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SENTENCIA NUM. 198/2017

ILTMOS. SRES.

D°. ANGEL MARQUEZ ROMERO

D? INMACULADA JURADO HORTELANO
D. LUIS GONZAGA DE ORO-PULIDO SANZ.

En la Ciudad de Sevilla, a siete de abril de dos mil diecisiete.

La Seccion Tercera de la Audiencia Provincial integrada por los limos.
Sres. Magistrados resefiados al margen ha visto los autos de Procedimiento
Abreviado nim. 75/14 procedentes del Juzgado de lo Penal nim. Cinco de ésta
capital, seguido por delito contra la ordenacion del territorio contra los acusados

cuyé’s’Eifcunstancias personales ya conslan, venido a este Tribunal en virtud de
recurso de apelacion interpuesto por EL M° Fiscal contra la sentencia dictada en

el citado Juzgado, siendo ponente en esta alzada el limo. Sr. D. Angel Marquez

Romero.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- En fecha 19 de febrero de 2016, la llma. Sra. Magistrada Juez
del Juzgado de lo Penal nimero Cinco de Sevilla, dicté sentencia cuyo fallo es del
siguiente tenor literal “Condenar_a_jimi i
AR como aulores responsables de un delito contra la ordenacion del
territorio, ya definido a la pena para cada uno de ellos de 6 meses de prision con
accesoria de inhabilitacion para el sufragio pasivo durante la condena; multa de
12 meses con cuota diatia de 3 euros y responsabiliddad personal subsidiaria en
caso de impago e inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de promotor y
constructor por tiempo de un afio asi como al pago por mitad de las costas del

procedimiento.
No ha lugar a la demolicion de lo construido sin perjuicio de que en el

proceso administrativo correspondiente se acordara dicha demolicion  si

finalmente no se alcanzase la regularizacion.”

SEGUNDO.- Contra la citada sentencia se interpuso por el M° Fiscal, recurso

de apelacion basado en los motivos que mas adelante seran analizados.

TERCERO.- Tramitado el recurso con observancia de las formalidades
legales y elevadas las actuaciones a la Audiencia, fueron turnadas a esta Seccion

designandose Ponente y procediéndose a su deliberacion y fallo.
HECHOS PROBADOS

Se aceptan los Hechos Probados de la sentencia recurrida que se dan por

reproducidos en esta segunda instancia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- EI M° Fiscal impugna la sentencia de instancia por infraccion
de precepto legal al estimar que debe acordarse la demolicion de las obras
indebidamente realizadas de conformidad con lo dispuesto en el art. 319.3 del

Codigo Penal, segun el cual: “En cualquier caso, los jueces o tribunales,
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motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicion de
la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin

perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe".

La sentenma recurrida, por conformidad de las partes, condenaba a los

acusados, [ e 0110

autores de un delito contra la ordenacion del territorio, pero respecto a la tnica
cueslion debatida en el juicio, la demolicion o no de lo construido se decidié Ia

n'c; demolicién, sin perjuicio de que en el proceso administrativo correspondiente
se acordara dicha demolicion si finalmente no se alcanzase la regularizacion.
Los acusados, en octubre de 2008, con conocimiento de la imposibilidad
legal de edificacion, construyeron en el interior de la parcela que habian
adquirido y que tenia una calificacion urbanistica de suelo rastico no
urbanizable de régimen comun y uso agrario, una vivienda de una sola planta
de 90 m2, piscina de 40 m2 y c_uartlllo de 5 m2, s:éndo‘dlcha construccnon no

autorizable o legalizable conforme a las normas urbanisticas, sin que hubleran

obtenido ni solicitado licencia municipal.

Ante estos hechos, el Juez “a quo” decidid la no demolicion por estimar

que la construccion se encuentra en proceso de posible | Iegalizacién

remitiéndose al proceso “administrativo correspondnente para decidir dicha

demolicion si finalmente no se alcanzase la regularizacion.

SEGUNDO.- Ha sndo criterio_constante de esta Seccion, plasmado en

reiteradas sentencias (a titulo de ejemplo citamos las SS 23/10/12, 24/06/14 y
25/11/14), acorde con la linea mayoritaria de otras Secciones de esta Audiencia
Provincial, considerar que, cometido el delito contra la ordenacion del territorio,
la demolicion de la obra o reposicion a su estado originario de la realidad fisica
alterada es una consecuencia juridica del delito que implica la restauracion del
orden juridico conculcado y, en el ambito de la politica criminal, es una medida

disuasoria de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten contra la
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legalidad urbanistica. Se trata de restaurar la legalidad, de volver a la situacion
juridica y factica anterior a la consumacion del delito.

