulo 278%* que el plazo maximo para el cumplimiento de
las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica sera de diez afios desde
que sea firme la orden de demolicion, en contraposicion a lo establecido en la
regulacidn anterior que establecia un plazo de 15 afos, en el Art. 246.8 del Decreto
Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Suelo de la Region de Murcia®® (Vigente hasta el 06 de Mayo de 2015).

Entre las razones que llevan a la Administracion a no ejecutar las érdenes de
restablecimiento de la legalidad, se encuentran algunos materiales como la
insuficiencia de medios econdmicos para asumir el coste de demolicion de la obra.
No cabe duda de que las arcas municipales no pueden asumir el coste de la
demolicién de las numerosas construcciones ilegales existentes, coste que deben
adelantar en el procedimiento de ejecucion subsidiaria, sin tener ninguna garantia
de poder recuperarlo mediante la repercusion al responsable de la obra, quien en

muchos casos se declarara insolvente.

Por otra parte, la inactividad administrativa también encuentra su origen en

motivos de oportunidad politica, ya que no cabe obviar la impopularidad que

324 Articulo 278 Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica de
la Region de Murcia: “El plazo mdximo para el cumplimiento de las medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica serd de diez afios contados a partir de que adquiera firmeza el acto
administrativo que las acuerde. Transcurrido este plazo, se aplicard a las instalaciones,
construcciones o edificaciones lo dispuesto en esta ley para la situacién de fuera de ordenacion.”

325 Articulo 246.8 Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Suelo de la Region de Murcia: “La Administracion deberd proceder a
la ejecucidn de las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica en el plazo de quince afios

desde que sea firme el acto que las ordena.”
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conlleva privar de una vivienda a un ciudadano. En este sentido, puede citarse la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares de 23 mayo de 20082,
recaida en el conocido como “Caso Andratx”, por la que se condend a varias
miembros de la corporacion municipal por delito de prevaricacion urbanistica

cometido en relacién con la casa del Alcalde, estableciendo a este respecto:

“Si hubo un dato especialmente llamativo, resultado de la prueba practicada, fue el de
que en los 1iltimos afios, ningiin expediente de demolicion ha sido tramitado hasta su
terminacion en el Ayuntamiento de Andratx, lo que remite de inmediato a una
sensacion de impunidad en lo relativo a la infraccion urbanistica que debe ser motivo
de especial preocupacion, en un territorio marcado por la insularidad, con lo que de
grave riesgo supone para un suelo ya sobreexplotado y que soporta una creciente
presion humana, al tratarse de una sociedad econdmicamente poderosa y en continuo
crecimiento demogrdfico, lo que obliga a extremar, asi lo entendemos, el celo y la

precaucion.”

La inactividad de la Administracion respecto del restablecimiento de la
legalidad urbanistica, ademas de suponer una grave merma de la ordenacién del
territorio conlleva una responsabilidad no sélo administrativa o patrimonial, sino
también penal, pudiendo constituir dicha conducta distintos ilicitos penales, tales
como delitos de omision del deber de perseguir delitos, prevaricacion urbanistica
por omision, etc.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) de 19 de julio de 2016%”, declara la
responsabilidad patrimonial de la Administracién por la demora en la demolicién
de una construcciéon ilegal, reconociendo el derecho a indemnizacién de los

administrados perjudicados por la no demolicién, en los siguientes términos:

“Debiendo aceptar y tener por probado que ha sufrido un dafio moral por causa de esa

actividad, que no tenia obligacién de soportar, éste no puede valorarse con arreglo al

3% Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 22) num. 28/2008, de
23 mayo. Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Pedro Yllanes Suarez.

%7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 3%), num. 592/2016, de 19 de julio. Ponente: Ilma. Sra. Isabel

Hernandez Pascual.
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precio del arriendo de otra vivienda, sino que debe valorarse prudentemente, como dafio
moral, en atencion a las molestias que se le han causado, la pasividad del Ayuntamiento
y al largo tiempo durante el que se ha prolongado tal situacién, en una cuantia de 600
euros por afio desde la fecha de la primera denuncia, el 1° de junio de 2007, hasta el
derribo de lo construido sin licencia e ilegalizable y el cese y clausura de la actividad

desarrollada sin licencia.”.

Asimismo, se pueden encontrar en la jurisprudencia espafiola condenas a la
Administraciéon por omision del deber de perseguir los delitos urbanisticos, como
en el caso de la inactividad de un Alcalde ante la construcciéon de una obra no
legalizable, en el que la Sentencia Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 2?) de
22 mayo de 2012°% establece:

“Del expresado delito de omision del deber de perseguir delitos es responsable
criminalmente en concepto de autor el acusado Gerénimo, por haber tomado parte
directa, material y voluntaria en su ejecucion de acuerdo con el Art. 28 CP Las
pruebas practicadas han puesto de manifiesto que el acusado, Alcalde de la localidad de
Cantoria y obligado por disposicion legal (Arts. 181 y 186 LOUA) a ordenar la
inmediata suspension de las obras o el cese del acto o uso en curso de ejecucion de
aquellas parcelaciones urbanisticas, transformacion o uso del suelo, que estando sujetos
a cualquier tipo de autorizacion o licencia urbanistica previa, se lleven a cabo, sin dicha
aprobacién o licencia, no cumplié con el mandato legal, dejando sin ordenar la
paralizacion de las obras, la incoacidn de procedimiento sancionador y el

restablecimiento del orden perturbado.”.

Por otra parte, existen condenas penales por prevaricacion urbanistica en su
modalidad de comisién por omision, en supuestos de no ejecucion por la autoridad
administrativa de la orden de demolicidn, estableciendo la Sentencia de Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?) de 22 de abril de 2015°%:

“Esta cuestion ha sido abordada varias veces por la jurisprudencia de esta Sala sobre

todo a partir del Pleno no Jurisdiccional de 30 de Junio de 1997, que resolviendo

328 Sentencia Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 2?), nam. 184/2012, de 22 mayo,
Sentencia, Ponente Ilmo. Sr. D Juan Ruiz-Rico Ruiz-Morén.
329 Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12), nium. 244/2015, de 22 de

abril. Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia.



LA CONSTRUCCION ILEGAL COMO DELITO EN EL CP DE 1995 229

discrepancias existentes al respecto, asi lo entendid, se pronuncié en el sentido de que
la prevaricacion recogida en el Art. 404 del Cédigo Penal puede ser cometida por
omision.

Otras sentencias han confirmado esta modalidad de la prevaricacion administrativa, y
asi:

a) La STS de 5 de Enero de 2001 declara que la decision de no actuar supone una

infraccion de un deber activo, que constituye prevaricacién por omision.

b) La STS 1093/2006 condend como prevaricacion por omision la no convocatoria del

Pleno Municipal que reiteradamente se le habia solicitado.

c) La STS 731/2012 que estima en lo referente al dictado de resolucion prevaricadora,
la omision de resolucion cuando existe la obligacion de actuar por lo que la omision de

la misma viene a equivaler a una resolucion presunta.

d) La STS 787/2013, de 23 de Octubre, reconoce que esta Sala ha admitido la
prevaricacion omisiva en aquellos casos concretos en los que era imperativo para el
funcionario o autoridad concernida adoptar una resolucién ya que su omision equivale

a una denegacion.”.

A mayor abundamiento, también existen condenas penales por delito
urbanistico que no se pronuncian sobre la responsabilidad civil, derivando a la
autoridad administrativa el restablecimiento de la legalidad urbanistica. Este
inhibicion del juez penal a favor de la Administracion se encuentra amparada por
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 cuyo Articulo 56
rubricado “Infracciones constitutivas de delito” establece: “La sancion penal excluird la
imposicion de sancion administrativa sin perjuicio de la adopcion de medidas de reposicion

a la situacion anterior a la comision de la infraccion.”.

En este sentido, la Audiencia Provincial de Cadiz, en Sentencia de 2 julio de
2019%", reconoce la improcedencia de acordar la demolicion en la sentencia penal,
con fundamento en la existencia de edificaciones en la zona de caracteristicas

similares no demolidas por la Administracion local competente, concluyendo:

30 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz (Seccién 4%), nim. 202/2019, de 2 julio.
Sentencia Recurso de Apelacién niim. 133/2018. Ponente: [Imo. Sr. D Francisco Javier Gracia

Sanz. JUR 2019\341617.
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“No parece cuestionable entonces que la solucion que debe adoptarse no puede ser, en
este caso, ordenar la demolicion por la via penal de la nave construida sino que, bien al
contrario, con los precedentes que acabamos de citar resulta del todo punto mds 16gico
deferir una solucién unitaria sobre el particular a la administracion local, mdxime
cuando en este caso nos encontramos ante una construccion que, al menos

aparentemente, sirve a un destino agricola, sita en una parcela de uso agricola.”

