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La demolicion de la construccidn ilegal
y la problematica de su ejecucion

The demolition of illegal construction and the problems
of its execution

Isabel Ma ALCARAZ ABELLANY

RESUMEN: En el presente articulo se realiza un analisis sobre los
supuestos en los que se debe acordar la demolicion de la cons-
truccion ilegal en el orden penal, siguiendo los criterios esta-
blecidos en este sentido por la jurisprudencia contenida en las
sentencias del Tribunal Supremo y de diferentes Audiencias
Provinciales, profundizando en la problematica de su efectiva
ejecucion que se presenta como necesaria para conseguir el ver-
dadero restablecimiento de la legalidad urbanistica infringida.
PALABRAS CLAVE: principio de trasparencia; administracion pu-
blica; principio de publicidad; informaciéon administrativa; ma-
teria econdmica.

ABSTRACT: In the current article an analysis is made about the
assumptions in which we need to agree about the demolition
of the illegal construction in the criminal jurisdiction order, by
following the criteria established by the jurisprudence under
the sentence of the Hight Court and several Provincial Courts,
delving into the problems of its effective execution required to
achieve the real reestablishment of the broken urban legality.
Keyworbps: Illegal construction; urbanistic infraction; crime
against the order of the territory; demolition; forced execution.
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I. INTRODUCCION

1 Cédigo Penal de 1995 tipifica por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico la figura de los Delitos sobre la Ordenacién
del Territorio, pretendiendo con ello erradicar la proliferacion de
la construccion de viviendas ilegales ante la ineficacia manifiesta
de la potestad sancionadora de la Administracion en esta materia.

Habiendo transcurrido ya el tiempo suficiente desde la crea-
cién de esta nueva figura juridica como para poder valorar las
consecuencias que la misma ha tenido sobre la efectiva protec-
cién del bien juridico amparado por estos tipos delictuales y, en
especial, sobre la consecucién de los fines de prevencion general
que la pena debe cumplir y, que en este caso estarian representa-
dos por la no ejecucion de construcciones ilegales. En el presente
trabajo se procederd a profundizar sobre este tema a la vista de la
jurisprudencia emanada de nuestros tribunales.

Es evidente que la finalidad dltima de la sancién administrati-
va o de la sancidn penal que se imponga al promotor de una obra
ilegal, no es tanto el castigo mediante la sancién econdémica o la
pena privativa de libertad, sino el restablecimiento del suelo a la
situacion anterior a la ejecucion de la construccion, lo que tiene
lugar mediante la demolicion de lo ilegalmente construido, ya que
en caso contrario se estaria perpetuando la lesion al bien juridico,
con el consiguiente detrimento colateral del medio ambiente y del
paisaje.

El Cédigo Penal, al regular los delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo, prevé la facultad de los jueces penales
de acordar la demolicién de lo ilegalmente construido, pero no
establece cudles son los criterios que deben valorar dichos jue-
ces para acordar la demolicion. Esta omision ha tratado de ser
paliada por el Tribunal Supremo que ha establecido a través de
sus sentencias los parametros que deben valorarse para acordar
la demolicidn, a pesar de lo cual nos encontramos con la existen-
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cia de jurisprudencia contradictoria entre las distintas Audiencias
Provinciales, siendo algunas mds permisivas con la permanencia
de dichas construcciones ilegales, mientras que otras acuerdan
la demolicién en todo caso, ain cuando se trate de la vivienda
del infractor o se haya construido en un suelo, que a pesar de es-
tar calificado como no urbanizable, constituye un nucleo urba-
no de facto. A mayor abundamiento y dentro de las Audiencias
Provinciales que siguen el criterio de acordar la demolicién de
la construccion ilegal, se puede diferenciar en la fase posterior
de ejecucion de la condena, aquellos Jueces de lo Penal que tras
dicho pronunciamiento acuerdan la ejecucién de la misma hasta
verificar que se ha producido la demolicion efectiva de la obra,
de aquellos otros que se limitan a comunicar dicha condena a la
Administracién para que sea el Ayuntamiento quien lleve a cabo
el restablecimiento del orden urbanistico infringido, siendo esta
ultima la ténica general de nuestros juzgados y la que mayores
dificultades presenta para asegurar que la demolicién de la obra
ilegal se lleve a cabo en la realidad.

El verdadero problema surge cuando tras la condena penal
a la demolicién el juez no ejecuta dicha condena. Asi, aun en el
caso de que el Cédigo Penal contuviese un catalogo taxativo de
los supuestos en los que se debe proceder a la demoliciéon de las
construcciones ilegales, la verdadera proteccién del bien juridico
no se logra con el pronunciamiento judicial de condena a la de-
molicién contenido en la sentencia, sino que exige que dicha de-
molicion se lleve a cabo realmente y se restituya el suelo a su situa-
cion originaria antes de la ejecucion de la obra. Sélo en el caso de
que se proceda materialmente a la demolicién de lo ilegalmente
construido cobra sentido la tipificacion administrativa o penal
de este tipo de infracciones, ya que hasta el momento existe en
la sociedad la conciencia generalizada de que se puede construir
en cualquier paraje natural sin licencia con el unico riesgo de
abonar una sanciéon econdmica pero conservando en todo caso
la construccidn realizada, por lo que para erradicar este tipo de
conductas, conviene adoptar las medidas legales oportunas que
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garanticen que la consecuencia de la construccion sin licencia
sera necesariamente la demolicion de la obra. Para conseguir di-
cho objetivo sera imprescindible una adecuada coordinaciéon de
las autoridades administrativas y judiciales que garantice la eje-
cucion de la condena de demolicién, sin que ninguna de dichas
autoridades pueda hacer dejacion de las funciones y competencias
que le son propias.

II. PROTECCION DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO,
DEL MEDIO AMBIENTE Y DEL DERECHO AL PAISAJE

La demolicion de cualquier construccidon ejecutada sin la pre-
ceptiva licencia, es una exigencia necesaria para lograr la efectiva
proteccion del bien juridico de las infracciones urbanisticas y de
los delitos sobre la ordenacion del territorio, que no es otro que la
utilizacion racional del suelo de manera sostenible como recurso
material limitado y la ordenacion de su uso orientada a satisfacer
el interés general.

El bien juridico protegido en las infracciones de la normativa
urbanistica y de ordenacién del territorio se encuentra intima-
mente unido al derecho al medio ambiente y al derecho al paisaje
los cuales se ven alterados gravemente como consecuencia de la
existencia de construcciones ilegales.

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

el medio ambiente como objeto de conocimiento desde una pers-
pectiva juridica, estaria compuesto por los recursos naturales,
concepto menos preciso hoy que otrora por obra de la investi-
gacion cientifica cuyo avance ha hecho posible, por ejemplo, el

! Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno) de 26 de junio de 1995,
nam. 102/1995, Ponente: Don Rafael de Mendizabal Allende.
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aprovechamiento de los residuos o basuras, antes desechables,
con el soporte fisico donde nacen, se desarrollan y mueren. La
flora y la fauna, los animales y los vegetales o plantas, los minera-
les, los tres «reinos» clasicos de la Naturaleza con mayusculas, en
el escenario que suponen el suelo y el agua, el espacio natural. Sin
embargo, ya desde su aparicién en nuestro ordenamiento juridi-
co el afio 1916, sin saberlo, se incorporan otros elementos que no
son naturaleza sino Historia, los monumentos, asi como el paisa-
je, que no es sélo una realidad objetiva sino un modo de mirar,
distinto en cada época y cada cultura” Concluyendo el supremo
intérprete de la Constitucion que “el cardcter complejo y polifa-
cético propio de las cuestiones relativas al medio ambiente hace
que éstas afecten a los mas variados sectores del ordenamiento
juridico (STC 64/1982). Ello explica que la competencia estatal
sobre esta materia converja o concurra poliédricamente con otras
muchas autonémicas sobre ordenacion del territorio y urbanis-
mo, agricultura y ganaderia, montes y aguas y caza y pesca.

