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1. Introducciéon

El planteamiento sobre el que descansan las reflexiones que siguen es el
analisis de los principios generales sobre los que descansa el ejercicio de
la potestad disciplinaria en materia urbanistica por parte de las adminis-
traciones publicas. Estamos ante una manifestacion de las potestades
publicas donde se unen dos aspectos distintos, pero a la vez de similar
trascendencia, a saber, la potestad de reprimir conductas tipicas impo-

1. Texto escrito de la intervencion realizada en el Curso de Urbanismo celebrado en Granada los
pasados dias 18, 19 y 20 de octubre de 2006, organizado por la Fundacién Democracia y Gobierno
Local y el Consejo General del Poder Judicial.
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276 JESUS MARIA CHAMORRO GONZALEZ

niendo sanciones y el restablecimiento de la realidad fisica alterada con el
uso del suelo contrario a derecho, que hace que cobre especial impor-
tancia la funcién de demoler lo indebidamente construido o de poner fin
a ese uso ilegal, reponiendo las cosas al momento inmediatamente ante-
rior a la comision de la infracciéon administrativa. Por tanto, en materia de
disciplina urbanistica la comision de un ilicito administrativo conllevara
normalmente aparejada la alteraciéon de la realidad fisica, y en conse-
cuencia, junto con la obligacién de reprimir aquella actuacién imponien-
do una sancion, estard la de restaurar. Analizaremos algunas de la cone-
xiones que en este ambito se pueden producir con los principios que
rigen el ejercicio de la potestad sancionadora, atendiendo l6gicamente
con caracter principal a la actividad administrativa encaminada a la impo-
sicion de sanciones, que fundamentalmente consistiran en el pago de una
cantidad cierta en dinero, es decir, la imposicion de una multa.

En las paginas que siguen trataremos de analizar los pilares sobre los
que descansa el ius puniendi de las administraciones publicas en un
ambito de su accién sectorial, el urbanistico, teniendo en cuenta no sélo
la importante trascendencia que el mismo tiene en la vida econémica y
social de nuestro entorno, sino en el importante nimero de actuaciones
administrativas que se realizan en el mismo.

Sin embargo, antes de entrar en cuestiones propiamente de fondo,
entendemos necesario realizar algunas consideraciones previas. Cierta-
mente, el monopolio en la determinacién de las conductas reprimibles y
la efectiva reprension de las mismas corresponde al Estado, y en concre-
to alos jueces y tribunales, todo ello en aras de la tutela del interés gene-
ral. No obstante lo légico y razonable de la afirmacion anterior, también
es cierto que desde tiempos muy pasados el poder ejecutivo ejerce potes-
tades sancionadoras, absolutamente justificadas y razonadas en la necesi-
dad de dotar de eficacia a la actividad de los poderes publicos.

Esta situacion se hace mas llamativa tras la consolidacion del modelo de
Estado moderno fundado en la separacién de poderes y en el que los inte-
grantes del Poder Judicial monopolizan el ejercicio de facultades repre-
soras. Asi se manifiesta con claridad, por ejemplo, en los articulos 242 y
siguientes de la Constitucion de 1812. Sin embargo, la realidad y la necesi-
dad de la eficacia practica de aquella actividad de los poderes publicos se
imponen, y con una evolucién en la que no viene al caso que nos detenga-
mos, el resultado final es que la propia Constitucion espafola de 1978 reco-
noce implicitamente esta potestad sancionadora de las administraciones
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LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR 277

publicas, cuando en el articulo 25 se refiere a la infracciones administrati-
vas. Semejante conclusién cabe extraer de lo dispuesto en los articulos 25.3
y 45.3 también de la Constitucion. Precisamente este tGltimo mandato cons-
titucional prevé la posibilidad de que la tutela del medio ambiente se lleve
a cabo no sélo a través de normas penales sino especificamente adminis-
trativas, y en concreto imponiendo sanciones, materia esta, la medioam-
biental, directamente emparentada con el urbanismo. Seria este lugar ade-
cuado para recordar como el articulo 47 de la Constitucion también sefala
que la normativa sectorial urbanistica debe buscar la utilizacién del suelo
de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.

La titularidad de esta potestad incluye diversas facultades, a saber, la
determinacioén de las infracciones y sanciones, la facultad de su imposi-
cion y ademas su ejecucion.

Esta necesidad da por cierta, y por supuesto por real, esa potestad san-
cionadora en las administraciones publicas, por lo que la relacién exis-
tente entre el Derecho Penal y el Derecho Sancionador, y concretamente
los principios que presiden el ejercicio de ese ius puniendi en todas sus
manifestaciones, se presenta como una cuestion de capital importancia.
Desde sus primeras sentencias —citemos la 18/1981, de 8 de junio, o la mas
reciente 172/2005, de 20 de junio- el Tribunal Constitucional ha sefalado
que los principios del Derecho Penal son aplicables, con matices, al
Derecho Administrativo Sancionador. En similar posicién se ha mantenido
el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, por todas, en su sentencia
de 8 de junio de 1976. Precisamente de algunos de estos principios nos
ocuparemos en las lineas que se siguen. Ciertamente, esa necesidad de
apreciacion de matices en la aplicacién de esos principios es la clave del
sistemay justamente la que mas literatura juridica ha ocasionado, siempre
desde la perspectiva de que uno de los caracteres identificativos del
Derecho Administrativo es precisamente la tensién entre las garantias de
los administrados y la eficacia de la actuacion administrativa.

2. Normativa aplicable

Vamos a referirnos a continuacion a las normas juridicas que han de ser
tenidas en cuenta en relacién con los problemas que nos ocupan. En este
sentido, no cabe duda de que la legislacion estatal tiene un especial pro-
tagonismo en esta cuestion al ser el procedimiento sancionador una com-
petencia exclusiva del Estado, tal como establece el articulo 149.1.18 de la
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Constitucion y, en consecuencia, una regulacion plena, aplicable a todas
las administraciones publicas, sin perjuicio de los procedimientos especi-
ficos que ratione materiae puedan establecer las comunidades auténo-
mas, sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de enero de 1993. De esta
manera el Derecho estatal y fundamentalmente la Ley 30/1992 del PAC y
RJAP en sus articulos 127 a 138, asi como el Real decreto 1398/1993, por el
que se aprueba el Reglamento para el ejercicio de la potestad sanciona-
dora, seran normas a tener muy presentes en esa materia. No debemos,
por supuesto, dejar a un lado los principios constitucionales del Derecho
Sancionador que regulan importantes aspectos, tanto materiales como
formales, del ejercicio del ius puniendi.

De vuelta ya en el concreto campo del Derecho Urbanistico, el ambito
normativo de esta materia no se presenta de forma unitaria, antes al con-
trario, existe una evidente dispersiéon en las distintas normas positivas que
se ocupan de ella. En efecto, la norma estatal vigente, la Ley del suelo de
1976, contiene normas al respecto en los articulos 225 a 232 en relacién con
las infracciones y sanciones, ademas del todavia vigente 274 del Texto
refundido de 1992, y 51 a 94 del Reglamento de disciplina urbanistica; y en
relacion con el restablecimiento de la legalidad urbanistica los articulos
184 a 188 del Texto refundido de 1976 y 255.2 del Texto refundido de 1992,
asi como los articulos 29 a 50 del Reglamento de disciplina urbanistica. A
partir de ahi la competencia de las comunidades auténomas en esta mate-
ria es absolutamente indiscutible en aras del titulo competencial que ofre-
ce el articulo 148.1.3. Buena prueba de ello es que no son pocas las comu-
nidades auténomas que desde hace mucho tiempo cuentan con sus pro-
pias leyes de disciplina urbanistica, mucho antes de que se produjera la
sentencia 61/1997 y se diera un importante golpe de timén en el ambito
competencial del urbanismo y de la ordenacion del territorio. En todo
caso, lo anterior nos sirve para concluir la necesidad de no perder de vista
lajurisprudencia del Tribunal Supremo en aplicacion de la legislacion esta-
tal en la materia, con independencia de la necesaria interpretacion que los
organos judiciales territoriales hagan de la normativa autonémica.

3. Principio de legalidad

Sobradamente conocido es que sélo la ley es el instrumento legal habil para
tipificar infracciones vy fijar su sancién. Unicamente el poder legislativo,
como representante de la soberania nacional, puede determinar qué con-

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR 279

ductas se pueden considerar constitutivas de una infraccién administrativa
reprimible a través de una sancién. La Constitucién, en su articulo 25.1, no
deja lugar a dudas en orden a sefalar la necesidad de que para la imposicién
de una sancién es preciso que la legislacion vigente prevea la existencia de
una infraccion administrativa. Esta declaracion se realiza en el seno de un
precepto de caracter general, en el sentido de que se refiere al conjunto del
ejercicio del jus puniendi del Estado, cuando reza literalmente: “Nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administra-
tiva, segln la legislacion vigente en aquel momento.” Aunque la diccién del
precepto no es todo lo clara que seria deseable, no deja lugar a dudas en
torno a la evidente instauracién de un principio de reserva de ley formal
en materia de infracciones y sanciones administrativas. Por si acaso las
hubiere, éstas ya quedan absolutamente despejadas por el interprete cons-
titucional, que ya desde su sentencia 42/1987, de 7 de abril,* dejo claro que
este precepto instauraba en materia sancionadora administrativa un dere-
cho fundamental a que el rango de las normas tipificadoras de las conduc-
tas y reguladoras de las sanciones ha de ser una ley, ya que no de otra mane-
ra podia interpretarse el término “legislaciéon vigente”. El propio Tribunal
Constitucional indica que el precepto habilitaba en el campo de la accién
administrativa el aforismo nullum crimen nulla poena sine lege. Sera por
tanto necesario que una norma con rango de ley —lex scripta— prevea con
caracter previo a la comision del hecho tipico —/ex praevia— el hecho que se
reputa tipico describiendo la conducta y la sancién prevista —lex certa.

