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I. DELIMITACION DEL PROBLEMA

El objetivo de este trabajo es tratar de esclarecer el fendmeno de concurrencia de nor-
mas punitivas —penales y administrativas— en el ambito urbanistico. Y creo que la me-
jor solucion para abordar un tema tan complejo es descartar otros temas que, si bien
estan muy relacionados, no van a ser tratados en la presente reflexion. Asi, anticipamos
que no vamos a referirnos al concurso de infracciones o infracciones concurrentes (con
la regla general de la imposicion de sanciones correspondientes a cada una de ellas); ni
a los concursos mediales o ideales; ni a la rica problemadtica que plantean actualmente
los supuestos de concurrencia de ilicitos urbanisticos penales con ilicitos medioam-
bientales, objeto de la disciplina medioambiental, que requiere un analisis casuistico e
impide a priori determinar si existe conculcacion del principio non bis in idem, como
sefiala Daniel del Castillo Mora?®’ considerando la orientacion transversal u horizontal
que tiene hoy el concepto de medio ambiente.

Nos cefiiremos pues a el concurso que puede plantearse entre las normas sanciona-
doras existentes en la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica
de Andalucia®® y las normas penales que tipifican los delitos contra la ordenacion

257 DEL CASTILLO MORA, Daniel. “El principio non bis in idem en los ilicitos penales y administrativos
en materia de medio ambiente y ordenacion del territorio: su tratamiento por la doctrina cientifica y en los
tribunales”. Reflexiones. Revista de Obras Publicas num.5. Sevilla, 2008, pagina 20.

258 Titulo VI de la Ley 7/2002, articulos 191 a 226.
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del territorio en los articulos 319 y 320 del Codigo Penal®, y a los problemas y
lagunas que plantea el principio general de preferencia absoluta de la norma penal.

I1. DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE EL DERECHO PENAL
Y EL DERECHO SANCIONADOR URBANISTICO

En este punto, buen ejemplo de la tendencia a la tipificacion penal de conductas ya
tipificadas como ilicitos administrativos son estos llamados “delitos urbanisticos”
que no son sino reproduccion de algunas de las infracciones descritas en la normati-
va urbanistica, y ocurre que la tipificacion penal de tales conductas no ha implicado
su exclusion de la lista de infracciones administrativas, de manera que una misma
conducta puede ser al mismo tiempo delito e infraccion urbanistica, con los proble-
mas que ello arrastra, no obstante las diferencias sustanciales que existen entre el
Derecho Penal y el Derecho Sancionador urbanistico, incluso cuando el Derecho
Penal protege intereses colectivos o difusos, entre otras:

— Diferente alcance de los principios de legalidad, reserva de ley y culpabilidad,
con la admision del complemento indirecto del Reglamento y de la variante de
la mera inobservancia en el Derecho sancionador urbanistico, frente a los delitos
urbanisticos, contemplados como delitos dolosos;

— Distinta consideracion del iter criminis, por entender el tipo del art. 319 CP como
delito de resultado, frente a la posible sancion administrativa, por ejemplo, de
determinados actos preparatorios de parcelaciones ilegales;

— Distintos plazos y computo de la prescripcion: cinco afios para los delitos urba-
nisticos, cuatro afios para infracciones urbanisticas muy graves o graves, si bien
no hay plazos para restablecer la legalidad urbanistica en los supuestos mas gra-
ves?%0. El dies ad quo en proceso penal se computa desde el ltimo acto edificato-
rio, mientras que pueden ejercitarse medidas de disciplina urbanistica hasta que la
obra no esté definitivamente ultimada y dispuesta para servir al fin previsto.

239 CAPITULO I De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo TITULO XVI De los delitos
relativos a la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio historico y el medio ambiente
LIBRO II del vigente Codigo Penal, el art. 319. 1 contempla el tipo agravado castigando a ... promotores, construc-
tores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en
suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamen-
te reconocido su valor paisajistico, ecologico, artistico, historico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido
considerados de especial proteccion; y el art. 319.2 el tipo basico, promotores, constructores o técnicos directores
que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable. El
tipo de “prevaricacion urbanistica” se contempla en el 320, castigando el parrafo 1° a la autoridad o funcionario
publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos
de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccion edificacion o la concesion de licencias contrarias a
las normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspecciones haya silenciado la
infiraccion de dichas normas o que haya omitido la realizacion de inspecciones de cardacter obligatorio, y el parrafo
2 ala autoridad o funcionario publico que por si mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto
o votado a favor de la aprobacion de los instrumentos de planeamiento... a sabiendas de su injusticia.