En un primer momento se baso la proteccién penal de las
vulneraciones contra la ordenacion del territorio en los derechos
constitucionales a un medio ambiente adecuado y a una vivienda
digna y adecuada, reconocidos en los Articulos 45° y 47° de la
Constitucion Espanola de 1978, respectivamente.

% Articulo 45 CE: “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de con-
servarlo.2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos
los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y
defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable soli-
daridad colectiva.3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior,
en los términos que la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafo causado.”

3 Articulo 47 CE: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoverdan las condiciones
necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este dere-
cho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion.”
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Con caracter mas reciente se fundamenta la tipificaciéon de
dichas conductas en el derecho al paisaje o a un desarrollo soste-
nible reconocidos entre otros textos internacionales en el Conve-
nio Europeo del Paisaje y* en la Directiva sobre responsabilidad
medioambiental®.

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

Por su parte la Directiva sobre responsabilidad medioambien-
tal, Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en
relacion con la prevencion y reparacion de dafios medioambien-
tales. Dicha directiva fue transpuesta al Derecho Espafiol median-
tela Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioam-
biental® publicada en el BOE num. 255 de 24 de Octubre de 2007,
entrando en vigor el 25 de Octubre de 2007. En Preambulo (Apar-
tado I) de la Ley 26/2007, con base en el principio de que “quien
contamina paga” se configura la responsabilidad medioambiental
como una responsabilidad ilimitada que obliga a reparar el dafio
causado devolviendo los recursos naturales dafiados a su estado
original, lo que conlleva la necesidad de demolicién de cualquier

* Convenio Europeo del Paisaje suscrito en Florencia, Italia, el 20 de octubre
de 2000, que entr6 en vigor una vez ratificado por diez Estados signatarios el
dia 1 de marzo de 2004.

> Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la preven-
cién y reparacion de daflos medioambientales.

® Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.
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construccion que lesione el medio ambiente. Asimismo, la cita-
da Ley configura la responsabilidad medioambiental como una
responsabilidad de caracter objetivo en la que las obligaciones de
reparar el dafilo medioambiental se impone al operador con inde-
pendencia de que su actuacidn haya sido dolosa o negligente, lo
que conlleva la obligacion de demoler las construcciones ilegales
aun en el caso de que los adquirentes de las mismas hayan actuado
de buena fe sin conocimiento de su caracter ilegal.

Asi las cosas, la proteccion real de la orografia del paisaje exi-
ge que la demolicion de las construcciones ilegales sea una rea-
lidad, no bastando para ello la condena al restablecimiento de la
legalidad urbanistica sino que es necesario que se proceda a la de-
molicion de las obras ejecutadas sin licencia, llegando en su caso a
la ejecucion forzosa de las 6rdenes de demolicion, bien sea por la
Administraciéon Publica o por los Juzgados y Tribunales.

III. LA DEMOLICION DE LA OBRA ILEGAL

Para proteger el medio ambiente y el paisaje, tanto la normativa
administrativa y como la penal, regulan la posibilidad de que al
sancionar los atentados perpetrados contra la ordenacién del te-
rritorio se acuerde la demolicién de la obra ilegal. En este sentido,
el Articulo 319.3 del Cédigo Penal” prevé que el juez pueda acor-
dar la demolicion de lo ilegalmente construido como parte de la
responsabilidad civil derivada de la comision del delito.

7 Articulo 319.3 CP: “En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivada-
mente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y
la reposicién a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circuns-
tancias, y oida la Administracién competente, condicionaran temporalmente
la demolicidn a la constitucién 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”
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De la redaccion literal del Articulo 319.3 del Coédigo Penal
podria inferirse que el juez penal tiene la facultad de pronunciar-
se 0 no sobre la demolicién de la construccion ilegal, incluso en
ultimo extremo que el pronunciamiento sobre dicha demolicion
es algo excepcional cuya decisién requiere de una especial mo-
tivacion. Esta problemdtica ha sido puesta de manifiesto por el
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12) en la Sentencia de
24 noviembre de 2014® en los siguientes términos:

El texto literal del apartado 3 del art. 319 del C. Penal —sefiala la
jurisprudencia referida—, en el que se dice que los jueces y tribu-
nales “podran” acordar, a cargo del autor del hecho, la demolicién
de la obra, ha hecho surgir dudas y respuestas discrepantes. Exis-
ten 6rganos judiciales que consideran que la expresion “podran”
lo que abre es una facultad excepcional, una posibilidad que ade-
mas exige de una motivacion especifica, lo que redunda no solo
en ese caracter discrecional sino incluso en lo excepcional de la
adopcion de la medida.

El Articulo 319.3 del Cédigo Penal ha sido interpretado por la
mayor parte de la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal con-
siderando que el pronunciamiento sobre dicha demolicion es una
obligacion de caracter necesario, por tratarse de una consecuencia
civil derivada del delito que exige al responsable del mismo que
proceda a la reparacion del dafo causado, pudiendo Gnicamente
excepcionarse en casos concretos y de manera suficientemente
motivada, siempre con base en el principio de proporcionalidad.

A este respecto el Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion
12) en Sentencia de 22 mayo de 2013, establece:

8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), de 24 de
noviembre de 2014, Sentencia nim. 816/2014, Ponente: Excmo. Sr. Alberto
Jorge Barreiro.

? Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), de 22 mayo
de 2013, Sentencia num. 443/2013, Ponente: Excmo. Sr. Manuel Marchena
Gomez.
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En este sentido, es claro, la demolicion es una consecuencia civil,
una obligacion de hacer, derivada del delito, que conecta con el
art. 109 ss. CP relativos a la reparacion del dafio, susceptible de
producirse personalmente por el culpable o culpables o a su cos-
ta. La reparacion del dafio ocasionado por el delito, segtin resulta
delos arts. 109, 110y 112 CP, esta prevista con caracter general.
Algo plenamente dotado de sentido, ya que, de otro modo, la vo-
luntad del infractor prevaleceria sobre la de la ley. Y tal debe ser,
pues, la clave de lectura del precepto del art. 319,3° CP (aqui, en
su redaccion anterior) sobre cuya interpretacion se discute. Asi
las cosas, la reparacion del dafo, ahora en la forma de demolicion
de la construccion no autorizada, serd, en principio, la regla, por-
que es a lo que literalmente obliga el art. 109 CP. Por eso, el art.
319,3° CP no podria hacer meramente facultativo u opcional lo
que tiene ese caracter necesario.

Asi, la regla general es que los jueces penales deben pronun-
ciarse con cardcter necesario sobre la demolicion de lo ilegalmen-
te construido por tratarse de una consecuencia civil del delito que
viene impuesta por el Art. 109 del CP'® que obliga al delincuente a
reparar los daos y perjuicios por él causados.

Llegados a este punto conviene analizar en qué casos es po-
sible que los tribunales con caracter excepcional y motivado no
acuerden la demolicién de la construccion ilegal. Estos criterios
no se recogen en el Art. 319.3 del CP por lo que nuevamente se
deben extraer de las sentencias dictadas por los tribunales penales
al conocer de los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
Urbanismo.