Sin embargo lo anterior, ciertamente que en algunas ocasiones serd pre-
cisa una colaboracién de las normas de rango reglamentario en la tipifica-
cion de infracciones y sanciones administrativas. De otra manera se haria
imposible una intervencion administrativa eficaz en el ejercicio de este
ius puniendo por parte de las administraciones publicas. Esta colabora-
cion ha sido expresamente reconocida por nuestra legislacion ordinaria 'y
baste para ello citar el articulo 129.3° de la Ley 30/1992, del PAC y RJAP,

2. 'Y asi ha sido reiterado en otras muchas, como las recientes 218/2005, de 14 de octubre,
21072005, de 18 de agosto, o 188/2005, de 7 de julio.

3. “Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o gradua-
ciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas
infracciones o0 sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la ley contempla, contribuyan
alamas correcta identificacion de las conductas o a la mas precisa determinacion de las sanciones
correspondientes.”
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cuando senala que el reglamento podra completar y especificar el régi-
men sancionador establecido por una ley. Asi lo ha sefalado la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en varias sentencias, por todas las de 16 de
noviembre 2001*y la 11 de febrero de 2004.

Se ha planteado si cabe la posibilidad de que una administracion publi-
ca desarrolle las previsiones de una ley sancionadora, estableciendo a tra-

4. En esta sentencia, se dice en el fundamento de derecho cuarto que:

“Con arreglo a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional, la normativa sancionadora
resulta constitucionalmente licita cuando es la ley la que ha de servir de cobertura y quedan sufi-
cientemente determinados los elementos esenciales de la conducta antijuridica, su naturaleza y los
limites de las sanciones a imponer, como reconocio la jurisprudencia constitucional en precedentes
sentencias (nims. 77/1983, 83/1984 y 3/1988), pudiéndose concretar algunos criterios de dicho
Tribunal, en los siguientes puntos:

“a) La sentencia 101/1988, de 8 de junio (RTC 1988/101), sefiala que ‘esta clara exigencia de cober-
tura legal no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias,
mas ello siempre que en aquéllas queden suficientemente determinados los elementos esenciales
de la conducta antijuridica —de tal manera que sélo sean infracciones las acciones u omisiones sub-
sumibles en la norma con rango de ley—y la naturaleza y limites de las sanciones a imponer. Lo que
en todo caso prohibe el articulo 25.1 de la Constitucion es la remision al reglamento que haga posi-
ble una regulacién independiente y no claramente subordinada a la Ley (STC 83/1984, de 24 de julio),
lo que supondria degradar la garantia esencial que el principio de reserva de ley entrafia, como
forma de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes (STC 42/1987, de 7 de abril [RTC
1987/42]). Pero, en todo caso, la prohibicion no hay que entenderla de un modo tan absoluto que impi-
da admitir /a colaboracién reglamentaria en la normativa sancionadora (STC 3/1988, de 21 de enero)'.

“b) La sentencia 219/1989, de 21 de diciembre, nos dice, que ‘esta exigencia de /ex certa afecta,
por un lado, a la tipificacion de las infracciones, por otro, a la definicion y, en su caso, graduacion o
escala de las sanciones imponibles y, como es légico, a la correlacion necesaria entre actos o con-
ductas ilicitas tipificadas y las sanciones consiguientes a las mismas de manera que el conjunto de
las normas punitivas aplicables permita predecir, con suficiente grado de certeza, el tipo y el grado
de sancion determinado del que puede hacerse merecedor quien cometa una o mas infracciones
concretas’.

“c) En fin, el Tribunal Constitucional ha declarado la ilegitimidad de las clausulas sancionadoras
residuales, por las que se castiga genéricamente la infraccion de los deberes contemplados en una
norma, en cuanto remitan su concrecion no a normas con rango de ley sino a reglamentos. Asi, la
sentencia 341/1993, de 18 de noviembre, enjuicio la constitucionalidad del apartado j) del articulo 26
de la Ley organica de proteccion de la seguridad ciudadana (LOPSC), en el que se establecia una
regla de caracter residual por la que se calificaban como infracciones leves cualesquiera incumpli-
mientos de obligaciones o vulneracion de prohibiciones establecidas ya en la propia Ley orgénica o
en leyes especiales y —éste era el inciso tachado de inconstitucional- ‘en las reglamentaciones
especificas o en las normas de policia dictadas en ejecucion de las mismas’, remision a reglamento
que —dijo— ‘ha de ser considerada inconstitucional, pues en modo alguno puede la ley habilitar o
remitir al reglamento para la configuracion ex novo de obligaciones o prohibiciones cuya contra-
vencion dé origen a una infraccion sancionable. Una tal remision a normas infralegales para la con-
figuracion incondicionada de supuestos de infraccion no es conciliable con lo dispuesto en el arti-
culo 25.1 de la Constitucion”.”
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vés de una norma de rango reglamentario tipos infractores y sanciones. Al
respecto, la jurisprudencia se ha posicionado en el sentido de habilitar
esa posibilidad de desarrollo por via reglamentaria sin necesidad de que
exista en la ley una clausula habilitadora, haciendo, por contra, uso de su
propia potestad reglamentaria, si bien no se trataria de un ejercicio inde-
pendiente de su potestad reglamentaria, sino de un desarrollo de las pre-
visiones de la ley que podrd especificar y concretar. Asi, se pueden citar
las sentencias del Tribunal Constitucional de 19 de diciembre de 1996 y de
17 de junio de 1999.

Es evidente que la jurisprudencia trata de conciliar la eficacia de la actua-
cién administrativa en esta materia con el cumplimiento de las reglas de
juego que fija el Estado de derecho. Se busca asi facilitar la labor de la
Administracion para que moviéndose dentro de las pautas de la ley adapte
las previsiones de ésta a las necesidades de la tutela del interés general. Se
ha llegado incluso a dar por conforme a Derecho una cobertura legal en
normas distintas a la invocada o incluso de entrada en vigor posterior al
propio reglamento, siempre y cuando la aplicacién en el tiempo de la
norma de rango a los hechos sancionados fuera la correspondiente al tem-
pus regia actum. Auto del Tribunal Constitucional de 19 de mayo de 2003.

Siempre sera posible la actualizacién de las cuantias de las sanciones de
multa por via reglamentaria cuando la norma de rango de ley autorice esa
actualizacion a la Administracion competente, lo que suele ser habitual
con referencia al IPC. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en
sus sentencias 45/1994, de 15 de febrero, o de 26 de junio de 1995.

La mas reciente jurisprudencia constitucional —sentencias 132/2001, de 8
de junio, 16/2004, de 23 de febrero, y 25/2004, del dia 26 del mismo mes-
sefala que la ley debe fijar necesariamente los criterios minimos de anti-
juridicidad, siendo posible que su plasmacién en tipos de infraccién se
realice a través de normas municipales. La ley no tipificara sino que lo
podran hacer las ordenanzas municipales segin los criterios de orienta-
cién que contengan las leyes. No definiran tipos sino criterios que condi-
cionen y orienten la valoracion de cada municipio a la hora de establecer
los tipos de infraccion. Similares conclusiones se contienen en relacién
con las sanciones, toda vez que la ley ha de establecer qué clase de san-
ciones se pueden imponer, de forma tal que serd la ordenanza la que esta-
blezca cudl es posible para cada tipo. El legislador, de hecho, ha plasmado
en esta corriente jurisprudencia en la Ley 57/2003, de 26 de diciembre, de
medidas para la modernizacién del gobierno local, que introduce en la
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Ley 7/1985 un nuevo titulo XI, que precisamente lleva por rubrica la tipifi-
cacion de infracciones y sanciones por las entidades locales en determi-
nadas materias.

Esta necesidad de lex scripta, certa y praevia, se traslada al ambito del
Derecho Urbanistico con algunas connotaciones propias que es necesa-
rio analizar. Asi, la posibilidad de que sea el planeamiento la norma que
fije el contenido de la eventual infraccion administrativa se presenta en
el urbanismo con un protagonismo especial. Ciertamente, serd la corres-
pondiente Ley de disciplina urbanistica la que sefale la infraccién, pero
serd casi siempre con referencia al planeamiento. De esta forma, la ley
podra prever que serd infraccion urbanistica grave no respetar la alinea-
ciones, volumetria o alturas, pero sera el Plan General o el Plan Parcial el
que diga la volumetria, alineacién o altura concreta de cada cuadricula
del territorio y por tanto la infraccién lo sera en relacién con esas previ-
siones del planeamiento. Es, pues, evidente la colaboracion del regla-
mento, naturaleza indiscutible del planeamiento, en la fijacion de los
tipos infractores. El principio de legalidad se manifiesta de forma clara en
la jurisprudencia, y asi la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 13 de febrero de
2001 senala que:

“Ya se ha dejado citada doctrina que expresamente rechaza que queda
cumplido el principio de legalidad formal, con la genérica potestad regla-
mentaria prevista en el articulo 4 de la Ley de bases de régimen local (Ley
7/1985), ni en la genérica potestad sancionadora prevista en el articulo
21.a) de la misma Ley, pues en tal sentido expreso se pronuncian las sen-
tencias del Tribunal Supremo, ya citadas, de 10 de febrero de 1997 y 6 de
febrero de 1995, asi como la de este mismo Tribunal Superior de Justicia,
de 29 de abril de 1999.

“Por otra parte, pretende la parte demandada (Ayuntamiento de Oviedo)
sostener que la conducta por la que se sanciona a la mercantil recurrente
puede subsumirse en los articulos 225 del Texto refundido de la Ley del
suelo de 9 de abril de 1976, y en los articulos 77 y 78 del Reglamento de dis-
ciplina urbanistica, por el hecho de que para la obra que realiz6é en via
publica, necesité licencia y no cumplié con el condicionamiento de la
misma, que era la terminacién en dos dias.

“Pero lo cierto es que debe rechazarse, primero, la aplicacion del articu-
lo 225 citado, ya que la conducta descrita no infringe ninguna ley, plan u
ordenanza urbanistica, prueba de ello es que trata la parte demandada de
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considerar que la conducta especificamente estd prevista como infraccion
en los articulos 77 y 78 del Reglamento de disciplina urbanistica, que por
ser preconstitucional es valida la tipificacion de la infraccién, pero no son
dichos preceptos de aplicacion al caso, y ello porque ni la conducta, ni la
sancién impuesta pueden subsumirse en ninguno de dichos articulos, pri-
mero, porque en ellos se parte de una ejecucién de obra no autorizada, y
en el caso de autos se ejecuté con la correspondiente licencia, y en segun-
do lugar, porque la sancién se gradda en la ordenanza por cada doce
horas de retraso o fraccion en la ejecucion de las obras, sancién no pre-
vista legalmente en ninguna norma con rango de ley.