260 Articulo 185.5 Ley 7/2002, de 17 de diciembre.
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— Las medidas de proteccion y reintegracion del orden urbanistico infringido -a di-
ferencia de las potestades puramente punitivas, penales o administrativas, regidas
por el principio estricto de personalidad de la pena, culpabilidad o responsabilidad
personal- pueden exigirse y actuarse por la Administracion urbanistica frente a
terceros ajenos a la vulneracion de la ordenacion urbanistica, quienes, por haber
sucedido por cualquier concepto en la titularidad de los inmuebles afectados por
la actuacion ilegal, quedan también subrogados ex lege en las responsabilidades
correspondientes (art. 168.2 Ley 7/2002 y 38 RDUA?¢!),

— Finalmente, el principio Non bis in idem: Incompatibilidad entre sancion penal y
ulterior sancion urbanistica, y posible compatibilidad de las consecuencias pena-
les con las medidas de restablecimiento de la realidad fisica alterada. Esta tltima
cuestion, especialmente compleja, se contempla en la legislacion basica estatal,
art. 56 RDL 7/2015, de 30 de octubre, Texto Refundido de la Ley de Suelo y Re-
habilitacion urbana?®?, que concluye: La sancion penal excluird la imposicion de
sancion administrativa sin perjuicio de la adopcion de medidas de reposicion a
la situacion anterior a la comision de la infraccion.

En Andalucia, la prevision se contiene en el art. 195 Ley 7/2002, de 17 diciembre:

En los casos de indicios de delito o falta en el hecho que haya motivado
el inicio del procedimiento sancionador, la Administracion competente para
imponer la sancion lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal, suspen-
diendo la instruccion del procedimiento hasta el pronunciamiento de la au-
toridad judicial. Igual suspension del procedimiento sancionador procedera
desde que el organo administrativo tenga conocimiento de la sustanciacion
de actuaciones penales por el mismo hecho., y el precepto reglamentario de
desarrollo, art. 65.6 Decreto 60/2010, de 16 de marzo, Reglamento de Disci-
plina Urbanistica, afiade, La sustanciacion del proceso penal no impedira el
mantenimiento de las medidas cautelares ya adoptadas, la adopcion y ejecu-
cion de las medidas de proteccion de la legalidad ni tampoco de las medidas
que se puedan acordar para garantizar la restauracion de la realidad fisica
alterada o del orden juridico vulnerado, o que tiendan a impedir nuevos ries-
gos para las personas o darnios en los intereses urbanisticos. De las medidas
que se adopten se dara traslado al organo judicial competente.

261 En nuestro derecho positivo, la transmision de los deberes y cargas urbanisticas opera por ministerio de ley,
al margen, aunque a consecuencia y por motivo de la transmision del dominio del inmueble.

262 Cuando, con ocasion de los expedientes administrativos que se instruyan por infraccién urbanistica o
contra la ordenacion del territorio aparezcan indicios del caracter de delito o falta del propio hecho que
motivo su incoacion, el organo competente para imponer la sancion lo pondra en conocimiento del Ministerio
Fiscal, a los efectos de exigencia de las responsabilidades de orden penal en que hayan podido incurrir los
infractores, absteniéndose aquél de proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no
se haya pronunciado.
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III. PROBLEMATICA DEL NON BIS IN IDEM EN EL URBANISMO:
NORMAS PENALES EN BLANCO, COORDINACION CON
MEDIDAS ADMINISTRATIVAS DE RESTAURACION DEL BIEN
JURIDICO AFECTADO, CUMPLIMIENTO POR EQUIVALENCIA Y
CUESTIONES PREJUDICIALES

Como viene declarando el Tribunal Constitucional desde su Sentencia 2/1981, de 30 de
enero el principio «non bis in idem» conduce a que cuando el ordenamiento permite una
dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento
y una calificacion de unos mismos hechos, sea posible que ese enjuiciamiento y califica-
cion se hagan con independencia si resultan de normativas diferentes, pero que no pueda
ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que
unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los organos del Estado.

