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Resumen

En el presente trabajo se efectla un repaso de la configuracion de
los diversos tipos penales relativos a la realizacion de construcciones
ilegales en el articulo 319 del Cédigo Penal, con el propdsito de poner
de manifiesto los mecanismos a disposicion de las Administraciones
Locales con el fin de evitar su comision o, en su caso, la consolidacion de
la situacion factica contraria a Derecho, a los que en no pocas ocasiones
deja de recurrirse de manera sumamente criticable.
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Thecrime ofillegal construction andthe role oflocalgovernments
in its prevention and punishment

Abstract

The article addresses the scope of several criminal conducts related to
illegal constructions that are recognized in article 319 of the Criminal
Code. The article highlights the mechanisms available to local
governments to prevent its commission or the consolidation of the
unlawful factual situation, which on many occasions are not properly
used.

Keywords: local governments; protection of urban legality; urban crimes;
administrative police.

1
Introduccion

Después de mas de quince anos en la investigacion de los delitos sobre
la ordenacion del territorio y el urbanismo, es facil llegar a la conclusiéon
de que en la gran mayoria de asuntos que ha conocido la Seccién de Me-
dio Ambiente y Urbanismo de la Fiscalia, consistentes en la comision de
las modalidades del delito de construccién ilegal previstas en el art. 319,
nums. 1y 2, del Cédigo Penal, facilmente podrian haberse evitado su inicio,
su progresion o finalizacion y su posterior uso ilegal, si la Administracion
local hubiera actuado antes conforme a las disposiciones que se prevén,
entre otras normas, tanto en el texto refundido de la Ley de urbanismo de
Catalufa, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto (en
adelante TRLU), como en el Reglamento sobre proteccién de la legalidad
urbanistica del Decreto 64/2014, de 13 de mayo (en adelante RPLU), desti-
nados a la proteccion de la legalidad urbanistica.

Aqui nos referiremos en muchas ocasiones al delito de construccién
ilegal y sus modalidades, dado que las acciones tipicas previstas en el pre-
cepto arriba mencionado, consistentes en realizar obras de urbanizacion,
de construcciéon o de edificacién, podemos reconducirlas a efectos exposi-
tivos bajo el término genérico de construcciones.

En ocasiones la inactividad administrativa ante la infraccion urbanis-
tica es tan descarada y flagrante que suele comportar que la investigacion
penal, que habria tenido por Unico objeto la realizacién por parte de un



particular de una construccion ilegal prevista en el precepto antes men-
cionado, amplie ese objeto para determinar si los responsables técnicos
o politicos del correspondiente consistorio han podido contribuir con su
inaccion a la comisidon de la infraccion penal, en atencidén a su posiciéon
de garantes de la legalidad. Todo ello aparte de que dichos funcionarios o
autoridades, a través de ese comportamiento pasivo y doloso ante la infrac-
cién urbanistica, pueden haber cometido alguno de los delitos previstos
en el art. 320 del Codigo Penal.

A través de este trabajo se quiere realizar un repaso de las figuras de
construccion ilegal delictivas previstas en el art. 319 del Cédigo Penal, y pos-
teriormente se valorara de qué modo la Administracion puede contribuir a
impedir la comisidn, la progresidon o la consolidacién de la transformacion
ilegal del suelo constitutiva de infraccidn penal, recordando ya aqui que la
funcion de proteccion de la legalidad urbanistica es una funciéon publica
de ejercicio preceptivo para la Administraciéon, especialmente la local, que
es la que se encuentra mucho mas cerca de la accién delictiva y estd en
mejores condiciones de conocerla.

Debe decirse que en este trabajo se pretende conocer las infrac-
ciones penales previstas en el art. 319 antes referido y los instrumentos
de que disponen las autoridades y los funcionarios para evitarlas, herra-
mientas que estan al alcance de estos a la hora de llevar a cabo el ejer-
cicio de esa proteccién de la legalidad urbanistica ante todas las infrac-
ciones que recaen sobre cualquier tipo de suelo y no solo los referidos
expresamente en las dos modalidades del citado precepto (suelo no ur-
banizable de especial proteccidn, el ordinario, viales, dominio publico..).
Esto ultimo tiene gran interés en relacion con el delito de prevaricacion
urbanistica por tolerancia previsto en el art. 320 del Cédigo Penal, por-
que silenciar de forma intencionada infracciones urbanisticas o no ha-
cer las inspecciones de caracter obligatorio en este ambito es delictivo
cuando afecte a cualquier tipo de suelo, y, por tanto, la no observancia
de esas herramientas legales de proteccion de la legalidad por parte de
la autoridad o del funcionario sera determinante para la comision de
esa modalidad de prevaricacion.

2
Las modalidades del delito de construccion ilegal

El Cédigo Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, introdujo como
una de sus muchas novedades los delitos relativos a la ordenacion del te-
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rritorio, situdndolos dentro del mismo Titulo que los delitos dedicados a la
proteccion del patrimonio histérico y el medio ambiente. Con la introduc-
cidon de estos nuevos preceptos penales, el legislador pretendia reforzar el
principio constitucional rector de la explotacion racional de los recursos
naturales y la consecuente ordenacion racional del territorio, bienes juri-
dicos previstos en los arts. 45 y 47 de la Constitucion Espanola y que son
objeto de protecciéon con el art. 319 del Cédigo Penal'.

Antes de su inclusion en el referido texto legal, esas conductas, cuando
eran realizadas por particulares, quedaban impunes por atipicas, y, si eran
realizadas mediante autorizacion ilegal previa dictada por autoridad o fun-
cionario, en algunos casos se podia sancionar al responsable publico otor-
gante por la via genérica del delito de prevaricacioén si la resolucion adminis-
trativa habilitante era manifiestamente arbitraria, y siempre y cuando quien
la dictaba lo hacia con conocimiento de esa ilegalidad. La Unica forma de
perseguir esas acciones era a través de la potestad administrativa de protec-
cion de la legalidad urbanistica.

La nueva regulacion supuso, pues, un evidente refuerzo de esa fun-
cién administrativa, dado que las conductas delictivas de los particulares
también se encuentran tipificadas como infracciones administrativas en la
propia normativa urbanistica o en la sectorial. Esta dualidad de la responsa-
bilidad del infractor, prevista tanto en la vertiente penal como en la admi-
nistrativa, determina en la practica unos efectos que habra que comentar
en este trabajo.

El nuevo régimen del Cddigo Penal de 1995 introdujo también los refe-
ridos delitos sobre la ordenacién del territorio del art. 320 del Cédigo Penal
y que solo pueden ser cometidos por autoridades o funcionarios publicos,
como una especie de toque de atencién hacia estos para evitar informes o

1. En cuanto a los bienes juridicos que se pretende proteger con ese precepto, destaca la
STS 691/2019, de 11 de marzo, que dispone:

“Esta Sala ya dijo en la STS de 18 de enero de 1994, y recordaba también en las SSTS 935/03,
de 26 de junio 0 529/2012, de 21 de junio, entre otras, 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 mas y nada menos, que el
equilibrio de las ciudades y de los nucleos de poblacidon en general y, como el concepto de ciu-
dad es abstracto, también incorpora el equilibrio fisico y psiquico de las personas que en ellos
viven: la armonia, la convivencia, las exigencias inexcusables de la ecologia, de la naturaleza y
del hombre, que tienen que coexistir buscando el ser humano el equilibrio mismo con el me-
dio 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 demas ciudadanos, ha tomado ya conciencia del pro-
blema. Todo ello exige unos planes y el sometimiento riguroso a unas normas. En el sistema se
pone en juego nuestro porvenir. Por ello es un acto muy grave que las normas que se han esta-
blecido pensando en la justicia, en la certeza y en el bien comun, después, mediante actos in-
justos, se incumplan. Generalizado el incumplimiento, es dificil saber a dénde se puede llegar”.



actos administrativos favorables a la alteracion del suelo manifiestamente
contrarios a la normativa urbanistica.

La reforma de ese texto legal a través de la Ley Organica 5/2010, de
22 de junio, modificd los arts. 319 y 320 y les dio la redaccién hoy vigente,
Yy SUpuso, entre otras cosas, una ampliacion de las conductas delictivas, un
aumento de sus penas, y la introduccién de la comision de las modalidades
de construccion ilegal por parte de las personas juridicas.

A efectos expositivos dividiremos las acciones a comentar en las que
recaen sobre lugares de especial proteccidony las que afectan al suelo no ur-
banizable ordinario. Ya podemos avanzar que los elementos necesarios para
la comision del delito son idénticos en ambos casos, dado que los requisitos
exigidos para ser autor y la accién a realizar coinciden en las dos figuras
previstas en los niumeros 1y 2 del art. 319 del Cédigo Penal. La diferencia de
ambas figuras delictivas esta en los bienes afectados, puesto que cuando la
accién recaiga sobre los suelos de especial proteccién referidos en el num. 1
la pena es mas elevada que la prevista en el num. 2 del precepto, donde el
mismo comportamiento afecta a suelo no urbanizable que no presenta los
valores previstos en ese apartado.

La redaccién de estas modalidades es la siguiente:

Construccion en un sitio de especial proteccion.

El art. 319.1 castiga con penas de un ano y seis meses a cuatro anos de
prision, multa de doce a veinticuatro meses (excepto si el beneficio obteni-
do por la accion fuese superior a la cantidad resultante, porque entonces la
multa serd del tanto al triplo del referido beneficio) e inhabilitacién especial
para el ejercicio de profesion u oficio por un plazo de uno a cuatro “a los pro-
motores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de ur-
banizacién, construccion o edificacion no autorizables en suelos destinados
a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal
o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico,
histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccion”.

Construccion en suelo no urbanizable.

