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Esta sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, contra sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién Tercera, de fecha 15 de noviembre de 2018, que estim6 el recurso
de apelacion interpuesto por indicado recurrente contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n® 5 de
Cérdoba, de fecha 6 de abril de 2018, siendo parte el Ministerio Fiscal y la recurrida acusada Dfia. Salvadora
, representada por el Procurador D. José Miguel Martinez-Fresneda y bajo la direccion Letrada de D. Daniel
Calero Murie.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Penal n°® 5 de Cérdoba, en el Procedimiento Abreviado n° 143/2016, dimanante
del Juzgado de Instruccién n° 5 de Cérdoba, en causa contra Salvadora, dicté sentencia con fecha 6 de abril
de 2018, que contiene los siguientes Hechos Probados:

"Resultan probados, y asi expresamente se declaran, los siguientes UNICO. En fecha de 12 de Agosto de 2014
se puso de manifiesto tras visita de inspeccién girada por los Agentes de Policia Local con nimeros NUMO00O
y NUMO0O01 (adscritos al Equipo de Disciplina Urbanistica) la construccion (en fecha no determinada pero
con posterioridad al afio 2011 y con anterioridad al afio 2013) por parte de la hoy acusada Diia. Salvadora
como promotora-propietaria de una edificaciéon de unos 40 metros cuadrados aproximadamente destinada
a vivienda, careciendo la misma de la preceptiva licencia urbanistica, llevada a efecto en la parcelacién El
Alcaide Via Ferrea, camino Alhambra, 4 parcelacion izquierda (Cérdoba), en suelo no urbanizable de especial
proteccién por planificacién territorial o urbanistica en la Subcategoria Vega del Rio Guadalquivir, existiendo en
dicha parcelacién numerosas construcciones consolidadas de diversa tipologia, predominando en la misma
las destinadas a vivienda".

SEGUNDO.- La anterior sentencia del Juzgado de lo Penal n° 5 de Cérdoba contiene el siguiente Fallo:

"QUE DEBO ABSOLVER y ABSUELVO a DNA. Salvadora, del delito contra la ordenacion del territorio del que
venia acusada en la presente causa, declarando de oficio las costas procesales. La presente Sentencia no
es firme y contra la misma cabe interponer Recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial de Cérdoba,
dentro de los DIEZ DIAS siguientes a aquel en que se les hubiere notificado, en la forma establecida en el art.
790 de la LECrim. De adquirir firmeza la presente sentencia procede dejar sin efecto las medidas cautelares
patrimoniales acordadas respecto de la acusada declarada absuelta. De adquirir firmeza la presente sentencia
procede remitir testimonio de la misma a la Gerencia de Urbanismo u Organismo competente a los efectos
procedentes en el ambito de sus competencias".

El Ministerio Fiscal recurrié la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n® 5 de Cérdoba ante la Audiencia
Provincial de Cérdoba, Seccién Tercera, que con fecha 15 de noviembre de 2018 dicté sentencia que contiene
el siguiente Fallo:

"Estimamos el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada el dia
6 de abril de 2018 por la Jueza de lo Penal Niumero Cinco de Cérdoba en el Juicio Oral n°® 276/2017 y, en
consecuencia, revocando el fallo de dicha resolucion: PRIMERO. Condenamos a Salvadora - como autora
responsable de un delito contra la ordenacién del territorio en el que no concurre circunstancia modificativa
de la responsabilidad- a las siguientes penas: a) La de un afo de prision; b) La de multa de doce meses con
la cuota diaria de ocho euros, con la responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacion de libertad
por cada dos cuotas diarias insatisfechas; c) La de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena privativa de libertad; d) La inhabilitacién especial para el
ejercicio del derecho de profesion u oficio relacionado con la promocién y construccién de viviendas durante
un afio. SEGUNDO. No procede la demolicion de la vivienda ilegalmente construida. TERCERO. Condenamos a
Salvadora al pago de las costas procesales causadas en la primera instancia y declaramos de oficio las costas
procesales causadas en esta segunda instancia. Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles
saber que, contra ella, cabe recurso de casacién por infraccion de precepto penal de caracter sustantivo, que
debera prepararse ante esta Audiencia dentro de los cinco dias siguientes a la Gltima notificacién. Una vez
verificado, expidase testimonio y remitase al juzgado de procedencia para su ejecucion’.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de casacién por infraccion de ley por
el Ministerio Fiscal, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo
las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucién, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, lo basé en el siguiente MOTIVO DE CASACION:



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Motivo Unico.- Por Infraccidn de Ley al amparo del no 1 del articulo 849 d la Ley de Enjuiciamiento Criminal por
no aplicacion del articulo 319.3 del Codigo Penal, existiendo interés casacional.