Sin embargo, no podemos desconocer, en palabras de la STS 529/2012,
(Sala 2), de 21 de junio, que ni el tenor literal del art. 319.3 del Cédigo Penal
vigente al momento de los hechos. ni la redacciéon del mismo operada tras la
entrada en vigor de la LO 5/2010 (ni atin hoy, afiadimos, con la reforma operada
por LO 1/2015), permiten afirmar que la demolicion de lo construido sea la

consecuencia obligada, necesaria e ineludible de la comision de un ilicito de

esta naturaleza.

Dado que el precepto que analizamos establece la demolicion de forma no
imperativa y no facilita criterios para adoptar la decision, nos recuerda la
sentencia 529/2012 mencionada que "se tienen en cuenta la gravedp{d del
hecho y la naturaleza de la construccion; la proporcionalidad de la medida en
relacion con el dafio que causaria al infractor, en caso de implicarse sélo
intereses econdmicos, verse afectados derechos fundamentales, como el uso

de la vivienda propia, la naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la

construccion; tomando en distinta “consideracion los que sean de especial

proteccion, los destinados a usos agricolas, etc...

Asi por regla general, la demolicién deberd acordarse cuando conste
patentemente que la construccién o la obra, estan completamente fuera de la
ordenacién y no sean Iegahzables o subsanables, o en aquellos supuestos en
o requerimientos de la Administracion y, en todo caso, cuando al delito contra la

ordenacion del territorio se afiada un delito de desobediencia a la autoridad

administrativa o judicial.

Conforme a estas ideas podrian admitirse como excepciones las minimas
extralimitaciones o leves excesos respecto a la autorizacién administrativa y

aquellas otras en que ya se hayan modificado los instrumentos de planeamiento
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haciendo ajustada a norma la edificacion o construccion, esto en atencion al
tiempo que puede haber transcurrido entre la comision del delito y la emision de
la sentencia firme, puede insertarse que las obras de potencial demolicion se

encuentran en area consolidada de urbanizacion, pero no puede extenderse

esa Ullima excepcion a tan futuras como inciertas modificaciones que ni ni siquiera

dependeran competencialmente en exclusiva de la autoridad municipal‘ pues de

acceder a ello no solo se consagranén todas las negativas consecuencias sino
que incluso se consumaria un nuevo atentado a la colectividad beneficiandose
los infractores en el futuro de servicios de saneamiento y otros de caracter
publico que les habrian de ser prestados, en detrimento de quienes adquirieron
el suelo a precio de urbano, con repercusion de tales servicios, y acometieron la
construccion con los oportunos proyectos y licencias, amén de que la eficacia
de las normas no puede quedar indefinidamente al albur de posubles cambios

futuros de cnteno‘ o que llevado a sus Ultimas consecuencuas obligaria a

suspender la mayoria de las sentencias ante la posibilidad o el riesgo de que el

legislador modifique los tipos correspondientes o incluso despenalice la

conducta.

Fuera de estos casos debe entenderse que la demolicion es del todo
necesaria para restaurar el orden juridico y reparar en la medida de lo posible el
bien juridico dafado y obviamente no es argumento de suficiente entidad frente
a ello que no puede repararse todo el dafio causado genéricamente en la zona
por existir otras construcciones en la misma, pues ello supondria una torticera
interpretacion de la normativa urbanistica en vigor con la finalidad de alterar el
régimen juridico del suelo —suelo urbano donde no lo habia— y posibilitar
luego una consolidacion de las edificaciones con una apariencia de legalidad y
con afectacion de terceros de buena fe —los posibles compradores. No es
factible por ello argtir la impunidad administrativa o desidia de los poderes
publicos en su labor de policia urbanistica para pretender que los jueces y
tribunales no restablezcan la legalidad tratando de restaurar el bien juridico

protegido por el delito al estado en que se encontraba antes de ser lesionado”.
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' jundlca aaun futuro expediente admlmstratlvo'

En resumen, afirma el Alto Tribunal en la sentencia de referencia que “debe
entenderse que la decision sobre si ha de acordarse o no la demolicion ha de
ponerse en relacion con la naturaleza misma de estos delitos y con la respuesta

general del ordenamiento juridico respecto de la restauracion de la legalidad

urbanistica.