El art. 319.2 del Cédigo Penal sanciona con penas de uno a tres anos de
prisiéon, multa de doce a veinticuatro meses (excepto si el beneficio obteni-
do por la accién fuese superior a la cantidad resultante, porque entonces la
multa sera del tanto al triplo del referido beneficio) e inhabilitacion especial
para el ejercicio de profesién u oficio por un plazo de uno a cuatro anos “a
los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras
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de urbanizacién, construccion o edificacidon no autorizables en el suelo no
urbanizable”.

Como se ha indicado, la accién en ambas modalidades es la misma, y
la diferencia se encuentra tan solo en el suelo afectado, aspecto este que
trataremos mas adelante. Por tanto, haremos referencia a los elementos
comunes y a los diferenciadores de las dos modalidades referidas.

Elementos comunes:

En cuanto a los elementos que son comunes destacamos:

a) Autores.

Los autores solo podran ser los “promotores, constructores o técni-
cos directores” que lleven a cabo los actos de transformacion sobre el
suelo. Promotor debemos entender que es quien pone los medios eco-
némicos para hacer realidad la obra, equiparandose a quien decide que
la construccidn se lleve a cabo y es el maximo responsable de su exis-
tencia. Constructores debe entenderse que son quienes materialmente
efectuan la construccién, con aportacion de su fuerza de trabajo y, en
ocasiones, también de los materiales necesarios para realizar la obra. Los
técnicos directores son los profesionales que intervienen en la direccion
técnica de las construcciones, tarea hormalmente asumida por arquitec-
tos e ingenieros superiores, aungue muchas veces participan otros, como
los aparejadores e ingenieros técnicos, a los que la legislacion atribuye
tareas propias y diferenciadas de las anteriores.

Obviamente no serd necesario que en todos los casos en que se co-
meta alguno de los supuestos delictivos previstos en el art. 319 del Codi-
go Penal aparezcan las tres figuras de sujetos activos antes referidas. En
la mayoria de los casos la investigacion se centra sobre la persona del
promotor, que sera la persona que haya puesto en marcha los medios
Mmateriales necesarios para realizar la transformacion del suelo donde se
ejecute el delito, y en ocasiones lo habra hecho por sus propios medios u
otros no identificados, lo que determinara la ausencia de personas fisicas
o juridicas investigadas en calidad de constructores o técnicos directores.

Inicialmente se considerd en algunas sentencias, que fueron muy
controvertidas, que el promotor debia tener la condicién de profesional
de la actividad impulsora de las transformaciones ilegales del suelo pre-
vistas en ese precepto. Sin embargo, esta postura fue rechazada reite-
radamente por la mayoria de los 6rganos judiciales y finalmente por el
Tribunal Supremo, de modo que serd promotor cualquier persona fisica
o juridica que lleve a cabo los actos previstos en el precepto, en concor-



dancia con las definiciones que de las figuras de promotor y constructor
efectla la Ley 38/1999, de Ordenacidén de la Edificacion?

La mencionada reforma de 2010 incluyd la novedad de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en la comisidon de este delito, disponien-
do en el art. 319.4 del Codigo Penal:

“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 impondra la pena de multa de uno a tres anos, sal-
vo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad
resultante en cuyo caso la multa sera del doble al cuadruple del mon-
tante de dicho beneficio.

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribu-

nales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g)

del apartado 7 del articulo 33",

La responsabilidad penal de la persona juridica provendra de la comi-
sidén de la infraccidn penal sobre la ordenacién del territorio por parte de
alguna persona fisica que la represente o que sea miembro de los érganos
de direccién de la referida entidad, o por persona gque se encuentre bajo las
ordenes de estos, siempre y cuando la accidn haya supuesto un beneficio
directo o indirecto para esa persona juridica, conforme exige el art. 31 bis del
Codigo Penal.

Segun este precepto, la existencia previa al comportamiento delictivo
de un modelo de gestidon y organizaciéon para la prevencion de esa infrac-
cidn penal (compliance), eficaz y debidamente implementado en la socie-
dad desde la que se realiza esa accidn, serd determinante a efectos de una
posible exoneracion o atenuacion de su responsabilidad penal. Por tanto,
sera relevante que todas las personas juridicas dedicadas a la promocion
inmobiliaria, la construccion o la arquitectura dispongan de esos modelos
de prevencion y control para evitar la comision de estas infracciones pena-
les, que estan muy directamente relacionadas con su actividad profesional
y que en ningun caso pueden desconocer.

En este apartado de la autoria de los delitos sobre la ordenacion del
territorio antes referidos, es importante destacar que, como se explicard mas

2. La STS 816/2014, de 24 de noviembre, dispone sobre esta cuestion relativa al supuesto
requisito de la profesionalidad de quien promueve los actos delictivos:

“Ello significa, segun la referida sentencia 1250/2001, que sélo los técnicos deben poseer la
titulacion que profesionalmente les habilite para el ejercicio de su funcién, mientras que el
promotor, sea o no propietario, no precisa condicién profesional alguna, y los constructores
sélo la mera capacitacion profesional. Por lo cual, debe entenderse que la cualidad profesio-
nal no puede predicarse de promotores y constructores, con independencia en relacién con
estos Ultimos de su responsabilidad fiscal o administrativa por falta de capacitacion”.
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adelante, las herramientas de proteccion de la legalidad urbanistica que la
legislacion pone en manos de las autoridades y los funcionarios publicos su-
ponen otorgar a estos una especial funcidén de garantes ante la presencia de
esas infracciones penales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 11 del
Codigo Penal, que regula la responsabilidad penal por comisiéon por omi-
sion. Si se tiene en cuenta que la funcién publica de tutela es preceptiva, y
por tanto debe ejercitarse en todo caso, la autoridad o el funcionario que
es consciente de la realizacion de los actos delictivos de urbanizacion, de
construccidn o de edificaciéon, y no pone en marcha las actuaciones admi-
nistrativas destinadas a su finalizaciéon, podra ser considerado también au-
tor de la infraccion del art. 319 del Cédigo Penal por comisidén por omision.
Estd claro que la mejor ayuda que podra tener el particular que realiza esas
transformaciones del suelo delictivas sera que la Administraciéon que conoce
su accion no haga nada para detenerla pudiéndolo hacer, a pesar de ser su
obligacion. Es precisamente por ello por lo que sera interesante hacer refe-
rencia a los instrumentos que la legislacion urbanistica prevé para evitar la
consumacion de los delitos urbanisticos que aqui se comentan.

Sin embargo, esa omisién podra comportar también la comisién del
delito de prevaricacién urbanistica del art. 320.1 del Cddigo Penal, que san-
ciona a la autoridad o al funcionario que, sabiendo su injusticia, silencie la
infraccion de las normas urbanisticas o haya omitido las inspecciones de
caracter obligatorio.

b) Acciones: realizar obras de urbanizacién, de construccién o de
edificacion que no sean autorizables.

La accion delictiva consiste en llevar a cabo obras de urbanizacién, cons-
truccion o edificacion siempre que no sean susceptibles de ser autorizadas;
es decir, no deben ser susceptibles de ser legalizadas.

Ahora bien, no toda transformacién del suelo y que no pueda tener am-
paro en la normativa urbanistica o sobre la ordenaciéon del territorio debe
ser equiparada a esa accioén, dado que el derecho sancionador no permite
la interpretacion extensiva. Debera consistir, pues, en la realizacidon de obras
gue supongan una alteracion de cierta relevancia sobre el suelo y que ten-
gan un caracter de cierta permanencia, susceptibles de ser consideradas de
urbanizacion, construccion o edificacion.

Es por ello que cuando se trata de actos constructivos realizados con
materiales sencillos y muy facilmente desmontables, normalmente de auto-
construccion, y con poca vocacion de permanecer en ese lugar, se considera
gue no tienen la suficiente trascendencia para afectar al bien juridico protegi-
do por el art. 319 del Cédigo Penal. En cambio, cuando se utilizan en la accién
cemento o materiales sdlidos tipicos para perdurar, estaremos ante los actos



previstos en el referido precepto (edificaciones de obra, soleras de hormigoén,
vallas ancladas con cemento en el suelo, casas de madera sobre tierra hormi-
gonada...). La misma consideracion delictiva deben tener los movimientos de
tierra que cambian la fisonomia de un terreno si estos, por sus caracteristicas
y funciones, constituyen obras de urbanizacién o construcciones®.