“Quinto. En suma, con la citada Ordenanza municipal, y aprobada por
el Pleno del Ayuntamiento con fecha 7 de julio de 1992 (por tanto, con
posterioridad a la vigencia de nuestra Constitucién), se infringe frontal-
mente lo dispuesto en su articulo 25 de la Constitucién, asi como lo dis-
puesto en el articulo 129 de la vigente Ley 30/1992, que desarrolla en esta
materia sancionadora los principios constitucionales, pues dicha Ley
30/1992 bebe directamente de la Carta Magna para establecer principios
del procedimiento comun, que han de ser observadas por todas las admi-
nistraciones publicas en todo tipo de procedimientos; y decimos que
infringe frontalmente tales articulos porque no ha sido capaz la parte
demandada de citar un solo precepto con rango de ley que prevea como
infraccion el retardo en la ejecucién de una obra efectuada con licencia,
ni tampoco una sancién que consista en la suma de 15.000 pesetas por
cada doce horas de retraso en la ejecucion de la obra.”

En similar sentido podemos citar las sentencias de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de
Malaga, de 26 de septiembre de 2003, y de la Sala de Madrid de 31 de octu-
bre de 2003.

En el analisis de como incide el principio de legalidad en el Derecho
Urbanistico habrd que estar a la normativa autonémica correspondiente para
estudiar este tema con la profundidad necesaria, y ciertamente casi la totali-
dad de las legislaciones autonémicas poseen su propia norma de disciplina
urbanistica en donde se tipifican las acciones u omisiones que se consideran
reprochables. En su defecto hemos de estar a las previsiones del Texto refun-
dido de 1976 y del Reglamento de disciplina urbanistica. En todo caso, si que
consideramos necesario sefalar que en el urbanismo nada es nuevo y por
tanto las legislaciones estatal y autonémicas parten de esquemas, si no igua-
les, similares y por tanto el catdlogo de la infracciones es asimilable.
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Los modelos utilizados pueden sintetizarse en dos. Se puede tipificar un
determinado ndmero de infracciones para mas tarde fijar una clausula
abierta determinando que también constituirdn infracciones urbanisticas
las vulneraciones de las prescripciones contenidas en la legislacion y el pla-
neamiento urbanistico. La otra opcién consiste en tipificar de forma deta-
llada y en sistema de lista cerrada las infracciones urbanisticas en la norma
de rango legal que regule la cuestion. En el primer grupo podriamos sefia-
lar las leyes de Andalucia, Extremadura, Cantabria, Castilla y Leon, Galicia,
Murcia y Navarra. En el segundo grupo, Aragén y Castilla-La Mancha.

Existen casos como el de Madrid y Baleares donde la remision legal lo
es no so6lo al planeamiento, sino también a las ordenanzas, planes, pro-
gramas y otras normas.

Como ya hemos indicado, la remision a las normas reglamentarias,
como planes y ordenanzas, no vulnera el principio de legalidad siempre y
cuando el tipo quede delimitado en sus aspectos generales dentro de la
norma legal. Es evidente que el planeamiento dibuja sobre el plano lo que
serd la realidad urbanistica, siendo, por tanto, posible una colaboracién
de ley y reglamento para determinar el tipo infractor. Como ya hemos
sefialado, si la norma legal tipifica, por ejemplo, como infraccion el
incumplimiento de las alturas o usos del suelo, habra de completarse esta
prevision con la del planeamiento para fijar la altura o el uso permitido.

Por lo que se refiere a la clasificacion de las infracciones urbanisticas, la
legislacion estatal las clasifica en graves y leves, y asi se contempla en los
articulos 226 del Texto refundido de 1976 y en el 54 del Reglamento de dis-
ciplina urbanistica. Este modelo de clasificacién no es acorde con el con-
tenido en la legislaciéon basica, articulo 129 de la Ley 30/1992 del PAC y
RJAP. Las legislaciones urbanisticas de las comunidades auténomas, por el
contrario, si que acuden a esa clasificacién tripartita, como regla general,
salvo algin caso aislado como el de la Comunidad de Madrid.

El modelo de la legislacion estatal es sefalar las infracciones graves para
afadir a continuacién que el resto seran calificadas como leves.
Fundamentalmente se consideran graves los incumplimientos de la nor-
mativa aplicable en materia de parcelaciones, usos del suelo, alturas, volu-
metria, asi como las parcelaciones en suelo no urbanizable. Llama la aten-
cion la clausula final que contiene el articulo 54.3 del Reglamento de dis-
ciplina urbanistica, en la medida que considera que las anteriores con-
ductas, también descritas en este precepto, no seran consideradas infrac-
ciones graves si el dafio o perjuicio causado lo es de escasa entidad. Los
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articulos 66 y siguientes de la norma reglamentaria ya varias veces citada
tipifican de forma concreta y determinada infracciones urbanisticas, la
mayoria de ellas de cardcter grave. A decir de Garcia de Enterria y Parejo
Alfonso, sélo las recogidas en los articulos 86 a 90 podrian tener la consi-
deracion de leves, excepto las anteriores cuando el dafo sea de escasa
entidad, tal como ya habiamos apuntado.

Las legislaciones autonémicas, como también adelantamos mds atras,
siguen mayoritariamente un criterio de clasificacion tripartito distinguien-
do entre infracciones muy graves, graves y leves. En algunas legislaciones
como la catalana se amplia notablemente el niimero de infracciones muy
graves incluyendo, por ejemplo, la tala o derribo de arboles que supongan
la desaparicién de espacios boscosos o de arboledas protegidas por el pla-
neamiento. Sin embargo, la ténica general es la de incluir en este grupo las
infracciones que tutelan el dominio publico y los espacios libres, asi como
los bienes catalogados. Entre las graves se sitdan las recogidas como tales
en el Reglamento de disciplina urbanistica, incluyéndose en algunas,
como en Cantabria, la comision de dos infracciones leves en un afo.

Consideramos destacable la regulacion contenida en la Ley 2/2000, de 14
de marzo, de urbanismo de Catalufa, donde la calificaciéon de la infrac-
cién por vulneracion de los parametros de altura, volumetria, etc., en cual-
quier clase de suelo dependen del porcentaje de incumplimiento.

En algunas legislaciones autonémicas se supedita la calificacion de la
infraccion urbanistica como grave o leve en funcién de la posible legali-
zacion de lo ilegalmente construido, si este es el caso, articulo 248.4 de la
Ley asturiana. Eso obliga a que el procedimiento administrativo encami-
nado al restablecimiento de la legalidad urbanistica, en el cual se deter-
mina la posibilidad o imposibilidad de la legalizacion, termine con carac-
ter previo al procedimiento estrictamente sancionador.

Directamente conectado con el principio de legalidad esta el de irretro-
actividad de las normas sancionadoras desfavorables En este sentido, este
principio de irretroactividad de las normas sancionadoras, que se contiene
en el aforismo de lex previa, también se recoge en la Constituciéon en los
articulos 9.3y 25.1. La Ley 30/1992, del PAC y RJAP, lo incorpora en el articu-
lo 128.1° y el Reglamento para el ejercicio de la potestad sancionadora
aprobado por el Real decreto 1398/1992, de 4 de agosto, en su articulo 4.

5. “1. Seran de aplicacion las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de producir-
se los hechos que constituyan infraccién administrativa.”

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



286 JESUS MARIA CHAMORRO GONZALEZ

Su ubicacién en el articulo 25 le otorga la cualidad de derecho funda-
mental y asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia
95/1992, de 11 de junio.

La cuestion de si la aplicacion retroactiva de la norma sancionadora mas
favorable es o no un derecho fundamental ha sido respondido de forma
negativa por el Tribunal Constitucional es su sentencia 99/2000, de 10 de
abril. En esta sentencia ha discrepado de la solucién mayoritaria el magis-
trado Rafael de Mendizdbal, a través de un voto particular.

Lo cierto es que la norma mas favorable ha de ser aplicada de forma
integra, como sefala la sentencia del alto tribunal 131/1986, de 29 de octu-
bre. A esta cuestion sera de aplicacién la prevision de los articulos 7 y 22
del Cédigo penal.

El principio de irretroactividad también tiene una especial trascendencia
en el ambito urbanistico. Los problemas en el campo del Derecho
Sancionador Urbanistico se presentan cuando se impone una sancién por-
que una conducta resulta tipica al derivarse el hecho imputado de la califi-
cacion del suelo en un momento determinado, cuando es asi que esa cali-
ficacion cambia en el tiempo. Asi, por ejemplo, en el supuesto enjuiciado
en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1998, se impo-
ne una sancion urbanistica porque se habia dado un uso urbanistico a una
parcela ubicada en suelo calificado como no urbanizable, situacién esta
dada durante la tramitaciéon del procedimiento administrativo y en el
momento de dictarse la resolucién sancionadora. Con posterioridad, se
procedid a una modificacion del planeamiento y aquel suelo pasé a tener
la calificacion de urbanizable programado de uso predominante indus-
trial. El alto tribunal entiende que aunque la obra era legalizable en el
momento de dictarse la sentencia, la sancién se consumé con la norma
del planeamiento que impedia el uso que dio lugar a la sancién.® A simi-
lares conclusiones llega la sentencia también del Tribunal Supremo de 11
de marzo de 1998, que indica que en los casos de modificacion del planea-

6. Dice el alto tribunal en su fundamento juridico sexto que:

“Como quiera que en la fecha de la tramitacion del expediente o imposicion de la sancion, tal edi-
ficacion, como ya hemos expuesto, era ilegalizable, era procedente, conforme al precepto acabado
de citar, incardinar la actividad edificatoria sin licencia en el precepto del articulo 76 del propio
Reglamento de disciplina urbanistica, donde se tipifica la realizacion de una obra en contra del uso
que corresponda, sancionandose con la multa del diez al veinte por ciento del valor de la obra pro-
yectada, todo lo cual conduce a la estimacion del recurso y a la revocacion de la sentencia apela-
da, declarando la conformidad a Derecho de la resolucién administrativa impugnada.”
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miento que hagan legalizable lo que al amparo del planeamiento modifi-
cado, no estamos ante una norma mas favorable, lo que sélo aconteceria
en el caso de normas estrictamente sancionadoras que despenalizaran
una conducta o la sancionaran de forma mas leve.” En estos casos, la nor-
ma sancionadora permanece intacta, y la modificacién afecta a una norma
que asume una situacion de hecho que puede afectar a la demolicién de
la construccion pero no a la reprochabilidad de lo realizado de forma con-
traria a una norma juridica que sigue manteniendo plena vigencia. Simi-
lares consideraciones podemos encontrar en la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de marzo de 1983.

