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1. APROXIMACION AL TEMA. EL MARCO DE LAS INFRACCIO-
NES URBANISTICAS

De una forma genérica puede decirse que los bienes urbanisticos han estado
siempre protegidos por el Derecho Penal, toda vez que los tipos delictivos que han
perseguido conductas como la prevaricaci6n en las resoluciones administrativas
vinculadas a la ordenacién, planeamiento y ejecucion del urbanismo, el cohecho,
o la falsedad, o los simples dafios sobre las urbanizaciones y edificaciones, entre
otros, son figuras delictivas de larga tradicién’ . Pero no es hasta que se aprueban
los arts (articulos) 319 y 320 de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal —CP- vigente, cuando se presentan de forma directa y
novedosa?, strictu sensu, los delitos sobre la ordenacién del territorio® .

L por ello afirma Ramén Parada que la legalidad urbanistica y la justicia penal no han pasado durante
muchos afios de la situacion de durmientes, situacion de la que han despertado en los Gltimos tiempos
en que se ha reaccionado frente a presuntas obras y licencias ilegales con la conrundencia de las querellas
por prevaricacion tal y como estaba definido este delito en el Cédigo Penal anterior, habiéndose dictado
diversas sentencias de condena sin que previamente la justicia administrativa se haya pronunciado
sobre la correccién o no de la actividad adminiscrativa. En Derecho Administrativo 111, Ed. Marcial
Pons, 2002, pig. 612.

2 ¢ A buenas horas, mangas verdes? ¢Habria supuesto su anterior tipificacion el que se hubieran evitado
algunos desmanes urbanisticos, de hacinamiento poblacional, de atentados paisajisticos, etc? Las san-
ciones administrativas sobre esta materia han demostrado, en muchos casos, su inoperante aplicacidn
y escaso poder disuasorio ante los agentes urbanisticos infractores.

* Bl primero de ellos con el siguiente tenor:

1. Se impondréin las penas de prisién de seis meses a tres afios, multa de doce aveinticuatro meses e inbabilitacion
especial para profesiin u oficio por tiempo de seis meses a Ives aftos, a los promotoves, constructores o técnicos directores
que Heven @ cabo wna constraccion no antorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio
pitblico o lugares que tengan legal o administrativamente reconacido su valor paisajistico, ecoligico, artistico,
bistirico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proseccion.

2. Se impondyrd I pena de prision de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses e inbabilitacion
especial para profesion w oficio por tiempo de seis meses a tres aitos, a los promotores, constructores o técnicos directores
quee leven a cabo una edificacion no antorizable en el suelo no urbanizable.

3. En cualguier caso, los Jueces o Tribunales, mottvadamente, podrdn ordenar, a cargo del autor del hecho, la
demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Elart. 320, porotra parte, se refiere ala Autoridad o funcionario publico que, asabiendas de su injusticia,
haya informado proyectos de edificacién o la concesion delicencias contrarias a las normas urbanisticas
vigentes. Serd castigado con la pena del articulo 404 CP, referido al tipo genérico de prevaricacidn, y
ademas, conlade prisién deseis meses ados afios o lamultade doce a veinticuatro meses. Con las mismas
penas se castigard a la Autoridad o funcionario publico que, por si mismo o como miembro de un
organismo colegiado, haya resuelto o votado a favor de una concesién, a sabiendas de su injusticia.
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Debemos hacer aqui una aclaracién terminolégica respecto al parco e impre-
ciso rétulo del Capitulo I del Titulo XVI del CP, que titula los delitos sobre la
ordenacién del territorio cuando, con mayor rigor juridico debiera referirse
también a la urbanizacién y edificacién, toda vez que el concepto de ordenacién
del territorio responde, en puridad, a un concepto mas restringido. Recordemos
que el Derecho urbanistico comprende tanto los procesos, bien diferenciados, de
ordenacién del territorio, y su transformacion fisica a través de la urbanizacién y
posterior edificacién; y a todas esas fases afectan los tipos delictivos contemplados
en el Capitulo referido. Esas distintas fases, al margen del debate sobre su correcta
concepcién vy delimitacién, deben distinguirse porque son objeto de variadas
potestades y derechos para los distintos agentes urbanisticos (Administraciones y
Particulares) que en ellas intervienen. La ordenacién del territorio comprende la
planificacién, basicamente estatal y regional, a la que sigue la urbanizacién,
creacién de espacios comunes de comunicacién y servicios, concluyendo en la
edificacién, dltimo escalén donde la intervencién administrativa modula el zus
aedificands. Pero, paradéjicamente, la incriminacidn penal se ha centrado sobre la
construccién o edificacién, quedando al margen actividades de planeamiento
como por ejemplo las recalificaciones, donde ha tenido enorme protagonismo la
corrupcién, lo que no significa que esas conductas puedan ser perseguidas a través
de la figura genérica de la prevaricacién, singularmente incluida en este titulo.

Esos preceptos se encuadran dentro de la tipificacién de los delitos contra la
ordenacién del territorio (arts. 319 y 320) y sobre el patrimonio histérico (arts.
321 a 324), sobre los que pueden adoptarse medidas cautelares para la protec-
cién de dichos bienes (art. 339)*, todos del CP.

Ahora bien, debemos situarnos en el contexto, en la materia urbanistica’ que
aqui nos convoca, concretamente las Infracciones Urbanisticas; por lo que debemos
delimitar previamente el origen y alcance administrativo que ellas, naturalmente,
siguen teniendo.

Pero antes debemos hacer una breve, y por ello incompleta, mencién al
“endemoniado” marco juridico que el urbanismo presenta en el Ordenamiento
Juridico espafiol, cuya “caja de Pandora” se abrid tras la Sentencia del Tribunal

4 Los Jueces o Tribunales, motivadamente, podrin ordenar la adopcién, a cargo del antor del hecho, de medidas
encaminadas a vestauvar el equilibrio ecoligico perturbads, ast como adoptar cualquier otra medida cantelar
necesaria para la proteccion de los bienes rutelacos en este Titulo.

? Partiendo previamente del art. 47 de la Constituci6n, y 1101 a 1112 del Cédigo Civil, y 1305.2 del
mismo, en relacién a la materia penal que ahora trataremos.
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Constitucional 61/1997, de 20 de marzo —STC 61/97-. Esta declaté
inconstitucionales y nulos un buen nimero (mds de 200) de los preceptos 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 —TR92-
por considerarlos viciados de incompetencia, provocando una profunda renovacién
del urbanismo en Espafa. A las Comunidades Auténomas corresponde, por
tener atribuida la competencia exclusiva en la materia, a la luz del art. 148.1.3
de la Constitucién y las referencias que cada Comunidad tenga en su respectivo
Estatuto de Autonomia, y en los términos y con el alcance clarificados por dicha
Sentencia, la emanacién de las normas que deban integrar el ordenamiento
urbanistico, sin perjuicio de su articulacién sistemadtica con aquellas otras dictadas
por el Estado en ejercicio de sus competencias propias (sean de caracter exclusivo,
atinentes a los aspectos bésicos de la correspondiente materia o relativas,
significativamente, a las condiciones basicas garantizadoras de la igualdad en el
ejercicio de las facultades y el cumplimiento de los deberes inherentes a derechos
constitucionales en materias siempre distintas al urbanismo); normas que
determinan el marco del que deben partir las leyes autonémicas.

Desde la asuncién de la competencia plena en materia de ordenacién territorial
y urbanistica, las CC. AA. han formulado y ejecutado sus politicas propias en
dicha materia, sobre la base y con arreglo a la legislacion general sobre régimen
del suelo y ordenacién urbana. Las consecuencias directas e inmediatas de la
aludida Sentencia del Constitucional, derivadas de las declaraciones de
inconstitucionalidad por ella efectuadas, y, en particular, la nueva composicién
del ordenamiento estatal de referencia, enla que destaca la recobrada vigencia con
caracter meramente supletorio de parte del Texto Refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana aprobado por Real Decreto Legislativo
1346/1976, de 9 de abril, -TR76- fueron abordadas en cada Comunidad
Auténoma mediante la elaboracién, tramitacién y aprobacién de sus leyes de
urbanismo.

Luego, la promulgacién de la Ley estatal 6/1998 de 13 de abril, de Régimen
del Suelo y Valoraciones —LS98- ha dispuesto un nuevo marco general, formal-
mente amparado en el art. 149.1.1 de la Constitucién, y que contiene una
regulacién que responde mds bien a la pretensién, como expresa su articulo
primero, de predeterminar el contenzdy bdsico del derecho de propiedad del suelo, lo que
repercute en unadelimitacién de los campos competenciales estatal y autonémico
de perfiles no siempre incontrovertidos.
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Por tanto, hoy las CC. AA. han desarrollado de forma plena su competencia
legislativa propia, con ocupacién de la totalidad del espacio que les corresponde
conforme a la STC 61/1997, y teniendo en cuenta la regulacién contenida en la
1598, en cuanto marco “en cierto modo extraurbanistico” de referencia; abordan-
do s6lo cuestiones propias de la competencia autonémica, pero todas ellas con
pretensién de establecimiento de un ordenamiento completo. De ahi que, en los
inevitables puntos de contacto con materias propias de la. legislacién estatal
contenga Gnicamente disposiciones secundarias y en algunos casos accesorias,
cual sucede significativamente en punto a la expropiacion forzosa o a la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, dando por su-
puesta, ademis, la regulacion general del régimen juridico de éstas y el procedi-
miento administrativo comun.

La 1898 derogé parcialmente el TR92, asi como los arts. 1,2y 3 delaLey 7/
1997, de 14 abril, de medidas liberalizadoras en materia de sueloy de Colegios
Profesionales. La LS98 traté de poner remedio, por tanto, a los efectos dela STC
61/1997, que declaré inconstitucionales la gran mayoria del TR92. Sentencia
que provoc la revalorizacion de las disposiciones normativas anteriores a éste
Gltimo. La continuidad de la vigencia de aquellas disposiciones, queda ahora
supeditada, segtin el punto tercero de la Disposicion Derogatoria Unica de la
1598, a su compatibilidad con ésta. En todo caso, deberia tenerse en cuenta las
siguientes disposiciones: el RDLey 3/1980, de 14 marzo, sobre creacion de suelo
y agilizacién de la gestién urbanistica; el RDLey 16/1981, de 16 octubre, de
adaptacién de Planes Generales de Ordenacién Urbana; el RD 2159/1978, de
23junio, por el que se aprueba el Reglamento de Planeamiento; el RD 3288/
1978, de 25 agosto, de Gestién Urbanistica; el RD 2187/1978, de 23 junio, de
Disciplina Urbanistica —-RDU-; el RD 635/ 1964, de 5 marzo, de Edificacion
Forzosa y el RD 1006/1966, de 7 abril, de Reparcelaciones y, ademis, el RD
1093/1997, de 4 julio, por el que se aprueban las normas complementarias al
Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecasia sobre inscripcién en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Y respecto alarc. 320
del CP debemos tener en cuenta la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol, de 25
junio de 1985, desarrollada reglamentariamente.

Las infracciones de la legalidad urbanistica son, en principio, administrativas;
no obstante, el art. 274 TR92, vigente por la 1898, bajo el vitulo: Infracciones
constitutivas de delito o falta, precepto vigente de aplicacién directa y con caracter
basico en todo nuestro Estado®, establece que cuando con ocasion de los expedientes
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administrativos que se instruyan pov infraccién urbanistica aparezcan indicios de delito o
falta del propio becho que motivi su incoacion, el rgano competente paya imponer la sancién
lo pondyré en conocimiento del Ministerio fiscal a efectos de exigencia de vesponsabilidades de
orden penal en que hayan podide incurvir los infractoves, absteniéndose de proseguir el
Procedimiento sancionador mientras la Autoridad judicial no se baya pronunciado. La
sanciin penal excluivi la imposiciin de sancidn administrativa, sin perjuicio de la adopcion
de medidas de veposicion a la situacion anterior a la infraccion.

De lodichose desprende, en primer término, el llamado principio non bis in idem
que prohibe la dualidad de sanciones y se resuelve en la preferencia de la sancion
penal, sin perjuicio de otras consecuencias de orden urbanistico como la restau-
racién de la legalidad urbanistica que resulte procedente si el juez penal no puede
acordarlo por si mismo. Ello, por otra parte, coincide con lo dispuesto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comin —LRJAPyPAC- y del articulo
7 del Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora,
(RD 1398/1993, de 4 de agosto). Y se desprende, en segundo lugar, la necesidad
de definir ambos tipos de infracciones, penal y administrativa, toda vez que se
excluyen, a fin de dar a cada una de ellas su respectiva tramitacion.

Para el TR92, como para la legislacién autonémica que ha regulado esta
materia, son infracciones urbanisticas las acciones y omisiones que vulneren las
prescripciones contenidas en la legislacién, planes, programas y ordenanzas
urbanisticas tipificadas y sancionadas en ella. Llevan consigo la imposicién de
sanciones a los responsables, asi como la obligacién de resarcimiento de dafios y
perjuicios a cargo de los mismos, todo ello con independencia de las medidas sobre
érdenes de ejecucién o suspensién de obras y otros usos, demolicién, expropiacion,
etc, y de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir sus
autores. Asi se han pronunciado, de forma similar, tanto el art. 225 TR76, como
el art. 261 del TRO2.

Ahora bien, de nada valdrian estos preceptos tan genéricos si no fueran
seguidamente tipificados por otra norma cuyo rango, como veremos, o €s
necesario que sea una Ley, exigido en la materia penal (art. 25 de nuestra
Constitucién), sino que basta con un Reglamento, segin es regla, para las
infracciones administrativas; requisito que cumplié el RDU ya citado (en sus arts.
51 y stes), que alcanza virtualidad como normativa supletoria estaral con el

6 AlaluzdelaSTC61/1997, de 20 de marzo que declard la inconstitucionalidad de los arts 261 2273
y 275 del Capitulo de Infracciones Urbanisticas, salvindose sélo el arriba reseniado.
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alcance que la STC 61/97 ha determinado. Aunque, previamente, es necesatio
tener en cuenta las regulaciones autonémicas. Asi, en nuestra Comunidad
Autbénoma, encontramos que Ja Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y
Ordenacién Territorial de Extremadura, dedica sus Gltimos arts, del 198 a 215,
y dentro del TITULO V LAS GARANTIAS Y LA PROTECCION DE LA
ORDENACION TERRITORIAL Y URBANISTICA, a tratar las INFRACCIO-
NES Y SANCIONES URBANISTICAS, en su CAPITULO VI. Y habria que
acudir a los arts. 261 a 275 de la ley del suelo catalana, a los arts. 244 a 264 en
la legislacién de Navarra, etc.