Mayores dudas de legalidad presentan aquellos supuestos en los que el juez
penal incluye en su sentencia condenatoria por delito urbanistico la declaracion de
responsabilidad civil, ordenando la demolicién de la construccion ilegal, pero en
lugar de ejecutarla con sus propios medios, deriva la materializacién de las
operaciones de restablecimiento de la legalidad urbanistica infringida a la

Administracion municipal.

La primera cuestién que se plantea es si la derivacion de la ejecucion de la
sentencia al Ayuntamiento representa un incumplimiento de los deberes
constitucionales de todo juez de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En este sentido,
el Articulo 117 de la Constitucién Espafiola®!, establece como funcién propia y
exclusiva de los Juzgados y Tribunales “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo
tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”. En los mismos términos reza
el Articulo 2.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial®*2.

La jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional reconoce que el
derecho a la tutela judicial efectiva incluye el deber de los jueces de ejecutar las
sentencias por ellos dictadas. En este sentido, la Sentencia de 28 octubre de 19873

establece:

31 Articulo 117.3 CE: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan.”.

32 Articulo 2.1 LOP]J: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo
juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados en las Leyes y en los
tratados internacionales.”

333 Sentencia Tribunal Constitucional, niim. 167/1987, de 28 de octubre. Ponente: Don

Jestis Leguina Villa.
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“Desde la STC 32/1982, de 7 de junio hasta la mds reciente STC 125/1987, de 15 de
julio, es doctrina consolidada de este Tribunal que la ejecucion de las Sentencias en sus
propios términos forma parte del derecho fundamental a la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los derechos que en
las mismas se reconozcan o declaren no serian otra cosa que meras declaraciones de
intenciones sin alcance prdctico ni efectividad alguna. De ahi que el Tribunal se haya
ocupado de destacar el lugar central que el respeto a los fallos judiciales y su efectivo
cumplimiento por los poderes puiblicos ocupa en un Estado de Derecho como el que la
Constitucion proclama en su Art. 1, advirtiendo a este propdsito que cualquier
eventual infraccion del deber de cumplir las Sentencias y resoluciones firmes de los
Jueces y Tribunales (Art. 118 de la Constitucion) no puede redundar en ningiin caso
en una pérdida de la efectividad de las mismas (STC 67/1984, de 7 de junio). La
titularidad de la potestad de ejecucion corresponde exclusivamente a los propios
organos judiciales como una manifestacion tipica de la potestad jurisdiccional que la

Constitucion les ha conferido en su Art. 117.3.”.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en relaciéon con
la ejecucidon de las sentencias como parte del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva. Asi, en la Sentencia de 5 abril 20013, se recogen las siguientes

maximas juridicas:

1) El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el
Articulo 24.1 de la CE comprende el que el fallo judicial se cumpla. Ya que
como declara la citada sentencia “lo contrario seria convertir las decisiones
judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en meras
declaraciones de intenciones” (STC 176/1985%).

2) El principio de exclusividad jurisdiccional reconocido en el Articulo 117.3
de la CE conlleva que la competencia para juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado corresponde exclusivamente a los Jueces y Tribunales, por lo que

es de su exclusiva competencia la ejecucion de todos los pronunciamientos

34 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%), de
5 de abril de 2001, Ponente: Excmo. Sr. Pedro José Yagiie Gil.
3% Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), nam. 176/1985, de 17 de diciembre.

Ponente: Don Angel Latorre Segura.
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3)

4)

5)

6)

7)

contenidos en las sentencias firmes por ellos dictadas (Sentencia del
Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 7 junio de 1984%%).

El principio de obligatoriedad de cumplimiento de las sentencias firmes y
de prestar la colaboracidon requerida por los jueces en la ejecuciéon de lo
resuelto reconocido en el Articulo 118 de la CE, no atribuye a la
Administracion potestad alguna para laejecucion de las sentencias,
teniendo ésta tinicamente la funcién de cumplimiento de lo ordenado por

el Tribunal competente en el seno del proceso de ejecucion del fallo.

La infraccion por la Administraciéon del deber de colaboracion en la
ejecucion de las sentencias puede ser calificada como desobediencia
punible (Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 26 de
noviembre de 1984%).

La demora excesiva e injustificada en la adopcion por el érgano judicial de
las medidas oportunas para llevar a efecto la sentencia vulnera el derecho
a la tutela judicial efectiva y el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas establecido en el Art. 24.2 de la CE. (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 13 de abril de 198333%).

El principio de la inalterabilidad de las resoluciones judiciales firmes,
derivado del principio de seguridad juridica consagrado en el Articulo 9.3
de la CE, garantiza a quienes han sido parte en el proceso que las
resoluciones judiciales firmes no sean alteradas o modificadas al margen
de los cauces legales previstos (Sentencia del Tribunal Constitucional de
10 de diciembre de 1991 ).

El derecho a la ejecucion de la sentencia, mas alla de ser un derecho del
particular interesado en la ejecuciéon, es una exigencia de un

esencial interés publico como fundamento del Estado de Derecho que

36 Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera) nam. 67/1984, de 7 de junio.

Ponente: Don Rafael Gémez-Ferrer Morant.

37 Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), num. 109/1984, de 26 de noviembre.

Ponente: Don Rafael Gémez-Ferrer Morant.

338 Sentencia Tribunal Constitucional niim. 26/1983, de 13 de abril. Ponente: Don

Francisco Rubio Llorente.
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demanda que se cumplan las sentencias de los Tribunales en sus propios

términos.

8) La ejecucion de la sentencia procediendo a la demolicion de lo ilegalmente
construido serd obligatoria, aun cuando a posteriori se haya producido
una modificaciéon del planeamiento urbanistico que legalice dicha
construccion, si dicha modificacion se ha producido con la finalidad de
eludir la ejecucidn de una sentencia, sin perjuicio de las responsabilidades

en que por esta conducta haya incurrido la Administracién.

Siguiendo la jurisprudencia expuesta, es obligacion constitucional de los jueces
penales el cumplimiento de las 6rdenes de demolicion impuestas en las sentencias
de condena por delito urbanistico, aun cuando sea necesario para ello el auxilio de

las autoridades municipales del término en el que se encuentren las construcciones.

Por su parte, las autoridades municipales deben respetar las drdenes de
demolicion acordadas por el juez penal, incurriendo en responsabilidad penal por
delito de usurpacién de atribuciones judiciales si se opusieran a ellas. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2006°°, condena como autor de
un delito de usurpacion de atribuciones judiciales, a un alcalde que impide la
ejecucién de una orden de paralizacidon y demolicion de unas obras no susceptibles

de legalizacion, estableciendo:

“El delito de usurpacion de atribuciones judiciales del Art. 408, y del que existe poca
jurisprudencia como con acierto se reconoce en el F.J. cuarto, pdagina 31 de la sentencia
sometida al presente control casacional, describe las acciones que atentan contra el
poder judicial, bien bajo la forma de ejercicio de competencias propias de los Jueces o
Tribunales por autoridad o funcionario puiblico situado extramuros del poder judicial,
o bien bajo la formula de obstruccién al ejercicio de la potestad judicial. Se trata de
delito de sujeto propio y que sélo cabe en su modalidad dolosa. En la modalidad de
obstruccion al ejercicio de la potestad jurisdiccional, que es por lo que se ha condenado
al recurrente se integra por la obstaculizacion, por cualquier medio, con la ejecucion
de sentencia, auto o providencia independientemente de que sea o no firme. El tinico

limite se encontraria en aquellas resoluciones judiciales que supongan una flagrante

39 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), nim. 312/2006, de 14 de marzo.

Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia.
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transgresion de las mds elementales normas o derechos — STS de 1 de febrero de 1990
(R] 1990, 1023).”.

Dentro del estudio del restablecimiento de la legalidad urbanistica en los
delitos sobre la ordenacion del territorio, se debe hacer referencia a la figura del
tercero de buena fe, entendiendo que ostenta dicha condicidn, el titular actual de la
propiedad de la vivienda que la adquirio sin saber que la misma se habia llevado a

cabo sin licencia de obras y que no es susceptible de legalizacion.

El tercero de buena fe a que se refiere la legislacion urbanistica no coincide
plenamente con la figura del tercero hipotecario a que se refiere el Articulo 34 de la
Ley Hipotecaria®? (Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva
redaccion oficial de la Ley Hipotecaria), sino que como recoge la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de mayo de 20133

“En definitiva, nada tiene que ver el concepto de tercero de buena fe con el significado
registral normalmente ligado a ese término. En palabras del Fiscal, esa referencia no es
equiparable al concepto registral del Art. 34 de la Ley Hipotecaria, Faltaria aqui la
inscripcion registral. Pero el Art. 319.1 del CP, al incluir la referencia a la buena fe,
simplemente procura hacer posible que sean reparados los dafios colaterales derivados

de una demolicion imputable a la conducta del acusado.”