Asi las cosas y tomando como base la doctrina fijada por el
Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) en la Sentencia
de 11 noviembre de 2016'" podemos establecer como criterios a

10 Articulo 109 CP: “1. La ejecucién de un hecho descrito por la ley como
delito obliga a reparar, en los términos previstos en las leyes, los dafios y per-
juicios por él causados.”

1 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12), de 11
noviembre de 2016, Sentencia nim. 854/2016, Ponente: Excmo. Sr. Francisco
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valorar por el juzgador a lo hora de acordar la demolicién de lo
ilegalmente construido los siguientes:

1°. La gravedad del hecho y la naturaleza de la construccion.
Con base en este criterio podra no acordarse la demolicion en su-
puestos tales como aquellos en los que a pesar de haber edificado
sin licencia no resulte realmente afectado el bien juridico protegi-
do (utilizacién racional del medio como recurso natural limitado
y la ordenacién de su uso al interés general) o en aquellos en los
que se trate de construcciones que se extralimitan de la licencia de
obras concedida como sucede cuando la licencia otorgada haya
agotado la edificabilidad del suelo en el que se lleva a cabo la cons-
truccion. En este sentido y a modo de mero ejemplo se pueden
citar las siguientes sentencias:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 152) de 9
diciembre de 2014'% “No se contienen, sin embargo, en los hechos
probados —que el recurrente acepta— todos los elementos necesarios
para poder concluir que esas construcciones afectaron al bien juri-
dico protegido. Ya hemos visto que el Tribunal Supremo exige esa
afectacion, lo que implica que la conducta, en este caso la construc-
cion, debe tener la suficiente entidad para afectar —distinguiéndose
cualitativamente de las infracciones administrativas paralelas— el
objeto de proteccion de la norma penal, aunque no se exija que tal
afectacion deba ser acreditada de una manera determinada y pueda
ser directamente inferida de la propia conducta infractora. A este
respecto, en la fundamentacion juridica de la sentencia apelada se
contienen argumentos relativos a la preexistencia de las edificacio-
nes, a su antigiiedad y a la naturaleza de las actuaciones realizadas
que resultan razonables y sirven para fundamentar la ausencia de
antijuridicidad material. No puede olvidarse tampoco que, confor-
me a la jurisprudencia sefialada en el fundamento juridico segundo,

Monterde Ferrer.

12 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 15°) de 9 di-
ciembre de 2014, Sentencia nim. 945/2014, Ponente: Ilmo. Sr. D. Carlos Fran-
cisco Fraile Coloma.
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todos los elementos configuradores del tipo deben estar presentes
en la declaracion de hechos probados.”

Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccién 12) de 13
abril de 2011": “De tal manera que en el presente caso antes de
iniciarse la construccion, el imputado, como no podia ser de otra
manera, solicito licencia para obras mayores, y no menores, lo que
avala la busqueda por parte del mismo de cumplir con las exi-
gencias legales. Remitiendo proyecto, de manera que nada queria
ocultar, para la construccion en su terreno de una obra de mas de
45 metros cuadrados (29,99 mas 15,38 metros cuadrados, folio 22),
resultando que la obra finalmente ejecutada fue de alrededor de 50
metros cuadrados —hechos probados de la sentencia de Instancia—.
Logicamente, si el imputado se excedi6 en alrededor de 4 metros
cuadrados en la obra construida, con respecto a lo autorizado por
licencia urbanistica, no parece que nos encontremos ante un hecho
de tal gravedad que justifique una sentencia penal condenatoria
por delito del articulo 319.2 del Cédigo Pena, cuando que el lugar
donde se construy¢ ni tan siquiera merecia una especial proteccion
-notese que el Ministerio Fiscal vari6 su calificacion inicial del arti-
culo 319.1 al 319.2 del CP.

2°. La proporcionalidad de la medida en relacién con el per-
juicio que causaria al infractor en caso de afectar Gnicamente a
intereses econdmicos o verse afectados también derechos fun-
damentales como el uso de la vivienda habitual. Ejemplos de la
aplicacion del principio de proporcionalidad para no acordar la
demolicion de la construccion los encontramos en las siguientes
sentencias:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga (Secciéon 12), de
31 enero de 2013™ en la que acuerda la no demolicién en base

13 Sentencia de la Audiencia Provincial de Soria (Seccién 12) de 13 abril
de 2011, Sentencia nim. 27/2011, Ponente: Ilmo. Sr. D. José Luis Rodriguez
Greciano.

' Sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga (Seccién 1¢), de 31 enero
de 2013, Sentencia num. 66/2013, Ponente: Ilmo. Sr. D. Diego Bueno Mielan.
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al siguiente fundamento: “En nuestro caso, no es que nos encon-
tremos ante una zona consolidada, en la que la demolicién no es
proporcionada, dotada de todo tipo de servicios, situacion ante la
cual, no debe procederse a dicha consecuencia por desproporcio-
nada, la zona se encuentra con numerosas construcciones de casas,
con luz y agua dispensada por la empresa municipal, impuestos,
y poco impacto medio ambiental puede causar la demolicién; no
es logico ni comprensible acordar judicialmente la demolicion de
una construccioén aislada pues con ello sélo se causaria un perjuicio
innecesario y ningun beneficio concreto al bien juridico a proteger
de escasas, por no decir, nulas perspectivas de recuperacion de la
zona(...) Y en el presente caso, se trata de su vivienda habitual, por
lo que resultarian afectados derechos fundamentales, derecho a una
vivienda digna, en cuanto a la naturaleza de la construccion, se tra-
ta de una ampliacion de una vivienda ya preexistente.”.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 22) de 12
de mayo de 2015", en la que con base en el principio de proporcio-
nalidad no se acuerda la demolicién de lo ilegalmente construido
en los siguientes términos: “En consecuencia a lo anterior, procede
destacar la escasa extralimitacion de la vivienda a la normativa ur-
banistica; la falta de proporcionalidad de la demolicién con el dafio
que se causaria al infractor; la consideracién no controvertida de
domicilio habitual; la naturaleza del terreno destinado a uso agrico-
la, ajeno por lo tanto a especial proteccion; la paralizacion que tuvo
lugar a iniciativa de los acusados, y el conocimiento por parte de
la Administracion de estos hechos que se produjo por la solicitud
de legalizacion por causa de agrupacion lineal; y singularmente el
hecho de contar la zona con asfaltado, servicios de luz, agua, reco-
gida de basuras, estando en vias de obtener el alcantarillado que se
encuentra a 50 metros, todo lo cual determina la confirmacién de la
decision adoptada por el juzgador, consistente en la no demolicién.

15 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccidn 22) de 12 de
mayo de 2015, Sentencia num. 227/2015, Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando J.
Fernandez-Espinar Lopez.