Ya el TR76 establecia como sancién tipica la multa, con una modulacién
consistente en que si el beneficio resultado de la infraccién urbanistica fuera
superior a la sancién que correspondiera, ésta podria incrementarse en la cuantia
equivalente al beneficio obtenido y en base a ella. Las infracciones y sus sanciones
se detallan en los articulos 66 a 89 del RDU.

Sobre el incremento gradual de las sanciones se suscitan dudas de
constitucionalidad, ahora bien, se explica esa modulacién por la habilitacién que
hacia los arts 227 y 231 del TR76, anteriores a la Constitucién, por lo que
adolecerian de inconstitucionalidad sobrevenida.

Elart. 53 del RDU establece que las infracciones se refieren al otorgamiento
de una licencia u orden de ejecucitn, o al hecho de actuar sin la licencia exigida
aunque se obtenga con posterioridad, o a la actuacién en contra de sus concretas
determinaciones. Por eso el otorgamiento de licencia no legitima, por s solo, la
actuacién de su titular. Resulta necesario, ademis, que los titulos no contengan
vicio de disconformidad con el ordenamiento juridico. Y la sancién administra-
tiva se impondra con independencia de la valoracién penal del hecho por los
Tribunales de Justicia, asi como de las medidas que los mismos adopten en orden
a la reparacién de los dafios y perjuicios ocasionados por la comisién del acto
ilegal. Pero esta regulacién, la del TR76 y RDU, como veremos, serfa sélo
aplicable en aquellas CC. AA. que no hubieran legislado y desarrollado
reglamentariamente al respecto en otro sentido.

2. LA“DUALIDAD” DE SANCIONES. EL TRASVASE DE PRINCI-
PIOS DEL AMBITO PENALALADMINISTRATIVO

Ya hemos avanzado que la regla del non bis in idem prohibe la dualidad de
sanciones. Este Principio no estd recogido en nuestra Constitucién de 1978, esta
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regulado en el art. 133 de la LRJAPYPAC al tratar la concurrencia de sanciones
sefialando que 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.

El TC, en su Sentencia de 30 de enero de 1981, ha calificado este principio
como un principio general de Derecho que supone, en una de sus mds conocidas
manifestaciones, que no vecaiga duplicidad de sanciones —administrativay penal—en
Jos casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una
velacidn de supremacia especial de la Administracion (con los funcionarios, ante un servicio
piiblico, 0 un concesionario, etc) que justificaseel ejercicio del us puniendipor los Tribunales
y, a su vez, de la potestad sancionadora de la Administracion, ... su fundamento va
intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos
principalmente en el articulo 25 de la Constitucidn. Conlleva la prohibicién de
duplicidad de sanciones respecto a unos mismos hechos, que conduce también al
resultado de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de procedimien-
to, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion,
sunos mismos bechos no pueden existivy dejar de existir para otros drganos del Estady’ . Por
ello la Administracién competente en materia de urbanismo no puede sancionar
unos hechos que el Tribunal de lo penal ha declarado inexistentes o simplemente
no probados. Ahora bien, no seria admisible la hipétesis inversa, es decir, que la
fijacién de los hechos sancionables por un acto administrativo (incluso confirmado
por una posterior sentencia de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa) deter-
mine la actuacién de la Jurisdiccién penal, ante la imposibilidad de que los drganos
de la Administracién leven a cabo actuaciones o procedimientos sancionadores en aquellos
casos en qute los hechos puedan ser constitutivos de delito o falta segiin el Codigo Penal o las
leyes penales especiales, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ellos.

Este Principio estd consagrado en el art. 44 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial. Por otra parte, laLRJAPYPAC, ensuart. 137, reitera
esta prioridad procesal penal, los hechos declarados probados por resoluciones Judiciales
penales vincularin a las administraciones piiblicas respecto de los procedimientos Sanciona-
dores que sustancien; sin prohibir de forma rajante lasancién administrativa después
de la penal por los mismos hechos, puesto que a la necesidad de esa identidad

7 Déndose aqui una aplicacion del limite de la cosa juzgada que, segtin dicha Sentencia, despliega un
efecto positive, de manera que lo declarado por sentencia firme constituye una verdad juridica y un efecio
negativo que determina la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema.
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facticaagrega otros requisitos propios del mds exigente concepto de cosa juzgada,
no podrdn sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente,
en los casos en que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento. Esta “ampliacién”
en la aplicacién del principio non bis in idem que se pretende aplicar a toda la
potestad sancionadora es la doctrina que el TC aplica Gnicamente en la
controvertida, para algunos confusa, Sentencia 50/1983, de 14 de junio, en
materia de disciplina funcionarial, que admite la posiblidad de sancién por via
administrativa antes de que el juez penal se pronuncie sobre la presunta falta o
delito cometido.

En virtud del articulo 103.1 de nuestra Constitucién, toda Administracién,
en nuestro caso con potestades urbanisticas, sitve con objetividad los intereses
generales, cumpliendo un conjunto de principios dentro de los cuales se alude
expresamente a su sometimiento pleno a la ley y al derecho. Dentro de este
contexto, podemos apreciar que el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién, por mandato de la misma Norma Fundamental, viene condicio-
nado por determinados procedimientos y garantias judiciales posteriores. En este
sentido, su articulo 105 impone a la Administracién la necesidad de actuar,
también al sancionar, a través de un procedimiento administrativo conun tramite
de audiencia, y el articulo 106.1 reconoce el derecho a revisar los actos sanciona-
dores ante una instancia judicial.

Se ha destacado que la primera garantia en el ejercicio de la potestad
sancionadora es la de la exigencia de un procedimiento sancionador; correlato
obligado del clasico principio “nulla poena sine lege”, emparentado con el nacimien-
to del “Estado de Derecho”, donde el imperio de la ley rechaza la idea de que el
“ius puniendi” pueda ser ejercido desde el vacio legal o la discrecionalidad mas
absoluta. El Tribunal Constitucional, como ya se admitia en parte desde la
regulacién del procedimiento sancionador prevista en la Ley de Procedimiento
Administrativo, reconocié la similitud substancial® de la actividad administra-
tiva a una primera instancia judicial, y del proceso contencioso-administrativo al
proceso de apelacién, equiparando en el plano de las garantias al administrado
conelinculpado enun proceso penal, dindose asi oportunidad de conocer y alegar
contra la acusacién y proponer las pruebas oportunas en su defensa.

8 Dicha asimilacién y la inexcusabilidad de tramitar un procedimiento sancionador para imponer una
sancion se constata desde la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 8 de junio de 1981.
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La LRJAPyPAC ha concretado de nuevo esta exigencia al determinar, en su
articulo 134, que el ejercicio dela potestad sancionadora requerird procedimiento
legal o reglamentariamente establecido, y que en ningtin caso se podrd imponer
una sancion sin que se haya tramitado el necesario procedimiento. Los procedi-
mientos sancionadores deberdn establecer la debida separacién entre la fase
instructora y la sancionadora, encomendédndose a érganos distintos.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado también sobre la esencialidad
de algunos principios insitos en la tutela judicial efectiva, tutela que anticipa e
impone su vigencia, desde la regulacién misma del procedimiento sancionador
(que se equipara a una primera instancia judicial), sin esperar al momento dela
tramitacién de los procesos judiciales de impugnacion frente al acto administra-
tivo sancionador. Entre los principios de rigurosa observancia est4 el derecho de
audiencia y defensa, al que expresamente alude el articulo 24 de la Constitucion
(....5n que en ningiin caso pueda producirse indefension), derecho que el Sumo Intérprete
Constitucional concreta en el tramite de audiencia, ya citado, y en el derecho a
aportar las pruebas de descargo frente a laacusacién, sin que deba quedar diferida
su eventual regulacién por una ley ordinaria® .

Los principios esenciales del orden penal tienen, obviamente, su proyeccion en
materia de infracciones administrativas; de manera que debe darse, igualmente,
el factor intencional en el presunto culpable; el cual no puede ser condenado
penalmente (otra cuestion es la responsabilidad civil), ni sancionado por infrac-
cién administrativa alguna, que no derive de su directa participacién en el hecho
punible, en cualquier grado de autoria o colaboracién. Excluyéndose, por tanto,
la responsabilidad pot Aecho de otro.

En cuantoal derecho a no declarar contrasi mismos y a no confesarse culpables
también recogidos en el articulo 24 de la Constitucién, si impide a los jueces en
los procesos penales ejercer coaccitn sobre los inculpados para que declaren sobre
los hechos que se le imputan, respetando su derecho, consagrado en los articulos
118 y 520 de la Norma Procesal Penal, a no declarar, debe impedir igualmente

9 Ahora este derecho ha sido desarrollado por la LRJAPYPAC, que integra en él, segiin su articulo 133,
los siguientes derechos: 1° aser notificado de los hechos que se le imputen, de las infracciones que tales
hechos puedan constituir y de las sanciones que, en su caso, se le pudieran imponer, asi como dela
identidad del instructor, de la autoridad competente para imponer la sancién y de la norma que
atribuya la competencia; 2° a formular alegaciones y ucilizar los medios de defensa admitidos por el
ordenamiento juridico que resulten procedentes; 3° los demds derechos reconocidos por el articulo 35
de la misma ley (Derechos de los ciudadanos).
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en los procedimientos sancionadores que los funcionarios fuercen a declarar a los
administrados, o les obliguen a presentar documentos o pruebas para cumplimen-
tar los procedimientos que instruyen contra ellos bajo amenaza de nuevas
sanciones (multas coercitivas), lo que, mutatis mutandis, equivaldria a que los jueces
de lo penal pudieran imponer penas afiadidas a quienes no colaboraran con ellos
en buscar las pruebas orientadas a su propia condena.

El procedimiento sancionador debe asegurar el respeto a la presuncién de
inocencia que la STC 13/1982, de 1 de abril, afirma ser un derecho fundamental
frente a todos los poderes publicos y por ello vigente en el 4mbito sancionador
administrativo, ya que no puede entenderse veducido al estyicto campo del enjuiciamiento
de conductas presuntamente delictivas, sino que debe entenderse también que preside la
adopcion de cualquier vesolucion, tanto administrativa como jurisdiccional, quese baseen la
condicién o conducta de las personas. La LRJAPYPAC lo recoge, en su articulo 137,
al decir que los procedimientos sancionadores respetardn la presuncién de no
existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demuestre lo contra-
rio. Ahora bien, la regla de la presuncién de inocencia cede cuando se parte de
hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes, las cuales
vincularan a las administraciones ptblicas respecto de los procedimientos sancio-
nadores que sustancien. Con ello entramos de lleno en el campo procesal o, si se
quiere, aqui procedimental, puesto que fuera de este supuesto toda imposicion de
sancién debe ir precedida de cierta actividad probatoria, minima'®, con las

197 2 minima prueba de cargo debe ser decisiva e incontrovertida, para sostener la imputacién y la
aplicacién de la sancién correspondiente a la infraccion efectivamente acreditada en la conducta del
administrado. En este sentido se han pronunciado multitud de Sentencias del orden contencioso
administrativo, bien negando que asi se haya constatado o apreciando su inequivoca presencia, en unos
casos; y en otros afirmando que el derecho de defensa es un derecho de naturaleza procesal, cuya
infraccién s6lo puede tener lugar en un proceso jurisdiccional, y porque la plenitud de las garantias del
art. 24 de nuestra Norma Fundamental se limita a los procedimientos penales y a los administrativos
sancionadores. Pero, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990, aunque afirma que el princi-
pio de presunciin de inocencia debe ser respetado en cualguiera sunciones sean penales, sean administrativas
en general o tributayias en particnlay, considera las actas como simples medios probatorios sujetos a las
normas generales de la Ley de Procedimiento Administrativo, Cédigo Civil y Leyes de Enjuiciamien-
to, como si todas estas normas regularan por igual el valor probatorio de los documentos pablicos, lo
que no es cierto, por cuanto una cosa es el valor «imparcial» que un documento publico tiene en un
juicio civil entre particulares (véanse los arts. 217 y 317 y stes de la vigente LEC), y otra cosa es la inicial
tacha de parcialidad que tiene cualquier actuacién funcionarial o policial en un proceso penal o proce-
dimiento administrativo sancionador. Por ello, frente al valor méximo que en el proceso civil tienen los
documentos publicos, que prueban aquellos hechos de conocimiento directo del funcionario que actia
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debidas garantias, impidiéndose la condena sin pruebas, requiriéndose que las
pruebas tenidas en cuenta sean constitucionalmente legitimas, siendo la carga de
la actividad probatoria de los acusadores, y nunca del acusado, al que no se puede
trasladar en ningtin caso la prueba o de su inocencia, o de la “prueba diabélica”,
de no existencia o participacion en los hechos (S8 del TC 66/1984, de 6 de junio,
y 109/1986, de 24 de septiembre).