Segun la citada sentencia, debe entenderse como terceros de buena fe en los delitos

urbanisticos a las

“personas que, sin haber tenido participacion en el delito contra la ordenacion del
territorio y sin conocer las limitaciones urbanisticas que afectaban a la construccion,
han resultado gravemente perjudicadas en su patrimonio como consecuencia del delito

cometido por el condenado.”

340 Art. 34 LH: “El tercero que de buena fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de persona
que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisicién, una
vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o resuelva el del otorgante por virtud de
causas que no consten en el mismo Registro. La buena fe del tercero se presume siempre mientras no
se pruebe que conocia la inexactitud del Registro.”

31 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 1?), niim. 443/2013 de 22
mayo. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez. FJ 3. R] 2013\ 3990.
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El Art. 319.3 del CP en su redaccion originaria hacia referencia al tercero de
buena fe, estableciendo la necesidad de indemnizarle en el caso de que se acordara
la demolicion de la obra ilegal. Asi, el citado precepto establecia “En cualquier caso,
los jueces o tribunales, motivadamente, podrdan ordenar, a cargo del autor del hecho, la

demolicion de la obra sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.”

Si bien, la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica el
Codigo Penal, en su Articulo Unico, numerol71, da una nueva redaccién al
apartado 3 del Articulo 319, para garantizar la indemnizacion al tercero de buena

fe en caso de demolicion de la construccion, quedando redactado como sigue:

“En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrin ordenar, a cargo
del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicion a su estado originario de la
realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe, y valorando las circunstancias, y oida la Administracion competente, condicionarin
temporalmente la demolicion a la constitucion de garantias que aseguren el pago de
aquéllas. En todo caso se dispondrd el decomiso de las ganancias provenientes del delito

cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”

Asi, la figura del tercero de buena fe en los delitos urbanisticos se presenta
como una medida de proteccion a los mismos como victimas del delito. En este
sentido, la Audiencia Provincial de Islas Baleares en Sentencia de 14 de junio de
2019°# establece:

“Iqualmente en esta idea de proteger a la victima del delito se incluye en el Art. 319.3
CP reformado por LO 1/15, que valorando las circunstancias, y oida la Administracién
competente, condicionardn temporalmente la demolicion a la constitucion de garantias
que aseguren el pago de aquéllas, es decir de las indemnizaciones debidas a terceros de
buena fe, lo que supone o debe interpretarse en el sentido que una vez acordada
motivadamente la demolicion de la obra o construccion, ésta puede no ejecutarse por
un determinado tiempo con la tinica finalidad de que se garanticen las indemnizaciones
que le corresponden a esos terceros, teniendo su explicacion en que la construccion estd
siendo ocupada o utilizada por terceros ajenos a la actividad delictiva y la demolicion

sin esas garantias sélo les perjudicard a éstos, que se verdn privados de la construccion

32 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 22), nam. 371/2019 de

14 junio. Ponente: Ilma. Sra. Ménica de la Serna de Pedro. FJ 3. ARP 2019\ 1425.
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y ademds no habrdn percibido la indemnizacion, asi, garantizdandola, se llega a una
forma directa de proteccion de la victima de un delito, sorprendida en su buena fe ante
la comision de la correspondiente infraccion penal contra la ordenacion del territorio o

urbanismo.” .

La necesidad de acordar la demolicion con independencia de que la vivienda
perteneciera a un tercero de buena fe ajeno a la ejecucidon de la obra ilegal, fue
puesta de manifiesto por nuestro mas alto tribunal, en la anteriormente citada

Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 2013%*%, en la que se declaro:

“Sin embargo, nada impide que el érgano jurisdiccional acuerde la demolicién y, con
ella, la reparacion de los perjuicios que aquélla pueda traer consigo en terceros de buena
fe. La demolicion no es una consecuencia accesoria, tampoco una sancion aniadida al
delito principal. Se trata de una medida de restablecimiento de la legalidad conculcada
por el delito que, como tal, puede llevar consigo un pronunciamiento de responsabilidad
civil asociado a la reparacion de los dafios causados ad personam. El hecho de que quien
no ha sido sujeto pasivo ni particular ofendido por el delito pueda resultar destinatario
de una indemnizacion exigida en el proceso penal, no es sino la expresion del deseo
legislativo de que el restablecimiento de la ofensa a la ordenacion del territorio y la

reparacion civil de los dafios ocasionados se produzcan de forma simultdinea.”

El Tribunal Supremo en su doctrina reciente, exige que las sentencias
condenatorias por delitos urbanisticos se pronuncien con caracter preceptivo sobre
la demolicién de la construccion ilegal y la misma se ejecute, sin que pueda
delegarse a la competencia administrativa, ni quedar en suspenso condicionada a
una eventual modificacion futura del planeamiento, todo ello por considerar que
en caso contrario se estaria vulnerando el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, reconocido en el Articulo 24 de la CE, en su vertiente de derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus propios términos. Asi, la

Sentencia del Tribunal Supremo de 13 enero de 2018%“ establece:

“No puede aceptarse la excusa de remitir a una ulterior actuacion administrativa la

33 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), niim. 443/2013, de 22
mayo. Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena Gomez. FJ 3. R] 2013\ 3990.
34 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), num. 73/2018, de 13

enero. Ponente: Excmo. Sr. Antonio del Moral Garcia. FJ 6. R] 2018\ 561.
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demolicién como sugiere la sentencia. Esa opcién entrafia una no justificada dejacion
de la propia competencia de los tribunales penales. Ademds, conectaria con la causa
que generd, seguin explicita confesion del legislador, la proteccion penal: una historica
ineficacia de la administracion para proteger adecuadamente ese interés general que
representa el valor colectivo de la ordenacion del territorio (STS 901/2012, de 22 de
noviembre (R] 2012, 11361)).

No sobra traer a colacion, como colofén, un rotundo pronunciamiento del Tribunal
Constitucional. Una previsible modificacion normativa (se estd refiriendo también al
campo urbanistico) que pueda afectar a una situacién concreta, no es razén para
paralizar la ejecucién de una sentencia ya firme. La ejecucién no puede quedar
supeditada a hipotéticas modificaciones ulteriores que son solo futuribles. Es la STC
22/2009, de 26 de enero (RTC 2009, 22)

(...)

Pues bien, tal como sefiala el Ministerio Fiscal, debe concluirse que la decision judicial
de suspender la demolicion acordada en Sentencia firme, en expectativa de una futura
modificacién de la normativa urbanistica que, eventualmente, la legalizara, supone
una vulneracion del Art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836), en su vertiente de derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus propios términos. En efecto,
tomado en consideracion que el principio general es la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes y que sélo, de forma excepcional, cuando, en los términos previstos
legalmente, concurran circunstancias de imposibilidad legal o material, debidamente
justificadas, cabe inejecutar o suspender su cumplimiento, no puede admitirse que
suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera expectativa de un futuro
cambio normativo, toda vez que ello no implica alteracion alguna de los términos en

los que la disputa procesal fue planteada y resuelta”.

En el mismo sentido, se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, estimando la condena a diversos estados como consecuencia de la
demora u oposicion a la ejecucion de las 6rdenes de demolicion acordadas respecto

de las obras ejecutadas sin titulo habilitante y no susceptibles de legalizacion.

El Tribunal de Estrasburgo no admite en estos casos que las o6rdenes de
demoliciéon vulneren el Articulo 1 del Protocolo Adicional al Convenio para la
proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el 4
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de noviembre de 1950%°, que reconoce la Proteccion de la propiedad en los

siguientes términos:

“Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser
privado de su propiedad mds que por causa de utilidad publica y en las condiciones

previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional.

Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los
Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del
uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los

impuestos u otras contribuciones o de las multas.”

En este sentido, puede citarse la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Caso Saliba contra Malta, de 8 noviembre 2005 en la que declaro:

“46 No se discute que el almacén del demandante habia sido construido sin una licencia
de construccion y por lo tanto en patente violacion de las normas internas de
edificacion. En opinion del Tribunal, el efecto de ordenar el derribo de una construccion
totalmente ilegal es volver a poner las cosas en la situacion en la que deberian haber
estado si se hubieran cumplido los requisitos legales. De este modo, las autoridades
garantizan una total proteccion del medio ambiente, asi como disuadir a otros

infractores potenciales.

47 A la vista de todo lo que antecede, el Tribunal concluye que la medida en cuestion
no fue desproporcionada al fin legitimo perseguido. EI hecho de que el demandante
fuera absuelto al principio del procedimiento penal no altera esta conclusion. Resolver
lo contrario seria equivalente a obligar a las autoridades nacionales a tolerar
construcciones ilegales cada vez que su propiedad fuera transferida a un tercero bona

fidei de las partes.”