3. Sobre esta cuestion del alcance de las construcciones delictivas es interesante la sen-
tencia de la AP de Sevilla 402/2018, de 18 de julio, que incluye un repertorio muy expresivo con
distintos casos objeto de enjuiciamiento considerados delito de construccidn ilegal:

“Asi, teniendo presente que el Tribunal Supremo considera estas construcciones de pequeno
tamafo como integradoras del tipo (STS 270/2017, de 18 de abril), SAP Sevilla (Seccién Prime-
ra) n® 524/2012 de 03 de octubre, considerd que integraba el tipo una casa de madera sobre
plataforma de hormigdn.
Igualmente, conforme a SAP Sevilla (Seccion Tercera) n° 274/2009 de 19 de mayo, la realiza-
cion de movimientos de tierra para aplanar el terreno y levantar una casa de madera prefa-
bricada asentada en el terreno sobre una plataforma de hormigdn que la hace fija y estable,
dandole vocacién de permanencia, que es el elemento mas revelador, permite afirmar que
estamos ante una edificacion integrativa del tipo.
Asimismo, SAP Sevilla (Seccién Tercera) n°176/2016 de 18 de abril, la construccion sobre suelo
no edificable de una cuadra integrada por cinco boxes de caballos y un porche, todo ello
sobre una plataforma de hormigdn sin interesar autorizacién alguno a los organismos perti-
nentes es constitutiva del tipo del art. 319 del Codigo penal.
Igualmente, SAP Sevilla (Seccién Tercera) n° 439/2011 de 07 de septiembre, considerd que la
instalacion de una cabana prefabricada de madera de veinticinco metros cuadrados sobre
plancha de hormigdn, tenia una evidente vocacién de permanenciay era integrativa del tipo
penal. Asimismo, SAP Sevilla (Seccién Tercera) n° 198/2015 de 16 de abril, adopta idéntico
criterio en supuesto igual.
También la SAP Sevilla (Seccién Primera) n°® 666/2014 de 15 de diciembre considerd que una
construccion de veintidds metros cuadrados cimentada sobre plataforma de hormigdn, lo
que no es ni irrelevante ni insignificante, constituia el delito por el que acusa el Fiscal.
Igualmente, en SAP Sevilla (Seccidn Séptima) n° 325/2013 de 17 de septiembre se declaraba
que por edificio habia que entender, con el Diccionario de la Real Academia Espanola, una
construccion fija, hecha con materiales resistentes, para habitacion humana o para otros usos,
cosa con la que encaja la construccion, concepto aun mas amplio, descrito en los hechos pro-
bados de la sentencia impugnada. Y, desde luego, es inevitable integrar en el concepto mas
amplio de construccidn la plataforma o torta de hormigdn sobre la que se asentaba la misma
y que no era susceptible de ser retirada. La sentencia comentada enfatiza que lo importante es
la vocaciéon de permanencia, que es lo que de por si atenta esencialmente contra la naturaleza
del suelo sobre el que se construyd, suelo no urbanizable, segun las normas urbanisticas mu-
nicipales. Es mas, ni siquiera es necesaria losa o plataforma de hormigdn para sujecion al suelo
de la cabana, pues basta la existencia de un sistema de anclaje de fija adhesién al suelo y no
empece esa catalogacion que el médulo o cabana sea también desmontable, por desanclaje
de la plataforma o zancas por las que se fija al suelo, pues también han resultado desinstala-
bles, piedra a piedra, grandes inmuebles cuya condicion de edificio nadie discutiria.

En consecuencia, el mdédulo prefabricado sobre las zancas metaélicas es plenamente paran-

gonable con los inmuebles descritos en las sentencias de esta Audiencia Provincial que he-

mos ido glosando.

Por otro lado STS 586/2017, de 20 de julio, considera edificacion ‘dos construcciones apoya-

das sobre pilares de hierro fijados al suelo y soldados sobre la base de la vivienda, las cuales

cuentan con canalizaciones fijas para el abastecimiento de agua potable y la evacuacion de
aguas residuales’, caso practicamente igual al que es objeto de la sentencia que revisamos
en apelacion.

Igualmente, SAP Granada (Seccién 1) n° 76/2010 de 16 de febrero, considerd edificacién una

nave levantada sobre pilares de hierro;

Al respecto debe acudirse al art. 2 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de

la Edificacion para aquilatar el concepto de edificacién o edificio tratdndose de un concepto

legal y en el que entran edificaciones como la que es objeto de autos que, conforme a lo que
reconocio el propio acusado, que admitiod residir ocasionalmente en la parcela.

Igualmente, son de resaltar las STS 1182/2006, de 29 de noviembre o 54/2012, de 7 de febrero,

que dan un concepto de ‘construccion’ a los fines del art. 319 del Cédigo Penal, valido tanto para
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Pueden servir de referencia en esta labor interpretativa sobre el alcance
de la accidn tipica las definiciones otorgadas por el Diccionario de la len-
gua espanola de la RAE a los términos urbanizar, construir o edificar. Asi,
se considera en el texto que urbanizar es convertir un terreno en poblado
o prepararlo para este fin, abriendo calles y dotandolas de luz, pavimento y
otros servicios municipales. Construir se define como fabricar, edificar, hacer
de nueva planta una obra de arquitectura o ingenieria, un monumento o
en general cualquier obra publica. Y edificar se considera en el diccionario
como hacer un edificio o mandar construirlo.

El concepto de construcciéon es mucho mas amplio que el de edifica-
cion, y por tanto comprende obras muy diversas, como por ejemplo em-
balses, pozos, carreteras, puentes, canales, piscinas, o también rétulos de
publicidad que estén fijados al suelo con cimientos. La edificacién es una
construccion destinada a habitacion o usos similares.

Las obras de urbanizacién deben suponer una alteraciéon relevante del
suelo con animo de permanencia, y la realizacion de infraestructuras vincu-
ladas a usos propios del suelo urbano, tales como la circulacion de vehiculos
o la instalaciéon de servicios desvinculados del suelo afectado. De esta forma,
actuaciones sobre el suelo no urbanizable contrarias a su naturaleza rustica,
como la apertura de pistas, su asfaltado o la pavimentacion de terrenos de
esa clase, pueden encuadrarse dentro de las obras de urbanizacion siempre
y cuando no sean admisibles por la normativa urbanistica o de ordenaciéon
territorial de aplicacion.

A diferencia del caso de la regulacidén anterior, no esta actualmente
descrita la conducta como una infraccidon formal, ya que la infraccién no
es realizar los actos de urbanizacion, construccion o edificacion sin haber
obtenido la preceptiva licencia, sino que esa transformacién del suelo tipi-
ca iniciada, en curso o finalizada no debe ser susceptible de ser autorizada
conforme al régimen juridico urbanistico y sobre la ordenacion del territorio
vigente en el tiempo de la realizacién de la accion.

El aspecto sobre el caracter no autorizable de las obras de urbanizacioén,
construccion o edificacion no debe ser controvertido ni dudoso, dado que es

la redaccion actual del precepto como la vigente con anterioridaD. Consideran estas resolucio-
nes y sus concordantes que ‘debe calificarse como construccion, todo cuanto se produce por la
obra del hombre y con el empleo de los medios mecéanicos y técnicos apropiados, una sustan-
cial modificaciéon con vocacion de permanencia de la configuracion original de zona geografica
afectada’; que es de nuevo aplicable al caso de autos y debiendo recordarse que el articulo 319.2
contempla tanto obras de urbanizacion, como construcciones y como edificaciones y es indu-
dable, de las meras fotografias aportadas a autos, que la parcela tiene un aspecto opuesto a la
naturaleza no urbanizable del terreno con los cerramientos, obras de desague, pilares metalicos
para cimentar la casa y suministro de agua y electricidad, no es sdlo la casa, que demuestran la
existencia de obras incompatibles con la naturaleza no urbanizable del terreno”.



necesario que los actos sean contrarios al planeamiento urbanistico o a la le-
gislacion urbanistica, de forma que no podrian haberse autorizado. Por ello,
desde la Seccién de Medio Ambiente, en la investigacion de estas infraccio-
nes se considera interesante incorporar un informe técnico/juridico sobre el
caracter ilegalizable de las acciones investigadas penalmente, a efectos de
decidir sobre el ejercicio de la accidon penal o la acusacidon. Normalmente es-
tos dictamenes son emitidos por técnicos municipales, como por ejemplo el
secretario o el arquitecto, o por inspectores del Servicio de Proteccion de la
Legalidad Urbanistica de la Direccién General de Ordenacién del Territorio
y Urbanismo de la Generalitat. La existencia de estos informes, emitidos por
funcionarios publicos objetivos, no impedira que en el acto del juicio oral las
defensas de los acusados por estas infracciones acostumbren a proponer a
técnicos particulares como peritos, que tratan de poner en duda el caracter
no legalizable de las actuaciones objeto de enjuiciamiento, aprovechando
gue los jueces del dmbito penal no estdn demasiado acostumlbrados a la
practica y a los conceptos urbanisticos.

Reiteramos que sera autorizable o no la accion de edificar, construir o
urbanizar siempre en atenciéon al régimen urbanistico vigente al tiempo de
realizar aquella, que vendra determinado por la clasificacion y calificacion
de los terrenos afectados por los actos tipicos, sin que sea aceptable el ar-
gumento de considerar que debera ser susceptible de legalizacién la cons-
truccion si conforme a simples expectativas o especulaciones, tales como
futuras modificaciones del planeamiento municipal, podria llegar a ser legal
algun dia* No puede pasarse por alto que la construccion llevada a cabo en
contra de la normativa urbanistica vigente en suelo no urbanizable dificil-
mente podra ser respetada al ser otorgada a ese suelo una nueva clasifica-
cidn que permita su transformacién a urbano. Si aquella obra pasa a situarse
en suelo urbanizable por una modificacidon del planeamiento, este cambio
supondra la aprobacion de instrumentos de planeamiento (plan parcial) y
de gestidn (proyecto de reparcelacién) posteriores, donde aquella construc-
cion ilegal segun el planeamiento anterior quedara normalmente abocada
a su desaparicion, y, como minimo, no puede suponer un condicionamiento

4. Lasentencia del TS 73/2018, de 13 de enero, en relacion con la posibilidad de legalizacion
en el futuro de la construccidn ilegal, dispone:

“La expresidon no autorizable no alude a la eventualidad de que en un futuro, mas o menos
incierto o lejano, pudiera modificarse la legalidad urbanistica. Esta interpretacién nos lleva al
absurdo: por via de hipdtesis y en abstracto toda calificacion es susceptible de modificacion
por decision del legislador o de la administracion competente en materia urbanistica.

Ese elemento del tipo se refiere a la ilegalidad material de la edificacién cuando se realiza,
por no ajustarse a la ordenacion. No basta que se haya levantado sin licencia; es necesario
gue sea contraria a la legalidad urbanistica vigente en ese momento, lo que excluiria su au-
torizacion (no autorizable)'.
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al libre desarrollo del sector por parte del planificador, teniendo en cuenta
gue se trata del ejercicio de una funcidn publica. Por tanto, estas argumen-
taciones sobre futuros planeamientos sanadores de las obras ahora ilegales
no se pueden acoger.