Junto a la regulacién procesal penal, donde el articulo 741 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal'! nos pone de relieve que las pruebas serdn apreciadas
en conciencia por el Tribunal o Juez que ha de dictar Sentencia, de forma que en
los casos dudosos procede un pronunciamiento absolutorio al actuar el principio
de in dubio pro reo™*; principio éste emparentado, sin confundirse, con el de la
presunciin de inocencia, ya tratado® .

como fedatario ptblico a esos efectos, tanto en el procedimiento administrativo sancionador como en
el proceso penal, rige el principio contrario de que la Administracién, la Tributaria en nuestro caso, ha
de probar los hechos cuando el interesado no los tenga por ciertos o los contradiga; debiéndose traera
colacién el articulo 80 de la LRJAPYPAC (Medios y perivdo de prueha), en relacién al 297 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que, inicialmente, sélo dota de valor de mera denuncia (que han de ser
ratificadas en el plenario y contratadas por las partes para evitar cualquier indefensién para ser prueba
de cargo inculpatoria) a las diligencias y actuaciones policiales, asimilando a las declaraciones testifica-
les las que prestaren los funcionarios de la policia judicial sobre hechos de conocimiento propio. Sobre
este apasionante tema, nos limitaremos a citar varias Sentencias que complementan el parco tenor
literal del articulo 297 de nuestra Norma Procesal Penal, el cual permanece desde hace mas de un siglo
sin ser modificado o ampliado. Del Tribunal Constitucional deberfamos acudir, tras el temprano
pronunciamiento de la Sentencia 31/1981, a la extensa y exhaustiva 107/83, y otras que le “siguen”,
201/89, 138/92 y 157/93, sin dejar de destacar que el Fundamento Juridico 3° de la 107/83, ha
“sufrido” cierta modificacién en los argumentos expuestos en la 157/95, al apreciarse que dentro del
contenido del Atestado, de algunos mds complejos y rigurosos, se incluyen apartados y “pareceres”,
que suponen Informes Técnicos, de valor pericial, cuya fuerza probatoria sobre ciertos elementos
enjuiciados alcanzan un plus cualitativo a la hora de desvirtuar la presuncion de inocencia del inculpa-
do; por otra parte, el Tribunal Supremo, en dos importantes Sentencias de 1991, las de 18 de abril, y 3
de junio, viene a realizar una sintesis de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de
presuncién de inocencia, aceptando que ciertos Informes Técnicos, ante “pareceres”, debidamente
estructurados y razonados desde elementales normas de 16gica interna, si constituyen elementos de
prueba que superan la categoria de mera apreciacién subjetiva, eficaces para suponer una prueba de
cargo inculpatoria. Esta doctrina también se ha trasladado al orden civil, y dos importantes Sentencias
de la Sala 1* del Tribunal Supremo, la de 9 de octubre de 1990 y la de 11 de mayo de 1998, han
introducido sus razonamientos en supuestos de responsabilidad civil en casos de accidente de trafico.
"1 Téngase en cuenta el articulo 973 de la misma norma, para las Faltas, y el articulo 70.2 de la Ley
Organica del Tribunal del Jurado, respecto a los delitos que éste ha de enjuiciar.
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El derecho a la presuncién de inocencia extiende sus efectos durante todas y
cada una de las fases del proceso punitivo, incluyendo la de instruccién; se articula
en los procedimientos administrativos, desplegando el art. 137 de la LRJAPyPAC
todos sus efectos sobre los arts 78 y siguientes de la misma ley. En la instruccién
procesal penal, la adopcién de medidas cautelares limitativas de derechos
fundamentales s6lo puede acordarse previa constatacién de motivos fundados de
participacion del imputado en el hecho punible, y con sujecién siempre al principio
de proporcionalidad; y similar tratamiento de ponderacién encontramos, salvadas
las distancias, siguiendo el mismo paralelismo, en los arts 4.1.b) ¥72dela
LRJAPyPAC (segin la redaccién dada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, a los
mismos), al abordar las medidas provisionales que puede adoptar la
Administracién.

El Tribunal Constitucional, en el Fundamento Juridico 8° de su Sentencia
76/1990, de 26 de abril, ha manifestado que la presuncién de inocencia ha de
respetarse en la imposicién de cualesquiera sanciones, y comporta que la sancién
esté basada en actos o medios probatorios de cargo, que la carga de la prueba
corresponde a quien acusa, y que cualquier insuficiencia en el resultado de las
pruebas practicadas debe conllevar la absolucién. Su estudio, dadas las multiples

2 Principio que aparece por la exigencia del articulo 742 de la misma norma Procesal Penal, al
articularse la carga de la prueba sobre el impurado, que goza en todo momento de la Presuncién de
inocencia. En los casos de duda, se enfrentan dos intereses contrapuestos de un mismo titular; el interés
de que ningtin inocente sea condenado, y el interés del Escado en castigar a todo culpable; prevalecien-
do, légicamente, el primero, en tanto la falta de prueba de culpabilidad equivale a la prueba de la
inocencia. Es consecuencia del principio “nalla paena sine crimine, nullum crimen sine culpa”; de manera
que, estando inspirado en el “fuor res”, sirve como herramienta auxiliar de los Jueces al interpretar la
ley y lograr una plena conviccién sobre los elementos de prueba puestos a su alcance.

" El Tribunal Constitucional viene declarando sistemdticamente, desde la sentenciade 13 de agosto de
1981, que la presuncién de inocencia queda desvirtuada tinicamente si existe una minima actividad
probatoria de cargo que permita al Tribunal sentenciador valorarla en conciencia de acuerdo con el
principio, ya comentado, recogido en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de libre
valoracién de 1a prueba, Por lo tanto, sin esa minima prueba de cargo, procede la absolucién. Por otra
parte, el Tribunal Supremo, en sus Sentencias de 21 de octubre de 1987, y de 5 de enero de 1988,
delimita el alcance del mismo al definir la linea divisoria que le separa de otro principio, que acttia
igualmente a favor del inculpado, de quien puede ser sancionado; sefialando que el principio iz dubio
pro reo es un elemento auxiliar en la labor enjuiciadora de Jueces y Tribunales, pero no llega aserun
derecho “fundamental” de la persona, cuya infraccién sirviera de base a los recursos de amparo y
casacion, en aplicacion de los articulos 53.2 de la Constitucién y 5.4 de la Ley Orgénica del Poder

Judicial.
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vertientes que en el amplio panorama juridico presenta (constitucional, de orden
penal, de 4mbito procesal, administrativo, ...), s hace sumamente complejo y
delicado: en la medida que nos encontramos con la dificultad de solapar campos
del derecho que, debiendo servir arménicamente a la unidad del Ordenamiento
Juridico al que pertenecen, no siempre se complementan sin “fricciones”, lo cual
provoca que el “guardidn” del mismo, el sumo intérprete de su Norma Suprema,
deba pronunciarse con cierta frecuencia para salvar las lagunas y presuntas
contradicciones que el legislador no ha sabido, o podido, subsanar (en algunas
ocasiones por las confusas pautas que el mismo TC ha marcado sobre ello, por
sus confusos o parcos pronunciamientos).

Con el término genérico de “fricciones” estamos aludiendo a los problemas o
cuestiones que se suscitan al analizar la actividad sancionadora de la
Administracién, como son los que provocan la insuficiencia o deficiencia del
sistema penal como pardmetro de referencia del poder sancionador, para muchos
exorbitante, de la misma; los problemas de acotar el fundamento constitucional,
y sus limites, de la potestad sancionadora de la Administracién; el debate en
torno a la sujecién de la potestad sancionadora al principio de legalidad, y sus
manifestaciones, la reserva de ley y tipicidad, la “norma penal en blanco” y la
deslegalizacién de las sanciones; el tema de la responsabilidad y culpabilidad en
relacién a las personas juridicas; la responsabilidad penal y civil en torno 2 las
infracciones administrativas; la vis atractiva de la jurisdiccion penal ante la potestad
sancionadora administrativa y el principio #on bis in idem; todos son aspectos
apasionantes que merecetfan un estudio mds detallado, sobre algunos de los
cuales tendremos ocasidn de extendernos.

3. LOSPRINCIPIOS QUERIGEN EN LAS SANCIONES ADMINIS-
TRATIVAS

Seremos mds escuetos en la exposicién de los Principios que modulan el dmbito
administrativo, intentando evitar reiteraciones innecesarias.

Las infracciones se rigen en primer lugar por el Principio de Legalidad, por el
que la potestad sancionadora s6lo puede articulada por una ley (art. 25 CE en
relacién con el 127 LRJAPYPAC), en nuestro caso de competencia autonomica,
sin perjuicio de los arts 225 y stes del TR76 aplicables por via supletoria, razon
por la que lo seguimos tratando. Pero no basta sélo con la antijuridicidad que
comporta la transgresién de la normativa legal y la tipificacion subsiguiente de
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la falta, sino que es necesaria la concurtencia del elemento subjetivo de la
culpabilidad, porque asi se exige, en general, al considerar la actividad sanciona-
dora dela Administracién. Por ello, para que sea sancionable una conducta como
infraccion urbanistica es necesario que sea antijuridica, tipica y culpable, como
ocurre en materia penal, y eso en virtud de la cuasi-equiparacion a que ambas
potestades han sido ajustadas por el articulo 25 de la Constitucién y la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Cualquier infraccién en la que falta
alguno de estos elementos constituird, sin duda, una ilegalidad, pero no serd
sancionable aunque la Administracién tenga la obligacién de corregirla por otros
caminos.

El de Tipicidad en la determinacién de las infracciones implica que debe
hacerse por ley, por lo que los reglamentos no pueden alterar la naturaleza o el
limite de las mismas (art. 25 CE y 129 LRJAPYPAC). Sin embargo, la violacién
delas previsiones del planeamiento comporta una infraccién contenida en normas
reglamentarias que son objeto de publicidad o en planos que no se publican. En
este sentido, debe cuidarse el cumplimiento del principio de tipicidad mediante la
remisién legal dispuesta de modo expreso y mediante la publicidad conveniente.

Seguidamente debemos tener en cuenta la Prohibicién de analogia, figura de
imposible aplicacién en materia sancionadora. El de Irretroactividad viene
impuesto por los arts 9 CE y 128 LRJAPyPAC. El art. 130 LRJAPYPAC trata
la Responsabilidad, por la que se obliga a determinar las personas a quienes se
imputa dolo, culpa o negligencia en supuestos de actuaciones contrarias al
ordenamiento urbanistico. Segtin el articulo 228 TR76, silas obras se realizan sin
licencia y son sancionables, la responsabilidad es del promotor, empresario o
constructor, y del técnico superior de las mismas. Si, por el contrario, existe licencia
cuyo contenido constituya manifiesta infraccién urbanistica grave, la responsa-
bilidad se atribuye al facultativo que las hubiera informado favorablemente, y a
los miembros de la Corporacién que la adoptaron o votaron favorablemente sin
el informe técnico previo, o si éste fue desfavorable, o advierte de la ilegalidad,
ademas de las personas anteriormente mencionadas.

Esa responsabilidad puede ser matizada por distintas circunstancias, algunas
que la agraven y otras que, segiin el caso igualmente, la atentien; asi el art. 204
de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacién Territorial de
Extremadura (ley extremefia de urbanismo) comprende, dentro de la Graduacién
de la responsabilidad, tanto algunas circunstancias que agravan la responsabili-
dad de los culpables de una infraccién, como otras cuya concurrencia atente la
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responsabilidad de los culpables, como un tercer grupo que, seglin se presente
atentien o agraven la responsabilidad.

El Principio de Proporcionalidad es de creacién jurisprudencial, por el TS, g

interpreta los articulos 25 CEy 131 LRJAPyPAC, y obligaa distinguir sancions
graves y leves, acogiendo como criterios de graduacién de la sancién |
intencionalidad, la reiteracién, la reincidencia y la naturaleza de los perjuics
causados. El TR76 clasifica las infracciones en graves, que constituyen in 37
miento de las normas relativas a parcelaciones, uso del suelo, altura, vol
situacién de las edificaciones y ocupacién permitida de lasuperficie de las p
y leves, en la proporcién que reglamentariamente se determine (arts. 226.1y2
TR76).

El Principio de Prescripci6n se concreta en los plazos en que se extingue
efectos de la infraccién cometida, o la sancién impuesta. Asi, por ejemplo, _
ley extremeiia arriba citada reza su art. 202 que las infracciones prescriben &
distintos plazos, las muy graves alos cincoafios, las graves enun plazo detresa
y las leves en un afio. El dies 2 quo del plazo de prescripcion empezard a CONtar,
el caso de infracciones referidas a operaciones clandestinas, desde el momento €
que se den las condiciones para que puedan ser conocidas por la Administracie
competente. En el resto de los supuestos, el computo del plazo comenzara cos
terminacién o cese de la operacién o actividad urbanistica considerada com
infraccién. En el caso de infracciones continuadas, el plazo de prescripcie
comenzara a partir del cese efectivo de la misma. Se considera infrace
continuada todas las infracciones reiteradas, que no hayan sido sancionadas,
respondan al mismo tipo y que se produzcan dentro del plazo de prescripcién g
en cada caso corresponda. También se contemplan en la variada legislacies
autonémica infracciones permanentes, como las de uso, cuyos efectos
turbadores no se agotan en el acto de la consumacién y son susceptibles d
interrupcion por la simple voluntad del autor, sin que resulte precisa la adopcat
de medidas restauradoras (art. 21 de la Ley de Asturias). Y respecto &
Prescripcién de lasancién, incide el art. 203 dela ley extremena, que las sancione
impuestas por la comisién de infracciones muy graves prescriben a los cinco 2
las de las graves a los tres afios, y las de las leves al afio. El cémputo del plazo s

iniciar4 a partir de la fecha de la notificacién de la resolucién sancionadora a
responsables.

La didspora legislativa en materia urbanistica de nuestro Estado Auton6mis
se hace patente, por ejemplo, en dichos plazos, asi el de cuatro afios se :
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convertido en general en Catalufia, Madrid, Galicia o Asturias, para toda clase
deinfracciones (art. 24.1 dela Ley catalana, 83.1 de la madrilena, 54 de la gallega
021 de la asturiana), sin otra excepcién que la relativa a las infracciones en zonas
verdes y espacios libres a efectos de su revisidn en via administrativa, que no estan
sujetos a plazos de prescripcién. Esta imprescriptibilidad estd en armonia con la
naturaleza demanial de estos bienes (art. 132 de la Constitucién), pudiendo ser
recuperados de oficio en cualquier momento, pero no respecto a cualquier pena
0 sancién, que debe tener un plazo de prescripcién, por lo que debera estimarse
el de cuatro anos a partir del momento de la ocupacién.

4. CLASES DE INFRACCIONES URBANISTICAS

Cabe distinguir inicialmente, tres tipos de infracciones, las que afectan a la
elaboracién y aprobacién del planeamiento, a la misma urbanizacién y las
referidas ala construccién. Desde otro prisma, las infracciones se pueden clasificar
segin la materia o parcela urbanistica especifica que vulnere, de gestién, de
ejecucion del planeamiento, en la parcelacién, edificacién o, en sentido amplio,
de medio ambiente.

Segin su gravedad se clasifican en atencién a la entidad o importancia de las
mismas, asi en el art. 54 del RDU se dividen en graves y leves; o en muy graves,
graves y leves, en la ley extremefia (art. 198).

Eran graves en el TR92 la parcelacién urbanistica en suelo no urbanizable y
la realizacién de obras de urbanizacién sin la previa aprobacién del Plan y
Proyecto de Urbanizacién exigibles, mientras que las infracciones consistentes en
incumplimiento de las normas sobre parcelaciones, uso del suelo, altura, volumen
y situacién de las edificaciones y ocupacién permitida de la superficie de las
parcelas podrian no serlo si se demostrase la escasa entidad del dafio producido
a los intereses generales o del riesgo creado.