Es interesante la sentencia de 26 de septiembre de 2003 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Mélaga, que aplica retroactivamente una
ley que hace desaparecer la necesidad de licencia urbanistica en los casos
de obras patrocinadas por AENA, dejando sin efecto el requisito de efec-
tividad. Es evidente que aqui es una norma con rango de ley la que es
objeto de aplicacion retroactiva.

4. Autoria. Principio de personalidad

Nos referiremos a continuacién al importante problema que se plantea en
relaciéon con la responsabilidad de las personas juridicas.

El clasico principio del Derecho Penal, de que s6lo las personas fisicas
pueden delinquir —societas delinquere non potest—, en aplicacién del prin-
cipio de culpabilidad y de personalidad, no rige en el Derecho Adminis-

7. Alli se dice en el fundamento juridico cuarto que:

“1.2) En el presente caso no nos hallamos ante la aplicacion retroactiva de una norma mas favo-
rable, cosa que ocurre propiamente cuando esa norma posterior viene a despenalizar o a penalizar
menos una determinada conducta; aqui la norma urbanistica tipifica como infraccion el edificar sin
licencia en suelo no urbanizable (ademaés, de interés turistico) tanto en el momento en que la infrac-
cion se cometié como en el momento posterior. No puede hablarse propiamente de norma posterior
mas favorable. 2.2) Ademés, la norma posterior (a saber, modificacion del Plan) que viene a legalizar
lo construido no es una norma abstracta mas favorable que daba ser aplicada retroactivamente, sino
una norma que asume una situacion de hecho (a saber, los veintitrés bungalows, el grupo de apar-
tamentos de nueve viviendas, una piscina y un vallado, construido todo ello sin licencia), y, a fin de
impedir su demolicion, las acomoda a la normay las hace legalizables; no se trata de una norma méas
favorable en el sentido del articulo 24 del Cédigo penal, sino una norma cuyo Gnico designio es impe-
dir la demolicion. Careceria, por ello, de sentido que, ademéas de obligar con su actuacion al planifi-
cador a modificar el Plan para impedir la demolicion de las edificaciones e instalaciones, tal modifi-
cacion resultara beneficiosa para el constructor. 3.2) No hay, por lo tanto, infraccion de los articulos
9.3 de la Constitucion espafola y 24 del Cédigo penal.”
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trativo, donde, tras las dudas surgidas tras la promulgacion de la Cons-
titucioén, el Tribunal Constitucional avalé esta posibilidad con su jurispru-
dencia. Asi, en su sentencia 246/1991, de 19 de diciembre, afirma que aun
carentes de capacidad volitiva si que por el contrario pueden infringir las
normas. La positivacion de esta situacion la encontramos en el ya citado
articulo 130.1 de la Ley 30/1992.

Es evidente que las personas juridicas actian en la realidad a través de
personas fisicas, por lo que la cuestiéon habra de centrarse en torno a cuan-
do es posible la traslacion de responsabilidad de éstas a aquéllas. Asi, por
ejemplo, parece claro que en los supuestos de comisién de infracciones por
los representantes legales de una persona juridica no habra impedimento
en aquella traslacion, ya que a ellas se imputa, en lo bueno y en lo malo, la
gestion de sus representantes. Es precisamente a través de estos represen-
tantes legales como se exterioriza la voluntad de la persona juridica.

En el caso de personas dependientes de la persona juridica, tales como
empleados o representantes voluntarios, la cuestion es distinta. Cier-
tamente, no existe una actuacién necesaria por parte de estas personas
fisicas, pero si la trasgresion de la norma se realiza por éstas en tanto en
cuanto acttan por cuenta de aquélla, no cabe duda que si la obligacién le
incumbia a la persona juridica existe un incumplimiento tipificado que
debe ser sancionado. La obligacién incumbe a la persona juridica que no
le atendi6é debidamente a través de una persona fisica de ella dependien-
te y por cuya cuenta actuaba.

En relacién con las personas juridicas, el articulo 58 del Reglamento de
disciplina urbanistica sefiala que aquéllas serdn sancionadas por las
infracciones cometidas por sus 6rganos y agentes, asumiendo el coste de
las medidas de reparacion del orden urbanistico alterado.

La normativa estatal establece algunas pautas sobre quiénes pueden
considerarse autores de infracciones urbanisticas, y asi el articulo 228 del
Texto refundido de 1976 sefiala a los autores materiales de la conducta tipi-
ca diferenciando entre los actos ilicitos realizados sin licencia de aquellos
que se ejecuten al amparo de una licencia que suponga una infraccién
urbanistica manifiesta. En el primer caso, se refiere como autores a los pro-
motores, contratistas y técnicos directores de las obras, para afiadir a éstos,
cuando se trata de infracciones amparadas prima facie por una licencia, al
facultativo que hubiere informado favorablemente el proyecto y a los
miembros de las corporaciones locales que hubiesen votado a favor del
otorgamiento de aquella licencia ilegal en contra o sin el informe técnico
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previo favorable, o constando la advertencia de ilegalidad en razén de la
existencia de una infraccién urbanistica grave y manifiesta. Las infracciones
de estos responsables se consideran auténomas e independientes y, por
tanto, son susceptibles de sanciones distintas. Precisamente, la imputacién
se fundamenta en la colaboracién que en cada uno de los supuestos pres-
ta cada persona a la consumacion de un ilicito administrativo.

El panorama se amplia y perfila mucho mas nitidamente en las legisla-
ciones autonémicas, ya que el abanico de posibilidades es mucho mayor.

Asi, por ejemplo, en las legislaciones castellano-manchega, canaria, mur-
ciana y madrilefia se incorpora un concepto de qué es promotor. En la pri-
mera de las citadas, se incluye en el mismo al propietario del terreno cuan-
do ha tenido conocimiento de las obras infractoras y presumiendo que lo ha
tenido si ha cedido el uso del fundo al responsable de la infraccién. En la
legislacion asturiana, existe un apartado especifico para la responsabilidad
de autoridades y empleados publicos incluyendo a los que las hayan tolera-
do o no hayan ejercido las facultades de inspeccion, legalizacién, reparacién
y sancion de las infracciones urbanisticas. La Ley de Castilla-La Mancha
2/1998, de 4 de junio, se refiere a los fedatarios y funcionarios publicos que
no hubiesen advertido de la omision del preceptivo informe técnico.

4.1. La responsabilidad solidaria

Merece la pena que nos detengamos en el problema de la responsabili-
dad solidaria, en primer lugar y con cardcter general referido al campo del
Derecho Administrativo Sancionador. Aunque en los primeros tiempos de
vigencia del actual texto constitucional de 1978 existieron dudas sobre su
viabilidad, ésta ha quedado despejada, no sin ciertas condiciones, por la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Esto es asi al punto de que el
propio articulo 130.3° de la Ley 30/1992 le ha dado carta de naturaleza. La
responsabilidad solidaria podra ser exigida cuando las obligaciones
incumplidas les correspondan a varias personas conjuntamente, siendo

8. “3. Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal corresponda
a varias personas conjuntamente, responderan de forma solidaria de las infracciones que, en su
caso, se cometan y de las sanciones que se impongan.

“Seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones impues-
tas por la ley que conlleven el deber de prevenir la infraccion administrativa cometida por otros, las
personas fisicas y juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las leyes regu-
ladoras de los distintos regimenes sancionadores.”
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ésta exigible indistintamente a cualquiera de los obligados. Sélo en este
supuesto de la obligacion indistinta a todos los imputados con la imposi-
bilidad de su delimitacion de forma individual sera exigible de manera
solidaria. Asi lo ha defendido la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en varias sentencias, quizas la mas conocida la 76/1990, referida al articulo
38 de la Ley general tributaria de 1963. En la misma linea cabe citar la sen-
tencia 146/1994, de 12 de mayo.

La exigencia efectiva de la responsabilidad a uno de los imputados soli-
dariamente no impide al que haya hecho frente a esa sancién repetir con-
tra los demas obligados, tal como recoge, por ejemplo, el articulo 70.2 de
la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de montes.

En el ambito urbanistico, la solidaridad exige que la infraccion se haya
cometido por dos personas de forma conjunta, es decir, que sea uno solo
el hecho imputado. Asi acontecerd cuando las empresas promotoras o
constructoras sean dos y no se pueda individualizar sus responsabilida-
des. No lo serd si el hecho imputado es distinto. Asi, por ejemplo, al direc-
tor de la obra se le podra reprochar la negligencia en la direccion de las
obras y a la constructora, la efectiva realizacion de las mismas.

5. Principio de culpabilidad

Es especialmente importante el principio de culpabilidad, recogido en el
articulo 130 de la Ley basica 30/1992, del PAC y RJAP, y que sefala que al
menos debe ser reprochable el ilicito administrativo a titulo de culpa o
dolo, sin que en ninglin caso se pueda imputar responsabilidad de carac-
ter objetivo en materia sancionadora, y baste recordar a estos efectos la
conocida sentencia del Tribunal Constitucional 79/1990 o la 246/1991.

La doctrina penalista més autorizada se refiere a la culpabilidad como
aquel reproche que cabe realizar a quien pudiendo actuar de una deter-
minada manera no lo hizo realizando una accién tipica y antijuridica.