El Codigo Penal no sanciona los usos incompatibles como delito, sino
las transformaciones del suelo que sean consideradas obras de urbaniza-
cidn, construcciones o edificaciones. No obstante, no puede pasarse por alto
que, a efectos de la consideracion como autorizables de las referidas con-
ductas, serd muy importante comprobar cudl es la finalidad o el uso real que
pretenden los autores, dado que este aspecto sera determinante en muchas
ocasiones en la valoracion de los hechos como susceptibles de autorizacion
o no, de conformidad con la normativa urbanistica de aplicacion.

Asi, por ejemplo, puede ser autorizable una edificacién para un uso
ganadero en suelo no urbanizable comun si se dan determinadas circuns-
tancias, pero no tendrd en modo alguno la misma consideracion si la edi-
ficacion se construye con el fin de darle un uso industrial o recreativo en
esa misma clase de suelo, dado que va en contra de la propia naturaleza y
finalidad de los terrenos que lo conforman. Por tanto, el uso real pretendido
con los actos que transforman los terrenos es un aspecto importante para
valorar la legalidad de la accion. De ahi que los autores de estas infracciones
penales en muchas ocasiones quieran ocultar la verdadera finalidad de sus
actos simulando que la construccién estaba asociada a un supuesto uso que
podria hacer autorizables las obras. En este sentido no son extranas alega-
ciones como gque la piscina es realmente una balsa para el riego, o que la
casa unifamiliar evidente para cualquiera que la vea es un simple almacén
agricola o una cuadra para caballos.

La determinaciéon del caracter autorizable o no de la accién no puede
quedar diferida en el proceso penal a la finalizacidn de un procedimiento
contencioso-administrativo que pueda existir en paralelo al proceso penal
sobre esa misma cuestion. La jurisdiccion penal debera resolver la cuestion
intimamente ligada a ese delito, sin que pueda plantear una cuestion preju-
dicial en favor de la jurisdiccion contenciosa, conforme dispone el art. 10 de
la Ley Organica del Poder Judicial.

Mientras se realicen las obras tipicas se estarad realizando el delito, y una
vez estas estén completamente terminadas, entonces se habra finalizado la
accién delictiva, cuestidon esta de gran importancia, dado que es a partir de
este momento cuando entrara en juego el inicio del cdmputo de los plazos
de la prescripcion de la infraccidon penal, que, en este delito y en atencion
a las penas previstas, es de cinco anos. A efectos de la determinacion de la
finalizacidn de los actos delictivos en materia urbanistica, aparte de las actas



e informes fotograficos que pueden levantar los agentes de la autoridad y
los técnicos, tienen gran interés en los procedimientos penales los ortofoto-
mapas que expide el Instituto Cartografico y Geoldgico de Cataluna y que
exponen a todo color el estado y la evolucién de un determinado terreno
a lo largo del tiempo, gracias a las fotografias aéreas que suelen realizarse
anualmente sobre el territorio.

Es posible la tentativa en este delito (art. 16 del Cédigo Penal), dado que
la forma en que se realiza la descripcion de las acciones lo permite. De esta
forma, cuando se inician los actos propios de construccién delictivos ya pue-
de decirse que ha comenzado la accidn tipica, por lo que es posible hablar
de tentativa o frustracion del delito segun el grado de ejecuciéon alcanzado
por el autor. En este sentido, la actuaciéon administrativa de proteccién de la
legalidad urbanistica puede alcanzar este efecto de evitar la definitiva con-
sumacion del delito.

En la practica es habitual que el proceso constructor delictivo no se li-
mite a una sola accién, como realizar una edificacién, sino que se manifieste
a través de un conjunto o complejo constructivo con obras no autorizables
diversas, que se realicen de manera simultanea o sucesiva en un plano pre-
concebido o aprovechando la misma ocasion. En estos casos no hablaremos
de un solo delito sobre la ordenacion del territorio, sino de un delito conti-
nuado, figura prevista en el art. 74 del Cédigo Penal. De esta forma puede
llegar a ser posible evitar que la prescripcion pueda impedir la persecucion
penal de las construcciones mas antiguas del complejo.

En ocasiones la persona investigada por alguna de estas modalidades
de construccioén ilegal aprovecha el incumplimiento o desorden urbanistico
imperante en su municipio para alegar que se ha infringido en su contra el
principio de igualdad previsto en el art. 14 de la Constitucién, porque hay
otros infractores que no son perseguidos; o bien se alega que el entorno ya
esta afectado por otras construcciones, y por tanto no se afecta ya al bien
juridico protegido, o que no se puede perseguir la accién conforme al prin-
cipio de la intervencidn minima del derecho penal. Estas argumentaciones
no podran prosperar en ningun momento, dado que el hecho de que haya
otros infractores no puede suponer una excusa para no poder dirigir la causa
en su contra, y ademas ese principio antes referido va dirigido al legisladory
no al juez, que debe aplicar el tipo penal conforme a su redaccion®.

5. LaSTS 691/2019, de 11 de marzo, se expresa en este sentido, considerando que el principio
de intervencidn minima se dirige al legislador, no al juez, y que la degradacién del entorno en
que se encuentra la construccion ilegal no puede suponer que no se haya producido la puesta
en peligro del bien juridico protegido por el art. 319 del Cédigo Penal.
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El art. 340 del Cédigo Penal, que contempla una disposicién comun a
todos los delitos contra el medio ambiente y sobre la ordenacion del terri-
torio, dispone que si el culpable de los hechos hubiera procedido volunta-
riamente a reparar el dano causado, los jueces y tribunales le impondran la
pena inferior en grado a la respectivamente prevista para ese delito. Este
precepto es de aplicacién siempre y cuando el promotor, constructor o téc-
nico director hayan restaurado la realidad fisica alterada antes del juicio oral,
lo cual puede haberse efectuado por los mismos en el marco del procedi-
miento administrativo incoado a estos efectos por la Administracién, con-
forme al TRLU y al RPLU. Ahora bien, esta restauracion la tendran que efec-
tuar aquellos y no la Administracion por la via subsidiaria y forzosa que esta
prevista en dichos textos, porque en este caso no se podra considerar que
estemos ante una actuacion propiamente voluntaria, que es lo que justifica
la rebaja de pena prevista en aquel precepto.

c) El dolo.

La accién delictiva antes descrita solo podra realizarse de forma dolosa
por el promotor, constructor o técnico director, dado que no se prevé expre-
samente la comision del delito por negligencia grave.

No sera necesario que quien cometa la accidén conozca perfectamente
la normativa urbanistica o sobre la ordenacion del territorio que infringe
con su actuacioén transformadora del suelo, dado que basta con la existen-
cia del dolo eventual en el autor, en el sentido de que bastara con que el
autor acepte que con ese comportamiento esta infringiendo la normativa
de aplicacion.

En muchas ocasiones suele alegarse por las defensas que el autor,
cuando no es un profesional, ha realizado la accidon por un error inven-
cible de prohibicién del art. 14.3 del Cédigo Penal, al creer que era licito
realizar la construccion. No obstante, esta via de defensa es normalmente
rechazada por los 6rganos judiciales penales, especialmente cuando se
realizan los actos previstos en las modalidades delictivas sin pedir previa-
mente la preceptiva licencia o con exceso o abuso de la otorgada, confor-
me a la regla basica y de sentido comun, al alcance de cualquier persona
en la cultura de hoy en dia, consistente en que antes de realizar cualquier
alteracion del suelo es necesario obtener la preceptiva licencia municipal
de obras. Incluso, no cuesta nada ir al ayuntamiento a preguntar cuales
son los requisitos para poder realizar las obras. Estas maximas de expe-



riencia deberian impedir la aplicacion del error de prohibicién como in-
vencible®.

Cuestion distinta sera aquella en que el particular realice la construc-
cidn gracias a la obtencién de una licencia que sea contraria a derecho,
donde dificilmente se podra hablar de dolo, al tener un titulo habilitante.
Esto siempre y cuando no exista ningun delito antecedente motivador de la
autorizacién, cometido por el particular beneficiario de la licencia de obras
(trafico de influencias, cohecho...).

Elementos diferenciadores de las dos modalidades del delito de
construccion ilegal:

a) Suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio pu-
blico, o suelos especialmente protegidos por determinados valores pai-
sajisticos, ecolégicos, artisticos, histéricos o culturales, o que por estas
razones se consideren de especial proteccion.

Como se ha indicado, la figura mas grave deberd recaer sobre alguno
de los lugares indicados en el art. 319.1 del Cdédigo Penal, que tienen una
relevante presencia en la legislacién urbanistica y en el planeamiento urba-
nistico por el interés general y la funcién social que cumplen, razones estas
gue hacen que el Cédigo Penal les otorgue una proteccion superior a la del
resto de suelos que no son susceptibles de urbanizacion.