Para la legislacion extremena son infracciones muy graves las que afecten a
suelos ordenados como sistemas generales o que estén calificados como suelo no
urbanizable de proteccién ambiental o tengan la consideracién de dominio
publico conforme a la legislacion sectorial correspondiente o se ubiquen en las
zonas de servidumbre del mismo, la destruccién de bienes catalogados o declara-
dos de interés cultural en los términos de la legislacién sobre el patrimonio
histérico, cultural y artistico y las parcelaciones que se realicen en suelo no
urbanizable protegido por planeamiento general o especial, la comisién de una
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o mis infracciones graves por persona a la que se haya impuesto con anterioridad
una sancién firme por haber cometido alguna o algunas de las infracciones
tipificadas en estaLey. Son infracciones graves las que constituyen incumplimien-
to de las normas sobre parcelacién en categorias de suelo distintas a las ya
mencionadas, o sobre uso del suelo, altura, superficie y volumen edificable,
densidad residencial y situacién de las edificaciones y ocupacién permitida de la
superficie de parcelas, salvo que en el expediente sancionador se demuestre la
escasa entidad del dafio producido a los intereses generales, o del riesgo creado en
relacién con los mismos, en cuyo caso se consideran como infracciones leves. La
realizacién de obras mayores no amparadas por licencia o, en su caso, calificacion
territorial 0 autorizacién correspondiente de la Administracién autonémica, salvo
que por la escasa alteracién del paisaje urbano, rural o natural merezcan la
consideracion de leves.

También son infracciones urbanisticas graves en la ley extremefia los usos no
amparados por licenciae incompatibles conla ordenacién territorial y urbanistica
aplicable, los incumplimientos en materia de gestion salvo que se subsanen tras
el primer requerimiento de la Administracién, en cuyo caso se consideran como
infracciones leves. En todo caso, los movimientos de tierra y extracciones en el
subsuelo no amparados por licencia o, en su caso, calificacién territorial o
autorizacién de la Administracién competente cuando proceda; la colocacién de
instrumentos fijos o moéviles de publicidad, el vertido de escombros u otros
residuos, asf como el depésito de materiales que por ser ajenos al paisaje natural
o rural deterioren el mismo, salvo que por su escaso impacto al paisaje merezcan
la consideracién de leves; la omisién, en las obras de construccién, edificacion y
urbanizacién, de la publicidad estdtica exigida por la presente Ley o de su
informacién preceptiva, asi como la inclusién en la misma de informacion falsa
o disconforme con la ordenacién territorial y urbanistica; la obstaculizacion de la
labor inspectora; la comisién de una o mds infracciones leves por persona a la que
se haya impuesto con anterioridad una sancién firme por haber cometido alguna
o algunas de las infracciones tipificadas en esta Ley.

Son infracciones leves para la ley extemeiia las operaciones y actividades de
relevancia territorial realizadas sin contar, o en disconformidad, con el preceptivo
proyecto de urbanizaci6n, licencia, autorizacién o informe urbanistico y, en todo
caso, cuantas infracciones tipificadas en esta Ley no tengan la consideracion de
graves 0 muy graves.

Vemos que la ley extremedia ha seguido la pauta del RDU de sefialar como
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leves todas las restantes infracciones, y aunque su cardcter residual sugiera otra
cosa, en esa categoria se aloja un menor niimero de infracciones sancionables ante
la exhaustiva y agotadora descripcién de las consideradas graves.

Lo ciertoes que la distincién entre infracciones graves y leves carecia en muchos
casos de trascendencia sancionadora, pues segiin el RDU, castigadas ambas con
multas determinadas en funcién del beneficio obtenido por el infractor o del dafio
inferido, podria ocurrit que una infraccién leve mereciera una sancién
cuantitativamente muy superior a otra grave, por el juego de los porcentajes mas
pequenos aplicados sobre valores mayores que depararian multas mas elevadas.
No ocurre esto en la ley extremena, cuyas cuantfas mas adelante se detallan. De
manera que en ningun caso la infraccién puede suponer un beneficio econémico
para el infractor. Cuando la suma de la multa impuesta y del coste de las
actuaciones de reposicién de bienes y situaciones en su primitivo estado arroje una
cifra inferior a dicho beneficio, la diferencia serd objeto de decomiso.

La definicién de las personas responsables se ha concebido de forma muy
amplia, segin el art. 198 de la ley extremefia incurren en responsabilidad
sancionadora urbanistica los miembros de las Corporaciones Locales y las
autoridades con competencia en materia de ordenacién territorial y urbanismo
cuando otorguen o voten favorablemente el otorgamiento de licencia urbanistica,
autorizacién u otro acto legitimador de actos, actuaciones o actividades reguladas
por la ordenacién territorial y urbanistica, en contra de dicha ordenacién, o
cuando las toleren, o dejen de ejercer las potestades de inspeccién, legalizacién,
reparacion y sancién de las infracciones urbanisticas que se definen en la presente
Ley. La condicién de falta muy grave, grave o leve se determinara en funcién de
la entidad de la infracci6n tolerada o consentida y de sus consecuencias para el
interés general. Pero luego, en sus arts 200 y 201, se amplia la imputacién al
promotor de las obras, al empresario o constructor y al técnico director de las
mismas, y en las obras amparadas por licencia ilegal constitutiva de infraccién
urbanistica grave y manifiesta son responsables también el facultativo funciona-
rio que haya informado favorablemente el proyecto de las obras y los miembros
de la Corporacién que hayan votado a favor del otorgamiento de la licencia sin
elinforme técnico previo, o a pesar de haberse éste emitido en sentido desfavorable
por razén de la expresada infraccion.

Las leyes catalanas y asturiana de urbanismo amplian los supuestos de
responsabilidad, considerando la primera como promotor al propietario del suelo
sobre el cual se efecttia o ha sido efectuada la infraccién, asi como a su agente,

215



gestoroimpulsor; y lasegunda la extiende a quienes promuevan, realicen o dirijan
técnicamente la ejecucién de los actos materiales constitutivos de infraccién, asf
como los funcionarios que los autorizasen y consintiesen o que, estando obligados
por razén de su carga o empleo a impedir dichos actos o a corregir los efectos
perjudiciales que los mismos hubieran ocasionado al ordenamiento urbanistico,
dejaren de ejercitar las competencias que les han sido atribuidas con las expresadas
finalidades. Pudiendo ser todos esos agentes infractores sancionados por la misma
infraccion.

5.LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Hasta fechas muy recientes las multas estaban establecidas en el TR76, con
cuantias minimas, y dado que la STC 61/1997 niega facultad al Estado para
modificar o actualizar la legislacién estatal por ser competencia exclusiva de las
CCAA, la prohibicién comprendia la facultad de revisar o actualizar dichas
cuantias. Por eso en muchos casos la legislacién autonémica, como hiciera el
TR92, ha optado, como ya ha sido comentado uz supra, por aplicar un porcentaje
del valor de la obra o instalacién realizada que oscila entre el 5% en las leves, 30
en las graves y 50 en las muy graves. Ello plantea dudas sobre si queda
comprendido el valor de los terrenos, el de los honorarios profesionales del
Proyecto etc, que en principio agravaria la sancién sin un motivo aparente porque
cuesta englobar como valor lo que en principio es una determinacién quenoentra
en la irregularidad cometida.

En el caso de nuestra Comunidad Auténoma, la Ley establece que las
infracciones leves pueden ser objeto de Multa de 100.000a 1.000.000 de pesetas,
las graves con Mulra de 1.000.001 2 25.000.000 de pesetas, v las infracciones
muy graves con Multa desde 25.000.000 de pesetas hasta el importe que sea
superior de entre dos cantidades, 100.000.000 de pesetas o el ciento cincuenta
por ciento del valor de las obras, trabajos o instalaciones realizados o, en su caso,
del coste de reposicién de los bienes y situaciones en su primitivo estado (cuantias
que, obviamente, hoy deberfan ser traducidas a Euros). De manera que en ningin
caso lainfraccién puede suponer un beneficio econémico pata el infractor. Cuando
lasuma dela multaimpuestay del coste de las actuaciones de reposicién de bienes
y situaciones en su primitivo estado arroje una cifra inferior a dicho beneficio, la
diferencia ser objeto de decomiso.

Ya hemos tratado la graduacidn de las sanciones, al citar las circunstancias
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agravantes o atenuantes que concurren en ladeterminacién de la responsabilidad.
Recogidoenelart. 55 del RDU y 204 de laley extremefia. Dentro de las primeras
se situarfa la prevalencia de la titularidad de un oficio o cargo, la utilizacién de
la violencia o cualquier otro tipo de coaccidn o soborno sobre la autoridad o
funcionario competente, la alteracién de los supuestos de hecho o la falsificacién
de los documentos aportados, aprovecharse o explotar en beneficio propio una
gran necesidad publica o del particular o particulares y la reiteracién o reinci-
dencia. Son atenuantes la falta de intencién de causar un dafio tan grave como
el producido y proceder de motu propio a repararlo o disminuirlo. Agravan o
atentan, segun los casos, el mayor o menor conocimiento técnico de los pormeno-
res de la actuacion, de acuerdo con la profesion o actividad habitual del culpable
y el mayor o menor beneficio obtenido, o haberla realizado sin consideracién
alguna al posible beneficio, aspectos éstos que suscitan muchas dudas a la hora
de acreditar su concurrencia.

La relevancia de esa graduacion, segin reza la ley extremefia, estriba en que
cuando en el expediente se aprecie alguna circunstancia agravante o atenuante,
la multa debe imponerse, respectivamente, en su mitad superior o inferior,
estableciéndose la cuantia en funcién de la ponderacién que la Administracién
efectde respecto a la incidencia de dichas circunstancias en la valoracién global
de la infraccién; afiadiendo que las mismas reglas se observan segin los casos
cuando concurran alguna o ambas de las circunstancias mixtas antes referidas.

La competencia para sancionar se establece en funcién del importe de la
cuantia de la sancidén que es preferentemente la multa', y son competentes en
primer lugar el Alcalde, pasando por las Consejerfas de urbanismo y los Organos
de Gobierno de las CC. AA., si atendemos a la regulacién del TR92 sélo vigente
en Jas CC. AA. que lo asumieron por haber sido declarada inconstitucional en la
STS 61/1997 al negar esa facultad al legislador estatal. En Extremadura,
siguiendo de forma mimética las ensefanzas de laSTC 145/1988, de 12 de julio®’,

i bien elare. 201 dela ley extremena sefiala que en el supuesto en el que la infraccion se realizara por
personal al servicio de Ja Administracién urbanistica en el ejercicio de sus funciones, no se les impondra
la sancién de multa y les serd de aplicacién la sancién disciplinaria procedente en funcién de la gravedad
de la infraccién cometida.

'3 Bl principio de separacion entre las fases del proceso, de instruccién y plenaria (Ja fase “intermedia”
no tiene acogida expresa en los textos legales), o fase instructora y decisoria, en los procedimientos
administrativos sancionadores, encomenddndolas a 6rganos distintos, constituye un principio esencial
en todo procedimiento punitivo. El Tribunal Constitucional ha sefialado, en relacién al ejercicio de la
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en materia punitiva, la competencia para la incoacién e instruccion de los
procedimientos sancionadores corresponde siempre al Municipio, salvo en salvo
en determinados casos y en los de sustitucién concreta de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Extremadura por inactividad municipal, mientras
que la competencia para imponer las sanciones corresponde, en funcién de la
cuantia, para las infracciones a las que correspondauna multa de hasta 50.000.000
de pesetas, al Municipio o, en su caso, por haber incoado e instruido el
procedimiento o por sustitucién, la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Extremadura, para las infracciones a las que corresponda una multa de entre
50.000.001 y 100.000.000 de pesetas, al Consejero competente en materia de
ordenacién territorial y urbanistica, y para las infracciones en las que el importe
de la multa exceda de 100.000.000 de pesetas, a la Junta de Extremadura, a
propuesta del Consejero competente en materia de ordenacién territorial y
urbanistica.

En el procedimiento sancionador deben aplicarse los principios establecidos en
los articulos 127 y stes de la LRJAPYPAC y, de conformidad con el RD 1398/

Jurisdiccién penal, que dentro de los derechos de defensa reconocidos en el articulo 24 de la Constitu-
cién debe incluirse «ef derecho i un Juez imparcial, gue constituye sin duda una garantia fundamental de
Iz Administracién de Justicia en un Estads de Devecho, como lo es el nuestvo, de acuerdo con el articulo 1.1
de la Constituciin» (Sentencia 145/1988, de 12 de julio), y esta garantia evita, por exigencia del
principio acusatorio, la posibilidad de acumulacién en un mismo étgano judicial de funciones ins-
tructoras y de enjuiciamiento, o decisorias (en similares términos las Sentencias 164/1988, 11/1989,
98/1990, 151/1991, entre otras). Sobre la aplicacién de este principio en la esfera administrativa
sancionadora, el mismo Tribunal Constitucional realiz una interpretacion muy restrictiva en la aludi-
da Sentencia de 26 de abril de 1990, en la que aficmé que «por la naturaleza imisma de los procedimientos
administrativos, en ningin caso prede exigirse una separacidn entre instraccion y vesoluciin equivalente a la
que vespecto de los jueces ha de darse en los procesos jurisdiccionales», considerando suficiente, para cumplir
con este principio, la mera separacién de dos autoridades, la instructora y la decisoria, unidas por una
linea jerdrquica directa; zhora bien, esta diferencia se explica desde las singularidades, notables, de la
distinta naturaleza de los 6rganos sancionadores que han de ajustarse al mismo; uno desde el poder
judicial del Estado, que sigue principios de competencia, nulidad y anulabilidad, recursos y revisién de
sus resoluciones, etc. muy distintos, aunque con ciertos paralelismos, a los que rigen la actuacion
administrativa, en manos del poder ejecutivo, que valiéndose del mismo “us puniends” del Estado, ha
de ajustarse, a la larga, al control de aquél. Singularidades que, sin ir mds lejos, evidencian unas
relaciones muy distintas entre los Grganos “escalonados” que componen uno y otro poder, judicial y
ejecutivo, respectivamente, al apreciar, por ejemplo, hasta qué punto existe linea “jerdrquica” directa
en un caso y otro; y ello es asi porque, de partida, son palmarias las diferencias que la misma Constitu-
cién recoge en cuanto a los principios que afectan auno y otro poder, en sus articulos, 117 y siguientes,
y 103 y siguientes, respectivamente.
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1993, de 4 de agosto, la legislacién autondémica, pues las CCAA tienen
competencia normativa plena; y supletoriamente, el citado RD 1398/1993 que
establece el Reglamento del Procedimiento sancionador estatal. Asunto ésteenel
que se ha suscitado el problema de que algunas normas autonémicas pueden estar
incurriendo en inconstitucionalidad, sobrepasado los limites en las infracciones,
en cuanto sélo es posible suspender el acto recurrido en la medida en que se
garantice por el interesado en debida forma el importe de la multa, ejercicio
abusivo del principio solve et repere'®, o se sobrecarga la suspension con intereses
adicionales'’ .