En principio no habra lugar a plantearse la virtual incidencia del non bis in idem de-
rivado de un fallo penal condenatorio simplemente porque de seguir al pie de la letra
los articulos citados, 56 RDL 7/2015 y 195 Ley 7/2002, no cabe, no ya im-poner una
sancion urbanistica, sino tan siquiera tramitar el procedimiento per-tinente cuando
hay razones para el enjuiciamiento penal de los mismos hechos. Sin embargo, en la
realidad, la cuestion se complica:

a) Dada la naturaleza de los delitos urbanisticos como “leyes penales en blanco”, sur-
gen inevitablemente las cuestiones prejudiciales, de forma que, si es devoluti-va
y existe un previo acto administrativo de autorizacion impugnado, puede eter-ni-
zarse la cuestion en el proceso contencioso administrativo, y si no es devolutiva,
la resuelve un juez penal que no tiene que ser competente técnicamente para ello.

b) No es inimaginable que la Administracion imponga una sancidn sin apreciar que a

su juicio existe materia con relevancia penal e incluso desconociendo la exis-ten-
cia de proceso penal alguno. En estos casos, recobra toda su fuerza la vigencia
de principio ne bis in idem, en el sentido de que desde la correccion su doctrina
pasajera, el Tribunal Constitucional ha aclarado que la ejecucion de la sancion
administrativa no agota la posibilidad de una sancion penal.
Y alainversa, y este es el supuesto que nos concierne directamente, la sentencia penal
condenatoria —dictada estando en curso del procedimiento sancionador ur-banistico
que hipotéticamente deberia haberse suspendido— impide la ejecucion de la sancion
administrativa, siempre, naturalmente, que entre la sancion que de-viene inejecutable
y la infraccion penal median los elementos determinantes del ne bis in idem: identidad
de persona doblemente responsable e identidad del bien juridico protegido.

¢) La coordinacion de la reaccion en las dos vias penal-administrativa no esta lo-gra-
da respecto de las medidas de restauracion del bien juridico afectado. La via pe-
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nal es la preferente. Pero antes, e incluso una vez que el juez ha resuelto surgen
nuevos problemas, pues puede volver la competencia a la Administracion, por
la referencia a las medidas de restablecimiento de la realidad fisica alterada y
ten-dremos que enfrentarnos con posibles cuestiones procedimentales del non bis
in idem 'y con la vinculaciéon de hechos probados.

Cabe cuestionarse la compatibilidad entre el enjuiciamiento penal y el procedimiento
admistrativo de restauracion de la legalidad urbanistica, en particular respecto de la
medida estrella y extrema consistente en la orden de demolicion de obras y edifica-
ciones ilegales, que en principio concurrira con la multa o sanciéon penal que proceda,
ST Tribunal Supremo de 28 abril 2000 (R. 4953), 19 mayo 2000 (R4359), 20 junio
2001 (R 6104), 19 febrero 2002 ( R.1363), 4 noviembre 2002 (R 9913), del TSJA 18
noviembre 1996 (R.2524) 1 marzo 2001 (R 518). En el ambito penal, la mayoria de la
doctrina estima que la adopcion de la medida penal de demolicion que, desde luego no
es una pena, tampoco es propiamente una responsabilidad derivada del delito, siendo
mas bien una consecuencia derivada del mismo, art. 110 CP, que se adopta con la fina-
lidad de restaurar el orden juridico vulnerado por la realizacién de la construccién no
autorizable. El Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, viene sefialando, desde su trascen-
dental Sentencia de 21 junio 2012, seguida en la 22 mayo 2013, que esta medida no es
excepcional, sino debe acordarse en cualquier caso cuando conste patentemente que la
construccion no es legalizable, o cuando haya existido una voluntad rebelde del sujeto
activo a las ordenes o requerimientos de la Administracion, y en todo caso, cuando al
delito urbanistico se afiada un delito de desobediencia a la autoridad administrativa o
judicial, sin que quepan apelaciones al principio de intervencién minima o de propor-
cionalidad para eludir su aplicacion, ni es factible arguir la impunidad administrativa o
la desidia de los poderes publicos en su labor de policia para pretender que los jueces y
tribunales no restablezcan la legalidad tratando de restaurar el bien juridico protegido
por el delito al estado en que se encotraba antes de ser lesionado?63.