QUINTO.- Instruida la representacion de la parte recurrida, impugné el recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal, quedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Por Providencia de esta Sala se sefiala el presente recurso para deliberacién y fallo para el dia 17 de
noviembre de 2020, prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de casacién el interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
Sentencia dictada por la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de fecha 15 de Noviembre
de 2018.

SEGUNDO.- UNICO.- Por Infraccién de Ley al amparo del n® 1 del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal por no aplicacién del articulo 319.3 del CP, existiendo interés casacional.

Los hechos probados recogidos en la sentencia dictada por el juzgado de lo penal fueron los siguientes:

"En fecha de 12 de Agosto de 2014 se puso de manifiesto tras visita de inspeccidn girada por los Agentes de
Policia Local con nimeros NUM0OO y NUMO0O1 (adscritos al Equipo de Disciplina Urbanistica) la construccion
(en fecha no determinada pero con posterioridad al afio 2011 y con anterioridad al afio 2013) por parte de la
hoy acusada Dfia. Salvadora como promotora-propietaria de una edificacién de unos 40 metros cuadrados
aproximadamente destinada a vivienda, careciendo la misma de la preceptiva licencia urbanistica, llevada a
efecto en la parcelacion El Alcaide Via Ferrea, camino Alhambra, 4 parcelacion izquierda (Cérdoba), en suelo
no urbanizable de especial proteccion por planificacion territorial o urbanistica en la Subcategoria Vega del Rio
Guadalquivir, existiendo en dicha parcelacién numerosas construcciones consolidadas de diversa tipologia,
predominando en la misma las destinadas a vivienda".

El juzgado de lo penal dicta sentencia absolutoria argumentando que:

"Sin negar que la referida edificacion se inicié y fue llevada a efecto sin la preceptiva licencia teniendo dicho
suelo la consideracion de suelo no urbanizable de especial proteccién por planificacion territorial o urbanistica
en la Subcategoria Vega del Rio Guadalquivir no lo es menos, como se desprende tanto de la documental que
integra la causa (entre la que destaca la documental fotografica obrante en la causa obrante a los folios 5a 8
ambos inclusive del expediente instruido por el Servicio de Policia Local del Equipo de Disciplina Urbanistica)
como de la testifical de Dfia. Angustia y de la pericial practicada a instancia de la defensa en la persona del
persona del Arquitecto D. Luis Alberto , que dicha edificacion llevada a efecto por la citada no constituye en
modo alguno un ataque contra la ordenacidn del territorio, toda vez si bien consta en los autos, informe técnico
emitido por el Arquitecto Municipal D. Jesus Carlos de fecha 3 de Diciembre de 2015 (obrante a los folios 10 y I
ambos inclusive de los autos), que en el apartado relativo a la SITUACION URBANISTICA sefiala que: Las obras
denunciadas se ubican en suelo no urbanizable de especial proteccién por planificacion territorial o urbanistica,
en la subcategoria Vega del Rio Guadalquivir asi como "En el documento urbanistico’ Avance de Planeamiento
para la identificacion y delimitacién de los Asentamientos Existentes en Suelo No Urbanizable del Municipio
de Cérdoba, Aprobado definitivamente por el Pleno Municipal celebrado el dia | | de Marzo de 2014, las obras
denunciadas se incluyen, tal y como puede apreciarse en el Plano "Situacion de los Asentamientos Existentes
en Suelo No Urbanizable. Hoja 1.1", en Suelo No Urbanizable de Especial Proteccion por Planificaciéon Territorial
o Urbanistica "SNU.EP.PTU" colindantes al Asentamiento Urbanistico 54 "Vereda Cuesta Blanquilla, el Alcaide
Via Férrea", al ser preguntado por el Ministerio Fiscal en cuanto a los valores del terreno sefial6é que se trata
de valores agricolas fundamentalmente, que todas las vegas del Guadajoz y del Guadalquivir las protegen de
idéntica forma, afirmando igualmente a preguntas de la acusacion publica que no tiene riesgo de inundacién
y que son no autorizables porque para poder edificar hace falta una superficie que esta parcela no tiene,
creo que son 5 hectareas, en esta clase de suelos se permiten hacer viviendas unifamiliares pero ligadas a
la superficie (una determinada superficie), reafirmando que fundamentalmente la superficie, que la superficie
minima no se alcanza ni con creces aunque no se reflejara (dicho extremo en el informe) también admitié
a preguntas de las partes en el plenario que en la aprobacién inicial por parte del Ayuntamiento "Avance de
asentamientos existentes en el término municipal de Cérdoba" dicha parcela de la hoy acusada se encontraba
dentro del ambito del Asentamiento numerado como 54, "El Alcaide Via Férrea" sefialando que si bien en un
primer momento se incluye pero las vicisitudes después de un primer momento hace que se delimite de otra
manera, lo cual entendemos redunda en la conclusién a la que llega esta Juzgadora de que no considerar
la conducta de la acusada como objetivamente grave que haya originado una consecuencia trascendente
para la ordenacion del territorio, integradora del ilicito penal que nos ocupa, atendido el hecho no negado por
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el propio Arquitecto Técnico a preguntas del Letrado de la defensa en cuanto admitir que es un entorno de
concentracion de viviendas (como se aprecia en la documental fotografica que se incluye en la causa) y se
constata también de la declaracién de los Agentes de Policia Local con nimeros NUMO00O y NUMOO1 que
depusieron en el acto del plenario, quiénes tras ratificar su informe denuncia sefialaron que la casa estaba ya
terminada y que en la ortofoto del afio 2011 no aparece pero si en la del afio 2013, y que se trata de una zona
catalogada como zona roja de especial proteccion suelo rastico, a preguntas de la defensa el primero de los
Agentes admitié que la edificacion de la hoy acusada estd dentro del contorno de las edificaciones, que habra
40 edificaciones aproximadamente, siendo que el segundo de los Agentes al ser preguntado por el Letrado de la
defensa sobre cual es el uso mayoritario de las edificaciones sefialé que viviendas, admitiendo igualmente que
la construccion se integra dentro del conjunto, afirmando que en ese camino (dénde se ubica la construccién
de la acusada) es la ultima parcela que hay a la izquierda y casi todo el margen izquierdo esta construido,
que la mayoria de las construcciones son casas, no son trasteros o naves sino que son casas, habiéndose
practicado ainstancia de la defensa la testifical de Diia. Angustia, la cual sefialé que es también propietaria de
una edificacion en el dmbito parcelacidn Via Férrea, y que es Secretaria de la Asociacion de Vecinos, que habra
unas 40 viviendas que tienen propietario y viven en ella, y que cuentan con determinados servicios como luz,
toda la instalacion, cometida medida bajo tierra y que agua no tienen que la tienen pedida al Ayuntamiento y
que algunas de las casas tienen suministro de electricidad sefialando que conoce la casa de la Sra. Salvadora
y que esta dentro de la parcelacion, que esta en la misma calle donde ella tiene su edificacion, extremos éstos
como son la existencia de otras construcciones 6 edificaciones 6 el contar con determinados servicios que si
bien " ab initio" no excluirian como asi lo sefalo el pleno no jurisdiccional de Magistrados de esta Audiencia
Provincial de 10 de marzo de 2008, no es menos que en el mismo se establecia que "La mera existencia de
construcciones previas en la misma zona, urbanizacién, asentamiento o parcelacién, o la ampliacion de un
perimetro ya existente, no suponen por si mismas exoneracion de responsabilidad penal. Habra de examinarse
en cada caso concreto si esa nueva construccion supone un plus de degradacion del territorio del suelo de los
recursos naturales o del paisaje, o una utilizacién completamente irracional del territorio f, siendo que en el
caso presente consideramos que dicha conducta de la hoy acusada Sra. Salvadora debe quedar exenta de
responsabilidad penal, sin perjuicio de las medidas sancionadoras que la Administracién pueda adoptar a fin
de subsanar las mismas, atendido ademads el hecho evidenciador que reflejan las -fotos de que la edificacién
destinada a vivienda de la acusada es de una pequefia superficie en relaciéon con el resto de edificaciones
en cuyo entorno se encuadra, no habiendo supuesto la misma un plus de degradacién para la zona que
entendemos es una zona de construcciones ¢ edificaciones de uso mayoritario residencial consolidado, lo
cual también se colige del informe pericial practicado a instancia de la defensa en la persona del Arquitecto D.
Luis Alberto obrante a los folios 170 a 191 de los autos y que fue explicitado por el citado en el plenario, donde
tras ratificarse en las conclusiones de su informe obrantes al folio 191 de los autos, sefial6 al ser preguntado
por la defensa sobre las caracteristicas urbanisticas de la parcelacién: "Suelo transformado, viales parcelados
y construido en un porcentaje alto y todas las redes de baja tension ejecutadas y tienen luz varios vecinos,
sefialando que se trata de un nucleo de viviendas consolidado, que la construccion objeto de su dictamen en
su opinién esta dentro de las calles centrales" y preguntado por el Letrado de la defensa si la construccion de
la Sra. Salvadora ha podido incidir en un deterioro, sefialé "que estaba ya transformado, que al momento de
la construccion aquello esta transformado desde 2001, y las parcelas valladas.”