Por otra parte, existe la obligacién de restablecer la realidad fisica modificada
por la conducta constitutiva de la infraccién. El articulo 130.2 LRJAPYPAC
sefiala con cardcter general el deber del infractor de reponer a su estado originario
la situacién alterada por la infraccién, medida que se complementa con lo
ordenado en la legislacién autondémica sobre reparacién de la realidad fisica
transformada ilegalmente a su estado originario, y se materializa a veces en la
simple demolicién de las obras realizadas, a costa del infractor. Puede llevarse a
efecto, en caso de incumplimiento voluntario por cualquiera de los medios de
ejecucién forzosa prevenidos en la LRIAPYPAC. Sin embargo, la reparacion de
la situacién fisica ilegalmente alterada sélo corresponde al promotor de obras
ilegales. Los demis responsables asumiran exclusivamente la sancion.

16 Fs un requisito de procedibilidad, en vircud del cual se condiciona la posibilidad de recurrir contra los
actos administrativos que declaran (por via tributaria o sancionadora) una deuda pecuniaria de un
particular frente a la Administracién, al previo pago o prestacién de garantia de la cantidad resultante
de la deuda. Obviamente, con ello se limita la posibilidad de impugnacién de quienes no cuentan con
liquidez o crédito, produciéndoles indefensién. Observando esto y el grave entopecimiento que podria
suponer sobre el Principio constitucional de libre acceso a la justicia y tutela judicial efectiva, el
Tribunal Constitucional italiano declard la inconstirucionalidad del Principio sofve ef repete, que nuestra
jurisprudencia contencioso administrativa mas reciente, operando sobre el tenor literal delart. 57.1.e)
delaLey de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, habfa
concluido por rechazar (véanse 8S del TS de 13 de noviembre de 1981, de 27 de junio de 1984, de 24
de abril de 1985, de 17 de enero de 1986, de 29 de diciembre de 1986, entre otras) como principio de
aplicacién general; porque no son pocas las previsiones normativas en que se condiciona la admision de
los recursos al previo pago o depésito de las deudas reclamadas por la Administracion.

17 La legislacién catalana ha incrementado en dos puntos el coste de la obligacion de pagar intereses de
demora en la cuantia de interés bésico del Banco de Espafia en los casos en que, otorgada la suspension,
se terminara desestimando el recurso, a lo que afiade una sancién adicional del 5 por 100 de la multa
en aquellos supuestos en que el Tribunal apreciase mala fe o temeridad.
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También abunda la legislacién autonémica en que respecto a la reparacion de
los dafios y perjuicios producidos como resultado de la infraccién cometida,
quienes sufrieran los mismos podrén exigir de cualquiera de los infractores, con
caracter solidario, el resarcimiento e indemnizacion.

6. LA PROTECCION CIVIL DELOS BIENES URBANISTICOS

El notable incremento de la intervencién administrativa, y por consiguiente
de la actuacion de los Jueces y Tribunales del orden Contencioso-administrativo,
enlos procesos de urbanizacién y construccién, hasoslayado las cuestiones regidas
por el Derecho civil (Codigo Civil y Leyes Especiales) y la resolucién de sus
conflictos por €l Juez Civil. No olvidemos que muchas de las infracciones
urbanisticas o constructivas que pueden lesionar la vecindad son antes que nada
infracciones al cada vez méas amplio y complejo ordenamiento juridico adminis-
trativo. Tienen por ello, como destaca el art. 303 del TRO2, cardcter juridico-
administrativo todas las cuestiones que se Suscitaren con 0casion o como consecuencia de los actos
y conwenios regulados en la legislacion urbanistica aplicable entre los Grganos competentes de
las Administraciones Pitblicas y los propietarios individuales o asociados o empresas
urbanizadoras, incluso las relativas a cesiones de tervenos para uvbanizar o edificar.

La responsabilidad del infractor es de naturaleza civil, salvo que los dafios se
deriven de una accién, la conducta del infractor, autorizada por un acto
administrativo (la Licencia), pudiendo entonces reclamarse indemnizacién impug-
nando el titulo administrativo o pidiendo su anulacién en via administrativa o
judicial, si se estd legitimado para ello. Pero en los casos en que la infraccién se
ha cometido al amparo de una licencia, debemos distinguir las acciones que se
dirijan contra los particulares, lo vecinos, que se amparan en una Licencia que
“autoriza” la infraccién urbanistica, y las que se dirijan exclusivamente contra la
Administracién urbanistica autorizante. Se entiende en este caso que la virtuali-
dad de la licencia sélo da lugar a la responsabilidad administrativa, pattimonial
en primer caso'® , si no concurre causa penal, de la entidad otorgante respecto al
que es un tercero en esa relacién juridica, al margen de la Accién Publica
administrativa que luego trataremos, por la doctrina de los actos separables, por lo
que no cabe la exigencia de responsabilidad civil por un tercero frente alaentidad

18 7¢ase el Capitulo Primero, RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRA-
CION PUBLICA, del TITULO X de la LRJAPYPAC, en sus arts 139 y stes.
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publica; a menos que las obras o actividad infractorasean realizadas directamente
por la misma, lo cual suscita otros supuestos, de recursos, anulacién, etc.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de
1974 sefiala que no constituye un impedimento para el ejercicio de acciones
plenarias o sumarias (declarativas o interdictos en defensa de la posesién) el hecho
de que las obras lesivas estén amparadas en una licencia, pues ésta, cOmo
expresivamente se manifiesta, se otorga sin perjuicio de tercero, NO altera las
relaciones civiles basicas y menos atn si la concesién de la licencia constituye un
supuesto de actuaciéon administrativa por la viaz de becho, esto es, con infraccion
manifiesta de las normas vigentes. A lo que hay que afiadir, como ha destacado
la doctrina mas autorizada, que las obras ejecutadas con infraccién de los
Reglamentos u Ordenanzas pueden ser paralizados, como de hecho sucede con
frecuencia, por la via interdictal.

Sobre todo esto, sefialaba el TR92, en su art. 266, que los que como
consecuencia de una infraccién urbanistica sufrieren dafio o perjuicio podran
exigir de cualquiera de los infractores con caracter solidario el resarcimiento e
indemnizacién; y el 305 se pronuncia diciendo que los propietarios y titulares de
derechos reales pueden exigir ante los Tribunales ordinarios la demolicién de las
obras o instalaciones que vulneren lo dispuesto respecto a la distancia entre
construcciones, pozos, cisternas o fosas, comunidad de elementos constructivosu
otros urbanos, asf como las disposiciones relativas a usos incémodos, insalubres o
peligrosos que estuvieren directamente encaminados a tutelar el uso de las demds
fincas. Debiendo entenderse que el art. 266 no tiene vigencia matetial desde la
STC 61/97 (salvo que las CC. AA. hayan legislado en ese sentido), mientras que
¢l 305, vigente, debe matizarse con la regulacion que cadalegislacién autonémica
haga al respecto.

Por tanto, cualquier afectado por una infraccién urbanistica puede reaccionar
por la via administrativa o instar la tutela judicial efectiva sobre su propiedad,
también por medio de las acciones declarativas o de los interdictos de retenet o
recobrar, de obra nueva u obra ruinosa (hoy dentro de los Juicios Verbales de la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil).

Ahora bien, este panorama se modifica, en los aspectos civiles de responsabi-
lidad y garantias, con las novedades que introduce la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacién de la Edificacién. Ella hace una apuesta por la
edificacién de calidad, en tanto pretende inculcar en los constructores y usuatios
de los edificios una mentalidad de mantenimients, imponiendo sobre los propieta-
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rios de las construcciones la obligacién de conservarlas y mantenerlas en perfecto
uso, retrasando al maximo el estado ruinoso al que por causas naturales pudieran
llegar.

Ajeno a la diversidad que sobre la materia de urbanismo y vivienda puede
llegar a darse en las distintas Comunidades Auténomas, la Ley 38/1999 supone
un comun denominador en el sector de la edificacién'?, tan necesitado de
regulacién en algunos aspectos.

Es evidente que nuestra sociedad demanda cada vez mas la calidad de los
edificios, no sélo en los materiales empleados, también en su ejecucion y utilidad,
en su seguridad estructural y protecciéon contra incendios, y todos los aspectos
orientados al bienestar de sus usuarios, los aislamientos térmico y acustico, la
accesibilidad para personas con ciertas discapacidades, etc. Respondiendo a ello,
la Exposicién de Motivos de la Ley 38/1999 afirma la intencién de dar
continuidad a la L§98, ordenando la construccién de los edificios, y de superar
la discrepancia existente entre la legislacién vigente y la realidad, por la
insuficiente regulacién actual del proceso de la edificacién, asi como de establecer
el marco general en el que pueda fomentarse la calidad de los edificios y, por
tltimo, el compromiso de fijar las garantias suficientes a los usuarios frente a los
posibles dafios, como una aportacién mas a la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

La Ley 38/1999 se marca distintos objetivos, entre los que debe destacarse el
prioritario de regular el proceso de la edificacion, actualizando y completando la
configuracién legal de los agentes que intervienen en el mismo®, fijando sus

19 Su Disposicién Final Primera, que trata su Fundaments constitucional, sefiala que dicha Ley se dicta
al amparo de la competencia que corresponde al Estado de conformidad con distintos articulos de la
Constitucion, el 149.1.6% 8* y 30% en relacidn con las materias civiles y mercantiles de los capitulos I
y Il y con las obligaciones de los agentes de la edificacién y atribuciones derivadas del ejercicio de las
profesiones establecidas en el capitulo II1, sin perjuicio de los derechos civiles, forales o especiales
existentes en determinadas Comunidades Auténomas; el art. 149.1.16% 21?, 23%y 252 parael art. 3;
elart. 149.1.6% 8%y 11% para el capitulo IV; y el art. 149.1.18% para la disposicién adicional quinta.
Afadiendo que la Ley serd de aplicaci6n sin perjuicio de las competencias legislativas y de ejecucién que
tengan asumidas las Comunidades Auténomas sobre ello.

0 S configura de forma novedosa al promotor, al que se le dota de gran protagonismo, como una
persona fisica o juridica que asume la iniciativa de todo el proceso y a la que se obliga a garantizar los
dafios materiales que el edificio pueda sufrir. Dentro de las actividades del constructor se hace mencion
especial ala figura del jefe de obra, asi como a la obligacién de formalizar las subcontrataciones que en
su caso se estaplezcan. Ademis la Ley delimita el dmbito de actuaciones que corresponden a los.
profesionales, el proyectista, el director de obra y el director de la ejecucién de la obra, establecienda
claramente el &mbito especifico de su intervencién, en funcidn de su titulacién habilirante.

220




obligaciones para asi establecer las responsabilidades y cubrir las garantias a los
usuarios, y definiendo los requisitos basicos que deben satisfacer los edificios. Para
ello, se define técnicamente el concepto juridico de la edificacién y los principios
esenciales que han de presidir esta actividad® y se delimira el &mbito de la Ley,
precisando las obras, tanto de nueva construccién como en edificios existentes, a
las que debe aplicarse.

La responsabilidad civil de los diferentes agentes por dafios materiales en el
edificio se exigird de forma personal e individualizada, tanto por actos propios,
como por actos de otros agentes por los que, con arreglo a esta Ley, se deba
responder. La responsabilidad se exigird solidariamente cuando no pueda ser
atribuida en forma individualizada al responsable del dafio o cuando exista
concurrencia de culpa, sin que pueda precisarse la influencia de cada agente
interviniente en el dafio producido. A la figura del promotor se equiparan
también las de gestor de cooperativas 0 de comunidades de propietarios, u otras
andlogas que aparecen cada vez con mayor frecuencia en la gestién econémica de
la edificacion.

Por lo que se refiere a las garantias la Ley establece, para los edificios de
vivienda, la suscripcién obligatoria por el constructor, durante el plazo de un afio,
deunseguro de dafios materiales o de caucién, o bien la retencién por el promotor
de un 5 por 100 del coste de la obra para hacer frente a los dafios materiales
ocasionados por una deficiente ejecucién. Se establece igualmente para los
edificios de vivienda la suscripcién obligatoria por el promotor de un seguro que
cubra los dafios materiales que ocasionen en el edificio el incumplimiento de las
condiciones de habitabilidad o que afecten a la seguridad estructural en el plazo
de tres y diez afios, respectivamente.

LaLey 38/1999 trata esas cuestiones en su tltimo Capitulo, el IV, en sus arts.
17 a 20. En el primero de éstos regula la responsabilidad civil de los agentes que
intervienen en el proceso de la edificacién, precepto éste?? que parece derogar de

*! Ante la creciente demanda de calidad por parte de la sociedad, la Ley establece los requisitos basicos
que deben sarisfacer los edificios de tal forma que la garantfa para proteger a los usuarios se asiente no
s6lo en los requisitos técnicos de lo construido sino también en el establecimiento de un seguro de
dafios o de caucién. Estos requisitos abarcan tanto los aspectos de funcionalidad y de seguridad de los
edificios como aquellos referentes a la habitabilidad. Se establece el concepro de proyecto, obligatorio
para el desarrollo de las obzras incluidas en el ambito de la Ley, precisando la necesaria coordinacién
entre los proyectos parciales que puedan incluirse, asi como la documentacion a entregar a los usuarios
parael correcto uso y mantenimiento de los edificios. Se regula, asimismo, el acto de recepeitn de obra,
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formaimplicitael art. 1591 del Codigo Civil. Elarc 18 tratalos plazos de prescripcion
de lus acciones, para exigir la responsabilidad por dafios materiales dimanantes de
los vicios o defectos®, o para ejercer la repeticién que pudiese corresponder a
cualquiera de los agentes que intervienen en el proceso de edificacién contra los

dada la importancia que tiene en relacién con el inicio de los plazos de responsabilidad y de prescripcion
establecidos en Ja Ley.