Una vez que el legislador, por la mayor entidad del hecho, ha dispuesto
que ha de ser contemplado como infraccion penal y como un ilicito
administrativo, es el proceso penal el que, con arreglo a las normas penales, ha
de dar respuesla, y ello tanto en lo que se refiere a la pena como a las demas
consecuencias del delito, sin que el érgano de la jurisdiccion penal competente

pueda eludir sus obligaciones de esta matena refmendo parte “de Ia reaccion

— e

SRS

TERCERO.- Llegados a este punto, frente al recurso interpuesto por el
Ministerio Fiscal que interesa la demolicion de la edificacion se alza la defensa,
acreditando mediante prueba documental aportada por via del articulo 790.3
LECrm. que, por Decreto de 17/06/15, el Excmo. Ayuntamlento de Arahal

de la e?ﬁcacrén sita e en n EN PASAJE "La Jarela Pohgono 6 Parcela 4 con
referencsa catastral 000802500TG71GOOO1YT esto es, la edificacion a que se

acorereconocer asu favor la Declaracion de As;mllado a Fuera de Oldenacmn

refiere este proceso, situacion nueva y sobrevemda que no fue (,onocxda por la

Maglstrada de mqtancna Y que, a la postre, provocara la conﬂrmacmn del

promxncnamlento ) recurrido.

El Decreto de la Junta de Andalucia 2/2012, de 10 de enero, por el que se
aprueba el régimen de las edificaciones y asentamientos existentes en suelo no
urbanizable en la Comunidad Aultonoma de Andalucia, ha dado cobertura a las
edificaciones en situacion de “asimilado al régimen de fuera de ordenacion”,
construidas sin licencia urbanistica o contraviniendo sus condiciones, respecto a
las cuales se hubiere agotado el plazo para adoptar medida de proteccion de la
legalidad urbanistica y de restablecimiento del orden juridico infringido,
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incluyéndose en esta categoria juridica aquellos supuestos que, habiendo
transcurrido el plazo previsto en el art. 185 de la LOUA, no sea posible por parte
de los Consistorios acordar la medida cautelar o definitiva de proteccion del
orden urbanistico alterado; es decir, que exista prescripcion de la infraccion
urbanistica, que tras la entrada en vigor la Ley 2/2012, por el que modifica el
preceplo 185.1 de la LOUA, sera 6 afos desde la completa terminacion, y

ademas no haya habido interrupcion en cuanto al plazo de restauracion de la

legalidad urbanistica.

La aplicacion del Decreto 2/2012 se habia visto seriamente dificultada a la
hora de establecer la regularizacion de las edificaciones construidas al margen
de la legalidad que situadas en parcelaciones urbanisticas no tengan la
condicion de asentamiento urbanistico. Para estas edificaciones, el
reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion
queda cuestionado por la inexistencia de limitacion temporal para la adopcion
de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica en la parcelacion

urbanistica sobre la que se asientan, extendiéndola a las propias edificaciones.

Para dar respuesta a esta problematica, con fecha 5 de agosto de 2016,
después incluso de la sentencia dictada en este proceso, se publicé en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nim. 150, la Ley 6/2016, de 1 de
agosto, por la que se modifica la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia para incorporar medidas urgentes en

relaciéon con las edificaciones construidas sobre parcelaciones urbanisticas en

suelo no urbanizable.

En palabras de su Exposicion de Mp_ti\vos, la modificacion de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, tiene pE)Fr objeto p_rincipaTéI‘iminar la incertidumbre en la que
se encuentran las edificaciones descritas (edificaciones construidas al margen
de la legalidad que situadas en parcelaciones urbanisticas no tengan la
condicién de asentamiento urbanistico) de tal forma que a dichas edificaciones

y sus parcelas, y solo a estas, les sea de aplicacion el plazo establecido por el
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articulo 185.1 de dicha ley para que la Administracién pueda adoptar medidas
de proteccién de la legalidad urbanistica contra ellas, si bien, como regla
general, se mantiene la inexistencia de limitacion temporal para la adopcion de
medidas de restablecimiento del orden juridico perturbado para las

parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.