LA DEMOLICION DE LA CONSTRUCCION ILEGAL...
Isabel Ma ALCARAZ ABELLAN

478



LA DEMOLICION DE LA CONSTRUCCION ILEGAL...
Isabel Ma ALCARAZ ABELLAN

3°. La naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la cons-
truccién, tomando en distinta consideracion los que sean de es-
pecial proteccion, los destinados a usos agricolas, etc. Con base
a este criterio se valorara la verdadera afectacion por la construc-
cion ilegal de los valores ecolégicos que han servido para con-
siderar el suelo como no urbanizable, acordando la demolicién
como regla general en todos los supuestos de suelos que hayan
sido declarados de especial protecciéon como los que afecten a es-
pacios ZEPA (Zonas de Especial Proteccion para las Aves'®), LIC
(Lugares de Importancia Comunitaria'’) o similares. Como casos
en los que se ha acordado la demolicién de la construccion con
base a la especial proteccion del suelo procede citar los siguientes:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 32), de 22
de abril de 2016, en la que acuerda la demolicién por tratarse de
una construccion realizada en una zona ZEPA vy hallarse integrada
fisicamente en el monte en los siguientes términos: “De acuerdo
con tales variables, estima la Sala que en el caso que se examina
no concurren ninguna de las excepciones que permitirian alterar
la consecuencia normal del delito, la demolicion. En primer térmi-
no, por la considerable gravedad del hecho atendidos, de un lado,
la condicién del suelo, dotado de especial protecciéon por tener la
consideracion de ZEPA, y de otro, la ubicacion de la construccion,
integrada fisicamente en la ladera del monte.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 22) de 8 de
junio de 2012" en la que acuerda la demolicion de la construccion
de una vivienda por haberse realizado sobre un suelo integrado en
el entorno de proteccion del Yacimiento Arqueolégico catalogado

'6 Directiva 2009/147/CE relativa a la conservacién de las aves silvestres y
Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de Patrimonio Natural y de la Biodiversidad.

'7 Directiva del Consejo 92/43/CEE, de 21 de mayo, relativa a la conserva-
cion de los habitats naturales y de la fauna y flora silvestres.

18 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 32), de 22 de
abril de 2016, Sentencia N° 257/2016, Ponente: D. Alvaro Castafio Penalva.

! Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 2¢) de 8§ de junio
de 2012, Sentencia niim. 82/2012, Ponente: Ilmo. Sr. D. Rafael Morales Ortega.
Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIIIL, Numero 271, Mayo -Agosto 2018

10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65370 479



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018
1 0.22201/fder. 24488933e.2018.271.65370

como Bien de interés cultural (BIC) estableciendo: “En definitiva,
en orden a la ponderacion de las circunstancias concurrentes en el
supuesto de autos, como la clara cercania al Yacimiento, tratarse de
suelo de especial proteccion, especial gravedad de la obstinada con-
ducta del acusado, continuando con la construccion pese a tener
conciencia clara de su ilegalidad y demas expuestas, se ha de con-
cluir que en el supuesto de autos existe una palpable proporcionali-
dad en la medida adoptada, debiéndose estimar por ello también el
motivo analizado y con €l la apelacion interpuesta.

Con base a estos criterios jurisprudenciales la ya citada Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 11 noviembre de 2016 concluye
que la demolicion de la construccion ilegal procedera siempre en
los siguientes casos:

A) CUANDO CONSTE PATENTEMENTE QUE LA CONSTRUCCION
DE LA OBRA ESTA COMPLETAMENTE FUERA

DE LA ORDENACION Y NO SEAN LEGALIZABLES

O SUBSANABLES.

Como ejemplo se puede citar la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Tarragona (Seccion 22), de 31 de marzo de 2017*° en
la que acuerda la demolicién de una vivienda no susceptible de
legalizacion en los siguientes términos:

Apreciada la tipicidad de la conducta, estimamos que la reposicion
de al ilegalidad apreciada, al ser la obra ejecutada manifiestamente
incompatible con la ordenaciéon urbanistica y, ademas, en el pre-
sente caso carente de legalizacion administrativa posterior, de una
parte porque la licencia urbanistica otorgada lo fue para un alma-
cén agricola y fue posteriormente anulada y, por otra, porque difi-

%0 Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 22), de 31
de marzo de 2017, Sentencia nam. 148/2017, Ponente: Ilmo. Sr. D. Javier Ruiz
Pérez.
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cilmente la legislacién urbanistica presenta visos de modificacion
cuando nos hallamos ante un espacio protegido, catalogado por el
Plan Territorial Urbanistico de las Tierras del Ebro como espacio
no urbanizable, con la condicién de suelo libre permanente.

En el mismo sentido la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Sec-
cion 2?), en Sentencia de 1 julio de 2013%, acuerda la demolicién
de una construccion fuera de ordenacién sin tener en considera-
cion la tramitacion en curso de una modificacion de la normativa
urbanistica que la pudiera considerar legalizable con el siguiente
fundamento:

Tal circunstancia comporta que la edificacion de la apelante esté,
en el momento presente fuera de ordenacion y ello queda constado
mediante la prueba practicada y por aplicacion al caso de autos de
la normativa urbanistica. La consecuencia es que el caso estudiado
no puede ser considerado como una de aquellas circunstancias ex-
cepcionales a las que se refiere la jurisprudencia. Haciendo uso de la
terminologia dela STS 529/2012 de 21 de junio, ni constituye una “
minima extralimitacién respecto de la autorizaciéon administrativa’,
(ya que esta no existid) ni “ya se hayan modificado los instrumen-
tos de planeamiento haciendo ajustada a la norma la edificacion o
construccion’, puesto que en el momento presente (transcurridos
ya mas de 4 afnos desde la edificacion) y pese a la promulgacion
de la normativa a que se refiere el recurso, sigue siendo un incer-
tus el que los terrenos en cuestion puedan ser incorporados como
suelo urbano y aun de ser asi (por considerarse que la zona en que
se halla la parcela encajara en el concepto de asentamiento rural
equiparable a suelo urbano segun la ley) tampoco habria quedado
acreditadas las condiciones en las cuales podrian legalizarse las
viviendas por el Ayuntamiento. En este sentido lo que declara la
STS de 21 de junio de 2012 como hecho que podria justificar el no
acordar la restitucion de la legalidad es el cambio efectivo de pla-
neamiento (el “ya haberse modificado los instrumentos de planea-

21 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 22), de 1
julio de 2013, Sentencia nim. 168/2013, Ponente: Ilmo. Sr. D. Eleonor Moya
Rossello.
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miento haciendo ajustada a norma la edificacién o construccién”)
no las meras posibilidades de que ello acaezca. El derecho penal
no puede quedar permanentemente a expensas del “ius variandi”
administrativo.

B) HAYA EXISTIDO UNA VOLUNTAD REBELDE DEL SUJETO
ACTIVO DEL DELITO A LAS ORDENES O REQUERIMIENTOS
DE LA ADMINISTRACION.

En relacién con esta circunstancia la Audiencia Provincial de Se-
villa (Seccion 72) en Sentencia de 16 septiembre de 2016%, acuerda
la demolicion de la construccion realizada sin licencia por desa-
tender el promotor los requerimientos de paralizacion de la obra
realizados tanto por la Guardia Civil como por Administracién de
Carreteras, en los siguientes términos:

Lo que quedo claro también es que en su dia, y cuando funciona-
rios de la Guardia Civil efectuaron inspeccion del lugar ya fueron
advertidos de que no continuaran con la construccién (folios 13
a 15, 17 a 20) y ambos reconocieron haber recibido desde una
administracion (carreteras) aviso para que pararan la obra que ya
estaba techada. Fue, segtin explico en el juicio el GC NUMO000, la
existencia de la construccion en zona tan proxima a la carretera
de la parcela, lo que llam¢ la atencién de los agentes que sospe-
charon de la irregularidad de la construccién.

En el mismo orden de cosas se ha pronunciado la Audiencia
Provincial de Almeria (Seccién 12), en Sentencia de 19 febrero de
2014%, en la que se acuerda la demolicion por quedar acreditada

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 72) de 16 sep-
tiembre de 2016, Sentencia nim. 362/2016, Ponente: Ilmo. Sr. D. Esperanza
Jiménez Mantecon.