Asi, se refiere a suelos destinados a viales y zonas verdes, que deberan
estar debidamente detallados en el correspondiente plan de ordenacién o
instrumento derivado, y deben entenderse incluidos también los terrenos
gue tienen esa finalidad y que todavia no han sido cedidos por los propie-
tarios a la Administracion. También puede afectar la accidon a los bienes de
dominio publico, cuya funcion y propiedad es diversa. Debe considerarse
que la construcciéon en la zona de servidumbre legalmente establecida
para proteger estos bienes equivale a la construccion sobre ellos con apli-
cacion de esta figura penal. Por ultimo se hace referencia a la construccion
en lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor
paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o que por los mismos
motivos hayan sido considerados de especial proteccion. Por tanto, el sue-

6. Sobre la cuestién relativa al elemento subjetivo en estas modalidades, la STS 830/2017,
de 18 de diciembre, dispone:

“Por lo tanto, consta que el Tribunal a quo ha acreditado de modo contundente el proceder
doloso seguido por el acusado. Se ha indicado con anterioridad que esa Sala ha declarado
que ‘existe la obligacion de cerciorarse de la legalidad de la obra a realizar’, y quien no solicita
licencia antes de comenzar unas obras de una cierta entidad realizadas en una zona suficien-
temente conocida, pone de manifiesto de modo evidente que sabe que esas obras no pueden
ser autorizadas’.
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lo no urbanizable considerado por el planeamiento municipal como de es-
pecial proteccidn por esos concretos valores debera incluirse entre aque-
llos, junto con los terrenos protegidos por esas mismas razones por otras
figuras, tales como catadlogos o espacios naturales protegidos conforme a
la Ley de Espacios Naturales 12/1985, de 13 de junio, del Parlamento de Ca-
talufa, o al Decreto 328/1992, de 14 de diciembre, por el que se aprueba el
Plan de espacios de interés natural.

En este sentido los distintos planes territoriales aprobados por el Go-
bierno de la Generalitat tienen también una gran importancia, dado que
determinan los terrenos que deben ser considerados como suelos de pro-
teccion especial, cuando por sus valores naturales o de conectividad eco-
|6gica el referido plan considera que deben integrar una red permanen-
te y continua de espacios abiertos que debe garantizar la biodiversidad y
vertebrar el conjunto de espacios abiertos del territorio con sus distintos
caracteres y funciones. Incluso terrenos que son considerados como suelos
de proteccion territorial en aquellos planes podrian estar incluidos dentro
de esta modalidad del art. 319.1 del Cdédigo Penal, si esa inclusion viene
determinada por los valores previstos en este precepto. La consideracion
como suelos de proteccidon especial o territorial conlleva unas limitaciones
a las posibilidades de realizar determinadas actuaciones o alteraciones en
estos terrenos conforme a aquellos instrumentos urbanisticos, superiores a
las previstas en el suelo no urbanizable ordinario o que no tiene ese carac-
ter de proteccidn especial o territorial.

El art. 338 del Cddigo Penal, que prevé una regla comun a todos los delitos
contra la ordenacion del territorio y el medio ambiente, dispone que cuando
las infracciones afecten a un espacio natural protegido se tendra que imponer
la pena superior en grado a las respectivamente previstas. Por tanto, cuando el
delito de construccion ilegal afecte a un espacio natural protegido, porque los
hechos se realicen dentro de este, el Tribunal Supremo’ ha considerado que
nos encontraremos al mismo tiempo con el delito del art. 319.1 del Cdédigo Pe-
nal, dado el caracter de especial proteccién ambiental de los terrenos, y un

7.  Esta solucion se recoge, entre otras, en la STS 216/2020, de 22 de mayo, que dispone en
relacién con esta cuestion:

“Los hechos pueden ser castigados con arreglo a los arts. 319.2 y 338; o con arreglo al art. 319.1.
Ambas calificaciones tienen el mismo grado de especialidad (se agrava por el valor ecolégico).
En un caso, cuando el mismo ha sido reconocido exclusivamente a nivel de planeamiento ur-
banistico; en el otro, cuando ese reconocimiento es mas general. Al ser inaplicable el principio
de especialidad (art. 8.1) habra que acudir a los criterios subsidiarios para solventar esta concu-
rrencia de normas, lo que nos sitda en el marco del principio de alternatividad. Ha de prevalecer
la calificacion que pivota sobre los arts. 319.2 y 338 por ser mas grave. Asi evitarnos el bis in idem
que llevd a la Audiencia a eludir la aplicacién del art. 338; pero, al mismo tiempo, no arrinco-
namos ese precepto de forma improcedente haciéndolo inoperante en el ambito urbanistico”.



delito del art. 319.2 con la aplicacién del art. 338 del Cédigo Penal, a resolver
conforme al art. 8.3 del Codigo Penal, que resuelve los concursos de normas. Por
consiguiente, debera sancionarse con la infraccidon mas penada, que sera la del
art. 319.2, con aplicacién también del art. 338 del Cédigo Penal.

b) Suelo no urbanizable.

El suelo no urbanizable es aquel que define el art. 32 del TRLU, al que
se aplica el régimen previsto en los arts. 47 a 51 de ese texto, en los arts. 46
a 62 de su Reglamento (Decreto 305/2006, de 18 de julio) y en los arts. 46 y
siguientes del RPLU. De estos preceptos se desprende una restriccion muy
importante de las posibilidades de edificacidon en esa clase de suelo, y, en
los casos concretos en que es posible, se exige la previa tramitacion de un
procedimiento para la aprobacién de un proyecto de actuacién especifica
de interés publico en suelo no urbanizable o de un plan especial urba-
nistico que tendran que amparar las transformaciones, con intervencion
de la Administracion municipal y la autondmica, para comprobar estas si
la edificacion que se propone se ajusta a alguno de los supuestos legales
de actos de construccion permitidos en esa clase de suelo y previstos en
el art. 47 del TRLU, que se fundamentan en actuaciones que tienen un
marcado interés publico. Asi, encontramos actuaciones como la recons-
truccion o rehabilitacion de masias y casas rurales a conservar, las edifica-
ciones que deben ser destinadas a actividades o equipamientos de interés
general en el medio rural, las propias de una actividad agricola, ganadera
o de explotacion de los recursos naturales, las destinadas a alojamiento o
vivienda de trabajadores en actividades rusticas, las estaciones de presta-
cion de servicios de la red viaria, las edificaciones destinadas al turismo
rural o al camping, o las viviendas estrechamente vinculadas a una explo-
taciéon econdmica de caracter rustico.

Aunque se hace referencia a que debe ser suelo no urbanizable, dado
gue mientras no se desarrolle el suelo urbanizable los terrenos que for-
man parte del mismo deberdn mantener el régimen urbanistico del no
urbanizable conforme a la normativa urbanistica, el Tribunal Supremo ha
llegado a aplicar el art. 319.2 del Cédigo Penal a actos de construccion ile-
gal desarrollados en esta clase de suelo que estd reservado para su futuro
desarrollo urbano®.

c) El derribo de la obraiilicita.

Esta es una posibilidad que prevé, en caso de condena por los ante-
riores delitos, el art. 319.3 del Cédigo Penal, cuando establece lo siguien-

8. Esta protecciéon penal de un suelo urbanizable aun no delimitado a través del art. 319.2
del Cédigo Penal se reconoce expresamente en la STS 241/2022, de 16 de marzo.
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te: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran
ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la repo-
sicion 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, condicionaran tem-
poralmente la demolicidén a la constituciéon de garantias que aseguren el
pago de aquellas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganan-
cias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones
gue hubieren podido experimentar”.

No debe declararse necesariamente esta medida de restauraciéon de
la legalidad en caso de condena, sino que el érgano judicial que dicte la
sentencia deberd valorar y decidir si la misma es o no procedente, mo-
tivandolo expresamente. Pese a este caracter potestativo segun el pre-
cepto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado reiterada-
mente que no es aceptable que el autor de una infraccidon penal pueda
gozar de los efectos derivados de esta, por lo que ha establecido una
interpretacion que viene a considerar el derribo como la consecuencia
|6gica y necesaria en caso de condena, y que si, excepcionalmente, el 6r-
gano judicial no lo acuerda, debera ser por razones muy justificadas que
debera exponer en la sentencia®.

Durante la fase de instruccion del procedimiento relativo a estos
delitos sera de gran relevancia que el juez instructor dicte la resolucién
correspondiente requiriendo a los presuntos autores la paralizacion de
la obra en caso de que esta no esté del todo finalizada, y, ademas, que
acuerde que el registrador de la propiedad haga la correspondiente
anotacion preventiva de ese procedimiento penal en el Registro, con
el fin de evitar que terceros de buena fe puedan dificultar después la
demolicion.

Como veremos a continuacion, esta tarea del derribo en caso de con-
dena penal puede ser mas facil de llevar a cabo en fase de ejecucién de
la sentencia, o incluso puede llegar a no ser necesaria si la Administraciéon
competente ha cumplido antes con su obligacion de proteccion de la
legalidad urbanistica en su vertiente de restauracién de la realidad fisica
alterada, que nunca puede quedar parada por la existencia del proceso
penal.

9. Son muy representativas de esta consideracion de acordar la demolicion y restauracion
como regla en caso de condena por estos delitos las STS 691/2019, de 11 de marzo, y 73/2018, de
13 de enero.



3
La relevancia de la proteccidon de la legalidad urbanistica
de la Administracion ante los delitos de construccion ilegal

Conforme al TRLU y el RPLU la potestad de ejercicio de proteccion de la
legalidad urbanistica es una funcién publica que debe ser ejercida de for-
ma preceptiva por la Administracion local. Esta es la que hay que suponer
gue esta mas cerca de la infraccion y la puede conocer con mas facilidad
(arts. 200, num. 3, TRLU, y 104, nums. 1y 3, RPLU).