La exigencia de culpabilidad y, por tanto, reprochabilidad al autor de una
infraccion administrativa es una cuestiéon no discutida hoy en dia en el
ambito de la jurisprudencia. El Tribunal Supremo no duda en este sentido,
y son ejemplo claro de este sentir las sentencias de 10 de diciembre de 2001,
3 de noviembre de 2003, 22 de noviembre de 2004 o 7 de diciembre del
mismo afio. En todo caso se presenta como sentencia fundamental en este
ambito la ya citada 76/1990, de 26 de abril, del Tribunal Constitucional, sobre
la Ley 10/1985, de 26 de abril, de reforma de la Ley general tributaria, en los
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aspectos relativos a las infracciones y sanciones tributarias, donde el alto tri-
bunal no vacila a la hora de fijar el elemento culpabilistico como elemento
indispensable para la comisién y sancion de una infraccién.

El reproche culpabilistico a titulo de dolo o culpa supone la erradicacion
de cualquier atisbo de responsabilidad objetiva en la imposicién de san-
ciones administrativas, si bien es cierto que en la mayoria de las ocasiones
estd ausente la intencionalidad, ubicandonos en el dmbito de la culpa
como negligencia en la acciéon u omision tipica y antijuridica.

La voluntariedad se predica de esa accién u omision y no del resultado
causado, si bien el nexo entre la voluntariedad y el resultado sera exigible
si para la concurrencia de esa infraccion es también necesario ese resul-
tado. Esto es muy habitual en el ambito urbanistico, asi por ejemplo en las
infracciones que exigen la causacién de un dafo, por ejemplo una obra
contraria a la legislacion urbanistica aplicable.

La Ley 30/1992 no se escapa a esta dinamica y fija este elemento integra-
dor de las infracciones administrativas en su articulo 130.1,° si bien cierta-
mente la dicciéon no es todo lo contundente que seria deseable, pero que
también con certeza incluye el reproche por dolo y por culpa. Recordemos
que la expresion literal es aun a titulo de simple inobservancia.

En cuanto a la exclusién de la responsabilidad, es necesario que realice-
mos algunas distinciones.

Por lo pronto, la responsabilidad se puede extinguir, una vez consuma-
da la infraccién, cuando concurre alguna circunstancia sobrevenida:
muerte del presunto autor, despenalizacion, prescripcion de la infraccién,
etc. Las causas de exclusién de la responsabilidad pueden a su vez subdi-
vidirse en varios supuestos.

a) Las causas de justificacion por exclusién de la antijuridicidad como
acontece con el estado de necesidad o la legitima defensa que suponen
una ausencia del ilicito por concurrencia de un bien juridico de caracter
superior que es necesario preservar. En el urbanismo no es facil que se
den, toda vez que partimos de la premisa de que se vulnera un mandato
legal que tutela intereses generales y no los intereses legitimos de parti-
culares, aunque podriamos situarnos en un conflicto entre intereses
publicos, tal como aconteceria con la construccién ilegal de un muro o
defensa en caso de una inundacién.

9. “1. Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las perso-
nas fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia.”
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b) La inimputabilidad por ausencia de la capacidad de querer y poder.

¢) Ruptura del nexo causal entre el sujeto y la accién por caso fortuito o
fuerza mayor.”

d) Las que excluyen la culpabilidad por ruptura del nexo psicolégico entre
el sujeto y la accion, fundamentalmente el error de tipo o de prohibicion."

El principio de culpabilidad tiene importantes consecuencias cuando nos
referimos a la obligacion de restaurar. En efecto, se pueden dar supuestos en
los que el responsable de la infraccién administrativa no coincida con el res-
ponsable de la restauracion de la legalidad urbanistica. La existencia de un
ilicito urbanistico lleva aparejada, como hemos dicho, dos tipos de conse-
cuencias, que no necesariamente van a ser impuestas a la misma persona, ya
que el principio de personalidad de la pena, impuesto constitucionalmente
y también recogido en la propia Ley 30/1992, del PAC y RJAP, que es la norma
bésica y de minimos en materia sancionadora, implica la necesidad de que
la sancién haya de imponerse a quien aparece como autor demostrado del
hecho ilicito, en tanto en cuanto que la obligacién de restablecimiento de la
legalidad urbanistica infringida puede ser exigida a quien ostente una posi-
cion de dominio sobre la cosa afectada. Asi, como se senala en la sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1994, no puede ser declarado
responsable de una infraccién quien devino propietario del inmueble des-
pués de su consumacion, lo que no impide que deba soportar la obligacion
de demolicién en su dia acordada por la Administracién actuante. En idénti-
co sentido, se pueden citar las sentencias también del Tribunal Supremo de
26 de noviembre de 1991, 8 de noviembre de 1994” y 30 de junio de 2000. Es
también ilustrativa la sentencia de 14 de septiembre de 1999 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.”

10. Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998.

11. Véanse las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2004, 27 de abril y 4 de julio de 1998.

12. En esta sentencia se dice literalmente que “es de toda evidencia que la atribucion de respon-
sabilidad personal en la infraccion no puede recaer en modo alguno en la entidad Pisos e
Inversiones SA, ya que como ha dicho el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional (STS de 20 de
junio de 1990 y STC de 21 de enero de 1987), son de plena aplicabilidad los principios penales en el
campo de la potestad sancionadora de la Administracion y ello no sélo en los aspectos juridicos
materiales sino también en los procedimentales; por el principio de individualizacién en la aplicacién
de la pena, en este caso de la sancion, no puede recaer, repetimos, en la entidad ahora apelante
sancion alguna. Pero si la obligacion de demolicion impuesta por la Administracion municipal al
amparo del articulo 88 de la Ley del suelo, Texto refundido.”

13. Se dice alli que “en la resolucion recurrida se expresa que se sanciona al recurrente, por el
hecho de haber efectuado un cambio del uso de un local de cuadra a vivienda, y de lo actuado se
deduce, como ya se advirtid, que dicho cambio de uso no la realiz6 el adquirente de la vivienda, sino
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6. Sanciones urbanisticas y principio de proporcionalidad

La sancién clave en materia urbanistica es la multa, multa que con carac-
ter general, y seglin establece el articulo 231 del Texto refundido de 1976
y 272 del Texto de 1992, en ningun caso puede conllevar un beneficio eco-
noémico para el infractor, de tal manera que la sancién, normalmente,
seguird la imposicién de una multa gradual en relacién con la aplicacion
de los porcentajes sobre el valor de los terrenos o a obras proyectadas. Es
importante destacar esta circunstancia, de que en ningin caso puede
existir un beneficio econémico para el infractor por razén de que la san-
cion de multa a imponer sea de menor entidad que el beneficio obtenido,
lo que esta proscrito por el precepto de caracter contenido en el articulo
131.2 de la Ley 30/1992, del PAC y RJAP. Es el propio principio de propor-
cionalidad el que justifica esta regla del comiso o del beneficio econémi-
co, tal como sefala la jurisprudencia del Tribunal Supremo en sus senten-
cias de 1 de octubre de 1986 y 29 de noviembre de 1993. La fijacion de la
cuantia de la multa, mediante la aplicacion del porcentaje reglamentario a
la magnitud basica que corresponda, podra ser elevada para neutralizar
los posibles beneficios comprobados, siempre sustrayéndose el coste de
las medidas de reposicion de los bienes y situaciones a su primitivo esta-
do, ya que se trata de aspectos no directamente imputables al autor.

En todo caso, la imposicién de la sancién de multa exigira que el presun-
to infractor tenga conocimiento de la valoracién sobre la que se aplican los
correspondientes porcentajes, para facilitar su derecho de defensa. Asi lo
sefala el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de junio de 2001." Es des-
tacable la doctrina jurisprudencial que se contiene en la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de Madrid de 10 de diciembre de 1999,
en relacion con la certeza del método de valoracion. Se dice alli que:

“Por dltimo, hemos de analizar si la sancién impuesta de 30.000.000 de
pesetas se ajusta al principio de proporcionalidad. Ha de sefalarse que la
cuantia de la sancién se determina para absorber el supuesto beneficio
econémico a obtener por el recurrente. El beneficio econémico puede

su vendedor, por lo que ya por este motivo, y en base al principio de personalidad de las penas, la
sancion habria de ser anulada”.

14. Se sefiala en el fundamento juridico cuarto que “No hay, por lo tanto, justificacion alguna de
la valoracion que se ha tenido en cuenta pues ni se cita la cantidad y clase de unidades de obra ni
el precio de cada una, originando asi una indefension al interesado, que se encuentra en la imposi-
bilidad de discutir un elemento clave de la sancion”.
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actuar en materia sancionadora, como limite ampliatorio de la cuantia de la
sancion, para evitar que la infraccién urbanistica beneficie al infractor. Asi
lo establece el articulo 46 de la Ley de Madrid 4/1984, de 10 de febrero,
sobre medidas de disciplina urbanistica, cuando sefala que en ningtln caso
la infraccion urbanistica puede suponer un beneficio econémico para el
infractor. Cuando la suma de la multa impuesta y del coste de las actuacio-
nes de reposicion de los bienes y situaciones a su primitivo estado arro-
jase una cifra inferior a dicho beneficio, se incrementara la cuantia de la
multa hasta alcanzar el montante del mismo. En estos casos la cuantia del
beneficio ha de estar determinada. La misma normativa es la prevista por
el articulo 62 del Reglamento de disciplina urbanistica. Ahora bien, esta
extension puede realizarse cuando exista un efectivo beneficio econémico
y en el caso presente la propia resolucién sancionatoria provoca que no
exista tal beneficio econémico para el recurrente, pues ademas de la san-
cion se acuerda la demolicién de lo abusivamente construido. En cierta
medida de restauracién del orden urbanistico infringido, resulta incompa-
tible con la extension de la sancién como consecuencia del beneficio eco-
némico, pues éste acaba cuando se produce la demolicién. Sélo serian
compatibles ambas medidas si el beneficio econémico tuviera como para-
metro no el valor de mercado de lo construido a efectos de una posible
enajenacion, sino el valor de uso de lo construido desde la conclusién de
las obras y su utilizacién efectiva hasta el momento de su demolicién. Esto
es, no puede tomarse como cuantia del beneficio econémico el ‘valor en
venta’ sino el valor en alquiler.”