Ha de insistirse ademas en la utilizacién como criterios interpretativos de las consecuencias que se siguen de
los principios de intervencidon minima y proporcionalidad; en concreto, del caracter fragmentario del Derecho
Penal se desprende que su proteccién no alcanza a todos los bienes juridicos sino sélo a aquellos que son mas
importantes para la convivencia social, limitdndose, ademas, su tutela a las conductas que atacan de manera
mas intolerable tales bienes, de forma tal que actuara sus normas Unicamente cuando el orden juridico sélo
pueda ser preservado eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancién penal.

En suma, entiende esta Juzgadora que ante las dificultades hermenéuticas referidas, se impone una
interpretacion restrictiva del art. 319 CP, reservandose la sancion penal para las acciones mds graves y dafiosas
para la ordenacion del territorio, procediendo en el caso de autos el dictado de una sentencia absolutoria, sin
perjuicio de remitir testimonio de la misma a la Gerencia de Urbanismo u Organismo competente.”

Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial revoca la absolucién y condena a la autora de la obra
sefialando que:

"SEGUNDO.- La infraccién, por indebida inaplicacién, del articulo 319.2 y 3 del Cédigo Penal

De una lectura atenta de la parte juridica de la sentencia dictada por la jueza de lo Penal que viene a
justificar la absolucion de la acusada, se desprende que los argumentos empleados por la misma son tres y
complementarios:
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1°. El hecho de construir una casa de 40 metros cuadrados, en si mismo considerado, no es grave para la
ordenacién de un territorio.

2°. La acusada no contribuye de manera trascendente a la degradacién del territorio cuando resulta que en
donde ha levantado una pequefia vivienda esta repleto de edificios que han generado la desordenacion del
territorio por una utilizacién irracional del suelo al margen de los intereses generales.

3°. Los principios procesales de intervencion minima y proporcionalidad que informan el derecho penal
justifican que este no reaccione ante conductas ilegales que no son graves para la convivencia.

El Ministerio Fiscal combate esa argumentacién aduciendo que el relato factico consolidado por la jueza de lo
Penal ha de derivar inexorablemente en la condena de la acusada que fue absuelta porque la construccién por
ella efectuada, ademas de ser administrativamente ilegal, contribuye a la degradacién del territorio y merece
la sancién correspondiente de la jurisdiccion penal.

Tiene razon el Ministerio Publico porque la conducta de esta mujer que se describe en la narracion histérica
de la sentencia impugnada, y que aqui se reproduce literalmente, da vida al ilicito penal contemplado por el
articulo 319.2 del Cédigo Penal a la fecha en que se produjo la construccién de la casa.

Tal precepto legal sancionaba penalmente entre los afios 2011 y 2013 a los promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacién, construccion o edificacién no autorizables en el
suelo no urbanizable, sancién que sigue estando contemplada por esa misma norma tras la reforma operada
en ella por la ley organica 1/2015, de 30 de marzo.

Y en el relato factico de la sentencia de la primera instancia aparece que:

1°) La acusada construy6 una edificacion (vivienda) de 40 metros cuadrados, aproximadamente, de superficie,
y que estaba destinada a ser habitada.

2°) Tal construccién ni fue autorizada ni es autorizable.
3°) La vivienda se levantd en suelo no urbanizable especialmente protegido.

A partir de ahi, los argumentos juridicos que sostienen el veredicto absolutorio de la primera instancia no
pueden compartirse por esta Sala.