En este mismo orden de cosas, la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos Caso Vitiello contra Italia, de 17 julio 2007°¥, establecio:

35 Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccion de los Derechos Humanos y de

las Libertades Fundamentales, Paris, 20 de marzo de 1952.

346 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién 42) Caso Saliba contra
Malta, de 8 noviembre 2005. TEDH 2005\ 120.

37 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 22), Caso Vitiello
contra Italia, de 17 julio 2007. JUR 2007\ 198860.
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“37. Por lo tanto, de los hechos del caso se desprende que la negativa u omision de la
administracion municipal para demoler la construccion en cuestion no tenia base legal
en el derecho interno. Dicha conclusion dispensa al Tribunal de tener que averiguar si
se ha mantenido un equilibrio justo entre los requisitos del interés general de la
comunidad y los imperativos de salvaguardar los derechos individuales (véase
Antonetto v. Italia, no 15918/89, 20 de julio de 2000). y Fotopoulou v. Grecia, no
66725/01, 18 de noviembre de 2004).”

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos en la Sentencia de 24 de mayo

de 2007, Caso Paudicio contra Italia, condena al Estado por la negativa a ejecutar la

orden de demolicién, estableciendo:

45 Por iiltimo, en lo que respecta al procedimiento de reqularizacion entablado por B.
ante el Ayuntamiento de Agerola, el Tribunal sefiala que ya han transcurrido mds de
doce arios sin que las autoridades municipales se hayan pronunciado al respecto y sin
embargo, mediante una nota de 27 de febrero de 1997, el Alcalde de Agerola afirmé que
la solicitud de reqularizacion no tenia posibilidades de ser aceptada habida cuenta de

la legislacion vigente en la materia.

46 Se deduce pues de los hechos de la causa que la negativa u omision de la
administraciéon municipal de proceder a la demolicion de la obra en litigio carecia de

fundamento en la legislacion interna.”

En el campo estrictamente administrativo, también se debe citar la reforma

de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-

administrativa, que introduce el apartado 3 del Articulo 108 por la Disposicion
Final 3.4, dela L.O. 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LOPJ**. El objeto

de la citada reforma legislativa, consiste en garantizar que la Administracion

cumpla las sentencias condenatorias en los procedimientos contencioso-

administrativo, protegiendo a los terceros adquirentes de buena fe, estableciendo

que

“El Juez o Tribunal, en los casos en que, ademds de declarar contraria a la normativa
la construccion de un inmueble, ordene motivadamente la demolicién del mismo y la
reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, exigird, como condicion

previa a la demolicion, y salvo que una situacion de peligro inminente lo impidiera, la

38 Disposicion Final Tercera, apartado cuatro de la L.O. 7/2015, de 21 de julio, por la que
se modifica la L.O. 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial («B.O.E.» 22 julio).
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prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones

debidas a terceros de buena fe.”.

El Art. 108.3 de la LJCA ha sido interpretado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, debiendo citarse como mas relevantes las Sentencias de 21 de
septiembre de 2017%%, recurso de casacion 477/2016 y las de 21 de Marzo de 2018,
recursos de casacion 138/2017%° y 141/201735'.

Como establece la Sentencia de 21 de septiembre de 2017

“el legislador, junto con la finalidad de preservacion del interés piiblico que protege la
ejecucion de sentencias urbanisticas en cuanto instrumento dirigido al
restablecimiento de la realidad fisica alterada, ha tratado de introducir la defensa y
proteccion por parte del organo judicial de los intereses privados de aquellos que
habiendo adquirido de buena fe, pueden resultar perjudicados por tal ejecucion, si bien,
consideramos, que dicha proteccion no puede alzarse ni considerarse preeminente al

interés piblico que en el proceso se trata de proteger y restaurar.”

Asi, para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva en su modalidad
de derecho a la ejecucion de la sentencia, el Tribunal Supremo admite la demolicion
de la construccion ilegal, atin sin que se hayan determinado las indemnizaciones
concretas y se haya garantizado efectivamente su importe por la Administracion
responsable que ha permitido la ejecucion de la construccion, sin perjuicio de que
los derechos de terceros queden debidamente garantizados a través de los medios

que se estimen oportunos en cada caso.

Las citadas sentencias consideran que no es necesaria la previa declaracion
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que con un deficiente
ejercicio de las potestades de intervencion urbanistica ha permitido la ejecucion de

la obra ilegal, para que se fije una caucion estimativa que garantice las

39 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52),
num. 1409/2017, de 21 septiembre. Ponente: Excmo. Sr. César Tolosa Tribifio. RJ\2017\4038.
350 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5?),
num. 475/2018, de 21 marzo. Ponente: Excmo. Sr. Octavio Juan Herrero Pina. RJ\2018\1632.
31 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52),
num. 476/2018, de 21 marzo. Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde.

RJ\2018\1631.
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indemnizaciones a los terceros propietarios de las obras objeto de demolicién.

En cuanto al pardmetro utilizado para la fijacion de la garantia suficiente, la
Sentencia del Tribunal Supremo numero 475/2018, atendiendo a su vez a lo
establecido en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 22 de abril de 2013%%2,

considera como referencia

“el precio escriturado o, a falta de éste, el fijado por la adquisicion de cada una de las
viviendas, que es el considerado en la Sentencia de la Sala de 22 de abril de 2015, rec.
292/12, cantidad incrementada en un 30% en virtud del Articulo 575 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de aplicacién supletoria, precisando que estas bases solo operan
a los efectos de determinar la suficiencia de las garantias que han de ser prestadas y sin
perjuicio de las cantidades que puedan reclamarse por los distintos propietarios por los
daiios materiales cuando se produzca el derribo o en los expedientes administrativos de
fijacion previa”.

Si bien, debe hacerse constar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
contenida en la sentencia citada, prima la ejecucion de la sentencia para lograr el
efectivo restablecimiento de la legalidad urbanistica infringida, por encima del
derecho a la indemnizacién de terceros, llegando a admitir que la caucion en
garantia de la misma no se exija como requisito para la ejecucion de la demolicion

de la obra ilegal. Asi, establece:

“De acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion que mantiene la
Administracion recurrente, consideramos como interpretacion mds acertada del
Articulo 108.3, que la exigencia de la prestacion de garantias suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la que se
refiere el precepto como condicion previa a la demolicion de un inmueble ordenada por
un Juez o Tribunal, no precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio ni
requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un
procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de ejecucion de
sentencia en el que se declare y reconozca el derecho del tercero y determine la cantidad

liquida que resulte exigible por el mismo, sino que se configura como un tramite

352 Sentencia del Tribunal Constitucional, nim. 92/2013, de 22 de abril. Cuestion de
Inconstitucionalidad nim. 4596/2011. Ponente: Don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.

RTC 2013\92.
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integrado en la ejecucion de sentencia, que consiste en la adopcion por el organo
jurisdiccional de las medidas de aseguramiento que resulten suficientes para responder
del pago de las indemnizaciones que puedan reconocerse a terceros de buena fe al
margen del proceso, medidas de aseguramiento que han de ser valoradas, en su
existencia y alcance, por el 6rgano judicial atendiendo a los datos y elementos de juicio
de que disponga y pueda recabar en el procedimiento, resolviéndose las controversias
que puedan surgir al respecto, en el correspondiente incidente de ejecucion de

sentencia, como dispone el Art. 109.1 de la Ley Jurisdiccional.” F] 5.



VII

CONCLUSIONES






VIIL.- CONCLUSIONES

Primera.- El Codigo Penal de 1995 tipifica por primera vez en Derecho
espafiol los Delitos sobre la Ordenacién del Territorio, con el fin de erradicar la
proliferacion incontrolada de construcciones ilegales en suelo no apto para la
edificacién, ante la ineficacia manifiesta de la potestad sancionadora de la

Administracion.

Segunda.- Los Delitos contra la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo
encuentran su fundamento constitucional en el derecho al medio ambiente (Art. 45
de la CE) y en la utilizacion racional del suelo en base al interés general, y con el fin
de potenciar la calidad de vida. (Art. 47 CE), si bien con cardcter mas reciente se
fundamenta la tipificacion de dichas conductas en el derecho al paisaje 0 a un

desarrollo sostenible, reconocidos por la normativa internacional y comunitaria.

Tercera.- Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental,
transpone las directivas comunitarias en la materia, configurando dicha
responsabilidad como ilimitada y objetiva, obligando a la demolicién de toda

construccion lesiva para el medio ambiente.

Cuarta.- Las construcciones ilegales pueden ser sancionadas en via
administrativa o penal, lo que conlleva una duplicidad de procedimientos, cuya
concurrencia se va a dirimir aplicando el principio de prevalencia de la jurisdiccion

penal sobre la administrativa.