Para lograr esie objetivo, se parte de considerar intrinsecamente ligada la
edificacion y la parcela donde ésta se asienta, de forma que el transcurso del
plazo establecido por el referido articulo 185.1 conlleva la imposibilidad de

adoplar medidas de protecc;on dela Iegahd_d urB_ushca tanto ala edlfmcuﬁn

como a su parcela asocnada En este sentldo se modrlflca el apartado A) del
arlfculo 185.2 de Ia citada ley, quedando excepcionadas de esa ilimitacion de
plazo para el ejercicio de medidas de proleccion de la legalidad urbanistica en
las parcelaciones urbanisticas las edificaciones de uso residencial y las
parcelas asociadas a éstas, a las que se les aplica el plazo general del articulo
185.1, quedando sometidas a un régimen juridico especifico de asimilacion al
de fuera de ordenacion. Otra de las novedades incorporadas por esta nueva

reforma es que la declaracion de asnmllado al regimen de fuera de ordenacion

surtiralos efectos dele la 1 licencia urbamstlca

Al abordar la incidencia que sobre la procedencia del pronunciamiento de
demolicion puede tener el régimen juridico resultante de esta normativa hemos
de destacar y hacer nuestros los sélidos argumentos de la sentencia de cuatro
de abril de 2014 de la Seccmn 4* de esta Audiencia Provincial de Sevilla, luego

acogidos por la Seccion 12 en su sentencia de 26 de enero de 2017, en la

literalidad de sus términos:

“1.- Es obvio, pero conviene explicitarlo, que el Decreto 2/2012 carece de
cualquier trascendencia respecto a la tipicidad penal de la obra ilegal. En las
expresivas palabras de su exposicion de motivos, las edificaciones cuyo
régimen se ve afectado por la norma "siguen manteniendo su situacion juridica

de ilegalidad, y en consecuencia su reconocimiento o tolerancia por la
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Administracion lo serd sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera

haber incluido su titular", responsabilidades cuyo mantenimiento declara

expresamente el articulo 7 del Decreto.

2. - No menos evidente es, sin embargo, que al crear para algunas de esas
edificaciones ilegales una nueva categoria, denominada "situacion de asimilado
al régimen de fuera de ordenacion”, con un régimen especifico, similar, aunque
con mayores restricciones, al previsto para las edificaciones situacion legal de
fuera de ordenacién en sentido propio (la que regula la disposicion adicional de
la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia), el Decreto 2/2012 viene a

posibilitar no una legalizacion o regularizacion de tales edificaciones, pero si su

definitiva consolidacion, al autorizarse en ellas determinadas obras de

mantenimienlo y preverse, con estrictas condiciones vy limitaciones, Ila
prestacion de servicios basicos a las mismas (articulo 8, apartados 3 y 4, del
Decreto), asi como la inscripcion de la edificacion en el Registro de la Propiedad
(arliculo 53.5 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de la Comunidad
Autonoma de Andalucia -Decreto 60/2010, de 16 de marzo-, en su redaccion

por la disposicion final primera del Decreto 2/2012).

3. - El reconocimiento para una edificacion concreta de la situacion de

asimilado al régimen de fuera de ordenacién es competencia exclusiva del

Ayuntamiento correspondiente (articulo 9.1 del Decreto) mediante un

procedimiento reglado y relativamente rapido -seis meses, segin el articulo
12.2 del Decreto-, y no requiere per se (salvo, entendemos, para los
asentamientos urbanisticos) la formulacion o revision de un Plan General de
Ordenacién (cuya aprobacion definitiva estd reservada a la Administracion
autonomica por el arliculo 31.2 B) de la LOUA), puesto que, en defecto de Plan
General, basta como punto de partida del procedimiento un avance de
planeamiento para su identificacion, que igualmente es de competencia
exclusiva del Ayuntamiento, en cuanto tiene el caracter de ordenanza municipal
(articulo 4.2 del Decreto). Quiere decirse que, cumpliéndose las condiciones

para el reconocimiento de la situacion de asimilado al régimen de fuera de
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ordenacion, a partir de la vigencia del Decreto 2/2012 no cabe argumentar para
ordenar la demolicion en via penal de una obra ilegal ni el caracter meramente
interno que al avance de planeamiento atribuye el articulo 29.3 de la LOUA ni la

necesidad de una revision del planeamiento urbanistico por la Administracion

autonomica.