En estas relaciones entre las medidas penales de restauracion y el procedimiento
administrativo de restablecimiento de la legalidad urbanistica caben dos situaciones:

1. El juez penal ordena la demoliciéon de lo indebidamente construido ex art. 319
CP:?* La sentencia penal es titulo prevalente, y a partir de aqui la Administracion

263 Gema MACIAS SANUDO, EI Derecho sobre la Ordenacion Territorial y Urbanistica de Andalucia. Parte
II. Pag. 1055. Asociacion Profesional de Inspectores/as de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Vivienda de
la Junta de Andalucia. IAAP. 2017

264 319, 3 CP. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar; a cargo del autor
del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin
perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida la
Administracion competente, condicionaran temporalmente la demolicion a la constitucion de garantias que
aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito
cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar

313



EVA GAMERO RUIZ

podra actuar comisarialmente, y en auxilio judicial. La existencia de una senten-
cia firme, y por tanto, con efectos de cosa juzgada — y eficacia “erga omnes”, hace
primar la ejecucion del titulo judicial sobre cualquier otro tipo de actividad admi-
nistrativa de inspeccion o restablecimiento de la legalidad, que concierne directa
y principalmente al Tribunal. Asi resulta de la sentencia del Tribunal Supremo de
13 de marzo de 1986 que puntualiz6 que, en todo caso, que el articulo 118 de la
Constitucion subrayaba y reforzaba el papel colaborador y la obligacion primor-
dial de la Administraciéon de cumplir voluntariamente las sentencias judiciales,
ratificando lo que en aquel momento el Tribunal califico como medidas indirectas
de ejecucion, cifradas en recabar el auxilio de un 6rgano de la Administracion
incumplidora del fallo judicial. La actividad subrogatoria desarrollada por este
tipo de Comisarios ad hoc de la Jurisdiccion queda sometida a la regla general
expresiva de que toda actividad administrativa en ejecucion de sentencias es ma-
terialmente judicial y queda sometidas al poder anulatorio del Tribunal. Recorde-
mos que la doctrina de la actividad formalmente administrativa, si bien referido
a la jurisdiccion contencioso administrativa, ha sido ratificada expresamente en
sentencia del Tribunal Constitucional de 18 mayo 1998 (RJ 1998/3850): si en
el seno de un incidente de ejecucion se dictan medidas de ejecucion, como es el
caso, que se considera que van mas alla de lo que es ejecucion estricta, ha de ser
el organo jurisdiccional que ejecuta la resolucion quien las deje sin efecto, pues
tales extralimitaciones han de ser atribuidas al 6rgano jurisdiccional, que es quien
ejecuta la sentencia, y no al ente administrativo, que en el proceso de ejecucion
se limita a acordar lo que el 6rgano jurisdiccional ordena. En consecuencia, en el
ambito del proceso de ejecucion los actos que se dicten, estan bajo el control del
organo jurisdiccional que ejecuta la resolucion objeto de ejecucion.

2. Alainversa, un proceso judicial terminado con Sentencia Firme que no se pronun-
cie sobre la demolicién ;deja intacta la facultad restitutoria de la Administracion?
En todo caso, habra que respetarse el principio de vinculacion para la Administra-
cién de los hechos declarados probados por las resoluciones penales firmes, prin-
cipio que entronca, al menos indirectamente con el ne bis in idem, en el sentido de
que la preferencia de la jurisdiccion penal encuentra su justificacion en la necesidad
de evitar valoraciones juridicas contradictorias en detrimento del valor superior de
la seguridad juridica (art. 9.3 CE), o incluso con el derecho fundamental a no sufrir
indefension (24.2 CE). Por tanto, la Administracion urbanistica queda vinculada por
los hechos probados de la sentencia penal, pero podria darse la extravagante posibi-
lidad de que la Administracion urbanistica acuerde y ejecute la demolicion en un el
seno de un procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanistica tramitado
de forma previa o simultanea al proceso penal, con suspension del procedimiento
sancionador, y finalmente, en el proceso penal la declaracion de hechos probados de
la Sentencia califique los hechos de forma diversa a como han sido apreciados por
la Administracion y ni siquiera advierta la existencia de infraccion urbanistica.
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Los plazos de la Administracion para la tramitacion de los procedimientos sanciona-
dor y de restablecimiento de la legalidad urbanistica quedaran interrumpidos mien-
tras actae la jurisdiccion penal por delito contra la ordenacion del territorio. Con-
cluido el proceso penal, debe darse cuenta a la Administracion competente, la cual
debe proceder a restablecer la legalidad urbanistica, con pleno respeto a los hechos
probados por las resoluciones judiciales firmes. La sancion penal es perfectamente
compatible con la adopcion de medidas para restablecer la legalidad (art. 28.2 Ley
40/2015, art. 56 TRLS 7/2015, arts. 68 y 189 Ley 58/2003, General Tributaria) pues
la prohibicién de doble sancion sélo se refiere a la imposicion de sancion adminis-
trativa. En definitiva, si los plazos para restablecer la legalidad urbanistica quedan
suspendidos mientras se tramita el procedimiento penal, resultara practicamente im-
posible que la edificacion en cuestion pueda ser declarada en situacion de fuera de
ordenacién o asimilada, pues no habrian transcurrido los plazos para restablecer la
legalidad urbanistica (en este sentido, vid sentencias del Tribunal Supremo, de 24 de
enero de 1972 [RJ 1972, 332], 9 de febrero de 1983 [RJ 1983, 812], 18 de febrero de
1995 [RJ 1995, 1661], del TSJ Canarias num. 408/2002 de 10 abril, RICA\2002\943
y de la Audiencia Provincial de Almeria de 13 julio 2009).