No obstante, se prevé la posibilidad de que otras Administraciones pu-
blicas puedan desarrollar dicha actuacion de forma subsidiaria. Asi, aunque
el ejercicio de dicha funcidén se considera preceptivo y preferente para la
Administracién municipal, el departamento competente en materia de ur-
banismo de la Generalitat puede ejercer esa potestad respecto de las infrac-
ciones graves o muy graves, en caso de inaccion del Ayuntamiento corres-
pondiente a donde se han cometido los hechos, y una vez ha sido requerido
al efecto (arts. 106.1 y 107 RPLU). Cuando se trata de suelo no urbanizable
y en este se detectan infracciones graves o muy graves, ese departamento
puede incoar el procedimiento de proteccién de la legalidad sin necesidad
de requerimiento previo al municipio (art. 106.2), aunque debera comuni-
carle el inicio y el final del correspondiente expediente. En estos supuestos
se podria deducir facilmente una omisidén por parte de la Administracién
municipal en el gjercicio de sus funciones que son preceptivas, omision que
en ocasiones podria ser debida a una carencia de medios, por lo que la nor-
mativa administrativa ya prevé féormulas de colaboraciéon institucional. No
obstante, en ocasiones la inaccidon se debe a una falta de voluntad politica
de perseguir dichas infracciones.

La competencia municipal para promover la proteccion de la legalidad
urbanistica es del alcalde o del concejal a quien agquel haya hecho la delega-
cion formal correspondiente, conforme a la legislacion sobre régimen local. Si
el expediente tiene por objeto la restauracion de la realidad fisica, correspon-
de su resolucion al alcalde (art. 108.a] RPLU), y si tiene por objeto la sancidn,
correspondera la resolucion al alcalde en caso de infracciones leves y graves,
y al pleno municipal en caso de infracciones muy graves (art. 109.1.a] RPLU).

Toda omisidn o accidn que suponga una vulneracion de las determi-
naciones del TRLU, del planeamiento urbanistico o de las ordenanzas mu-
nicipales, debe motivar necesariamente el ejercicio de la proteccion de la
legalidad urbanistica. Esto implicara que se tendra que iniciar o instruir un
procedimiento administrativo, o varios, para:

— restaurar la realidad fisica alterada y el orden juridico vulnerado,
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— laimposicion de sanciones, y

— ladeterminacion de los danos y perjuicios causados (art. 199 TRLU).

Se podra realizar, pues, un solo procedimiento que abarque los distin-
tos objetos, o expedientes especificos para cada uno de ellos.

Una vez iniciados, el procedimiento tiene una duracion de seis meses
desde su incoacién, y debera procederse a declarar su caducidad si trans-
currido ese plazo no ha finalizado, lo que obligara a iniciar uno nuevo, sin
perjuicio de la posibilidad de su suspension conforme a las disposiciones
generales sobre procedimiento administrativo y las previsiones especificas
previstas en el RPLU (arts. 202 TRLU y 115 RPLU).

La incoacion del expediente motivado por la omisidon o accion constitu-
tiva de infraccidon urbanistica vendra precedida de una comprobacion previa
de los hechos transgresores, a través de las inspecciones que puedan realizar
las autoridades o los funcionarios publicos municipales o de la Generalitat
(art. 202 TRLU). La tarea de inspeccién urbanistica esta regulada en el RPLU
(arts. 98 a 103), donde se prevé que es preceptiva la inspeccion para el gjerci-
cio de la funcidon de proteccion, con la necesidad de que los agentes y fun-
cionarios constaten los hechos en las actas, que deberdn tener un contenido
especifico y detallado, sin perjuicio de la posibilidad de poner de manifiesto
las infracciones a través de informes técnicos, otorgando la presuncion de
certeza al contenido de los documentos.

En la practica, los agentes del Cuerpo de Agentes Rurales juegan un
papel muy relevante en la detecciéon de las infracciones en el suelo no ur-
banizable de especial proteccion y ordinario, dado que estan habilitados
y preparados para llevar a cabo esta tarea con eficacia'®. Una vez detectan

10. El amparo legal de su actuacion lo podemos encontrar en estas disposiciones:

- Ley del Cuerpo de Agentes Rurales de Catalufa (Ley 17/2003, de 4 de julio).

Art. 51.9): “En aplicacion de la vigente legislacion sobre medio ambiente y en el marco de las
atribuciones del departamento competente en la materia, corresponde al Cuerpo de Agentes
Rurales efectuar la vigilancia, inspeccion y colaboracion en la gestion en las siguientes materias:
[..] Cualquier otra actividad que pueda encomendarseles por reglamento en el dambito del se-
guimiento y cumplimiento de la legislacion sobre medio ambiente”.

— Decreto 266/2007, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Cuerpo

de Agentes Rurales.

Art. 7.c). “Funciones de vigilancia, inspeccion y colaboracion en la gestion [...] Dentro del am-
bito material de los espacios naturales protegidos y de la biodiversidad: [..] las actuaciones
urbanisticas, y los impactos ambientales”.

Art. 18.c). “Dentro del ambito material de los espacios naturales protegidos y de la biodi-
versidad, [..] funciones especializadas [..]: [..] La colaboracién en la vigilancia, el control y la
inspeccion de las actuaciones urbanisticas cuando afecten a suelo no urbanizable o especies
catalogadas”.

— En el afo 2014 se firmo el Protocolo de colaboracion entre el Departamento de Agricul-
tura, Ganaderia, Pesca, Alimentacion y Medio Natural y el Departamento de Territorio y
Sostenibilidad, por el que se regula la colaboracion del Cuerpo de Agentes Rurales en
materia de proteccién de la legalidad urbanistica en suelo no urbanizable, que aun esta
vigente. En este Protocolo se configura el Cuerpo de Agentes Rurales como instrumento



irregularidades las comunican a los responsables municipales y también al
Servicio de proteccion de la legalidad urbanistica de la Generalitat para que
estos, segun sus competencias, actlen para iniciar la tramitacion del pro-
cedimiento de proteccidn de la legalidad urbanistica, ademas de que si los
agentes consideran que los hechos pueden ser constitutivos de delito urba-
nistico lo comunican también en la seccién de medio ambiente y urbanis-
mo de la correspondiente Fiscalia Provincial.

Se prevé la posibilidad de que ante una presunta infraccion urbanis-
tica se puedan iniciar actuaciones previas para averiguar los hechos y los
posibles responsables a efectos de decidir la incoacidn del correspondiente
procedimiento (art. 111 RPLU). Una vez efectuadas las comprobaciones habra
gue iniciar el procedimiento de protecciéon, dado que este se iniciarad de ofi-
cio, por peticién razonada de otros érganos o por denuncia (art. 112.1).

El decreto o decision de inicio del procedimiento de proteccion de la
legalidad urbanistica debe ser dictado de forma que pueda ser eficaz y pue-
da cumplir con las finalidades previstas en la ley, y suele venir precedido de
informes técnicos y juridicos donde se realiza la propuesta de su resolucion
al responsable politico que debe dictarla.

No debe ser ese decreto un simple tramite burocratico, sino que debe
contener las herramientas indispensables para conseguir la restauracion de
la realidad fisica o el orden juridico infringido, la sancién y, en su caso, la in-
demnizacidn de los danos y perjuicios que la accidén u omisién ilegal haya
podido causar.

Por ello, en el acuerdo de iniciacion (art. 112 RPLU):

— Se debera nombrar a una persona como instructora del procedi-
miento y que sera quien lo impulsara de oficio, y también a otra
como secretaria, que dara fe.

— La resolucién de inicio se comunicara a las personas interesadas
para que formulen alegaciones, presenten documentos o justifica-
ciones en el plazo de quince dias. Este procedimiento debera diri-
girse contra las personas que hayan realizado la accién u omisiéon
motivadora, y cuando el objeto del expediente sea la restauracion
de la realidad fisica y el orden juridico vulnerado, también contra
los titulares de las fincas donde se hayan cometido las infracciones.

eficaz para detectar y perseguir las actuaciones urbanisticas ilegales en suelo no urbani-
zable, mas alla de las que Unicamente afecten a los espacios naturales protegidos.
De acuerdo con este Protocolo, se desarrolla un Procedimiento Normalizado de Trabajo en el
ambito del urbanismo, como norma basica que debe enmarcar la actuacién operativa de todos
los miembros del cuerpo.
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No sera extrano encontrar incoaciones de procedimientos de protec-
cion de la legalidad urbanistica en que no se designa a una persona concre-
ta encargada de su impulso y nombrada como instructora, lo que ya pondra
de manifiesto el poco interés de que la funcidn publica salga adelante. Esta-
remos ante una simple apariencia de que algo se esta haciendo.

Si el objeto del inicio del procedimiento es restaurar la realidad fisica
alteraday se constata que la actuacion realizada es manifiestamente ilegali-
zable, se comunicara motivadamente a la persona o personas interesadas y
se resolvera también la suspensidn provisional e inmediata de las obras que
se encuentren en curso de ejecucion.

Si se considera que los actos no son manifiestamente ilegalizables, en
la decisién de incoacidén se requerira a los interesados que soliciten el titulo
habilitante en el plazo de dos meses. Esto podra suponer una peticién pos-
terior del interesado infractor que debera ser analizada, que comportara
el otorgamiento o no de la licencia pertinente dependiendo de si se cum-
plen los requisitos exigidos por la normativa urbanistica, y que motivara
la suspension del procedimiento de proteccion desde ese requerimiento
hasta la resolucidén que otorgue o deniegue el titulo habilitante (arts. 115 y
116 RPLU).

Ya hemos indicado que, si las acciones u omisiones son claramente ile-
galizables, la medida de suspensidn provisional de las obras en curso debe-
rd adoptarse necesariamente con la incoacién del procedimiento de pro-
teccion que tenga por objeto la restauracion de la realidad fisica, medida
gue es potestativa cuando se trate de actos susceptibles de ser autorizados
posteriormente. Aparte de esta medida cautelar hay otras que se pueden
adoptar con esa incoacion y que pueden tener mucha eficacia, como el pre-
cinto o la retirada de la maquinaria y materiales empleados en las obras,
la suspension de los suministros o su contratacion, o la prohibiciéon de la
primera utilizacion y ocupacion de los edificios y construcciones y la suspen-
sién del otorgamiento de licencias de primera utilizacidon y ocupacién par-
ciales. Estas medidas seran ejecutivas desde el momento de su adopcién y
notificacion a las personas interesadas, por lo que la Administracion deberia
ordenar la ejecucioén forzosa de las mismas (art. 117).