Quinta.- La Administracion que con ocasiéon de la instruccion de un
procedimiento sancionador por infracciéon urbanistica aprecie indicios de delito,
debera ponerlo en conocimiento del Ministerio Fiscal y suspender la resolucion del

procedimiento administrativo hasta que recaiga resolucion judicial.

Sexta.- El principio “ne bis in idem” impide que una misma construccion
pueda ser sancionada penal y administrativamente en los casos en que se aprecie
identidad del sujeto, hecho y fundamento, siendo posible la sanciéon penal y

administrativa cuando se trate de un bien juridico distinto, como en los supuestos
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en que la misma construccion atente al medio ambiente y a la ordenacion del

territorio.

Séptima.- La vertiente procesal del principio “ne bis in idem” supone que un
mismo hecho no pueda ser objeto de dos procedimientos de tramitacion

simultdnea, uno sancionador administrativo y otro judicial penal.

Octava.- La jurisprudencia espafiola ha modificado su criterio siguiendo las
tendencias europeas, para admitir la sanciéon penal por unos mismos hechos
después de que exista una sancion administrativa, basandose en criterios de

proporcionalidad siempre que no exista un exceso punitivo.

Novena.- La sentencia absolutoria por delito urbanistico no impide que se
inicie o se reanude un procedimiento administrativo sancionador por los mismos
hechos, siempre y cuando la infracciéon urbanistica administrativa no haya
prescrito, quedando la Administracion vinculada por los hechos declarados
probados por el juez penal.

Décima.- El delito urbanistico se configura como una ley penal en blanco, ya
que los elementos del tipo se refieren a conceptos propiamente urbanisticos, cuya
determinacion se encuentra en normas administrativas (construccion no

autorizable, suelo no urbanizable).

Undécima.- La excesiva administrativizacion de los tipos penales
compromete el respeto al principio de legalidad penal, ya que en muchos casos las
normas urbanisticas son de caracter reglamentario (Plan General Municipal de

Ordenacioén, Ordenanza de edificacion).

Duodécima.- El Tribunal Constitucional en el ambito del delito urbanistico,
admite la ley penal en blanco cuando para determinar la conducta tipica
unicamente haya que remitirse a una norma administrativa, pero no seria
constitucional un segundo reenvio de la norma administrativa a una norma

reglamentaria.

Décimo tercera.- En los delitos contra la ordenacién del territorio al estar la

conducta tipica integrada por conceptos propios del Derecho Administrativo
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Urbanistico (obra no autorizable en suelo no urbanizable), debe de aplicarse la
técnica de la prejudicialidad administrativa urbanistica devolutiva, prevista en el
Art. 4 de la LECRIM, remitiendo la decision sobre los elementos urbanisticos del

tipo a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Décimo cuarta.- El principio de intervenciéon minima exige que solo se
tipifiquen como delitos sobre la ordenacion del territorio aquellas infracciones
urbanisticas que representen los atentados mas graves contra el mismo y respecto

de las cuales la potestad sancionadora de la Administracion se muestre insuficiente.

Décimo quinta.- La tipificacion de los delitos urbanisticos son una
manifestacion de la denominada “Administrativizacion del Derecho Penal”, pasando

de la tutela de bienes individuales a bienes colectivos.

Décimo sexta.- La jurisprudencia considera que la relacion entre la sancién
administrativa y penal debe ser de complementariedad, el Derecho Administrativo
realiza una funcion preventiva y también sancionadora de primer grado,

reservandose el derecho penal para las infracciones mas graves.

La inclusion en el ordenamiento penal de los delitos urbanisticos en 1995,
supone la tipificacion penal de ilicitos que hasta ese momento constituian
infracciones administrativas, lo que se ha denominado “Administrativizacion del
Derecho Penal” con el riesgo de la facil “huida al Derecho penal” que pone en peligro

los efectos de prevencion de toda politica criminal.

Décimo séptima.- El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional exigen
a la hora de tipificar los delitos urbanisticos que se respete el principio de
intervencién minima del Derecho Penal, estando éste reservado tnicamente para
la proteccion de los bienes especialmente relevantes, por su cardcter subsidiario y
ultima ratio en el ambito sancionador, debiendo ser sélo procedente la sanciéon

penal cuando no exista otro medio menos lesivo que pueda resultar eficaz.

Décimo octava.- El principio de intervenciéon minima es un mandato dirigido
exclusivamente al legislador, por lo que una vez tipificados los delitos urbanisticos
no cabe invocar ante el juez penal dicho principio como fundamento juridico para

la obtencién de una sentencia absolutoria.
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Décimo novena.- El legislador de 1995 fundamenta la tipificacion de los
delitos urbanisticos en la necesidad de control social del desfase inmobiliario
existente con fines de prevencion penal, pero en la practica ha resultado inane, no

resultando un freno a la proliferacion de las construcciones ilegalizables.

Vigésima.- El fundamento jurisprudencial de la tipificacion de los delitos
urbanisticos es dual, de una parte la ineficacia palmaria de la Administracién en la
represion de dichos ilicitos y, de otra parte, en la necesidad de dotar de una
proteccion real la ordenacion del territorio como bien material, garantizando el
mandato constitucional de "utilizacién racional del suelo orientada a los intereses

generales".

Vigésimo primera.- Los principios de intervencion minima vy
proporcionalidad del Derecho Penal exigen que no se criminalice de manera
indiscriminada toda obra en suelo no urbanizable no susceptible de legalizacion,
sino que se debe atender al caso concreto, valorando la entidad constructiva y su

repercusion real sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Vigésimo segunda.- Los supuestos de pequenas construcciones realizadas
por particulares, podrian calificarse siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, como “delitos bagatelas” o “mala quia prohibita” por tratarse de delitos
formales cuya existencia sélo obedece a criterios de oportunidad y, en
consecuencia, deberian ser despenalizados por no revestir un reproche social
relevante, derivando su sancion al ambito administrativo (no tratarse de delitos

“mala in se”).

Vigésimo tercera.- Resulta paradojico que en los supuestos de delitos
urbanisticos, siendo mas grave la lesion al bien juridico que en los casos de
infraccion administrativa, la sancion pecuniaria sea muy inferior a la multa
impuesta por la Administracion, resultando mas rentable para el promotor de la

obra ilegal ser delincuente que infractor administrativo.

Vigésimo cuarta.- Habiendo transcurrido el tiempo necesario como para
valorar la eficacia disuasoria que ha supuesto la tipificacion de los delitos

urbanisticos respecto de las construcciones ilegales en suelo no urbanizable, la



CONCLUSIONES 249

realidad evidencia que las mismas no han disminuido y tampoco se ha

materializado por su demoliciéon en la mayoria de los casos.

Vigésimo quinta.- La reforma del Codigo Penal operada mediante la Ley
Organica 5/2010 modifica la rubrica originaria del Capitulo I del Titulo XVI del
Libro II, “De los delitos sobre la ordenacion del territorio” para ampliar la
proteccion al urbanismo, siendo ambos conceptos distintos pero intimamente
relacionados, la Ordenacion del Territorio establece a nivel autondmico las politicas
publicas que establecen las directrices generales en materia de suelo, que el
Urbanismo desarrolla y concreta mediante sus instrumentos urbanisticos de

caracter municipal.

Vigésimo sexta.- El bien juridico de los Delitos sobre la Ordenacion del
Territorio y el Urbanismo es supraindividual o colectivo social general, por ser un

bien compartido por la colectividad social.

Vigésimo séptima.- El derecho a la ordenacion del territorio no tiene una
proteccion constitucional especifica, estando protegido de manera indirecta a
través del derecho al medio ambiente en el Art. 45y el derecho a la vivienda digna
en el Art. 47.

Vigésimo octava.- El Tribunal Supremo considera que el bien juridico
protegido por los Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo es la
utilizacion racional del suelo de manera sostenible como recurso material limitado

y la ordenacién de su uso orientada a satisfacer el interés general.

Vigésimo novena.- La jurisprudencia concibe la ordenacion del territorio
como un valor de bien colectivo que prevalecer incluso sobre el derecho de un
tercer adquirente de buena fe de la construccion ilegal, que no ha tenido
conocimiento ni participacion de ningtn tipo en dicho delito, sin perjuicio de que

sea indemnizado por el perjuicio econémico que se le haya ocasionado.

Trigésima.- Existe una corriente jurisprudencial que concibe el bien juridico
protegido por los delitos urbanisticos desde una perspectiva material, llegando a
concluir que si la construccion a pesar de estar realizada en suelo no urbanizable

no representa una alteracion sustancial de la ordenacion del territorio, la conducta
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no es constitutiva de delito.

Trigésimo primera.- La diferencia entre la infracciéon urbanistica y el delito
sobre la ordenacion del territorio es cuantitativa, se trata de ilicitos que protegen el

mismo bien juridico, siendo delito los atentados mas graves a dicho bien.