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 1?), de 19 fe-
brero de 2014, Sentencia num. 63/2014, Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Antonio
Lozano Lépez.
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la denegacion de licencia y la voluntad rebelde de incumplimiento
de la orden de paralizacién del promotor de la obra en los siguien-
tes términos:

Finalmente, el Ministerio Fiscal interesa que, al amparo de lo que
autoriza el art. 319.3 del Cédigo Penal, se acuerde la demolicion
de lo construido. Igualmente, solicita que el acusado reponga
econOmicamente el coste de la demolicidon tasado en 4.734,06 €.
La STS 529/2012, de 21 de junio, dice que la demolicion debera
acordarse cuando conste patentemente que la construccién la
obra esta completamente fuera de la ordenacion y no sean legali-
zables o subsanables o en aquellos supuestos en que haya existido
una voluntad de rebelde del sujeto activo del delito a las 6rdenes
o requerimientos de la Administracion y en todo caso, cuando
al delito contra la ordenacién del territorio se afiada un delito
de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial. En este
caso, concurren los dos primeros criterios: la construccidn, en
ningun caso, es legalizable (informe que obra a los folios 112 a
116), y consta denegacion de licencia. También consta la voluntad
rebelde de incumplimiento de la normativa urbanistica, habién-
dose ordenado la paralizacién de la obra, sin que el acusado le
haya hecho caso. En consecuencia, procede acordar lo interesado.

C) CUANDO AL DELITO CONTRA LA ORDENACION DEL
TERRITORIO SE ANADA UN DELITO DE DESOBEDIENCIA
A LA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA O JUDICIAL.

En este sentido puede citarse la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Sevilla (Seccion 12), de 9 diciembre de 2016*, en la que
acuerda la demolicion por apreciar la existencia de Atentado con-

24 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 12), de 9 di-
ciembre 2016, Sentencia num. 579/2015, Ponente: Ilmo. Sr. D. Pedro Izquierdo
Martin.
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tra la autoridad, sus agentes y los funcionarios publicos y resisten-
cia y desobediencia, al haberse desobedecido por el promotor de
la obra los reiterados requerimientos realizados de forma perso-
nal para paralizar las obras, incluyendo un precinto de la misma,
llevando a cabo actos de oposicion persistentes y reiterados, en los
siguientes términos:

el incumplimiento de los sucesivos requerimientos que le fueron
efectuados y que también estimamos acreditados por el testi-
monio del Arquitecto Técnico y Funcionario de la Policia Local
que los llevaron a efecto, asi como de la documental ratificada
también en el plenario, sin que de lo actuado, no habiéndose
practicado tampoco nueva prueba en este alzada que los contra-
diga, podamos considerar injustificada su valoracion al haberse
producido por parte del acusado actos de oposicion persistentes
y reiterados.

Asimismo, la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 22), en

la Sentencia de 3 julio de 2014%, acuerda la demolicién por con-
currir el delito sobre la ordenacion del territorio con una falta de
desobediencia declarando:

Ademas la propia jurisprudencia resefiada establece que la de-
molicién debera acordarse cuando conste patentemente que la
construccion la obra esta completamente fuera de la ordenacién y
no sean legalizables o subsanables o en aquellos supuestos en que
haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a
las 6rdenes o requerimientos de la Administracion y en todo caso,
cuando al delito contra la ordenacién del territorio se afiada un
delito de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial,
lo cual acontece en el caso de autos en donde el acusado continud
con la obra pese a la denegacion de la licencia y la paralizaciéon

2> Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 22), de 3 de julio
de 2014, Sentencia nim. 161/2014, Ponente: Ilmo. Sr. D Saturnino Regidor
Martinez.
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administrativa de la misma, habiendo sido igualmente condena-
do por estos hechos como autor de una falta de desobediencia.

En sintesis, el criterio del Tribunal Supremo en orden a la de-

molicion de las construcciones ilegales en los supuestos de delitos
contra la ordenacion del territorio y el urbanismo, en su condicién
de instancia judicial superior en todos los 6rdenes, es el de acor-
dar la demolicién de lo ilegalmente construido en todos los casos,
sin tener en consideracidn la existencia de otras construcciones
similares en la zona, con el fin de no dar apariencia de legalidad
a edificaciones que no cumplen con la normativa urbanistica que
pueda inducir a error a terceros adquirentes de las mismas.
A pesar del criterio seguido por el Tribunal Supremo proclive a
la demolicién de las construcciones ilegales, la doctrina de las
Audiencias Provinciales en Espafa en relacion con la demolicion
de las obras ilegales no es unanime, mientras algunas acuerdan la
demolicion en todos los casos otras dando preferencia al criterio
material del bien juridico protegido, aprecian la inexistencia de
delito atin en supuestos en los que se dan todos los elementos del
tipo, por considerar que la conducta no constituye un atentado
grave contra la ordenacion del territorio y del urbanismo.

La Audiencia Provincial de Murcia como regla general no
acuerda la demolicion de lo ilegalmente construido con base a cri-
terios tales como la existencia de otras construcciones similares en
la zona, que el lugar en el que se ejecuta la construccion se trate de
una zona consolidada con servicios basicos de agua, electricidad
y alcantarillado, que cuente con acceso rodado o que esté proxima
a camino principal, que no afecte a viales, ni a bienes de dominio
publico, ni a zonas de valor artistico o histérico ni de proteccién
especial, etc. derivando a la Administracion en estos supuestos la
responsabilidad de acordar la demolicién y hacer que la misma se
cumpla. Como excepcion cabe citar aquellos supuestos en los que
las construcciones afecten a espacios naturales protegidos en cuyo
caso se ordena la demolicidn de las obras en la sentencia. Asien la
reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion
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22) de 27 de septiembre de 2016%, no se acuerda la demolicion
de la construccion realizada sin licencia con fundamento en la
insuficiente gravedad del hecho para justificar la demoliciéon por
hallarse la edificacion enclavada en una zona ubicada en un de-
sarrollado nucleo poblacional consolidado, con calles asfaltadas,
alcantarillado, servicio de recogida de basuras y de suministro de
agua y luz eléctrica, recaudando la propia Administracion local
los impuestos derivados de dicha construccién, lo que se recoge
en los siguientes términos literales:

a diferencia de lo que sucedia en la resolucion del Alto tribunal,
no se aprecia aqui un antijuridicidad intensa en la conducta del
acusado que lejos de alzarse en abierto desafio contra las 6rdenes
de la inmediata paralizacion, las acaté sin vacilaciones. A ello ha
de agregarse que se trata de terrenos sometidos a tributacion,
edificacion enclavada en una zona dotada por la propia corpo-
raciéon municipal de calles asfaltadas, alcantarillado, servicio de
recogida de basuras y de suministro de agua y luz eléctrica’, sin
que pueda soslayarse que la construccién se encuentra ubicada
en un desarrollado nucleo poblacional consolidado, recaudando
la propia Administracion local los impuestos derivados de dicha
construccion, tal como acredita la documental aportada unida al
folio 116 de la causa, expresiva de la liquidaciéon del Impuesto
sobre bienes inmuebles de naturaleza urbana, correspondiente a
la Agencia municipal tributaria del Ayuntamiento de Murcia.

IV. PROBLEMATICA SOBRE LA EJECUCION
DE LA ORDEN DE DEMOLICION

Lo verdaderamente trascendente para que la protecciéon de la
ordenacion urbanistica y del territorio, asi como del medio am-

%6 Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 22) de 27 de sep-
tiembre de 2016, Sentencia nim. 463/2016, Ponente: Ilmo. Sr. D Jaime Bardaji
Garcia.