La decision inicial de medida cautelar de suspension provisional de las
obras antes citada debera ser ratificada, modificada o revocada en el plazo
de quince dias desde su notificacion a los interesados. Si no se ratifica 0 mo-
difica, esa medida quedara inmediatamente ineficaz, sin perjuicio de poder
dictar una nueva en el procedimiento (art. 118 RPLU).

De acuerdo con la legislacidon aplicable en materia de inscripcién de
actos en el Registro de la Propiedad, la resolucién de iniciacién del procedi-



miento de proteccion de la legalidad urbanistica es inscribible en el citado
Registro. Se debe promover obligatoriamente esta inscripcion cuando la re-
solucién de iniciacion haga referencia a actos que comporten la creacién de
nuevas fincas registrales, ya sean de parcelacion, reparcelacion, obra nueva
o constitucion de un régimen de propiedad horizontal. En caso de que se
haya inscrito la resolucién de iniciacidon, se comunicara al Registro de la Pro-
piedad la resolucidn firme en via administrativa que ponga fin al procedi-
miento, al efecto pertinente de conformidad con su legislacion reguladora.
Por tanto, se trata de una medida cautelar que también es preceptiva, que
tiene gran importancia a efectos de evitar posibles terceros de buena fe y
gue viene a suponer una especie de limitacion o carga para el titular de la
finca, aunque también en muchas ocasiones se echa de menos en muchos
expedientes de proteccion de la legalidad (art. 113 RPLU).

El procedimiento destinado a la restauracion de la realidad debera con-
cluir resolviendo el derribo de las obras ilegales y la restitucion de los terre-
nos, asi como impedir definitivamente los usos que las transformaciones
hubieran podido suponer si se constata que las actuaciones son ilegaliza-
bles, o si ha transcurrido el plazo de dos meses otorgado al interesado para
solicitar el titulo habilitante y no lo ha hecho o no ha ajustado su actuacidén
al titulo habilitante. Es importante remarcar que no se limita la restitucion
al derribo, sino también a impedir los usos de esa accidén contraria a la nor-
mativa urbanistica.

La decision de conclusion dara al interesado el plazo de un mes para
la realizacion del derribo. Transcurrido este periodo, si la persona requerida
no lo ha llevado a cabo, la Administracién podra realizar la accién por la via
de la ejecucion forzosa y a cargo de la persona obligada, con posibilidad de
imponerle multas coercitivas (arts. 206 TRLU, y 119 y 128 RPLU).

Sien el curso del referido expediente la persona interesada ha obtenido
el titulo habilitante o ha efectuado la comunicacion previa exigida para la
accién u omisién urbanistica, o bien ha ajustado las obras o actuaciones al
titulo habilitante obtenido, por tratarse de los referidos actos legalizables,
entonces el expediente debera ser objeto de sobreseimiento. No obstante,
este sobreseimiento solo afectara al procedimiento que tenga por objeto la
restauracion o a la parte del expediente que tenga este objeto, porque la
decision no implicara el archivo de la vertiente sancionadora (art. 119.1 RPLU).

Puede ocurrir que las obras o actuaciones estén amyparadas en una li-
cencia contraria a la normativa urbanistica. En este caso dicho titulo debera
ser revisado de acuerdo con el procedimiento previsto a estos efectos por
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas (en adelante LPACAP). Sera en los casos
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en que la licencia presente una causa de nulidad de pleno derecho (arts. 47
LPACAP y 210 TRLU) cuando el alcalde debera iniciar el procedimiento de
revision, con audiencia de las personas interesadas y previo informe de la
Comisién Juridica Asesora de la Generalitat que debera ser aceptado por la
Administraciéon que otorgd aquel titulo. En el curso de la tramitacion de ese
expediente, si las obras se encuentran en curso se tendran que suspender
cautelarmente. Una vez declarada la nulidad de la licencia debera restau-
rarse la realidad fisica alterada, con el derribo pertinente (art. 208 TRLU). En
estos casos de nulidad es evidente que se ha dictado una licencia de obras
contraria a derecho, por lo que dicha decision administrativa ilicita puede
ser un indicio de la comision de un delito sobre la ordenacion del territorio
del art. 320 del Cédigo Penal por la autoridad o el funcionario publico que,
sabiendo su injusticia, ha informado a favor de su otorgamiento, o que con
ese conocimiento la ha dictado.

Silalicencianoeranulade plenoderecho,sinoanulable (art. 48 LPACAP),
en este caso debera realizarse la revision, con la obtenciéon de la declaraciéon
de lesividad por parte de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con au-
diencia de los interesados y siempre que no hayan transcurrido cuatro anos
desde el dictado de la resolucion viciada. Si se declara la lesividad, se podra
proceder después a la restitucion de la realidad fisica, como ocurria con la
revision por nulidad.

En estos casos de revision no puede pasarse por alto que quien ha su-
fragado las obras o actuaciones ha actuado con la confianza de que tenia
un titulo legal, y, por tanto, debe suponerse que ha actuado de buena fe. Por
tanto, la Administracion que otorgd el titulo declarado después nulo debera
indemnizarle por los danos y perjuicios causados conforme a la LPACAP,
siempre y cuando no exista dolo, culpa o negligencia por parte del benefi-
ciario de la licencia.

Es importante remarcar que la accion publica para la restauracion de la
realidad fisica alterada y del orden juridico alterado prescribe a los seis anos
de haberse producido la vulneracién de la legalidad urbanistica, la finaliza-
cion de las actuaciones de las actividades ilicitas o el cese de los actos ilici-
tos. Si dichas actuaciones estaban amparadas en un titulo ilicito, la accién
de restauracion prescribird a los seis anos de haberse producido la declara-
cion de nulidad o anulabilidad, ya sea en via administrativa o por sentencia
judicial firme.

Por otra parte, las drdenes de ejecucion y las obligaciones derivadas de
la declaracion de indemnizacion de danos y perjuicios prescribiran a los seis
anos.



A pesar de todo lo anterior, debe decirse que la accién para la restaura-
cion de la realidad fisica nunca prescribe en relacion con las infracciones de
la legalidad urbanistica que se producen en terrenos que el planeamiento
urbanistico destina al sistema urbanistico de espacios libres publicos o al
sistema viario, o clasifica o tiene que clasificar como suelo no urbanizable
en virtud de lo dispuesto en el art. 32.a) TRLU, es decir, porque presenta
un régimen de protecciéon especial aplicado por la legislacién sectorial o el
planeamiento territorial que exige esta clasificacion por la necesidad o la
conveniencia de evitar su transformacién a efectos de proteger su interés
conector, natural, agrario, paisajistico, forestal o de otro tipo; cuando lo de-
terminan los planes directores; o cuando se trata de terrenos que deben es-
tar sujetos a las servidumbres y limitaciones para la proteccién del dominio
publico (art. 207 TRLU).

Esta imprescriptibilidad de la accion de la restauracion de la realidad
fisica en estos suelos, que también se extiende a la potestad sancionadora
por las infracciones urbanisticas cometidas en los mismos (art. 227.4 TRLU),
no puede justificar nunca una relajacion o discrecionalidad en el gjercicio
de esa funcién de proteccion de la legalidad urbanistica que es siempre
preceptiva. En cuanto se conozca el acto u omision contraria a la normativa
debe procederse a la restauracion y a la sancién, porque lo contrario sera
mantener una situacion de ilegalidad que, ademas, afecta a terrenos res-
pecto de los cuales existe un interés superior para su preservacion.

Como ya hemos indicado, la potestad sancionadora urbanistica se po-
drd tramitar en un mismo expediente donde se proceda a la restauracion
de la legalidad y a la indemnizacion de los posibles dafnos y perjuicios, pero
también se puede optar por tramitar el expediente sancionador de forma
independiente. Sea cual sea la opcidén escogida por la Administracion ac-
tuante, lo que estd claro es que, una vez constatada la accién u omisién
contraria al planeamiento y a la ley, este procedimiento sancionador es obli-
gatorio para aquella incoarlo.

Las infracciones urbanisticas se clasifican en muy graves, graves y leves,
y puede advertirse que las modalidades de construccion ilegal delictivas del
art. 319 del Cédigo Penal antes comentado se incorporan dentro de aquellas,
y, a grandes rasgos, puede decirse que las acciones tipicas del art. 319.1 se
encuentran tipificadas en el art. 213.a) del TRLU como infracciéon muy grave
y que las del art. 319.2 se encuentran en el art. 214.b) como infraccidn grave.

El procedimiento sancionador debera dirigirse contra las personas fisi-
cas o juridicas que sean responsables, aunque solo sea por simple inobser-
vancia. Las personas que tendran que responder por las infracciones seran
las que promuevan, proyecten, dirijan o ejecuten materialmente, sean o no
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propietarias del suelo o de las obras afectados. Por tanto, encontramos aqui
una correspondencia con los sujetos pasivos del art. 319 comentado, que
hace referencia a promotores, constructores y técnicos directores, de modo
gue estos también tendran que responder de las infracciones urbanisticas
cometidas.

La responsabilidad de las personas infractoras sera individual. Las mul-
tas que se impongan a las personas responsables de una misma infraccién
urbanistica seran independientes entre si, salvo que el cumplimiento de las
obligaciones legales corresponda a varias personas conjuntamente, supues-
to en el que estas personas responden solidariamente de la infraccion que
cometan y de la multa que les corresponda (art. 135 RPLU).