22 Que reproducimos a continuacion:

Articulo 17 Responsabilidad civil de los agentes que intervienen en el proceso de la edificacion

1. Sin perjuicio de sus responsabilidades concractuales, las personas fisicas o juridicas queintervienenen
el proceso dela edificacién responderdnfrentea los propietarios y los terceros adquirentes de los edificios
o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de divisién, de los siguientes dafios materiales
ocasionados en el edificio dentro de los plazos indicados, contados desde lafecha de recepcién dela obra,
sin reservas o desde la subsanacion de éstas:

2) Durante diez afios, de los dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos que afecten
alacimentacién, los soportes, las vigas, los forfjados, los muros de carga u otros elementos estructurales,
y que comprometan directamente la resistencia mecénica y la estabilidad del edificio.

b)Durante tresafios, delos dafios materiales causados en el edificio por vicios o defectos deloselementos
constructivos o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de habitabilidad
delapartado 1, letrac), delart. 3.

El constructor también responder4 de los dafios materiales por vicios o defectos de ejecucion que afecten
aelementos de terminacién o acabado de las obras dentro del plazo de unafo.

2. Laresponsabilidad civil serd exigible en forma personal e individualizada, tanto por actos u omisiones
propios, como por actosu omisiones de personas por las que, con arregloaestaLey, se deba responder.
3. No obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los dafios materiales o quedase
debidamente probadala concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de intervencién de
cadaagenteenel dafio producido, la responsabilidad se exigird solidariamente. En todo caso, el promotos
responderésolidariamente con los demds agentes intervinientes ante los posiblesadquirentes de los dafios
materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion.

4. Sin perjuicio de las medidas de intervencién administrativas que en cada caso procedan, la
responsabilidad del promotor que se establece en esta Ley se extenderd a las personas fisicas o juridicas
que,a tenordel contrato o de su intervencion decisoriaen la promocion, actiien como tales promotores
bajo laforma de promotor o gestor de cooperativas o de comunidades de propietarios u otras figuras
andlogas.

5. Cuando el proyecto hayasido contratado conjuntamente con mds de un proyectista, los mismos
responderdnsolidariamente.
Los proyectistas que contraten los cilculos, estudios, dictdmenes o informes de otros profesionales, seran
directamente responsables de los dafios que puedan derivarse de su insuficiencia, incorreccion &
inexactitud, sin perjuicio dela repeticién que pudieran ejercer Contra sus autores.
6. El constructor responderd directamente de los dafios materiales causados en el edificio por vicios o
defectos derivados delaimpericia, falca de capacidad profesional o técnica, negligencia o incumplimiente
delas obligaciones atribuidas al jefe de obray demas personas fisicas o juridicas que de él dependan

Cuando el constructor subcontrate con otras personas fisicas o juridicas la ejecucién de determinadas
partes o instalaciones delaobra, serd directamente responsable de los dafios materiales por vicios
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demis, o a los aseguradores contra ellos** . Por otra parte, su art. 19 desglosa las
garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construc-
cibn, para garantizar, durante los plazos arriba mencionados, el resarcimiento de
los dafios materiales por distintos vicios o defectos de ejecucién que afecten a
elementos de terminacién o acabado de las obras, u otros elementos constructivos
o de las instalaciones que ocasionen el incumplimiento de los requisitos de
habitabilidad del apartado 1, letrac), delart. 3 delaLey™, o que tengan su origen

defectos de su ejecucion, sin perjuicio de la repeticién a que hubiere lugar.

Asimismo, el constructor responderé directamente delos dafios materiales causados en el edificio por
las deficiencias de los productos de construccidn adquiridos o aceptados porél, sin perjuicio de la repeticién
aque hubierelugar.

7.Eldirector de obray el director de la ejecucion de lz obra que suscriban el certificado final de obra
serin responsables de laveracidad y exactitud de dicho documento.

Quien acepte la direccién de una obra cuyo proyecto no haya elaborado él mismo, asumira las
responsabilidades derivadas de las omisiones, deficiencias o imperfecciones del proyecto, sin perjuicio
delarepeticién que pudiere corresponderle frente al proyectista.

Cuandoladirecciéndeobrase contrate de manera conjuntaa mas de un técnico, los mismos responderén
solidariamente sin perjuicio de ladistribucién que entre ellos corresponda.

8.Las responsabilidades por dafios noserén exigiblesalos agentes que intervengan enel procesodela
edificacién, sise prueba que aquéllos fueron ocasionados por caso fortuito, fuerza mayor, acto de tercero
o por el propio perjudicado por el dafio.

9. Las responsabilidades a que se refiere este articulo se entienden sin perjuicio de las que alcanzan al
vendedor de los edificios o partes edificadas frente al comprador conforme al contrato de compraventa
suscritoentre ellos, alos arts. 1.484 y siguientes del Codigo Civil y demas legislacion aplicable ala
compraventa.

2 Que prescribirn en el plazo de dos afios a contar desde que se produzcan dichos dafios, sin perjuicio
de las acciones que puedan subsistir para exigir responsabilidades por incumplimiento contractual.

24 Que prescribiré en el plazo de dos afios desde la firmeza de la resolucién judicial que condene al
responsable a indemnizar los dafios, 0 a partir de la fecha en la que se hubiera procedido a la indemni-
zacidn de forma extrajudicial.

2 Articulo 3.Requisitos basicos de la edificacién

1. Conelfinde garantizarlaseguridad delas personas, el bienestar de la sociedad y la proteccion del medio
ambiente, los edificios deberin proyectarse, construirse, mantenerse y conservarse de tal forma quese
satisfagan los requisitos basicos siguientes:

a)
b)

¢)Relativos ala habirabilidad:

¢.1)Higiene, salud y proteccién del medio ambiente, de tal forma que sealcancen condiciones aceptables
desalubridad y estanqueidad en el ambiente interior del edificio y que éste nodeterioreel medioambiente
ensu entorno inmediato, garantizando unaadecuada gestion de toda clase de residuos.

¢.2) Proteccién contrael ruido, de tal forma que el ruido percibido no pongaen peligrolasalud delas
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o afecten a la cimentacién, los soportes, las vigas, los forjados, los muros de carga
u otros elementos estructurales, y que comprometan directamente la resistencia
mecdnica y estabilidad del edificio. Salvo pacto en contrario, las garantias
referidas no cubrirdn variados elementos especificados en aquél articulo. Y el art.
20 lo dedica a regular los requisitos para la escrituracién e inscripcion.

Debemos resefiar que, recientemente, mediante la Ley de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social de 31 de diciembre de 2002, conocida
popularmente como Ley de Acompaiamiento (a veces de amafiamienty) a los
Presupuestos Generales del Estado para el ano 2003, se ha modificado la Disp.
Adicional Segunda de la Ley 38/1999, respecto a la obligatoriedad de las
garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos en la construc-
cion.

Probablemente, asi se espera, con esta nueva Ley se reduzca la enorme
litigiosidad que las obras de construccién venian provocando, reduciendo los
casos de enorme decepcién y casi desamparo al que muchos compradores se veian
abocados al adquirir su vivienda. Es deseable que su correcta aplicacién reste
mucho trabajo a los juzgados, no sélo en el Orden Civil; hasta ahora los jueces se
vefan ante una “nebulosa” de responsabilidades no muy bien definidas en las leyes
a la hora de ser exigidas.

La Ley, en definitiva, trata, dentro del marco de competencias del Estado, de
fomentar la calidad incidiendo en los requisitos bésicos y en las obligaciones de
los distintos agentes que se encargan de desarrollar las actividades del proceso de
la edificacién, para poder fijar las responsabilidades y las garantias que protejan
al usuario y para dar cumplimiento al derecho constitucional a una vivienda
digna y adecuada, dando cobijo con ello, en distintos aspectos, a una reiterada
doctrina de nuestro Alto Tribunal que, en innumerables ocasiones, ha tenido que
perfilar los multiples flecos que el art. 1.591 del Cédigo Civil, en su parca
redaccién, presenta. Con independencia de sus virtudes, que su puesta en practica
evidenciard, las lagunas interpretativas que ya se van apuntando y que los
Reglamentos o la Jurisprudencia dilucidardn, es innegable el avance producido

personasy les permita realizar satisfactoriamente sus actividades.

¢.3) Ahorro de energiay aislamiento térmico, de tal forma que se consigaun uso racional de laenergia
necesaria paralaadecuada utilizacién del edificio.

c.4) Otros aspectos funcionales de los elementos constructivos o de las instalaciones que permitan un
uso satisfactorio del edificio.

224




por su mera presencia en el Ordenamiento Juridico, introduciendo claridad y
rigor en un sector muy necesitado de ello.

Ahora bien, la Ley 38/1999 no puede aclarar todas las dudas sobre la
Ordenacién de la Edificacién, al margen del orden civil y de otros aspectos
mercantiles o relativos a los titulos académicos de los profesionales que intervienen
en la construccién®, porque estaria vulnerando la Constitucién si asi lo hiciera,
yaque ignoraria el reparto competencial establecido en el “juego” de sus articulos
148 y 149, fundamentalmente. Ya sabemos que son las Comunidades Auténo-
mas las que tienen el “grueso” de las competencias sobre urbanismo y vivienda,
en coordinacién con otros titulos competenciales del Estado que les afectan. Por
ello, repetimos, en atencién a la Comunidad Auténoma donde se encontrara la
edificacién concreta que nos ocupara, deberfamos remitirnos a su legislacién
especifica sobre urbanismo y vivienda, donde nos podemos encontrar una variada
gama de rétulos en torno a la regulacién urbanistica, sus figuras de planeamiento
y gestién urbanistica, y sistemas de ejecucion concretos, sobre edificacién, de la
calidad, promocién y acceso a la vivienda, de disciplina urbanistica y declaracién
de ruina, etc. En ellas veriamos distintas menciones y tratamientos, respetuosos,
por supuesto, con el marco normativo comiin que ya hemos apuntado.

Por tltimo, debemos resaltar que la Ley 38/1999 no recoge ningtn Capitulo
especifico en relacién a las posibles sanciones que pudieran imponerse a los
Agentes urbanisticos aludidos en su articulado, y si sefala, en varios de sus
preceptos, las consecuencias del incumplimiento, normalmente multas de variada
cuantia, de lo que previamente ha establecido; sobre lo cual destacamos las que
incumben a las obligaciones que dicha ley impone en materia de responsabilida-
des y garantias % .

%6 Donde rige el fundamento constitucional que la misma Disp. Final Primera de la Ley 38/1999
recoge, el art. 149.1.6%8%y30 de nuestra Norma Fundamental.

27 Muchas de las cuales ya hemos citado. Afiadiendo ahora la establecida en la Disp. Adicional
Primera: Percepeitn de cantidades a cuenta del precio durante la construccidn, cuando se refiere a que la
percepcién de cantidades anticipadas en la edificacién por los promotores o gestores se cubrird
mediante un seguro que indemnice el incumplimiento del contrato en forma andloga a lo dispuesto
enlaLey 57/1968, de 27 de julio, sobre percepcitn de cantidades anticipadas en la construccién y
venta de viviendas. Dicha Ley, y sus disposiciones complementarias, se aplicarén en el caso de
viviendas con las siguientes modificaciones:

a)Laexpresada normativa serd de aplicacién ala promocién de toda clase de viviendas, incluso alas
quese realicen en régimen de comunidad de propictarios o sociedad cooperativa.

b)La garantiaqueseestableceenlacitadaLey 57/1968 se extenderdalas cantidades entregadasen
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7.LOS TIPOS PENALES

Ya hemos comentado algunas cuestiones sobre la dualidad de sistemas de
sancién sobre los mismos bienes urbanisticos; nos toca ahora profundizar en el
penal.

Esta dualidad no estd exenta, desde luego, de fricciones o solapamientos. En
principio, encaja mal con el orden jurisdiccional que nuestra Constitucién, en
sus arts 106 y 153.3.¢), parece imponer de forma exclusiva para llevar a cabo el
control jurisdiccional, en nuestro caso de la legalidad urbanistica, sobre los Ac-
tos de las Administraciones del Estado y CC. AA., respectivamente. Y la discre-
pancia surge ante la suspicacia de que se esté burlando ese mecanismo por el
atajo de la Justicia penal. Mas siempre queda el argumento, frente a esto, de que
antes de la novedosa regulacién del CP vigente, existia la posibilidad de con-
trastar toda licencia o acto administrativo presuntamente irregular ante el tipo
penal genérico de la prevaricacién y ejercitar la accién penal en demanda de su
nulidad radical y de la condena de sus autores.

Lo cierto es que, para algunos, €l Derecho espafiol no ha dado una respuesta
satisfactoria y coherente con la diversidad jurisdiccional que obligue a la Justicia
penal a plantear la cuestién prejudicial ante la Justicia administrativa® . E] Tri-

efectivo o mediante cualquier efecto cambiario, cuyo pagose domiciliard enla cuenta especial prevista
enlareferidaLey.

o)Ladevolucién garantizada comprenderi las cantidades entregadas mas los intereses legales del dinero
vigentes hastael momento en que se haga efectiva la devolucién.

d) Las multas por incumplimiento a que se refiere el parrafo primero del art. 6 de la citada Ley, se
impondran porlas Comunidades Auténomas, en cuantia, por cada infraccién, de hastael 25 por 100
delas cantidades cuya devolucién debaserasegurada o porlo dispuesto enla normativa propia de las
Comunidades Auténomas.