LA DEMOLICION DE LA CONSTRUCCION ILEGAL...
Isabel Ma ALCARAZ ABELLAN

486



LA DEMOLICION DE LA CONSTRUCCION ILEGAL...
Isabel Ma ALCARAZ ABELLAN

biente y del derecho al paisaje sea real y efectiva es la garantia del
cumplimiento riguroso de las 6rdenes de demolicion acordadas
bien por la autoridad administrativa o bien por el juez penal.

Por lo que respecta a los acuerdos de restablecimiento de la
legalidad adoptados por la Administracién dentro de la pieza se-
parada que se tramita como consecuencia del procedimiento san-
cionador por infraccién urbanistica, lo cierto es que en la mayoria
de los casos resultan inanes, debido a que el Ayuntamiento se li-
mita a la ejecucion forzosa tnicamente de la sancién econémica
mediante el apremio sobre el patrimonio del infractor, sin que por
el contrario proceda a la ejecucion subsidiaria de la demoliciéon
de la construccién ilegal. Asi, como regla general se puede afir-
mar que en los Unicos casos en los que la Administracion proce-
de a la demolicién de las construcciones realizadas sin licencia
es en aquellos en los que exista un tercero interesado que inste el
procedimiento de ejecucion subsidiaria, para que se proceda a la
demolicién por parte de la Administracion a costa del infractor
Yy, ain en estos casos, al tratarse de procedimientos en los que el
coste econdémico de la demolicion tiene que ser sufragado por el
Ayuntamiento para después repercutirlo sobre el responsable de
la infraccidn, lo cierto es que la insuficiencia de medios econo-
micos de las arcas municipales, hace que dichos procedimientos
se demoren en exceso hasta que se declara la caducidad de los
mimos, dando lugar en dltimo extremo a la prescripcion de la po-
testad administrativa de restablecimiento de la legalidad.

En el caso de la region de Murcia, la ultima modificacion
legislativa operada en la materia no hace albergar grandes espe-
ranzas sobre la efectividad de la demolicion de las construcciones
ilegales, ya que reduce en 5 afos el plazo para la ejecucion de las
6rdenes de restablecimiento de la legalidad. Asi, la vigente Ley
13/2015, de 30 de marzo, de ordenacion territorial y urbanistica
de la Region de Murcia, en su Articulo 278 establece que el plazo

%7 Articulo 278 Ley 13/2015, de 30 de marzo, de ordenacién territorial y
urbanistica de la Region de Murcia: “El plazo mdximo para el cumplimiento
de las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica serd de diez afios
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maximo para el cumplimiento de las medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica sera de diez afios desde que sea firme
la orden de demolicion, en contraposicion a lo establecido en la
regulacion anterior que establecia un plazo de 15 afios, en el Art.
246.8 del Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo de la Region de
Murcia®® (Vigente hasta el 06 de Mayo de 2015).

Ast las cosas, nos encontramos con que la Administracion en
la inmensa mayoria de los casos no ejecuta las 6rdenes de demoli-
cién acordadas por ella misma en los procedimientos sancionado-
res administrativos, bien sea por insuficiencia de medios econo-
micos, bien por motivos de oportunidad politica, ya que no cabe
obviar la impopularidad que conlleva privar de una vivienda a un
ciudadano. Esta circunstancia anémala ya fue puesta de manifies-
to hace afios por la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion
22), en la Sentencia de 23 mayo de 2008%, recaida en el conocido
como “Caso Andratx” por la que se condeno a varias miembros de
la corporacién municipal por delito de prevaricacion urbanistica
cometido en relacion con la casa del Alcalde, estableciendo a este
respecto:

Si hubo un dato especialmente llamativo, resultado de la prueba
practicada, fue el de que en los dltimos afnos, ningun expedien-
te de demolicién ha sido tramitado hasta su terminacion en el
Ayuntamiento de Andratx, lo que remite de inmediato a una sen-

contados a partir de que adquiera firmeza el acto administrativo que las acuerde.
Transcurrido este plazo, se aplicard a las instalaciones, construcciones o edifica-
ciones lo dispuesto en esta ley para la situacién de fuera de ordenacién.”

28 Articulo 246.8 Decreto Legislativo 1/2005, de 10 de junio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Suelo de la Regién de Murcia: “La
Administracion deberd proceder a la ejecucion de las medidas de restablecimiento
de la legalidad urbanistica en el plazo de quince afios desde que sea firme el acto
que las ordena.”

29 Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 22) de
23 mayo de 2008, Sentencia nim. 28/2008, Ponente: Ilmo. Sr. D. Juan Pedro
Yllanes Suarez.
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sacion de impunidad en lo relativo a la infraccidon urbanistica que
debe ser motivo de especial preocupacion, en un territorio mar-
cado por la insularidad, con lo que de grave riesgo supone para
un suelo ya sobreexplotado y que soporta una creciente presion
humana, al tratarse de una sociedad econdmicamente poderosa
y en continuo crecimiento demografico, lo que obliga a extremar,
asi lo entendemos, el celo y la precaucion.

No obstante, debe ponerse de manifiesto que la inactividad de
la Administracién al no ejecutar las 6rdenes de demolicion puede
conllevar su responsabilidad civil patrimonial e incluso responsa-
bilidad penal, pudiendo constituir dichas conducta distintos tipos
penales tales como omision del deber de perseguir delitos, preva-
ricaciéon urbanistica por omisidn, etc.

Como ejemplo de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion por la demora en la demolicién de una construccion
ilegal se puede citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32)
de 19 de julio de 2016, en la que se reconoce el derecho de los
administrados perjudicados por la no demolicién a ser indemni-
zados en los siguientes términos:

debiendo aceptar y tener por probado que ha sufrido un dano
moral por causa de esa actividad, que no tenia obligacién de so-
portar, éste no puede valorarse con arreglo al precio del arriendo
de otra vivienda, sino que debe valorarse prudentemente, como
dano moral, en atencion a las molestias que se le han causado,
la pasividad del Ayuntamiento y al largo tiempo durante el que
se ha prolongado tal situacion, en una cuantia de 600 euros por
afo desde la fecha de la primera denuncia, el 1° de junio de 2007,
hasta el derribo de lo construido sin licencia e ilegalizable y el
cese y clausura de la actividad desarrollada sin licencia.

30 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 32) de 19 de julio de 2016, Sentencia nim.
592/2016. Ponente: Illma. Sra. Isabel Hernandez Pascual.
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Por lo que se refiere a la responsabilidad penal de la Adminis-
tracion por omision del deber de perseguir delitos se puede citar
la Sentencia Audiencia Provincial de Almeria (Seccion 2?) de 22
mayo de 2012°' en la que se condena al Alcalde del municipio por
su inactividad ante la ejecucion de una construccion ilegal decla-
rando:

Del expresado delito de omision del deber de perseguir
delitos es responsable criminalmente en concepto de au-
tor el acusado Geronimo, por haber tomado parte directa,
material y voluntaria en su ejecucion de acuerdo con el art.
28 CP Las pruebas practicadas han puesto de manifiesto que
el acusado, Alcalde de la localidad de Cantoria y obligado
por disposicion legal (arts. 181 y 186 LOUA) a ordenar la
inmediata suspension de las obras o el cese del acto o uso en
curso de ejecucion de aquellas parcelaciones urbanisticas,
transformacion o uso del suelo, que estando sujetos a cual-
quier tipo de autorizacion o licencia urbanistica previa, se
lleven a cabo, sin dicha aprobacién o licencia, no cumplié
con el mandato legal, dejando sin ordenar la paralizacién de
las obras, la incoacién de procedimiento sancionador y el
restablecimiento del orden perturbado.