Se prevé la posibilidad de que los actos tipificados como infracciones
Muy graves o graves que sean legalizables se conviertan en infracciones ur-
banisticas leves si, antes de dictarse la resolucion en el procedimiento san-
cionador, los infractores han pedido y conseguido el titulo habilitante. Por
esta razodn, el procedimiento sancionador quedara en suspenso si se acre-
dita ante el instructor que se ha presentado la peticion de legalizacion, y
hasta que se resuelva aquella pretension (art. 216 TRLU). Esta es la razdn que
en muchas ocasiones se esgrime para justificar la no incoacién de procedi-
mientos sancionadores y abrir tan solo el destinado a la restauracion de la
realidad fisica. Como puede verse, la razén solo podria estar justificada para
los actos susceptibles de ser autorizados, dado que si son claramente no
legalizables no tiene sentido aquella argumentacion y el expediente sancio-
nador deberia seguir adelante sin mayores obstaculos. Por otra parte, como
se ha indicado, nada impide abrir el procedimiento sancionadory, si se pide
por el infractor la legalizacion ante el 6rgano competente, esta prevista ex-
presamente la referida via de la suspension de ese procedimiento mientras
se suscita aquella cuestion.

Iniciado el expediente sancionador, debera realizarse el pertinente plie-
go de cargos con un contenido minimo tasado, una vez se ha determinado
la existencia de una posible infraccion urbanistica imputable a personas de-
terminadas, y el mismo debera ser notificado a dichas personas para que, en
el plazo de quince dias, formulen las alegaciones o presenten los documen-
tos y justificaciones pertinentes (art. 145 RPLU).

Posteriormente, la persona instructora formulara la propuesta de reso-
lucién sancionadora, haciendo constar los hechos imputados, la infracciéon
cometida, su tipificacion, las personas responsables, el 6rgano competente
para resolver y la multa a imponer. Ademas, si se tramita el procedimiento
con el objeto de la restauracidn de la realidad fisica o la indemnizacién de



danos y perjuicios, también propondra el instructor las medidas pertinentes
en ese sentido.

El instructor debera proponer el archivo del procedimiento si los he-
chos no son constitutivos de infraccion, esta ha prescrito, la persona res-
ponsable ha extinguido su responsabilidad o no se puede conocer quién es
(art. 146 RPLU).

La propuesta de resolucién serd comunicada al presunto infractor a
efectos de que pueda realizar alegaciones o aportar pruebas en el plazo de
diez dias (art. 147 RPLU). El procedimiento finalizara con la imposiciéon de
la multa pertinente, a no ser que proceda su archivo por las razones antes
referidas.

Se prevé una reduccion considerable de las multas en caso de que el
infractor efectue la restauracion de la realidad fisica y abone la indemniza-
cion de forma voluntaria antes de que la resolucion sancionadora sea firme
en via administrativa, reduccion que puede llegar hasta el 80 por ciento del
importe, mientras que serd del 60 por ciento si los actos restauradores o re-
paradores se realizan por el infractor después de la firmeza y antes de que la
Administracién ordene la ejecucion de la sancion (art. 142 RPLU).

Si en la tramitacién del procedimiento sancionador se considera que
los hechos pueden ser constitutivos de ilicito penal, el drgano competente
para incoarlo debe comunicarlos a la autoridad judicial y al fiscal. La perso-
na instructora debe suspender el procedimiento sancionador cuando tenga
conocimiento de que se esta tramitando un proceso judicial penal por los
mismos hechos. El procedimiento sancionador debe permanecer suspendi-
do hasta que la resolucion judicial penal firme que se dicte se comunique a
la Administracion que instruye el procedimiento suspendido.

La suspensién del procedimiento sancionador de acuerdo con el apar-
tado 2 no conlleva la suspensidon del procedimiento de protecciéon de la le-
galidad urbanistica vulnerada respecto de las medidas de restauracion de la
realidad fisica alterada y el orden juridico vulnerado que haya que adoptar
en relaciéon con los mismos hechos, no afecta a las medidas provisionales
gue puedan haberse adoptado, ni impide adoptar motivadamente otras
nuevas (art. 148 RPLU).

Respecto a estas reglas relativas a la conexidn entre la infraccion penal
y la administrativa urbanistica, hay que decir que no tiene demasiada |6gi-
ca la prevision de que los hechos presuntamente delictivos se comuniquen
por el 6rgano administrativo competente para incoar el procedimiento tan-
to al juez como al fiscal, dado que si aquel abre un procedimiento judicial
entonces este no podra abrir diligencias de investigacion sobre los mismos
hechos, por impedirlo la normativa procesal y el Estatuto Organico del Mi-

63



nisterio Fiscal. En la practica las contadas comunicaciones de los consisto-
rios suelen dirigirse solo a la seccion de medio ambiente y urbanismo de
la correspondiente Fiscalia Provincial, lo que es acertado en atencién a la
especializacion en la investigacion de aquellas infracciones por parte de sus
integrantes, los cuales, a través de las referidas diligencias de investigacion,
determinaran si los hechos son constitutivos de delito, y ejercitaran la corres-
pondiente accidn penal contra los responsables por la comisién de alguna
de las modalidades del art. 319 del Codigo Penal, comunicandolo al érgano
administrativo que facilitd aquella informacién. En caso de considerar que
los hechos no son delictivos, el Ministerio Fiscal lo hara saber también a ese
6rgano comunicador, para que continue con el procedimiento sancionador.

También de aquellas reglas cabe remarcar que solo podra suspenderse
el procedimiento sancionador si se inicia un procedimiento judicial penal.
Esto significa que la comunicacion al fiscal y la iniciacion por él de las citadas
diligencias de investigacidon para averiguar los hechos no supone nunca la
existencia de un procedimiento penal. Por tanto, el procedimiento adminis-
trativo sancionador urbanistico debera continuar a pesar de dicha actuacion
de la Fiscalia. Esto es importante tenerlo en cuenta, porque muchas veces
los ayuntamientos comunican los hechos presuntamente criminales al fiscal
e inmediatamente suspenden ese expediente sancionador, lo que es con-
trario a las disposiciones mencionadas del RPLU.

Mucha importancia tiene que, mientras el inicio del procedimiento ju-
dicial penal supondra la suspension del procedimiento administrativo san-
cionador, este mismo efecto no se producira en relacidn con la potestad de
restauracion de la realidad fisica y el orden juridico vulnerado, dado que esta
tarea habra de seguir su curso con independencia de ese proceso.

En caso de que la Administracién acabe imponiendo la multa corres-
pondiente por una infraccién urbanistica sobre hechos que después son
considerados delito por el drgano judicial, a efectos de no infringir el prin-
cipio non bis in idem se considera que el importe de la multa abonada a
la Administracion deberd descontarse de la multa impuesta después por la
jurisdiccion penal.

La resolucion que ponga punto y final al procedimiento penal sobre
presuntas transgresiones urbanisticas objeto del procedimiento sanciona-
dor suspendido vinculara a este, de modo que la declaracion de hechos que
la resolucién judicial haga debera ser respetada por la Administraciéon en
ese expediente administrativo.

1. Asilo contemplan las STC 2/2003, de 16 de enero, 48/2007, de 12 de marzo, y 91/2008, de
21 de julio.



Estd claro que el cumplimiento de las anteriores disposiciones reduci-
ria notablemente la posibilidad de comisidon de las modalidades de delitos
de construccioén ilegal antes mencionados, o, al menos, impediria su total
consumacion con finalizacién de las obras de urbanizacidn, construcciones
y edificaciones y su uso ilicito, como suele ocurrir en la practica.

Algunos aspectos se pueden poner de manifiesto de acuerdo con la
experiencia acumulada por quien suscribe este trabajo:
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Ante cualquier infraccidon urbanistica es preceptivo incoar un pro-
cedimiento de proteccién de la legalidad urbanistica, que no debe
limitarse al aspecto de la restauracion de la realidad fisica obvian-
do el aspecto sancionador.

Si en ese expediente se advierte por quien lo impulsa que los he-
chos pueden ser constitutivos de un delito sobre la ordenacién del
territorio, estos deben comunicarse al Ministerio Fiscal. Este trasla-
do no implica que el procedimiento sancionador administrativo
pueda suspenderse, dado que todavia no habra procedimiento ju-
dicial incoado.

Los procedimientos de protecciéon deben tramitarse para ser efi-
caces y no como simple trdmite o apariencia, lo que puede ser un
indicio de la comision del delito del art. 320 del Cdédigo Penal por
parte de los responsables de su tramitacion, en cuanto se pueda
considerar que se estan silenciando infracciones urbanisticas por
aquellos de forma intencionada.

Si se conocen los hechos delictivos constitutivos de ese delito por
el érgano judicial o el Ministerio Fiscal, las actuaciones pasivas de
la Administracion seran finalmente conocidas por estos, porque
siempre pediran al ayuntamiento correspondiente a donde se ha
cometido la infraccidn que ponga de manifiesto las actuaciones
gue se hayan llevado a cabo para proteger la legalidad urbanistica.
En caso de carencia de medios personales para la iniciacion y tra-
mitacion de estos expedientes urbanisticos de proteccidon por par-
te de la Administracion municipal, sera necesario que el alcalde
pida el auxilio pertinente a otros organismos publicos, de acuerdo
con los principios de colaboracidn administrativa que prevé la nor-
mativa administrativa (Area Metropolitana de Barcelona, Diputa-
cidn Provincial, Generalitat). Esas posibles deficiencias nunca pue-
den ser excusa para la no incoaciéon o la tramitacién ineficaz de los
procedimientos de proteccion de la legalidad urbanistica, espe-
cialmente cuando dichas carencias ya son conocidas hace tiempo
por los responsables municipales.
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