La coordinacion entre los 6rdenes administrativo y penal, que en esencia es el trasfon-
do de la figura del non bis in idem puede alcanzar un mayor grado de complejidad si se
tiene en cuenta que las Sentencias firmes, si bien son titulos ejecutorios y en principio
vinculantes para el resto de poderes publicos, pueden quedar sin efecto, pero no por
decision graciosa del o6rgano judicial ni por la resistencia de la administracion o de los
particulares a cumplirla, sino en virtud de una apreciacion sobre la imposibilidad de
cumplirla por motivos facticos o legales, estos ultimos comprensivos de los supuestos
de modificacion o alteracion sustancial de la legalidad cuya restauracion se pretendid
precisamente a través del pertinente proceso penal. Sin necesidad de entrar en el de-
talle de la rica gama de situaciones que pueden producirse a la luz del articulo 18 de
la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, dejaremos apuntado que esta norma
dispone que: /. Las resoluciones judiciales solo podran dejarse sin efecto en virtud
de los recursos previstos en las Leyes. 2. Las sentencias se ejecutardn en sus propios
términos. Si la ejecucion resultare imposible, el juez o tribunal adoptard las medidas
necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, y fijard en todo caso la
indemnizacion que sea procedente en la parte en que aquella no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno. Solo por causa de utilidad publica o interés social, declarada por
el gobierno, podran expropiarse los derechos reconocidos frente a la Administracion
Publica en una sentenciafirme, antes de su ejecucion. En este caso, el juez o tribunal
a quien corresponda la ejecucion serd el unico competente para sefialar por via inci-
dental la correspondiente indemnizacion.

Otra cuestion que puede plantearse con frecuencia en la practica de la disciplina
urbanistica es el de la compatibilidad entre la adopcion de medidas administrativas

315



EVA GAMERO RUIZ

de revision de oficio o impugnacion en via contencioso administrativa de una licen-
cia urbanistica cuyo contenido constituye o habilita de manera manifiesta alguna de
las infracciones urbanisticas graves o muy graves definidas en la ley (art. 190 Ley
7/2002, de 17 de diciembre) con la tramitacion de un proceso penal por el delito
de prevaricacion urbanistica contra la persona que otorgd la licencia en cuestion.
Respecto a las vias penal y administrativa de revision, se entiende que existe com-
patibilidad en la medida en que no hay solapamiento entre la conducta tipificada pe-
nalmente y las infracciones de la legislacion urbanistica que provocan la revision de
oficio de las licencias, siendo diferente el bien juridico protegido en uno y otro caso.

En cuanto a la compatibilidad entre orden penal y contencioso administrativo en ma-
teria urbanistica, la regla general del art. 10 Ley Orgéanica 6/1985, del Poder Judicial
es que cada orden puede conocer a efectos prejudiciales de materias propias de otros
ordenes, si bien cuando la prejudicialidad es penal, la regla general es la suspension
del procedimiento contencioso administrativo. En todo caso, se trata de evitar pro-
nunciamientos contradictorios sobre unos mismos hechos, pues la prejudicialidad
no es sino una regla de distribucion en el tiempo del trabajo jurisdiccional, pero no
determina la suerte definitiva de la cuestion de fondo y deja a salvo la posibilidad de
calificacion independiente de cada orden jurisdiccional (penal y contencioso admi-
nistrativo), de acuerdo con los principios que inspiran la rama del Derecho corres-
pondiente. Es decir, una condena penal por cohecho no aboca indefectiblemente a
la nulidad administrativa del titulo urbanistico otorgado; de la misma manera que la
absolucion en sede penal es compatible con la nulidad en via administrativa del acto
correspondiente, por ejemplo, un delito de prevaricacion que ha prescrito penalmen-
te puede dar lugar a la declaracion administrativa o contencioso administrativa de
nulidad de pleno derecho de la licencia otorgada a sabiendas de su injusticia
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