Asimismo, la inactividad de la Administraciéon en relacién
con la ejecucion de las 6rdenes de demolicion puede conllevar
responsabilidad penal por el delito de prevaricacion urbanistica
por omision. A este respecto se ha pronunciado el Tribunal Supre-
mo de manera reiterada admitiendo la prevaricaciéon por omision
en los supuestos de inactividad de los miembros de la corporacion
municipal frente a ilicitos administrativos pudiendo citar la Sen-

3! Sentencia Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 2?) de 22 mayo
de 2012, Sentencia nim. 184/2012, Ponente Ilmo. Sr. D. Juan Ruiz-Rico
Ruiz-Mordn.
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tencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12) de 22 de
abril de 2015°* en la que establece:

Esta cuestion ha sido abordada varias veces por la jurisprudencia
de esta Sala sobre todo a partir del Pleno no Jurisdiccional de 30 de
Junio de 1997, que resolviendo discrepancias existentes al respecto,
asi lo entendid, se pronunci6 en el sentido de que la prevaricaciéon
recogida en el art. 404 del Codigo Penal puede ser cometida por
omision.

Otras sentencias han confirmado esta modalidad de la prevari-
cacion administrativa, y asi:

a) La STS de 5 de Enero de 2001 declara que la decision de no
actuar supone una infracciéon de un deber activo, que constituye
prevaricacién por omision.

b) La STS 1093/2006 condend como prevaricacién por omi-
sién la no convocatoria del Pleno Municipal que reiteradamente se
le habia solicitado.

c) La STS 731/2012 que estima en lo referente al dictado de
resolucion prevaricadora, la omision de resolucién cuando existe
la obligacién de actuar por lo que la omision de la misma viene a
equivaler a una resolucion presunta.

d) La STS 787/2013 de 23 de Octubre reconoce que esta Sala
ha admitido la prevaricacién omisiva en aquellos casos concretos
en los que era imperativo para el funcionario o autoridad con-
cernida adoptar una resolucion ya que su omision equivale a una
denegacion.

Ahondando en el asunto, para el caso de que la vulneracion
del ordenamiento urbanistico sea constitutiva de delito sobre la
ordenacion del territorio y el urbanismo, como ya se ha indicado
anteriormente nos encontramos con que algunas de nuestras Au-
diencias Provinciales a pesar de apreciar la existencia de delito ur-

32 Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccién 12) de 22 de
abril de 2015, Sentencia niim. 244/2015, Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Gimé-
nez Garcia.
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banistico en sus fallos no se pronuncian sobre la demolicién de lo
ilegalmente construido, derivando dicha competencia al Ayunta-
miento correspondiente por tratarse de una cuestion de naturale-
za civil. Este inhibicion del juez penal a favor de la Administracion
es ajustada a Derecho por estar reconocida en el en el Articulo 56
del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana que en relacién con las “Infracciones constitutivas de deli-
to” establece: “La sancion penal excluira la imposicion de sancion
administrativa sin perjuicio de la adopcion de medidas de reposi-
cion a la situacién anterior a la comision de la infraccién?”

Cosa distinta es la que se estd dando en la actualidad en aque-
llos casos en los que algunos juzgados penales acuerdan en sus
fallos la condena a la demolicién de lo ilegalmente construido
pero remiten la ejecucidon de dicho restablecimiento de la lega-
lidad infringida a los Ayuntamientos. Conviene analizar si esta
derivacion del ejercicio de las competencias para la ejecucion de
la condena de demolicion realizada por la autoridad judicial a la
Administracién infringe los deberes constitucionales establecidos
en el Articulo 117 de la Constitucién Espafola®”, precepto segun
el cual la funcién propia y exclusiva de los Juzgados y Tribunales
es “el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”. Esta prevision se contie-
ne igualmente en el Articulo 2.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial*.

El Tribunal Constitucional ha declarado de manera reiterada
la necesidad de que los jueces ejecuten las sentencias por formar
parte la ejecucion del derecho fundamental a la tutela judicial

33 Articulo 117.3 CE: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusiva-
mente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segtin las normas
de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.

* Articulo 2.1 LOPJ: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados en las Leyes y en los tratados internacionales.”
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efectiva, en este sentido en la Sentencia de 28 octubre de 1987%*
establece:

Desde la STC 32/1982, de 7 de junio hasta la mas reciente STC
125/1987, de 15 de julio, es doctrina consolidada de este Tribunal
que la ejecucion de las Sentencias en sus propios términos forma
parte del derecho fundamental a la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y
los derechos que en las mismas se reconozcan o declaren no se-
rian otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance
practico ni efectividad alguna. De ahi que el Tribunal se haya
ocupado de destacar el lugar central que el respeto a los fallos
judiciales y su efectivo cumplimiento por los poderes publicos
ocupa en un Estado de Derecho como el que la Constitucion
proclama en su art. 1, advirtiendo a este propodsito que cualquier
eventual infraccion del deber de cumplir las Sentencias y reso-
luciones firmes de los Jueces y Tribunales (art. 118 de la Consti-
tucién) no puede redundar en ningun caso en una pérdida de la
efectividad de las mismas (STC 67/1984, de 7 de junio). La titu-
laridad de la potestad de ejecucion corresponde exclusivamente a
los propios érganos judiciales como una manifestacion tipica de
la potestad jurisdiccional que la Constitucion les ha conferido en
suart. 117.3.

La doctrina constitucional sobre la necesidad de la ejecucion
de las sentencias judiciales como garantia del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva ha sido asumida por nuestro mas
alto tribunal en numerosas sentencias, pudiendo citar por su es-
pecial relevancia la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 52), de 5 abril 2001%, de la
que pueden extractarse las siguientes maximas juridicas:

3% Sentencia Tribunal Constitucional, de 28 de octubre de 1987, Sentencia
num. 167/1987, Ponente: Don Jests Leguina Villa.
36 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién52), de 5 de abril de 2001,Ponente: Excmo. Sr. Pedro José Yagiie Gil.
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1) El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido
en el Articulo 24.1 de la CE comprende el que el fallo judicial se
cumpla. Ya que como declara la citada sentencia “lo contrario seria
convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos
que ellas comportan en meras declaraciones de intenciones” (STC
176/1985%).

2) El principio de exclusividad jurisdiccional reconocido en el Ar-
ticulo 117.3 de la CE conlleva que la competencia para juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los Jueces
y Tribunales, por lo que es de su exclusiva competencia la ejecucion
de todos los pronunciamientos contenidos en las sentencias firmes
por ellos dictadas (Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Pri-
mera) de 7 junio de 1984%).

3) El principio de obligatoriedad de cumplimiento de las sentencias
firmes y de prestar la colaboracion requerida por los jueces en la
ejecucion de lo resuelto reconocido en el Articulo 118 de la CE, no
atribuye a la Administracion potestad alguna para la ejecucién de
las sentencias teniendo ésta inicamente la funcién de cumplimien-
to delo ordenado por el Tribunal competente en el seno del proceso
de ejecucion del fallo.

4) La infraccién por la Administracion del deber de colaboracion
en la ejecucion de las puede ser calificada como desobediencia pu-
nible (Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 26 de
noviembre de 1984%).