Trigésimo segunda.- La reforma legislativa operada por la LO 5/2010 amplia
la conducta tipica tanto del tipo basico como del agravado a obras de urbanizacién,
construccion o edificacion que hasta ese momento se limitaba a “construccion” (Art.
319.1) y “edificacion” (Art. 319.2).

Trigésimo tercera.- La ampliacion de la conducta tipica a las obras de
urbanizacion se hacia necesaria ya que se trata de obras que por su entidad pueden
tener un mayor impacto sobre el suelo que las de mera construccién o edificacién,
ya que incluye supuestos tales como la apertura de zanjas, demoliciones o

movimiento de tierras.

Trigésimo cuarta.- La conducta consistente en obras de edificacion es la que
mas controversia genera al ser un “concepto juridico indeterminado”, existiendo
en la jurisprudencia corrientes restrictivas que entienden como necesario que se
trate de una obra para albergar personas, excluyendo las que tengan otros fines
como los cuartos de aperos, y corrientes que postulan una interpretacion amplia
del término edificacién, incluyendo aquellos cuyo destino un uso distinto del de
ser apto para la habitacién de personas.

Trigésimo quinta.- La "construccion", como género, tiene significado mas
amplio, viniendo referida a toda modificaciéon mediante obras de albafileria, no
exigiendo la aparicion fruto de esa actividad de un cuerpo con un volumen
determinado como pudiera ser una edificacion. Por el contrario, la “edificacion”

seria la obra de construccion destinada a levantar edificios.

Trigésimo sexta.- La jurisprudencia entiende por construcciéon toda obra que
no tenga por destino principal, como cuerpo cierto espacial sélido y permanente,
la habitacion del ser humano u otros usos andlogos (zanjas, muros, vallados,
instalaciéon de tuberias, embalses, acequias, etc.), siendo la edificacion una

construccion concreta con dimension espacial apta al uso humano, de cardcter
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permanente y fijo, y con destino a servir directamente las necesidades de vivienda
del hombre u otras andlogas, como el ocio, el desarrollo de actividades econdémicas

o industriales, de caracter dotacional o asistencial, etc.

Trigésimo séptima.- Para que una construccion realizada en suelo no
urbanizable que no sea susceptible de legalizacién deba ser considerada como
delito debe de tratarse de una construccion relevante o significativa, lo que es

acorde con el Principio de intervencién minima del Derecho Penal

Trigésimo octava.- Las obras subterraneas tales como piscinas, sétanos,
bodegas han sido consideradas por el Tribunal Supremo como construcciones

incardinables en la conducta tipica del delito urbanistico.

Trigésimo novena.- Las casas prefabricadas de madera o asimiladas han
generado posturas encontradas en la jurisprudencia, asi mientras existen
Audiencias Provinciales que entienden que no son constitutivas de delito por no
implicar obras ni se trata de un bien inmueble, otras las consideran punibles al
causar la modificacion del uso del suelo mediante una instalacion estable,

aludiendo en la mayoria de los casos al hormigonado necesario para su colocacion.

Cuadragésima.- En la practica es habitual que los sujetos activos de los
delitos urbanisticos intenten eximir su responsabilidad alegando que en lugar de
una edificacion se trata de un cuarto de aperos para la labor de la tierra o el ganado,
si bien la jurisprudencia rechaza dicho argumento cuando aprecia que dispone de
los servicios propios de una vivienda (enlosado, climatizacion, elementos

ornamentales, etc.).

Cuadragésimo primera.- La LO 5/2010 de reforma del Cddigo Penal
sustituye la expresidon “no autorizada” por la de “no autorizable” en relacién con el
tipo agravado de delito urbanistico, equiparando la conducta al tipo basico y
recogiendo la reivindicacion doctrinal que consideraba que lo relevante es la
conformidad de la obra con la normativa urbanistica vigente en el momento de su
ejecucidn, es decir, que sea susceptible de legalizacion, siendo intrascendente a los
efectos de apreciar la comisiéon del delito que efectivamente exista el acto

administrativo concreto que autorice la misma.
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Cuadragésimo segunda.- La obtencion por el sujeto activo de una licencia de
obras que no ampare la obra realmente ejecutada, lo que se denomina licencia
pantalla (como sucede en los casos en que solicita una licencia de obra menor para
una reparacion y se amplia la edificaciéon) no excluye la existencia de delito

urbanistico.

Cuadragésimo tercera.- No se admite como causa de justificacién, que
conlleve la inexistencia de delito urbanistico, el hecho de que en la zona donde se
haya ejecutado la obra ilegalizable existan mas viviendas similares y en idéntica

situacidn, la jurisprudencia rechaza la igualdad en la ilegalidad.

Cuadragésimo cuarta.- Para determinar si una obra es autorizable se habra
de estar a laregulacion de los titulos habilitantes en la ley de suelo de la Comunidad
Auténoma en la que se haya ejecutado y a la normativa establecida en el Plan

General Municipal de Ordenacion del municipio.

Cuadragésimo quinta.- En la actualidad han obtenido protagonismo las
modernas técnicas de intervencion administrativa, como la comunicacién previa o
la declaracion responsable, que adelantan la autorizacion para la ejecucion de la
obra al momento de la presentacion de la documentacion ante la Administracion,
lo que representa una apariencia de legalidad que luego puede no ser real una vez
que a posteriori la Administracion haga la comprobacion de lo ejecutado con el
titulo presentado (lo que en ocasiones no se realiza por insuficiencia de medios,
incluso por desidia), existiendo el riesgo de que el imputado por la ejecucion de
una obra ilegal dispusiera de una declaracion responsable o comunicacion previa
para la ejecucién de la obra debidamente registrada ante la Administracion que

induzca a error al juez penal sobre la legalidad de la obra.

Cuadragésimo sexta.- La conformidad de la obra con la normativa
urbanistica sobrevenida como consecuencia de una modificacion del planeamiento
o de la ley, no elimina la existencia de delito urbanistico, ya que la obra no era
legalizable en el momento de la realizacion del injusto tipico existiendo

consumacioén del delito.

Cuadragésimo séptima.- En caso de duda sobre el caracter autorizable o no

autorizable de la obra el tribunal, en aplicacion del principio de valoracion de la
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prueba in dubio pro reo, debera absolver al autor de las obras.

Cuadragésimo octava.- El Tipo Basico de delito urbanistico recogido en el
Art. 319.2 del CP castiga la ejecucién de obras no autorizables en el suelo no
urbanizable, para delimitar qué debe entenderse por “Suelo no urbanizable” hay
que acudir a la legislacion urbanistica, en concreto a ley autondémica de suelo y el
Plan General de Ordenacion Urbana municipal del lugar donde se hayan realizado

las obras.

Cuadragésimo novena.- Con caracter general se equipara el “Suelo no
urbanizable” al Suelo Rural definido en el Art. 21.2 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, que abarca las antiguas categorias de Suelo no
Urbanizable (el rustico propiamente dicho) y Suelo Urbanizable (pendiente de
desarrollo), siendo en la actualidad la tendencia legislativa la consideraciéon del
suelo rural como categoria residual, entendiendo que sera suelo rural todo el que

no cumpla los requisitos para ser considerado suelo urbanizado.

Quincuagésima.- La jurisprudencia comparte una concepcién amplia del
“Suelo no urbanizable” en atencion a sus caracteristicas naturales al margen de la
clasificacidon urbanistica, entendiendo que no sélo lo es el clasificado asi por el Plan
General Municipal de Ordenacién sino también aquellos suelos en los que
concurren valores de los que la legislacion urbanistica considera merecedores de
proteccion (valores paisajisticos, historicos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales

o culturales, de riesgos naturales, etc.)

Quincuagésimo primera.- Si el Suelo no urbanizable o rural en el que se
ejecutan las obras estd protegido por el planeamiento urbanistico para preservar
los valores paisajisticos, historicos, arqueoldgicos, cientificos, ambientales o
culturales, los hechos deben incardinarse en el Tipo agravado tipificadoenel Art.
319.1 del CP.

Quincuagésimo segunda.- La estructura del Art. 319 del CP relativo a los
delitos urbanisticos al regular en el primer apartado el tipo agravado y en el
segundo el tipo basico, pone de manifiesto la importancia que se atribuye a la

protecciéon del medio ambiente y al respeto a la normativa urbanistica.
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Quincuagésimo tercera.- El Tipo agravado de delito urbanistico se configura
como una ley penal en blanco, ya que para determinar si las obras ejecutadas
afectan a alguna de las categorias de suelo especialmente protegidas, se debe acudir
a la legislacion especial aplicable en cada caso, bien sea el Plan General Municipal
de Ordenacidn, las leyes de protecciéon ambiental (ley de aguas, ley de Montes, ley

de Costas, etc.) y a las leyes de patrimonio histdrico y cultural.