Las consecuencias practicas de estas consideraciones generales han de

ser, a nuestro juicio, las siguientes:

a) No debe acordarse en ningtn caso la demolicion de la obra ilegal
cuando esta ha obtenido el reconocimiento de la situacion de asimilado al
régimen legal de fuera de ordenacion, conforme a las previsiones del Decreto
2/2012 de la Junta de Andalucia. Resultaria desproporcionado y generaria
agravios comparativos inasumibles que la jurisdiccion ordenase la demoliciéon
de una construcciéon que la administracién, tras un procedimiento reglado, ha

permitido conservar de acuerdo con la normativa vigente.

b) Tampoco debe acordarse la demolicién, como regla general, cuando el
proéedimiento para el reconocimiento de la edificacion ya se ha iniciado
(partiendo de su previa identificacion en el Plan o en el Avance de
planeamiento), salvo que se adviertan obstaculos insalvables de legalidad, en
especial los relativos a las necesarias condiciones de seguridad, habitabilidad y
salubridad (articulo 10.1 e) del Decreto). En este tipo de casos no estamos ante
una expeclativa mas o menos difusa de eventual "legalizacion” futura de la
obra, sino ante un concreto expediente administrativo ya en curso y cuya
conclusion esperable es la resolucion reconociendo la situacion de asimilado a

fuera de ordenacion, con las consecuencias antes vistas.

¢) Debe acordarse, en cambio, la demolicion cuando la obra ilegal no es
susceptible de ese reconocimiento, como ocurre cuando no han prescrito las
medidas administrativas de protecciébn de la legalidad urbanistica vy

restablecimiento del orden juridico perturbado (articulo 3.1 del Decreto, en
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relacion con el 185 de la LOUA) o cuando las edificaciones se han ubicado en
terrenos clasificados de antemano como suelo no urbanizable de especial
proteccion (articulo 3.2 del Decreto). Mientras esas situaciones se mantengan,
el reconocimiento es imposible y es aplicable la doctrina jurisprudencial sobre la

irrelevancia de las meras expectativas de modificacion futura de la situacion

legal.

d) En los casos en que el reconocimiento o regularizacion de la edificacion
exija una revision del planeamiento vigente (como ocurre con caracter general
con los asentamientos urbanisticos) o cuando no se acredile la iniciacion del
procedimiento para el reconocimiento, siendo este posible, debe acordarse la
demolicion de la obra ilegal, sin perjuicio de que en ejecucion de sentencia
pueda dejarse sin efecto esa disposicion si el reconocimiento de la edificacion o
la modificacion del planeamiento hacen innecesaria dicha demolicién, como
permile su naluraleza de consecuencia juridica del delito, segun advierten
expresamente las dos sentencias del Tribunal Supremo citadas en el
fundamento segundo (SSTS 529/2012, de 21 de junio y 443/2013, de 22 de

mayo)".

La aplicacién de estas consideraciones y criterios de actuacion al caso de

autos determinara la suertekgeseshmatona del recurso, pues no debe acordarse
la demolicion de la obra ilegal por’ﬁabez obtemdo ya el 1t reconommlento de la
alr reglmen legal de fuera de ordenacnon supuesto

sit’décién de asimilado

lnclmdo en el apartado

encaje en la doctrina Jurlsprudenmal mencionada en el primer fundamento de

a) de los que hemos enumerado que tiene perfecto

esta sentencia, que contempla como excepcion a la demolicién aquellas
situaciones “"en que ya se hayan modmcado los instrumentos de planeamlento

haciendo ajustada a norma la edlﬂcacuon o] constr/lcmon esto en atencion al

tiempo que puede haber transcurrido entre la comision del delito y la emision de
5 de potencial demolicion se

la sentencia firme, puede insertarse que las obra

encuentran en area consohdada de urbanlzamon g

s e el
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CUARTO.- De conformidad con los articulos 239, siguientes vy
concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede declarar de oficio

las costas causadas en esta alzada.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demas de general y

pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra la sentencia dictada en el Juzgado de lo Penal num. 5 de Sevilla,
en el Asunto Penal nim. 75/14, debemos confirmar y confirmamos en su

integridad dicha sentencia, sin hacer imposicion de las costas de esta alzada.

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella
no cabe otro recurso que el de revision, cuando proceda, y devuélvanse los

autos al Juzgado, con testimonio de ella para su ejecucion.

Asi por esta sentencia, juzgando definitivamente en segunda instancia, lo

pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La anterior sentencia ha sido publicada en el dia de su fecha.

Doy fe.