5) La demora excesiva e injustificada en la adopcién por el érgano
judicial de las medidas oportunas para llevar a efecto la sentencia
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a un pro-

37 Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 17 de diciembre de
1985, Sentencia nim. 176/1985, Ponente: Don Angel Latorre Segura.

3 Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera) de 7 de junio de 1984,
Sentencia num. 67/1984, Ponente: Don Rafael Gomez-Ferrer Morant.

39 Sentencia Tribunal Constitucional (Sala Primera), de 26 de noviembre de
1984, Sentencia num. 109/1984, Ponente: Don Rafael Gémez-Ferrer Morant.
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ceso sin dilaciones indebidas establecido en el Art. 24.2 de la CE.
(Sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de abril de 1983%).

6) El principio de la inalterabilidad de las resoluciones judiciales
firmes derivado del principio de seguridad juridica consagrado en
el Articulo 9.3 de la CE, garantiza a quienes han sido parte en el
proceso que las resoluciones judiciales firmes no sean alteradas o
modificadas al margen de los cauces legales previstos (Sentencia del
Tribunal Constitucional de 10 de diciembre de 1991%).

7) Elderecho ala ejecucion dela sentencia mas alla de ser un derecho
del particular interesado en la ejecucion es una exigencia de un
esencial interés publico como fundamento del Estado de Derecho
que demanda que se cumplan las sentencias de los Tribunales en
sus propios términos.

8) La ejecucidn de la sentencia procediendo a la demolicién de lo
ilegalmente construido serd obligatoria aun cuando a posteriori se
haya producido una modificacién del planeamiento urbanistico
que legalice dicha construccion si dicha modificaciéon se ha pro-
ducido con la finalidad de eludir la ejecuciéon de una sentencia, sin
perjuicio de las responsabilidades en que por esta conducta haya
incurrido la Administracién.

Ast las cosas, son los jueces las autoridades competentes para
velar por el cumplimiento riguroso de las condenas de demolicién
por ellos impuestas en sus sentencias firmes, aunque para ello
puedan recabar el auxilio de la Administracion, en especial el de
los Ayuntamientos en cuyo término municipal se encuentren las
edificaciones a demoler. En este caso, los responsables municipa-
les no pueden oponerse a dicha demolicién ya que ello conllevaria
su responsabilidad penal por delito de usurpacion de atribuciones
judiciales.

40 Sentencia Tribunal Constitucional de 13 de abril de 1983, Sentencia nim.
26/1983, Ponente: Don Francisco Rubio Llorente.
41 Sentencia Tribunal Constitucional, de 10 de diciembre de 1991, Sentencia
num. 231/1991, Ponente: Don Eugenio Diaz Eimil.
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En este sentido se puede citar la Sentencia del Tribunal Su-

premo (Sala de lo Penal) de 14 de marzo de 2006** en la que se
condena al alcalde que impide la ejecucion de una orden de pa-
ralizacion y demolicion de las obras ilegalmente ejecutada como
autor de un delito de usurpacién de atribuciones judiciales, en los
siguientes términos:

El delito de usurpacién de atribuciones judiciales del art. 408, y
del que existe poca jurisprudencia como con acierto se reconoce
en el EJ. cuarto, pagina 31 de la sentencia sometida al presente
control casacional, describe las acciones que atentan contra el
poder judicial, bien bajo la forma de ejercicio de competencias
propias de los Jueces o Tribunales por autoridad o funcionario
publico situado extramuros del poder judicial, o bien bajo la for-
mula de obstruccion al ejercicio de la potestad judicial. Se trata
de delito de sujeto propio y que sélo cabe en su modalidad do-
losa. En la modalidad de obstruccién al ejercicio de la potestad
jurisdiccional, que es por lo que se ha condenado al recurrente
se integra por la obstaculizacion, por cualquier medio, con la
ejecucion de sentencia, auto o providencia independientemente
de que sea o no firme. El tnico limite se encontraria en aquellas
resoluciones judiciales que supongan una flagrante transgresion
de las mds elementales normas o derechos - STS de 1 de febrero
de 1990 ( RJ 1990, 1023).

V. CONCLUSIONES

Primera. La tipificacion penal de los ilicitos urbanisticos llevada
a cabo por el Codigo Penal de 1995 no ha conseguido los fines de
prevencion general pretendidos, ya que las construcciones ilegales

%2 Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) de 14 de marzo de 2006,
Sentencia num. 312/2006, Ponente: Excmo. Sr. Joaquin Giménez Garcia.
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siguen proliferando sin que la Administracion ni los jueces exijan
la efectiva demolicion de las mismas.

Segunda. El Cédigo Penal al regular de una manera tan vaga e
imprecisa la demolicion de las construcciones ilegales ha gene-
rado una grave inseguridad juridica existiendo jurisprudencia
contradictoria de las distintas Audiencias Provinciales sobre los
supuestos en los que se debe proceder a la demolicion de lo cons-
truido sin licencia.

Tercera. Seria conveniente de “lege ferenda” la fijacion de unos cri-
terios uniformes que establezcan los casos en los que debe acor-
darse la demolicion por los tribunales para evitar el efecto llamada
para la realizacion de construcciones ilegales hacia aquellas zonas
en las que las Audiencias Provinciales son mas permisivas.

Cuarta. Los criterios para acordar la demolicion deberan ser acor-
des a la racionalidad, estableciendo la procedencia de aquella en
los supuestos en los que la construccién suponga un verdadero
atentado contra la ordenacion del territorio y el medio natural,
no acordandose por el contrario en los casos en que a pesar de
ser suelo clasificado como no urbanizable se trate de un nucleo
urbano “de facto”.

Quinta. La demolicidon acordada bien por la Administracion, bien
por el juez penal, debe ejecutarse efectivamente para evitar que la
misma quede en un simple papel mojado que incentive la ejecu-
cién de las construcciones ilegales, contribuyendo a la creencia
generalizada en la opinién publica de que la tnica consecuencia
perjudicial que conlleva la obra ilegal es el pago de una multa,
pero no la demolicion de lo edificado sin licencia.

Sexta. La Administracién con cardcter general no ejecuta las o6r-
denes de restablecimiento de la legalidad por ella acordadas, bien
por insuficiencia de medios econémicos o por la impopularidad
que conlleva una repercusion directa en los resultados electorales.
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Séptima. Se deberia incrementar la inspeccion sobre las corpora-
ciones municipales para garantizar la ejecucion de la demolicion
de las construcciones ilegales, exigiendo en su caso las responsa-
bilidades patrimoniales y penales que procedan a las autoridades
y funcionarios publicos por su inactividad.

Octava. Los jueces penales tienen la obligacion de ejecutar las
condenas de demoliciéon por tener competencia exclusiva para
ello, debiendo garantizar la ejecucion de la sentencia en sus pro-
pios términos por ser parte del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y, ain mas, por el superior interés publico en su
condicion de garantia inherente al Estado de Derecho.

Novena. Se hace necesario que los jueces penales velen de modo
riguroso por la ejecucion de las condenas de demolicion obligando
al condenado a realizar todas las actuaciones de restablecimiento
de la legalidad concediéndole para ello un plazo no muy amplio
(3 meses aproximadamente seria un plazo razonable) y compro-
bando fisicamente que la obra haya sido demolida.

Décima. El juez penal dispone de medios mas eficaces que la
Administracién para compeler al condenado a la ejecucion de
la demolicion mediante el apercibimiento de la incoacién de di-
ligencias por delito de quebrantamiento de condena que puede
conllevar pena privativa de libertad.
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