7. Algunas cuestiones procedimentales

Vamos a detenernos a continuacién en algunos aspectos y problemas de
caracter netamente procedimental que se pueden plantear en el ambito
de la disciplina urbanistica, siempre teniendo en cuenta que el procedi-
miento sancionador también responde a unos principios basicos que es
necesario considerar como garantia de sus derechos. Asi lo establece el
articulo 134 de la Ley 30/1992.

La existencia de un ilicito urbanistico lleva aparejado, como hemos
dicho, dos tipos de consecuencias, tal como ya hemos reiterado. Esa resti-
tucion de las cosas tiene un especial protagonismo en el campo de la
accion administrativa urbanistica, donde el interés general queda afectado
de forma importante a través de una modificacion de la realidad fisica que
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debe realizarse en la forma legalmente prevista. En palabras del propio
Tribunal Supremo, “la observancia de la ordenacién urbanistica es ajena al
derecho sancionador que se invoca; la demoliciéon acordada no constituye
una sancién propiamente dicha, sino el mecanismo adecuado para restau-
rar la legalidad vulnerada. La demolicién es compatible y distinta de la
imposicion de sanciones a los responsables”, sentencia de 30 de junio de
2000. “Se trata de dos mecanismos de proteccion distintos conectados y
compatibles entre si”, sentencia del alto tribunal de 28 de abril de 2000. Ello
da lugar a dos actuaciones administrativas independientes entre si -Tribunal
Supremo, 15 de febrero de 1996, aunque nada impide la acumulacién de
ambos procedimientos y su tramitacién conjunta, como ordinariamente se
observa en la practica -Tribunal Supremo, sentencia de 20 de junio de 2001.
Como ya hemos apuntado mas atrds, la determinacion concreta del tipo
infractor a aplicar, en concreto su calificacién como infraccién grave o no,
va a depender en muchas ocasiones de la posibilidad de legalizaciéon que
tengan las obras que dan lugar a la infraccién. De esta manera, podra exis-
tir una importante interrelacion entre los procedimientos administrativos a
los que van a dar lugar la comisiéon de una infracciéon urbanistica. Parece
que no podra dictarse una resolucion que ponga fin al procedimiento san-
cionador, en tanto en cuanto no se dicte resolucién en el de restableci-
miento al respecto. El Tribunal Supremo, en la sentencia de 10 de diciembre
de 1996, sefal6 que los requerimientos de la Administracion para la legali-
zaciéon no interrumpen la prescripcion. Alguna legislacion autonémica,
como el articulo 255 de la Ley asturiana, sefala como dies a quo para el
computo del plazo de prescripcién de la infraccion el de la causacién de
estado de la resolucion que pone fin al procedimiento de legalizacion, lo
que parece suponer una clara diferenciaciéon entre ambos procedimientos,
pero a su vez disciplina algunas cuestiones en torno a su interrelacion.
Enlazando con este importante problema de la prescripcién de las san-
ciones y de las infracciones, es fundamental la prevision de la norma basi-
ca, articulo 132 de la Ley 30/1992, del PAC y RJAP, que sefala que el plazo
de prescripcion de las infracciones comenzara a contarse desde el dia en
que la infraccién se hubiera cometido. Se interrumpira la prescripcion por
la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento sancio-
nador, reanudandose el plazo de prescripcion si el expediente sanciona-
dor estuviera paralizado durante mas de un mes por causa no imputable
al presunto responsable. El plazo de prescripcion de las sanciones comen-
zara a contarse desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la
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resolucion por la que se impone la sancién. Interrumpira la prescripciéon
la iniciacién, con conocimiento del interesado, del procedimiento de eje-
cucion, volviendo a transcurrir el plazo si aquél estd paralizado durante
mas de un mes por causa no imputable al infractor.

El dies a quo serd el de la comisién de la infraccién o cuando aparezcan
signos externos que la evidencien. Si la infraccion es permanente o con-
tinuada, la fecha inicial del computo serd la de la finalizacion de la activi-
dad -articulos 230 del Texto refundido de 1976 y 263 del Texto de 1992-.
Este plazo genérico de cuatro afios se amplia a cinco en algunas normati-
vas autonomicas, como es el caso de la Ley de 4 de junio de 1998, de
Castilla-La Mancha, y el 10 de la Ley aragonesa de 25 de marzo de 1999.

Estos plazos de prescripcion que aplican a la comision de infracciones
plantean problemas cuando nos referimos a infracciones de caracter con-
tinuado que se centran fundamentalmente no en la realizacién de obras
o instalaciones, sino en el uso continuado de una obra ya ejecutada ile-
galmente. Sin duda nos encontramos ante una cuestion de caracter neta-
mente casuistico y que por tanto precisara del analisis de la concreta
situacion enjuiciada.

En esta materia, y en concreto en relacién con el alcance de la prescrip-
cion de las infracciones urbanisticas, es interesante el supuesto de hecho
enjuiciado en la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2000,” en

15. Dice la sentencia que:

“Primero. Don Eladio F. V. interpone recurso de casacion contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 30 de junio de 1994, que
anulé el acuerdo del Ayuntamiento de Orense por el que se concedia licencia de primera ocupacion a
dos viviendas bajo cubierta construidas en el edificio sito en la plaza de la Trinidad nim. 7. Dichas
construcciones se ejecutaron sin licencia de obras y en contradiccion con las prescripciones del pla-
neamiento aplicables, pero el Ayuntamiento concedi¢ la licencia solicitada al comprobar que habia
transcurrido desde la terminacion de las obras el plazo de cuatro afios establecido en el articulo 9 del
Real decreto ley 16/1981, de 16 de octubre. La sentencia recurrida acepta este hecho, pero rechaza que
ello pueda ser causa suficiente para el otorgamiento de la licencia de primera ocupacion, por enten-
der que dicha licencia tiene por finalidad comprobar que lo construido se ajusta a lo autorizado en la
de obras y no aceptar que el infractor de la legalidad urbanistica favorecido por la prescripcion de la
infraccion urbanistica cometida pudiera ‘extender sus derechos mas all4 que a mantener lo ilegal-
mente construido, y menos a un derecho de ocupacion y a un uso urbanistico no permitido’.

“Segundo. La parte recurrente opone, al amparo del articulo 95.1.4 de la Ley reguladora de esta
jurisdiccion, dos motivos de casacion que, sin embargo, deben ser analizados conjuntamente, pues
en ellos se examina desde distintas perspectivas, la situacion de los edificios que erigidos en con-
tra del planeamiento no pueden ser demolidos por haber transcurrido el plazo de cuatro afios que el
articulo 9 del Real decreto ley 16/1981, de 16 de octubre, establece para el restablecimiento de la
legalidad urbanistica.
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relacion con la infraccién de uso de una obra contraria al plan cuando el
Ayuntamiento legaliza esa obra sin licencia y contra plan, al construirse
dos viviendas con bajo cubierta, sefalando que el transcurso de cuatro

“La sentencia de instancia argumenta que la construccion ilegal, transcurrido ese plazo de cua-
tro afios no por ello se transforma en legal y no puede amparar la persistencia de usos contrarios al
plan, y esta tesis, expuesta con esta generalidad es acertada. Esta sala ha declarado en sentencia
de 22 de diciembre de 1998 que ‘el hecho de que haya prescrito la infraccion de la obra realizada sin
licencia no significa que ello constituya a su vez impedimento legal para posibilitar la sancion del uso
ilegal, con arreglo al planeamiento urbanistico, realizado en dicha construccion, porque el citado
uso constituye, no una actividad transitoria como la construccion de edificios, sino una actividad
permanente que se extiende en el tiempo mientras se esté realizando ese uso no permitido por la
normativa urbanistica’. El uso contrario al plan en una edificacion ilegal no puede adquirirse por
prescripcion, aunque haya caducado la accion para el restablecimiento de la legalidad urbanistica
infringida, por eso declara la sentencia de esta sala de 20 de enero de 1999 que, si segun el articulo
21.1.d) del Reglamento de servicios de las corporaciones locales (RSCL) la licencia de primera ocu-
pacion tiene por objeto comprobar si el edificio puede destinarse a determinado uso, la denegacion
de esa licencia lleva consigo la imposibilidad de ocupar y usar el edificio. Sin embargo, ese control
que ha de verificarse en la concesion de la licencia de primera ocupacion es el que el citado pre-
cepto expresa, el relativo a que el uso corresponda al asignado a la zona en que se encuentra el edi-
ficio y a que éste retina las adecuadas condiciones técnicas de seguridad y salubridad exigibles, no
al de las circunstancias urbanisticas de la edificacion sobre la que se realiza el uso.

“Ciertamente, el articulo 21.2 del RSCL comienza diciendo que en todo tipo de licencias a que ese
precepto se refiere se examinara si el acto proyectado se ajusta a los planes de ordenacion urbana,
pero tratdndose de licencia de primera ocupacion esta sala ha declarado que es en la licencia de
obras, que debe preceder a ella, donde la Administracion ha de realizar ese control de adecuacion
de la obra a la legalidad urbanistica, de forma que una vez concedida la licencia de obras en la de
primera ocupacion ha de limitarse a verificar si la obra se ajusta a la licencia concedida, sin que
pueda aprovechar la ocasién de pronunciarse sobre la licencia de primera ocupacion para revisar
la de obras (sentencias de 10 de marzo de 1999 y 14 de diciembre de 1998). Si las circunstancias
urbanisticas que debieron ser objeto de licencia de obras no pueden revisarse al examinar una peti-
cion de licencia de primera utilizacion, tampoco cabe denegar ésta cuando pese a haberse erigido
una edificacion sin licencia y en contra del planeamiento, ha caducado el plazo concedido a la
Administracion para el ejercicio de su potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica y el
uso pretendido se encuentra entre los autorizados en la zona.