%8 Queremos hacer aqui una referencia genérica sobre la Bibliografia utilizada al respecto, no sélo en
cuanto al Epigrafe que ahora nos ocupa: ARCO TORRES, M. A, DEL PONS GONZALEZ, M. ;
Derecho de la construccién, Editorial Comares, 2000; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L; E/
mediy ambiente como bien juridico tutelads, en El delito ecoligico, 1992, péags. 41 y stes. BLANCO
LOZANO, C.; La proteccion del medio ambiente en el Derecho penal espariol y comparads, Granada, 1997,
pégs. 145 y stes CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBATO, E., GONZALEZ CARRASCO,
C.; Derecho de la construccién y la vivienda, 1998; CARRASCO PERERA, A., CORDERO LOBA-
TO, E., GONZALEZ CARRASCO, C.; Derecho de la construccién y la vivienda, 2000; CUESTA
ARZAMENDI, J. L.; Delitos velativos @ la ordenaciin del tevritorio en el nuevo Cidign penal, en AP, 1998,
pégs. 321 y stes. DE VICENTE MARTINEZ, R.; Responsabilidad penal del funcionario por delitos
contra el medio ambiente, Madrid, 1993, pigs. 55 y stes. GONZALEZ RIVERO, M.A ; Algunos
aspectos de la vesponsabilidad de los funcionarios en materia ambiental, en La Ley, 1996. MATA BA-
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bunal de lo criminal se atemperard, respectivamente, a las reglas del Derecho
civil o administrativo, en las cuestiones prejudiciales que, deba resolver, segtn

establece la Ley de Enjuiciamiento Criminal; que en sus arts. 4 y 7, en lo que
' ahora nos ocupa, sigue atribuyendo a los Jueces y Tribunales penales la compe-
tencia para decidir la cuestién prejudicial salvo que la resolucién de ésta sea
determinante de la culpabilidad o la inocencia, en cuyo caso suspenderi el
procedimiento hasta la resolucién de aquélla por quien corresponda, para que
las partes acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo compe-
tente. En estos juicios serd parte el Ministerio Fiscal, y se dard un plazo® a las
partes para que acudan al Juez o Tribunal civil o contencioso-administrativo, lo
cual es de muy dificil, por no decir imposible, articulacién. {Cémo impugnarian
las autoridades o funcionarios encausados por prevaricacién urbanistica sus pro-
pios actos ante la Justicia administrativa, de lo cual depende su imputacioén y
culpabilidad?; ¢Instando ante la Administracién competente su nulidad o
lesividad de los intereses generales?® . (Puede pedirse a la Jurisdiccion Conten-

RRANCO, N. J.; La construcciion de tipos especificos @ partiv de la participacion en un hecho ajeno: el
ejemplo de las denominadas prevaricaciones especiales, en “El nievo Derecho Penal espaiiol. Estudios penales
en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz”, 2001. pig. 1.232. MENDEZ RODRIGUEZ, C.; Los
delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion. Madrid, 1993, pags. 152 y stes. MORALES PRATS, E;
Técnicas de tutela penal de los intereses difusos, en Cuadernos de Derecho judicial. Intereses difusos y Devecho
penal, Madrid, 1994, pags. 75 y stes. NARVAEZ RODRIGUEZ, A.; Las delitos sobre la ordenaciin del
territorio; La responsabilidad penal de la adminisivacion urbanistica, en AP, 1997, pags. 339 v stes.
PORTERO GARCIA, L.; Delitos cometidos por los funcionarios pithlicos contra las garantias individuales,
en Estudios sobre el Cidigo Penal de 1995. Pavte especial, Madrid, 1996, pag. 537. RODRIGUEZ
RAMOS, L.; Compendio de Devecha penal. Parte especial, Madrid, 1987, pags. 108 y stes. Mismo autor;
La protecciin penal del urbanismo (pantas para criminalizar algunas conductas), en Revista Derecho
Utrbanistico, 1983, pdg. 39. SILVA SANCHEZ, J. M?; ¢ Proteccién penal del medio ambiente? Texto y
contexto del articnlo 325 del cddigo penal, en La Ley, 1997-3, pag. 1.716. TERRADILLOS BASOCO,
J.s Delitos velativos a la proteccidn del patrimonio bistévico y del medio ambiente, en Derecho penal del medio
ambiente (Terradillos Basoco editor), Madrid, 1996, pags. 35 v stes. Mismo autor; Proteccidn penal del
medio ambiente en el nuevo Cidigo Penal espadiol. Luces y sombras, en Estudios, XIX, 1996, pégs. 3006 y stes.
VERCHNER NOGUERA, A.; Lz especial farma de prevaricaciin de los delitos contra la ovdenacion del
territorio, en La Ley, 1997, pags. 2 v stes. Mismo autor; Delitos contra la ordenacion del tervitorio, en Ef
nuevo Cidigo penal y su aplicacién a empresas y profesionales, IV, Madrid, 1996, pags. 542 y stes.

* Que no exceda de dos meses, pasado el cual sin que el interesado acredite haberlo utilizado, el juez
penal alzard la suspensién y continuard el procedimiento.

O No por las vias habituales, administrativas, previstas en los mecanismos de revisién de oficio de los
actos administrativos, de los arts. 102 y stes de la LRJAPYPAC, en los que intervienen el Consejo de
Estado u Organo Consultivo equivalente de la Comunidad Auténomassi lo hubiere.

227



cioso-Administrativa que declare la legalidad de determinadas acciones, como
ocurre en los juicios declarativos civiles?

Todo ello evidencia la anomalia, como ha puesto de relieve Parada Vazquez®?
que supone que dichas conductas, antes o durante el proceso penal, no pasen por
el filtro de un previo enjuiciamiento de la justicia administrativa. Pero en vez de
reaccionar contra esta situacion, el legislador ha incluido en el CP vigente nuevos
delitos relativos ala ordenacién del territorio cuyos tipos ampliamente concebidos
no hardn otra cosa que agravar el problema referido.

La proteccién administrativa sobre los bienes urbanisticas se estaba manifes-
tando como inoperante ante determinadas actuaciones, de extrema gravedad,
que cierto sector de la doctrina y de la sociedad crefan merecedoras de reproche
penal. Ahora bien, el ejercicio de este poder punitivo estara limitado, segtin ya se
ha pronunciado reiterada jurisprudencia, por los principios de minima intervencion
y wltima vatio. Y ante ello viene forzada la reflexién, habitual por otra parte, en
muchas dreas de la actividades humanas, que apuntan a que si se diera un exigido
cumplimiento de las disposiciones administrativas, con mecanismos eficaces de
prevencién, control y sancion, dgiles y justos, en cada caso, muchas figuras del CP
serfan invocadas o aplicadas en contadas ocasiones. Con ello no queremos insinuar
que los delitos urbanisticos no estén plenamente justificados, como lo fue
anteriormente el denominado delito ecolégico, sino reflexionar sobre las formas
mis eficaces de perseguir las conductas que recoge.

El bien juridico protegido ante los delitos urbanisticos no es de cardcter individual,
sino colectivo, protegiendo intereses de toda la sociedad, de las generaciones
actuales y futuras, pudiendo catalogarse como zntereses juridicos difusos.

El CP vigente recurre en la regulacidn novedosa de estos delitos a las técnicas
de la norma penal en blanco y de los deliros de peligro® . Por otro lado, no insistiremos
aqui sobre la problematica de la doble sancién, ya tratada en un Apartado
anterior, al que nos remitimos.

3L En Derecha Administrativo H1, Ed. Marcial Pons, 2002, pag. 613.

32 Técnica no exenta de controversias y certa tacha de inconstitucionalidad; pone al descubierto la seria
dificultad que existe a la hora de deslindar los limites del Derecho administrativo sancionador y del
Derecho penal. Y su constitucionalidad quedatia salvada si la remision de la ley penal en blanco no se
hace en bloque, sino meramente a alguno de los aspectos de la descripcién de la conducta delictiva de
forma que esas normas a las que se remite el tipo quedan a él incorporadas, recibiendo por lo tanto el
mismo nivel legal. La remision del legislador puede hacerse incluso a Reglamentos Administrativos.
Seguin se ha pronunciado el TC, en varias 8§, 76/1990,127/90, 118/92, 111/93, 102/94, 24/96, y 128/
98, cuyos argumentos esenciales recogemos seguidamente: La Constitucién ni impone ni prohibe que
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Sobre la incidencia de la problemitica de las leyes penales en blanco hay que
tener en cuenta que debemos acudir a la legislacién urbanistica, a la Ley 6/98, al
R92, y otras leyes y Reglamentos Estatales, més la “marafia” normativa que en
el conjunto de las CC. AA. nos encontramos sobre esta materia.

Para ello nos remitimos a lo ya tratado en los Epigrafes anteriores cuando
izdbamos la dispersién normativa que la legislacién urbanistica ha experi-
mentado, también en materia de sanciones, en los términos ya expresados;
i6n harto compleja que dimana, fundamentalmente, del pronunciamiento
= el TC hiciera en su famosa S 61/97, cuando delimita los contornos de la
pmpetencia autonémica derivada del art. 148.1.3° de nuestra Constitucién, y el
seducido papel que al legislador estatal, también por [a via de la supletoriedad,
£ queda sobre esta cuestién. La STC 164/2001, de 11 de julio, afirma la
constitucionalidad de una serie*® de arts de la Ley 6/98, y ratifica el resto de la
. si bien sobre algunos preceptos en la medida que se interpreten en armonia
on determinados fundamentos juridicos de la misma.

Proteger eficazmente la ordenacién del territorio, procurando la correcta
licacion de la legalidad urbanistica, a través de la dualidad de sanciones que
cella gravitaes lo que se pretende con el panorama punitivo que actualmente
=mos. Se intenta poner freno a la escalada de abusos a los intereses generales
- se venian produciendo y que la vertiente sancionadora, estrictamente
iministrativa, ha sido incapaz de solucionar en solitario.

idamente desglosaremos los distintos supuestos o conductas urbanisticas
edoras de reproche penal. Empezaremos por las Construcciones no antorizadas
elos especiales, de manera que se castiga a los promotores, constructores o
os directores que lleven a cabo una construccién no autorizada en suelos
ados a viales, zonas verdes, bienes de dominio ptblico o lugares que tengan

plemento extrapenal de una ley punitiva en blanco haya de estar previsto por una disposicién
2 el rango de ley orgénica. Se trata de una decisién que normalmente, salvo que venga
por la Constitucién en virtud de otros motivos, queda en manos del legislador. No existe una
= ley orgdnica para el complemento de las leyes penales en blanco. La reserva de ley que rige
iciones penales no excluye la posibilidad de que éstas contengan remisiones a los Regla-

poleémica haarrastrado, por otro lado, la técnica de los delitos de peligro, que consiste enun
wrnientodelas barreras de proteccidn, antes de quese produzcael resultado dafioso que se pretende

rezamente sus arts 16.1, 38y Disp. Final; imponiendo una interpretacién conforme a sus
respectoalosarts 9, 11, 14, 17 y 18 de la misma ley.
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legal 0 administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico,
histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial
proteccién. La pena impuesta es considerable® .

Laaccién castigada es la de construir, es decir, aplicando variadisimas técnicas
o materiales de construccién, levantar un edificio de nueva planta, palacio, casa,
puente, etc; se trata de una conducta de hacer, que no requiere la produccién de
un dafo o peligro. La construccién, debe ser no autorizada, aunque lo fuere de
forma provisional. Y ello debe llevarse a cabo en suelos destinados a viales, zonas
verdes, y demas usos antes citados. La adscripcién de las distintas clases de suelos
a tales destinos se realiza a través de las distintas figuras de planeamiento, de
distinto cardcter y ambito, que tras su aprobacién por los Municipios y Comuni-
dades, en cada caso, se han dado. Y en algunos casos, de especial Proteccién, nos
encontraremos con que los terrenos protegidos disfrutan de Planes mds especificos,
y Catédlogos Publicos, que refuerzan su publicidad y virtualidad.

Se comete de forma dolosa, si bien cabe el dolo eventual; y no la imprudencia,
desde el sistema cerrado introducido en el CP vigente, La consumacién del delito
no requiere la produccién de ningtin dafio o peligro como resultado.

La exigencia de construccién no autorizada, del ahora tratado art. 319.1 del
CP, es mis exigente que la de no autorizable del nim. 2, alcanzando aquella una
proteccion mas amplia, ya que en este altimo caso sélo comprende el suelo no
urbanizable.

Sélo pueden sersujeto activo del delito los promotores, constructores o técnicos
directores, agentes habituales en la actividad empresarial de urbanizacién y
realizacion de obras; teniendo en cuenta el art. 31 del CP en los casos de duda.

Siguiendo el art. 319.2 del CP se castiga a los mismos agentes de la
construccion, que lleven a cabo una edificaciin no autorizable en el suelo no
urbanizable. Por tanto, deben darse esas dos condiciones. Advirtiendo que el
término edificacion puede entenderse, juridicamente hablando, en un sentido m4s
restringido que el anterior de construccion; si bien desde la 6rbita de los agentes
urbanizadores, no tan ligados a la obra publica (puentes, carreteras, puertos, etc),
cabe su similitud o sinonimia. La pena es menor en este caso® .

 De Prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para

profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios. Teniendo en cuenta que en este caso, segiin el
art. 33.3 del CP la pena es MENOS GRAVE.

B De seis meses a dDS afios, multa de dOCﬂ aveinticuatro meses e 1nhab1.l.1ta.c1c’m €S ecial ara profesién
g patap
u oficio por tiempo de seis meses a tres afos.

230



Intentando aplicar esas dos condiciones, entramos en un terreno que en mu-
chos casos puede llegar a ser ciertamente pantanoso, a la hora de subsumir el
caso concreto con la norma tan elasticamente definida, toda vez que, desde la
prejudicialidad que aplicara el Juez Penal, deberia resolver calificaciones juridi-
cas de suelo que pueden llegar, en su estudio y aprobacién, a litigios ventilados
en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo que condicionaria la exis-
tencia misma de la accién punible. Por ejemplo, al tratar algunas construcciones
y edificaciones en suelo inicialmente no urbanizable, que podrian calificarse en
algunos casos de autorizables, y de dudosa calificacién de no autorizable.

Por 1o antorizable entendemos la edificacién en suelo que, de ninguna forma,
debiera obtener Licencia vélida por la administracién competente. No pudiendo
ser legalizada la edificacién con posterioridad. Esto suscita el problema de que en
un futuro pueda modificarse la situacién del suelo mediante la oportuna
recalificacién del terreno que situara bajo el manto protector de estar ajustada a
planeamiento la edificacion objeto de sancion. Al igual que antes, la accién debe
consistir en realizar una edificacion en suelo calificado de una cierta manera y con
determinadas condiciones, no cabe la omisién. En este caso tampoco se requiere
la produccién de resultado de dafio o peligro alguno, si que se edifique en suelo
no urbanizable®® .

Los casos dudosos en que finalmente resulte que la edificacién es autorizable,
o en suelo finalmente urbano o urbanizable, harfa las conductas ventiladas
atipicas, provocando inseguridad en los agentes implicados que, en algtn caso
podria ocurrir, edificaran convencidos de estar cumpliendo la legalidad urbanis-
tica.