Quincuagésimo cuarta.- En los supuestos en que el Tipo Agravado lo sea por
afectar la construcciéon a bienes de especial proteccién por motivos artisticos,
culturales o histéricos podra existir un concurso los delitos contra el patrimonio
historico tipificados en el Capitulo II, del Titulo XVI, del Libro II del CP,

resolviéndose a favor del precepto especial de proteccion del patrimonio histérico.

Quincuagésimo quinta.- La jurisprudencia, en atencién a esta diferente nivel
de proteccién del suelo, de conformidad con los principios de intervencion minima
y de proporcionalidad, entiende que debe atenderse a la entidad de la lesion del
bien juridico protegido efectivamente producida, para calificar los mismos como

delito o como infraccion administrativa urbanistica.

Quincuagésimo sexta.- La configuracion como ley penal en blanco del tipo
agravado de delito urbanistico haciendo depender el mayor reproche penal de una
decision discrecional de la Administracion en un momento determinado, que sera
quien determine qué valores deben ser “comsiderados de especial proteccion”,
representa un grave riesgo para la seguridad juridica, ya que en el fondo

dependeran de la sensibilidad politico-social del partido que gobierne.

Quincuagésimo séptima.- El Art. 319 del CP considera como sujeto activo de
los delitos urbanisticos, tanto en el tipo basico como en el tipo agravado a los
“promotores, constructores o técnicos directores” que lleven a cabo las obras no
autorizables, existiendo controversia en la doctrina sobre la naturaleza juridica de
este tipo de delitos, mientras un amplio sector doctrinal y jurisprudencial
considera al delito urbanistico un delito especial propio, existe otra corriente
doctrinal Unicamente considera delito especial propio aquellos casos en los que el
sujeto activo sean técnicos directores, entendiendo como un delito comun el

cometido por los promotores o constructores.
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Quincuagésimo octava.- La jurisprudencia con cardcter general considera
que el delito urbanistico es un delito especial propio en el caso de los técnicos
directores respecto de los cuales siempre se les exigira el correspondiente titulo
académico que acredite su cualificacion profesional y, no asi, en el caso de los
promotores o constructores que se presenta como un delito comun, no siendo

necesario que se trate de profesionales de la construccion.

Quincuagésimo novena.- El Art. 9 de la LOE establece el concepto legal de
promotor, siendo para la doctrina y la jurisprudencia el fundamento para
considerarlo como delito comun, entendiendo por tal a “cualquier persona, fisica o
juridica, publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y
financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacion para si o para su posterior

enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo.”

Sexagésima.- Desde la perspectiva de delito comun del delito urbanistico en
el caso del “auto constructor” que construye una casa por sus propios medios para
cubrir sus necesidades de vivienda sin causar dafio grave a la ordenacion del
territorio ni al medio ambiente, la sancidon penal puede resultar desproporcionada,
siendo mds apropiada la sancidon administrativa, por tratarse de conductas que no
revisten especial gravedad ni suponen un atentado importante contra la

ordenacién del territorio.

Sexagésimo primera.- El delito urbanistico se configura como un tipo penal
eminentemente doloso, que exige el conocimiento de la ejecucion de una obra sin
licencia en suelo no urbanizable no susceptible de ser autorizada, no siendo posible

su comisién por imprudencia.

Sexagésimo segunda.- El error de tipo en los delitos urbanisticos puede
existir en los casos en que recaiga sobre los elementos normativo juridicos del tipo,
porque el sujeto activo crea que la construccion es autorizable o que el suelo es
urbanizable, con la consiguiente exencion de responsabilidad penal segun lo
dispuesto en el Art. 14 del CP, lo que puede darse en el caso de promotores no
profesionales de la construccion, si bien la mayoria de la jurisprudencia rechaza

esta posibilidad.
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Sexagésimo tercera.- El error de prohibicién, consistente en la creencia
erronea de estar obrando licitamente, no es admitido por la jurisprudencia con
trascendencia de exencién de responsabilidad penal, en base a que es de
conocimiento general que la ejecucion de una obra conlleva la necesidad de pedir
licencia, si bien la ultima corriente jurisprudencial considera que como error
vencible la conducta es tipica y antijuridica, pero se atentia la culpabilidad con la

aplicacion de la pena inferior en uno o dos grados en base al Articulo 14.3 del CP.

Sexagésimo cuarta.- El Art. 319.3 del CP establece como medida comun al
Tipo Basico y al Tipo Agravado de delito urbanistico, la posibilidad de que el juez

pueda acordar la demolicion de lo ilegalmente construido.

Sexagésimo quinta.- La demolicion de la obra ilegal ha sido calificada por el
Tribunal Supremo como medida de naturaleza juridica civil, formando parte de la
responsabilidad civil derivada de la comision del delito y se rige por las normas
propias del Derecho privado, no teniendo naturaleza de pena. Ademas, también se
califica como medida de politica criminal que evita que proliferen este tipo de

construcciones no susceptibles de legalizacion, evitando el efecto llamada.

Sexagésimo sexta.- El principal problema que ha planteado en la practica
judicial la interpretacion del Art. 319.3 del CP es el caracter facultativo del término
“podrd” que genera la duda de si se trata de una potestad que la ley concede al
juzgador para su ejercicio discrecional o si se trata de un pronunciamiento
necesario en toda condena por delito urbanistico, siendo interpretado por el
Tribunal Supremo en el sentido de que el juez penal debe pronunciarse con caracter
necesario sobre la demoliciéon de lo ilegalmente construido, por tratarse de una

consecuencia civil del delito que viene impuesta por el Art. 109 del CP.

Sexagésimo séptima.- La regulacion de la demolicion establecida en el CP
adolece de una excesiva vaguedad dando lugar a jurisprudencia contradictoria de
las distintas Audiencias Provinciales sobre los supuestos en los que se debe
proceder a la demolicion de lo construido sin licencia, lo que ha generado una grave
inseguridad juridica e incluso un efecto llamada para la realizaciéon de
construcciones ilegales hacia aquellas zonas en las que las que hay mayor

permisividad juridica.
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Sexagésimo octava.- De “lege ferenda” se hace necesario la fijaciéon de unos
criterios legales uniformes que establezcan los casos en los que debe de acordarse
la demolicidn, criterios que deberan ser acordes a la principios de proporcionalidad
penal y racionalidad, acordando la demoliciéon tnicamente cuando se haya
causado una lesién efectiva a la ordenacién del territorio, pero no en los casos en
que a pesar de ser suelo clasificado como no urbanizable se trate de un ntcleo

urbano “de facto”.

Sexagésimo novena.- El criterio del Tribunal Supremo es acordar la
demolicion, inadmitiendo como causa de justificacién la existencia de otras
construcciones en el entorno, con fundamento en que los tribunales no deben
contribuir a perpetuar el ilicito, dando una falsa apariencia de legalidad a viviendas

construidas infringiendo la normativa urbanistica.

Septuagésima.- El Tribunal Supremo en la Sentencia de 11 noviembre de
2016 admite de manera excepcional y motivada que no se acuerde la demolicion y
con el fin de unificar la doctrina de las distintas Audiencias Provinciales, fija tres
criterios fundamentales a tener en cuenta: 1) La gravedad del hecho y la naturaleza
de la construccion (no se cause dano real al suelo, extralimitacion de licencia de
obras), 2) Proporcionalidad en relacién con el perjuicio que causaria al infractor por
resultar afectados derechos fundamentales (privacion de la tnica vivienda que
constituye el domicilio familiar, tratarse de una zona urbanizada) 3) Naturaleza de
los terrenos, acordando la demolicion siempre en los casos de suelo de especial
proteccion (ZEPA, LIC). Si bien, a modo de cierre, concluye que existen tres casos
en los debera acordarse la demolicion en todo caso: 1) Cuando la construccion de
la obra estd completamente fuera de la ordenacion y no sean legalizables o
subsanables (imposibilidad absoluta de legalizacién ni por via excepcional de
interés publico o la licencia provisional). 2) Haya existido una voluntad rebelde del
sujeto activo del delito a las 6rdenes o requerimientos de la Administracion
(incumplimiento requerimientos de la autoridad para la paralizacion de las obras).
3) Cuando al delito contra la ordenacion del territorio se afiada un delito de

desobediencia a la autoridad administrativa o judicial.

Septuagésimo primera.- La Audiencia Provincial de Murcia en un primer

momento era mas permisiva con la subsistencia de las construcciones ilegales
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derivando la decision de la demolicion a la Administracion, si bien posteriormente
acoge los criterios del Tribunal Supremo, admitiendo como regla general la
demolicion de lo construido sin titulo habilitante y como una excepcién su
conservacion, en casos tales como una extralimitacion leve del contenido de la
licencia urbanistica o la transformacion efectiva del suelo en un nucleo urbano en
el que la Administracion municipal recauda el Impuesto sobre Bienes Inmuebles

por la construccion ilegal.