“La consecuencia expuesta no implica la legalizacion de la obra ejecutada, sino el mantenimiento
del uso que de hecho ha estado llevandose a cabo en ella desde su construccion, y ni siquiera supo-
ne una traslacion automatica para aquella edificacion del régimen establecido en el articulo 60.1 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 9 de abril de 1976, (TRLS) puesto que, como ha declarado esta
Sala en sentencia de 15 de febrero de 1999, ‘lo construido sin licencia y en contra de la normativa urba-
nistica puede considerarse como fuera de ordenacion, en el sentido de que no se ajusta a la legalidad
urbanistica, pero se diferencia del supuesto de hecho previsto en el articulo 60.1 del TRLS en que las
obras eran ya ilegales en el momento mismo en que se estaban llevando a cabo’, por lo que ‘el trans-
curso del plazo de cuatro afios desde la ejecucion de las obras sin licencia o contrarias al planea-
miento impide al Ayuntamiento la adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca prevista en el articulo 184.3 del TRLS, pero no otorga al propietario de las mismas otras facultades
que las inherentes al mantenimiento de la situacion creada, esto es, la de oponerse a cualquier inten-
to de demolicién de lo construido o de la privacion del uso que de hecho esta disfrutando’, siempre que
este uso no se oponga al permitido por el plan para la zona de que se trata.”
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anos desde la finalizaciéon de la obra no puede amparar el uso ilegal, el
cual no puede adquirirse por prescripcion. La licencia de primera ocupa-
cion regulada en el articulo 21.1.d) del Reglamento de servicios de las cor-
poraciones locales tiene por objeto cumplir la adecuacién del uso al asig-
nado a la zona, y no el del cumplimiento de las circunstancias urbanisti-
cas de la edificacién sobre la que se realiza el uso, ademas de que lo cons-
truido se ajuste a la licencia de obras concedida. Asi las cosas, si las cir-
cunstancias urbanisticas no pueden reunirse en la licencia de primera
ocupacion, no se puede denegar ésta cuando pese a haberse erigido la
edificacion sin licencia y contra el plan, ha caducado el plazo para actuar
las potestades de restablecimiento de la legalidad urbanistica, y el uso se
encuentra dentro de los autorizables en la zona. La obra no serd legaliza-
da, sino que tendrd la condicién de edificacién fuera de ordenacién, con
las consecuencias de ello derivadas, con el mantenimiento del uso de-
sarrollado en la edificacion. La conclusion final es que la obra no puede
ser legalizaday, por tanto, no puede otorgarse licencia, pero el uso debe ser
consentido y permitido.

También es interesante la sentencia del alto tribunal de 31 de enero de
2001, donde se dice que:

“Con arreglo a la normativa expuesta en éste y en el fundamento anterior,
la sala ha de desestimar el motivo, puesto que en primer lugar, el dies a quo
de iniciacion del plazo de prescripcién ha de fijarse, si, en el momento en
que hubiese debido incoarse el procedimiento sancionador, o desde la
existencia de signos externos de las obras, pero ello ha de entenderse vali-
do cuando, tras esos momentos, no se hubiese continuado con la actividad
ilegal constitutiva de la infraccion, pues en el caso de realizacion de obras
sin licencia sigue persistiendo la infraccion objeto del procedimiento san-
cionador hasta el momento en que se deje tal realizacion de obras, o se
verifique la legalizacion de las mismas a través de la correspondiente licen-
cia, lo que conduce al resultado de apreciarse la inexistencia de la pres-
cripcion aducida, tal como se indica en la sentencia recurrida.”

Interés en este aspecto se contiene en las actuaciones administrativas
tendentes al restablecimiento de la legalidad urbanistica infringida y a la
posibilidad de actuacion de la Administracion en un plazo determinado.
Encajaremos esta cuestion en este apartado, si bien dejando claro que nos
encontramos ante un plazo de caducidad y no de prescripcién, tal como
sefala el Tribunal Supremo en sus sentencias de 29 de abril de 1985 y 14
de marzo de 1995. Transcurridos cuatro afnos desde la finalizacién de las
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obras, la Administracién no podra realizar actividad alguna en orden al
restablecimiento de la legalidad urbanistica. Debemos destacar en este
sentido que el plazo de un afio que inicialmente recogia el articulo 185 del
Texto refundido de 1976 fue elevado a cuatro afios por el Real decreto ley
16/1981, de 16 de octubre, asumido como tal plazo por la mayoria de las
legislaciones autonémicas.

Una vez transcurrido el plazo de cuatro afios, la Administraciéon no podra
realizar actividad de restitucion de la legalidad y la consecuencia no ser3,
sin duda, la legalizacion de las obras, sino que las mismas quedaran fuera
de ordenacion -la sentencia de 21 de diciembre nos da un interesante con-
cepto de edificacion fuera de ordenacién—, sin que pueda producirse ni su
legalizacion, ni su demolicién —sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
diciembre de 1987, 8 de noviembre de 1990 y 6 de febrero de 1991-. Una
obra realizada contra licencia o sin licencia no podra ser demolida si trans-
curren cuatro afos de inactividad municipal y no puede existir renuncia a
la prescripcion ganada si el recurrente solicita la legalizacion pasado ese
plazo de cuatro afnos. Pudiera sostenerse que si la legalizacion se hace de
forma voluntaria, existiria una implicita renuncia a lo obtenido por pres-
cripcion, pero sin duda consideramos que aun en el mejor de los casos,
esta solicitud voluntaria de la legalizacién no supone renuncia alguna, ya
que en la mayoria de las ocasiones la solicitud de licencia se realizara
porque ha existido una actividad administrativa que le requeria para hacer-
lo, y por tanto posibilidad de demolicién de lo construido después de cua-
tro ahos. Podrd denegarse la legalizacion y la obra quedara fuera de orde-
nacion, pero nunca podra actuarse una potestad caducada por el transcur-
so del tiempo. En esta linea se mueve la jurisprudencia mas moderna,
sobre todo si la solicitud de legalizacion se realiza tras una actuacion dis-
ciplinaria de la Administracion competente. En este sentido, la
Administracion debe extremar sus facultades de policia administrativa para
evitar la consolidacion de obras ilegales, considerdndose que el plazo de
cuatro afios es un plazo suficiente para desarrollar esta actividad.

El dies a quo para el computo del plazo de caducidad sera el de la total
finalizacion de las obras, y en los supuestos de usos que tienen una con-
tinuidad en el tiempo nos remitimos a lo anteriormente sefialado con res-
pecto a las infracciones continuadas.

Resta por ultimo referirse a la conocida prevision del articulo 188 del
Texto refundido de 1976, que declara la imprescriptibilidad de la infrac-
cién consistente en la realizacién de actos de edificacion o uso del suelo
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sin licencia sobre terrenos calificados en el planeamiento como zonas
verdes o espacios libres, ya que se trata de una situacion que el articulo
255 del Texto refundido de 1992, declarado vigente por la Ley 6/1998, cali-
fica como de nulidad de pleno derecho, siendo por tanto la accion
imprescriptible al igual que lo es en todos los supuestos de nulidad de
pleno derecho. En la misma dindmica se mueven las legislaciones urba-
nisticas de las comunidades autbnomas —articulo 21 de la Ley 3/1987, de 8
de abril, del Principado de Asturias, reguladora de la disciplina urbanisti-
ca, y articulo 85 de Ley 4/1984, de 10 de febrero, de la Comunidad de
Madrid, de medidas de disciplina urbanistica.

8. Las infracciones penales en materia de ordenacion del territorio

La necesidad de reprimir y neutralizar con eficacia determinados com-
portamientos contrarios a la normativa urbanistica ha llevado al legislador
a incluir dentro de los instrumentos de su politica criminal, y en concreto
del Cédigo penal, la tipificacion como delito de ciertas conductas. La pro-
pia exposicion de motivos del Cédigo penal de 1995 se refiere a estos deli-
tos contra la ordenacién del territorio como una nueva forma de delin-
cuencia que es necesario atajar.

No vamos a abordar en este trabajo un estudio de la regulacion que se
contiene en la normativa penal, pero si que apuntaremos algunas cues-
tiones frontera con el Derecho Administrativo relativo a la disciplina urba-
nistica, y mas en concreto a sus aspectos procedimentales.

La preferencia de la tutela penal en relacién con las eventuales actua-
ciones administrativas que sobre estos hechos puedan producirse no
ofrece dudas y al respecto baste citar lo previsto en el articulo 274 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 1992, en vigor a tenor de la dis-
puesto en la disposicion derogatoria tnica de la Ley 6/1998.

Las formas de inicio del proceso penal son sobradamente conocidas
por todos, y fundamentalmente se concretan en la denuncia o querella. La
noticia criminis puede dar lugar a una directa actuacién del érgano judi-
cial, o a la previa intervencién del Ministerio Fiscal. Esta Gltima parece ser
la preferencia de la Ley del suelo, que busca asi que el Ministerio Pablico
adopte una posicidn activa en la persecucién de estos delitos. La obliga-
cion de denunciar los hechos compete a todos los ciudadanos -articulo
264 de la Ley de enjuiciamiento criminal-, y especialmente a las autorida-
des administrativas —articulo 262 también de la Ley de enjuiciamiento cri-
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minal-, que una vez tengan conocimiento de los hechos eventualmente
constitutivos de una infraccién penal, con ocasién de los procedimientos
administrativos que se sigan de ellos deberan actuar ante el Ministerio
Fiscal. El tanto de culpa del que hicieren participe a éste no debe impedir
la continuacion del procedimiento administrativo por razén de otras
infracciones conexas.