El circulo restringido de los autores de estos delitos, los agentes de la
construccion, los promotores, constractores o técnicos divectores, hacen especial el delito.
Los técnicos directores han de estar habilitados por el correspondiente titulo que
les faculte para la funcién que vayan a realizar. En el art. 319.2 del CP sélo cabe,
igualmente, la forma dolosa, y la modalidad de dolo eventual.

36 En los términos que laLS98, en su art. 9, define el mismo; legislacién comiin para todo el Estado
espafol. Que puede estar sometido a algiin régimen de especial proteccidn, o que se considere necesa-
ria, por determinados valores, su preservacién. También es suelo no urbanizable el que no tengala
condicién de urbano en los municipios sin planeamiento, sélo delimitados; donde todo el suelo es
urbano si retine la condicién de solar, 0 no urbanizable, ante esas circunstancias.
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Cabria aceptar el error de tipo, vencible segtn los casos, sobre la cuestién de
que la construccién sea o no autorizable, e incluso en la localizacién de los
terrenos”’ .

Por su parte, recordemos aqui, el art. 319.3 del CP se refiere a que en cualquier
caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente® , podran ordenar, a cargo del autor
del hecho, la demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe. :

Por otra parte, “cambiando de tercio”, entrando en la prevaricacién especifica
que introduce el art. 320 del CP, sefiala que la autoridad o funcionario ptblico™
que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de
edificacién o la concesién de licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes
serd castigado con pena Menos Grave™ . E igual pena se impondré a la autoridad
o funcionario publico que por si mismo o como miembro de un organismo
colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesién a sabiendas de su
injusticia. Se trata, por tanto, de un supuesto concreto y agravado de prevarica-
cién, tratandose de un delito especial. La injusticia comprende el ser contrario a
Derecho, al margen de otras consideraciones morales o filoséficas.

Se protege el buen funcionamiento de la Administracién pablica, y la correcta
ordenacién del territorio. No cabria en este caso el dolo eventual por la condicién
exigida del tipo, de actuar @ sabiendas de su injusticia. La consumacién de la
conducta punible conlleva la emisién del informe favorable, resolucion o voto; es
un delito de actividad.

37 Los Planes, en cualquier caso, son piiblicos, pudiendo en todo momento ser consultados en el
Ayuntamiento del término a que se refieran aquellos; segtin el art. 133 del TR92, vigenre.

38 Con la salvedad de las Providencias de Jueces y Tribunales, que no son al caso, y menos en materia
penal respecto a dicho pronunciamiento, los Autos y Sentencias deben estar siempre motivados en su
redaccién (Fundamentos o Razonamientos Juridicos); asi lo estable la Constitucién ensu art. 120.3,y
desarrolla la LOP] y leyes procesales.

39 A los efectos penales se reputard autoridad al que por si 0 como miembro de alguna corporacién,
tribunal u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccién propia. En todo caso, tendrén la consi-
deracién de autoridad los miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se repurara también aurori-
dad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. Se considerara funcionario pablico todo el que por dispo-
sicién inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente participe en el
ejercicio de funciones publicas (art. 24 del CP).

40 Prision de seis meses a dos afios o multa de doce a veinticuatro meses, y ademds la establecida en el
articulo 404 del CP, 0 sea, la de inhabilitacién especial para empleo o cargo ptblico por tiempo de siete
a diez afios.
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8. CONSIDERACIONES FINALES

Yahemos visto los mecanismos de proteccién de la legalidad urbanistica, que
no se agotan, como pudiera parecer a primera vista, en el orden administrativo®! ;
hemos estudiado la novedad que introduce el CP vigente al contemplar los Delitos
contra la Ordenaciin del Terrirorio; y hemos constatado la concurrencia de Normas
Civiles y la competencia del juez Civil en muchos casos, orientados a satisfacer la
tutela judicial efectiva del dltimo escal6n del urbanismo, los consumidores y usuarios
de las edificaciones. Esas normas establecen la responsabilidad civil de los agentes
que intervienen en el proceso de la edificacién y las garantias por dafios materiales
ocasionados por vicios y defectos de la construccién.

Y no podemos dejar pasar por alto otro instrumento de proteccién del urba-
nismo, la Accién Pablica, contemplada en el art. 304 del TR92, con vigencia
plena, que admite la posibilidad de ejercitar dicha acciéon durante la ejecucién
de las obras y hasta el transcurso de los plazos establecidos para la adopcién de
las medidas de proteccién de la legalidad urbanistica; de esta forma los interesa-
dos en ejercitar la accién piiblica disponen de tiempo suficiente, desde que se
visualicen las obras ya terminadas, para tomar conciencia de su significacién y
trascendencia y preparar la impugnacién de los actos que las amparan.

Esta accién publica ha sido normalmente utilizada por los Colegios Profesio-
nales de Arquitectos, que durante algin tiempo se convirtieron en serios
defensores de lalegalidad urbanistica, si admitimos que entre sus fines y funciones
se encuentra, ademads de procurar satisfacer sus aspiraciones corporativas, el velar
por los intereses generales de la comunidad sobre esta materia. Pero, esta accién,
en manos de los particulares, estd expuesta al uso inconfesable o abusivo que ellos
pudieran hacer para dirimir con su ejercicio diferencias con sus convecinos ajenas
al fin del restablecimiento de la legalidad urbanistica.

4 Como pudiera parecer de una rigida lectura del art. 303 del TR92, que es de aplicacidn plena, al
tratar las Comperencias de la jurisdiccidn contenciosa, en estos términos: Tendrdn cardcter juridico-
administrativo todas las cuestiones que se suscitaren con ocasién o como consecuencia de los actos y
convenios regulados en la legislacién urbanistica aplicable entre los Grganos competentes de las Admi-
nistraciones Pablicas y los propietarios, individuales o asociados o empresas urbanizables, incluso las
relativas a cesiones de terrenos para urbanizar o edificar.

Yahemos constatado que algunos de esos actos pueden llegara tener trascendencia penal, y por lavis
atractiva de este orden jurisdiccional, ser vistos previamente en dichainstancia.
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Este mecanismo fue introducido por la Ley del Suelo de 1956, y ampliado por
el TR76, provocando su mala utilizacién que el TS se pronunciara, en su
Sentencia de 22 de enero de 1980, reiterada por otras posteriores, senalando que
es contrario al principio de buena fe la busca exclusiva de dafio para un tercero mas
que el beneficio propio o el de la comunidad®® . Otras SS del TS, como la de 29 de
octubre de 1986, invoca el principio de prohibicién de abuso del derecho, recogido
igualmente en el art. 7 del Cédigo Civil, para cerrar el paso a estas conductas
radicalmente inmorales® ; y en otras trata los fines espurios que pueden mover a
los denunciantes, como la busqueda de un dafio para un tercero (en la de 22 de
enero de 19804, 0 un mero ejercicio de picaresca (en la de 21 de septiembre de
1988)".

Con el TR92 la proteccién de la legalidad urbanistica se desdoblaba en dos
grandes apartados, segun las obras se realizaran, bien sin licencia o contra sus
determinaciones, o al amparo de licencias graves y manifiestamente ilegales; y,
por otra parte, regulaba las facultades de suspension y revision otorgadas a las
autoridades supramunicipales.

Este panorama se ha abierto radicalmente con la dispersion que supone la
variada regulacién que hacen las legislaciones autonémicas, segtin hemos tenido
ocasion de poner de relieve con algunos ejemplos de diferencias sobre las
infracciones urbanisticas, las sanciones o los plazos.

Sobre el tema de las facultades de suspension y revisién otorgadas por la
legislacién preconstitucional a 6rganos estatales, en caso de pasividad de los
municipios (arts. 186 y 224 del TR76), debemos destacar la revolucién que

2 [ 4 actuacion del vecurrente no se ha guiado por la buena fe que en el ejercicio de todo derecho exige el art.
7.1 del Cidigo Civil, pues es claro que ha pretendido el uso de una facultad pitblica, como es b del articulo 223
de la Ley del Régimen del Suels y que por la autvridad municipal se usara de su5 atribuciones pera satisfacer
sus pasiones en contra del denunciado.

B ejercicio desviado y torcido de la accién publica, negando por ello el TS legitimacion para recurrir
a una Asociacién de Constructores porque kz concreciin de los limites a partir de los cuales se produce el
exceso en el ejercicio de la accion piblica urbanistica ha de hacerse en cada caso por el juzgador mediante la
aplicaciin al supuesto enjuiciads de los elementos conceptuales ofrecidos por el art. 7.2 del Codigo Civil.

4 En la que se declara que ¢f gjercicio de lu accion priblica de la Ley del Suels, buscando exclusivamente el
daiio de un tercero y no el beneficio propio o de la colectividad, constituye un abuso de devecho, determinante
de la desestimaciin del vecuria.

45 By ella se reacciona contra la existencia de una auténrica picaresca, como es la de obtener una

compensacién por el desistimiento, 0 algo peor, como es el ejercicio abusivo de la accién, procurando
el dafio de un tercero.
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supuso las tempranas S§ del TC de 2 de febrero y 29 de abril de 1981, que dotaron
con notable, y exagerada para muchos, autonomia a los entes locales, provocando
laLey 40/81, de 28 de octubre, que emancipa casi totalmente a las Corporaciones
Locales de las tutelas que las CC. AA. y el mismo Estado pudieran ejercer sobre
ellas; materia sobre la que abundé la Ley de Bases del Régimen Local, 7/85, de
2 deabril. Y respecto asu ulterior evolucién, en el ejercicio vedado de esas tutelas,
varias 88 del TS se han encontrads con posturas contrarias del TC, hasta que la
Sentencia de éste, de 3 de septiembre de 1990, reconduce la controversia a unos
muy reducidos margenes®®,

Se ha dudado que desde el Derecho penal se proteja mis eficazmente los
intereses generales que concurren en torno alaurbanizacién. El aparente, en unos
casos flagrante, fracaso del Derecho Administrativo en esa labor, ha suscitado
voces criticas, poco proclives a las novedades penales sobre el urbanismo; que
defienden la mejora del sistema punitivo adminiscrativo, temiéndose que esa
huida hacia el Derecho penal”, en definitiva, sélo vaya a producir escasos
resultados en funcibn de las expectativas abiertas, a cambio de hacer mucho mas
complejo y problemirtico el sistema sancionador urbanistico.

El CP acude a las técnicas de la norma penal en blanco y de los delitos de peligro,
que han sido criticadas por la posible vulneracién en su configuracién, debate en
el que no hemos entrado, de los principios de minima intervencion y ultima vatio en
la regulacién novedosa de estos delitos. Lo que se ha puesto en tela de juicio es la
necesidad, legitimidad y la utilidad del ius puniendi del Estado para servir a la
persecucion de esas conductas, antes sélo sancionables en la esfera administrativa.

Yahemos destacado la importancia del sector de la construccién en la sociedad
actual; ello viene dado por el peso que el mismo representa en el conjunto de la

46 Salvo el supuesto excepcional a favor del Delegado del Gobierno del art. 67 de la Ley 7/85, la
facultad de suspender los actos y acuerdos de las CC.LL. se atribuye en exclusiva a los cribunales en
todos los sectores del Ordenamiento Juridico, incluido el urbanistico.

7 Parafraseando a R. Parada Vizquez, que desde sus ya lejanas publicaciones en Libros y Articulos, y
en sus Manuales de Derecho Administrativo, algunos en la 142 Edicién, ha criticado la huida del
Derecho Administrativo que ha/n emprendido la/s Administraciones hacia campos del Derecho
Privado, mas ddciles a motivaciones e intereses no siempre confesables, que liberan a las autoridades
administrativas del corsé, “molesto” en algunos casos, de dar explicaciones a las exigencias y mandatos
del Derecho Presupuestario y Adminiscrativo en general. Obviamente, la huida hacia el Derecho Penal
lo es hacia una rama del Derecho Pablico que no es, en principio, tan grata como la anteriormente
narrada; obviamente las consecuencias sobre los encausados pueden ser mucho més desagradables,
todo dependera del alcance real con el que pueda manifestarse.
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economia nacional, no sélo de forma aislada, lo cual supone en algunas CC. AA,
holgadamente mas del 10 % de su PIB regional, sino también por la repercusién
que su dinamismo supone sobre muchas ramas del sector industrial y terciario
respecto de los cuales supone un auténtico motor de desarrollo. Ese conjunto de
beneficios que aporta el fenémeno del urbanismo a la sociedad magnifica
igualmente, con mayor contraste si cabe, las actuaciones que no se ajustan a la
legalidad vigente, muchas de las cuales no merecen por la sociedad mayor
repercusién que las ya perseguidas por las sanciones estricramente administrati-
vas. Pero lo cierto es que otras son de mayor entidad, sirvan de ejemplo las
construcciones en zonas no autorizadas, en zonas verdes, que incumplen
flagrantemente los Planes y Ordenanzas, que atentan de forma alarmante ante
determinados valores paisajisticos, arqueoldgicos, etc; ante las cuales nuestra
sociedad no permanece impasible y recurre al mayor grado de punicién. Esas
motivaciones, la correcta ordenacién del territorio que exige nuestra avanzada
sociedad, dado el elevado grado de urbanizacién que presentan algunas de
nuestras ciudades y sus contornos, han inspirado al legislador del CP vigente,
tomando conciencia sobre la importancia de esos bienes juridicos, urbanisticos en
nuestro caso, a lo que se une la necesidad de preservar mas firmemente nuestro
patrimonio histérico artistico inmobiliario. Con ello se da cumplida respuesta al
art. 45.3 de nuestra Constitucién, que faculta al legislador a establecer sanciones
incluso penales cuando se ponen en peligro esos bienes, que reducen la calidad de
vida de la colectividad y deterioran, en definitiva, el medio ambiente, desde una
concepcién amplia del mismo. Haciendo un sano ejercicio de la operatividad
juridica que debe presentar ese precepto, a pesar de su situacién en un Capitulo
“descafeinado” dentro del reconocimiento de derechos que hace nuestra Norma
Fundamental en su Titulo I, y sirve a estimular y construir, en este caso no sélo
con sentido literal, una mejor convivencia entre los espanolitos que ya hace casi 25
afios, un cuarto de siglo, nos dimos ese marco de entendimiento que, con sus
defectos y muchas virtudes, representa nuestra Carta Magna.
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