Septuagésimo segunda.- La efectiva defensa del bien juridico protegido por
los delitos urbanisticos exige la ejecucion material de la orden de demolicion, tanto
desde el punto de vista retributivo para cesar la lesién a dicho bien, como desde la
perspectiva de la prevencion, para evitar la proliferacion de nuevas construcciones
ilegales, contribuyendo a la creencia generalizada en la opinion publica de que la
unica consecuencia perjudicial que conlleva la obra ilegal es el pago de una multa

pero no la demolicién de lo edificado sin licencia.

Septuagésimo tercera.- La regla general es que la Administraciéon de oficio
no ordena la ejecucion de las 6rdenes de restablecimiento de la legalidad por ella
acordadas, salvo en el caso de que exista una tercera persona que solicite la

ejecucion subsidiaria a costa del infractor.

Septuagésimo cuarta.- La orden de demolicioén acorada por el juez penal en
la sentencia de condena como responsabilidad civil derivada del delito urbanistico
en la practica es ejecutada por la autoridad administrativa con competencias para

el restablecimiento de la legalidad urbanistica.

Septuagésimo quinta.- La Administracion no suele ejecutar las 6rdenes
demolicidén, tanto por motivos politicos habida cuenta de la impopularidad que
conlleva con una repercusion directa en los resultados electorales, como por
motivos econdmicos, ya que en la mayoria de los casos el propietario no realiza la
demolicion de manera voluntaria, viéndose obligada la Administracién a tramitar
un procedimiento de ejecucion subsidiaria a su costa, lo que supone la necesidad
de adelantar un dinero que no sabe si recuperara por no tener garantias de la

solvencia del ejecutado.
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Septuagésimo sexta.- Seria necesario un control sobre el cumplimiento por
parte de la Administracion de la ejecucion de las 6rdenes de demolicion, exigiendo
en su caso las responsabilidades patrimoniales y penales que procedan a las
autoridades y funcionarios publicos por su inactividad, pudiendo incurrir en
delitos de omision del deber de perseguir delitos, de usurpaciéon de atribuciones

judiciales o de prevaricacion por omision.

Septuagésimo séptima.- En los casos en que la orden de demolicion sea
acordada por el juez penal éste es el obligado a ejecutar la condena por tener
competencia exclusiva para ello, debiendo garantizar la ejecucion de la sentencia
en sus propios términos por ser parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva y por razones de interés publico, al constituir una garantia insita a todo
Estado de Derecho.

Septuagésimo octava.- El juez penal debe velar por el cumplimiento riguroso
de la ejecucion de las condenas de demolicion, obligando al condenado a realizar
todas las actuaciones de restablecimiento de la legalidad concediéndole para ello
un plazo no muy amplio (3 meses es un plazo apropiado) y comprobando

fisicamente que la obra haya sido demolida,

Septuagésimo novena.- La jurisdiccidon penal dispone de prerrogativas mas
eficaces que la Administracion para compeler al autor de la obra ilegal a su
demolicién mediante el apercibimiento de la incoacién de diligencias por delito de

quebrantamiento de condena que puede conllevar pena privativa de libertad.

Octogésima.- En los casos en que se acuerda la demolicién de la construccion
ilegal el Art. 319.3 del CP desde su redacciéon originaria en 1995 reconocia los
derechos del tercero de buena fe que hubiera adquirido la vivienda, viéndose
reforzada esta proteccion con la reforma del citado precepto realizada por la LO
1/15, que permite que se posponga la ejecucién de la demolicion hasta que se
presten las correspondientes garantias del cobro de la indemnizaciéon que le
corresponden al tercero, con el fin de que no se vea privado de su vivienda sin

posibilidad de ser indemnizado.

Octogésimo primera.- El tercero de buena fe en los delitos urbanisticos no se
corresponde con el tercero hipotecario regulado en el Art. 34 de la Ley Hipotecaria,
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la jurisprudencia lo considera una victima del delito, teniendo tal condicion segin
el Tribunal Supremo, aquella persona que, sin haber tenido participacion en el
delito contra la ordenacion del territorio y sin conocer las limitaciones urbanisticas
que afectaban a la construccion, ha resultado gravemente perjudicada en su

patrimonio como consecuencia del delito cometido por el condenado.

Octogésimo segunda.- En el ambito internacional, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ratifica la necesidad de demolicién de la construccion ilegal,
entendiendo que no vulnera el Articulo 1 del Protocolo Adicional al Convenio para
la proteccion de los derechos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma el
4 de noviembre de 1950, que reconoce la protecciéon de la propiedad. Por el
contrario, si condena a aquellos estados que demoran o se oponen a la ejecucion de
las o6rdenes de demolicion acordadas respecto de las obras ejecutadas sin titulo
habilitante y no susceptibles de legalizacion.

Octogésimo tercera.- El derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad
de derecho a la ejecucion de la sentencia, exige que se materialice la demolicion de
la construccion ilegal, sin perjuicio de que los derechos de terceros queden
debidamente garantizados mediante los medios oportunos, no siendo necesario la
previa declaracion de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que con
un deficiente ejercicio de las potestades de intervencion urbanistica ha permitido

la ejecucion de la obra ilegal.

Octogésimo cuarta.- La jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo
prima la ejecucion de la sentencia de demolicion por encima del derecho a la
indemnizacion de terceros, para lograr asi el efectivo restablecimiento de la
legalidad urbanistica, llegando a admitir que la cauciéon en garantia de la

indemnizacién de la demolicién no se exija como requisito para llevarla a cabo.

Octogésimo quinta.- El gran reto existente en el ambito de la proteccion
penal del urbanismo y de la ordenacion del territorio es conseguir la efectiva
demolicion de la construccién ilegalizable, por ser la inica manera de hacer cesar
el ataque al bien juridico y de demostrar que la voluntad del condenado no
prevalece sobre la de la ley, de lo contrario se permite la subsistencia del resultado
delictivo con caracter de perpetuidad.
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Octogésimo sexta.- Los tribunales penales tienen obligacion de acordar la
demolicion de la construccion ilegal con caracter general, ya que de derivar dicha
decision a la autoridad administrativa, incurren en una dejacion de la propia
competencia de los tribunales penales, asi como en una grave contradicciéon con el
fundamento de la tipificacion penal de los delitos urbanisticos, que segun el propio
legislador, se encuentra en la histérica ineficacia de la Administracion para
proteger adecuadamente ese interés general que representa el valor colectivo de la

ordenacién del territorio.

Octogésimo séptima.- No es admisible que se suspenda la ejecucion de la
demolicion de la obra ilegal acordada en sentencia penal firme, con fundamento en
una previsible modificacién del planeamiento urbanistico, ya que se trata de una
potestad discrecional de ejercicio incierto y cambiante, ademas de que supondria
una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el Art. 24.1
de la CE, en su vertiente de derecho a la ejecucion de las resoluciones judiciales
firmes en sus propios términos, ejecucién que tnicamente se puede suspender de
forma excepcional, cuando, en los términos previstos legalmente, concurran
circunstancias de imposibilidad legal o material, debidamente justificadas, lo que

no puede predicarse de una hipotética modificacion del planeamiento urbanistico.

Octogésimo octava.- La condena penal a la demolicion y su efectiva ejecucion
debe ser la regla general, atin en el caso de que la construccion pertenezca a un
tercero de buena fe que no haya tenido conocimiento del origen ilicito de la obra,
sin que pueda quedar diferida la ejecucion de la sentencia a la previa determinacion
de la indemnizacién concreta que tenga que darse por el condenado al tercero,
debiendo bastar para ello una valoracién por precios de referencia como puede ser
el precio medio de mercado o el valor de adquisicion declarado en la escritura de

compraventa.

Octogésimo novena.- Veinticinco afos después de la tipificacion de los
delitos urbanisticos, no sélo no ha disminuido la proliferacién de construcciones
no susceptibles de legalizacion en suelo no urbanizable, sino que tampoco se ha

ejecutado la demolicién de la mayor parte de las demoliciones acordadas.

Nonagésima.- Tanto la autoridad administrativa como judicial penal se

muestran ineficaces para lograr una tutela efectiva y real del urbanismo, a través
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del sistema actual de tramitacion de dos procedimientos paralelos con
competencias de ejecucién en ambos Ordenes, lo que supone un mayor coste

economico y un grave demora de la respuesta sancionadora.

Nonagésimo primera.- Se presenta como necesaria una reforma del sistema
de reprension de los atentados contra la ordenacion del territorio, reforzando la
eficacia de la potestad sancionadora de la Administracion en los casos de
infracciones urbanisticas, para que la intervenciéon de la justicia penal sea

excepcional y verdaderamente eficaz.
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