Una eventual actuacion de las autoridades policiales podria dar lugar a
una inmediata actuacion judicial, aunque lo légico es que sea la policia de
disciplina urbanistica la que ponga los hechos en conocimiento del 6rga-
no municipal competente en materia urbanistica y éste a su vez derive el
tanto de culpa. Desde luego siempre podria ser posible que la Admi-
nistracién autonémica, que en muchas legislaciones territoriales esta
facultada para actuar por subrogacién en caso de inactividad municipal,
pudiere poner por si misma los hechos en conocimiento del Ministerio
Fiscal. El articulo 7 del Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que
se aprueba el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potes-
tad sancionadora, aclara algunas cuestiones cuando sefala que en cual-
quier momento del procedimiento sancionador en que los 6rganos com-
petentes estimen que los hechos también pudieran ser constitutivos de
ilicito penal lo comunicaran al Ministerio Fiscal, solicitindole testimonio
sobre las actuaciones practicadas respecto de la comunicacién. En estos
supuestos, asi como cuando los 6rganos competentes tengan conoci-
miento de que se estd desarrollando un proceso penal sobre los mismos
hechos, solicitaran del érgano judicial comunicacién sobre las actuacio-
nes adoptadas. Recibida la comunicacioén, y si se estima que existe iden-
tidad de sujeto, hecho y fundamento entre la infraccién administrativa 'y
la infraccién penal que pudiera corresponder, el 6rgano competente
para la resolucion del procedimiento acordara su suspension hasta que
recaiga resolucion judicial.

No cabe duda que la aplicacién de los tipos penales que recoge el
Cédigo penal en sus articulos 319 y siguientes™ pueden suponer, y de

16. Titulo XVI. De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio
histérico y del medio ambiente

Capitulo primero. De los delitos sobre la ordenacion del territorio

Articulo 319

1. Se impondran las penas de prision de seis meses a tres afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, a los
promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construccion no autorizada
en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio plblico o lugares que tengan legal o
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hecho asi acontece en la mayoria de los casos, normas penales en blanco,
cuyo contenido es necesario completar con remisién a otras normas,
incluso ajenas al ambito estrictamente penal. Esta es una técnica avalada
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo —sentencia de 20 de septiem-
bre de 1990-y del propio Tribunal Constitucional —sentencia 127/1990, de
5 de julio-. Se exige para ello que exista un reenvio normativo expreso y
justificado en razén del bien juridico protegido, a lo que debemos afhadir
que la Ley ademas de fijar la pena, establezca el ndcleo esencial de la pro-
hibicién. Esa remision puede ademds conllevar el reenvié a norma da
caracter reglamentario, excluyéndose en todo caso el caracter orgédnico
de la Ley —sentencia del Tribunal Constitucional 118/1992 o 120/1998.

Sin duda también, la existencia de resoluciones judiciales en el ambito
contencioso-administrativo, sobre la cuestién objeto de la instruccién
penal, podria y deberia ser tenida en cuenta.

Entendemos que la obligacion, que derivada de la aplicacién del articu-
lo 319.3 del Cédigo penal, pudiere ser impuesta, no esta supeditada a mas
plazo de prescripcién que el de la indemnizacién u obligaciéon que impu-
siere la norma penal, y nunca de la derivada de la caducidad de la accién
de restablecimiento que regulara la legislacién urbanistica aplicable.

En relacién con el principio del non bis in idem, a través de la prohibi-
cién de non bis in idem se impide que unos mismos hechos puedan ser
sancionados en mas de una ocasién con el mismo fundamento. Por
supuesto que este mandato va dirigido a quien deviene capacitado para
ejercer el ius puniendi, de forma tal que ante la evidencia de que el legis-
lador haya previsto distintas infracciones, incluso de distinta naturaleza,

administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico, artistico, histérico o cultural, o por
los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion.

2. Se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses
e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afos, a los promo-
tores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificacion no autorizable en el
suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del
hecho, la demolicion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Articulo 320

1. La autoridad o funcionario pablico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorable-
mente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas urbanisticas
vigentes sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cadigo y, ademas, con la
de prision de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara 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 concesion a sabiendas de
su injusticia.
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penal y administrativa, no pueda existir una doble sancién. Por supuesto
que su aplicacion, en lo que al Derecho Administrativo Sancionador se
refiere, impide que un mismo hecho sea sancionado por la Administracién
y ademas por un 6érgano judicial, por dos administraciones distintas, o
incluso en mas de una ocasion por la misma Administracion.

Desde un punto de vista procedimental, la existencia de un proceso
administrativo o penal con resolucién absolutoria no impide una poste-
rior sancién penal o administrativa respectivamente. Incluso la propia Ley
30/1992 establece que los 6rganos administrativos quedaran vinculados
por los hechos declarados probados en una resolucién penal firme
—articulo 137.3-." La reciente sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003
avala con claridad esta posibilidad, que despeja también las dudas en
torno a la posibilidad de que caducado un procedimiento sancionador
pero no prescrito el derecho de la Administracién a sancionar, nada impi-
de la incoacién de un nuevo procedimiento sancionador.

Esta misma sentencia afronta otras cuestiones y asi, por ejemplo y en rela-
cion con la doble sancion, no considera que concurra cuando la segunda
sancion impuesta conlleva una reducciéon o abono de la primeramente
impuesta. Asi acontece cuando la condena penal ulterior tiene en cuenta lo
ya satisfecho en la anterior sancién administrativa, multa y periodo de retira-
da del permiso de conducir. Se aparta asi de otros pronunciamientos como
el de la sentencia 177/1999 para acercarse al concepto material de sancién.

Cuando el non bis in idem se refiere a la sancién impuesta, por un lado
a una persona juridica, y por otro a sus representantes legales, la doctrina
jurisprudencial no es unanime. Asi, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 355/1991, de 25 de noviembre, entiende que no hay identidad sub-
jetiva. Sin embargo, en otras ocasiones si la ha considerado —sentencia
177/1999-. Existen supuestos en los que la propia norma establece la posi-
bilidad de sancionar conjuntamente a la sociedad y a sus representantes,
y asi acontece con el articulo 10.3 de la Ley de defensa de la competencia,
el 12 de la Ley de disciplina e intervencion en entidades de crédito o el
95.1 de la Ley del mercado de valores.

La posibilidad de imposicion de dos sanciones por la comisién de unos
mismos hechos podria ser viable cuando existan dos normas distintas que
lo tipifiquen, siempre y cuando se busque la tutela de dos bienes juridi-

17. 2. Los hechos declarados probados por resoluciones judiciales penales firmes vincularan a
las administraciones publicas respecto de los procedimientos sancionadores que sustancien.”
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cos protegidos distintos —sentencia del Tribunal Constitucional 234/1991,
de 10 de diciembre-. Asi, en materia de extranjeria la sancién de expulsién
por comisiéon de un delito doloso de pena superior a un afo, prevista en
el articulo 57.2 de la Ley de extranjeria, no infringe el non bis in idem al
tratarse de la tutela de dos bienes distintos, la politica criminal y la de
extranjeria —Auto del Tribunal Constitucional 331/1997, de 3 de octubre.

Vamos a detenernos en algunas peculiaridades que plantean las rela-
ciones entre la jurisdiccion penal y la potestad administrativa sanciona-
dora. La preferencia de la jurisdiccién penal frente a la intervencién admi-
nistrativa en la represién de conductas ilicitas es un hecho cominmente
aceptado e incluso avalado por el propio Tribunal Constitucional -sen-
tencia 77/1983, de 3 de octubre, y la ya citada 2/2003, de 16 de enero.”

Las consecuencias de la actuacién penal seran sin duda la imposibilidad
de la imposicion de una sancién administrativa si ha recaido ya una conde-
na penal. Si la resolucién penal es absolutoria o de archivo, sera viable la
actuacion administrativa. En este supuesto, existird ademds una vincula-
cion de los hechos declarados probados en su caso en via penal, tal como
sefala el articulo 137.2 de la Ley 30/1992 o la sentencia del Tribunal
Constitucional 77/1983, ya citada.

18. Alli se sefala que:

“El articulo 25 de la Constitucion contiene dos limites a la potestad sancionadora de la
Administracion. Su parrafo tercero contiene un limite expreso que reside en la imposibilidad de que
la Administracién civil imponga ‘sanciones que directa o subsidiariamente impliquen privacion de
libertad’; y su parrafo primero contiene un limite implicito que afecta al ejercicio de la potestad san-
cionadora de la Administracion y consiste en que ésta sélo puede ejercerse si los hechos no son
paralelamente constitutivos de infraccion penal, pues en estos casos de concurrencia normativa
aparente, de disposiciones penales y administrativas que tipifican infracciones, sélo la infraccion
penal es realmente aplicable, lo que determina que el Gnico poder plblico con competencia para
ejercer la potestad sancionadora sea la jurisdiccion penal. Cuando el hecho retne los elementos
para ser calificado de infraccion penal, la Administracion no puede conocer, a efectos de su san-
cion, ni del hecho en su conjunto ni de fragmentos del mismo, y por ello ha de paralizar el procedi-
miento hasta que los drganos judiciales penales se pronuncien sobre la cuestion.”

Afadiendo:

“Una segunda razén avala la afirmacion de que de la prohibicion constitucional de incurrir en bis
inidemno deriva la anulacion de la segunda sancién o del segundo procedimiento sancionador. Esta
reside en que la declaracion de responsabilidad penal se efecta en un proceso en el que rigen
garantias especificas integradas en el derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2
de la CE) que repercuten en el contenido del derecho a la presuncion de inocencia (articulo 24.2 de
la CE), mientras que la declaracion de responsabilidad por infraccion administrativa se realiza en un
procedimiento en el que tal derecho se aplica de forma modalizada, lo que implica un menor conte-
nido garantista del mismo (por todas STC 18/1981, de 8 de junio, fundamento 2; 7/1998, de 13 de enero,
fundamento 5y 14/1999, de 22 de febrero, fundamento 3).”
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Si ha habido previamente una sancién administrativa, y ésta no es firme,
debera anularse por los érganos de control contencioso administrativo si
existe resolucion penal en ese momento -sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de mayo de 2003 o de 10 de febrero de 2004-. Si es firme
la innovacién, se produce con la ya citada sentencia 2/2003 del Tribunal
Constitucional. Segin esta sentencia, una previa resolucion administrati-
va sancionadora no impedird una ulterior resoluciéon penal siempre y
cuando pueda abonarse en la condena penal lo ya pagado o cumplido en
la sancién administrativa.

Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



Serie Claves del Gobierno Local, 5 Fundacién Democracia y Gobierno Local
ISBN: 978-84-612-1516-4