Por un lado es bueno recordar que nuestro Tribunal Supremo (sentencia de 20 de julio de 2017, por todas)
ha reconocido con caracter general que la conducta descrita es penalmente tipica y sancionable ain cuando
en el lugar en que se levantara la casa ilegal hubiera otras viviendas cuyos promotores y constructores
también incurrieran en ilegalidad urbanistica, toda vez que el principio de igualdad ante la ley no cubre un
hipotético "derecho a la igualdad en la ilegalidad", o "igualdad contra ley", de suerte que nadie puede pretender
garantizar su impunidad al socaire de la impunidad de otros, ya que cada cual responde de su propia conducta
con independencia de lo que ocurra con los demas. Asi lo ha recordado también este tribunal en diversas
resoluciones en que se planteaba idéntico debate al que aqui se ha suscitado ( sentencias de 2 de octubre de
2013 y de 9 de abril de 2018, por todas). Tanto mas cuando resulta que la construccién de la nueva vivienda
en un espacio prohibido en que se han levantado otras casas y edificios ilegales, pone de manifiesto no sélo
la patente vulneracion del bien juridico protegido, que es la ordenacién del territorio como valor meramente
formal, sino, incluso, la utilizacién racional del medio como recurso natural limitado y la ordenacién de su uso
al interés general, que es ya un valor sustantivo que conoce bien la acusada.

Por otra parte, es preciso afirmar que la construccion de la casa levantada ni fue autorizada
administrativamente, ni siquiera es autorizable, porque esta ubicada en un paraje del territorio de Cérdoba
especialmente protegido por razén de interés general, interés que se trasluce en un adecuado planeamiento
urbanistico que garantice la ordenacién de los edificios que se construyan, y la viabilidad de los servicios
publicos inherentes, en evitacion de un irracional y descontrolado uso del suelo que pueda generar problemas
de todo tipo para sus habitantes.

Finalmente, reconocer que con la construccidon de una pequefa vivienda destinada a ser usada para la
vida familiar de manera permanente en un territorio ya degradado por la concurrencia de otros edificios
levantados de maneraigualmente ilegal, la acusada, ademas de quebrantar la legalidad urbanistica que ilumina
la convivencia en igualdad de los habitantes de un territorio, estad contribuyendo a aumentar tal degradacién
para beneficio propio, con lo que no se puede decir que a los ojos del derecho penal su intervencion sea
intrascendente porque al caos urbanistico de la parcelacion en que se ubica su casa ha contribuido ella con
una cuota de la que tiene que responder en proporcion a la misma, lo que serd de interés a la hora de fijar la
pena justa que le corresponde y de determinar si procede o no la demolicién de su casa, pero no ciertamente a
eximirla de responsabilidad en los términos que se dicen en la sentencia impugnada. Y es que el derecho penal,
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que esta llamado por antonomasia a velar por el minimo del minimo ético social, debe de intervenir cuando la
convivencia humana se rompe de manera drastica por quienes sin escrupulos de tipo alguno y al margen de la
legalidad vigente promueven ataques graves contra ella y deciden asentarse, con pretensién de continuidad,
en lugares no permitidos o prohibidos por la planificacion urbanistica existente que es expresién de una norma
democraticamente aprobada y que trata de velar por valores basicos y primarios de esa convivencia.

En conclusion, el recurso de apelacién ha de ser estimado porque la acusada debe de ser condenada como
autora de un delito contra la ordenacion del territorio -en los términos que de inmediato se dirdn- al haber
levantado una pequefia casa en lugar prohibido y contraviniendo gravemente la legalidad urbanistica vigente,
lo que hace con libertad y voluntad aun consciente de la ilegalidad que ejecutaba.

TERCERO.- La condena de Salvadora como autora de un delito contra la ordenacién del territorio en el que no
concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Como acabamos de decir, Salvadora comete un delito contra la ordenacién del territorio que esta previsto en el
articulo 319.2 del Cédigo Penal. A este delito la ley penal le anuda la pena de prisidon de uno atres afios, multa de
doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante
en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacién especial para
profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios.

Al respecto, el Ministerio Fiscal solicité en su dia las penas de un afio y seis meses de prision, inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de 20 meses
a razén de 12 euros diarios con la responsabilidad personal subsidiaria de un dia por cada dos cuotas
impagadas, e inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de profesion u oficio relacionado con la
promocion y construccién de viviendas por tres afios.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que la casa construida esta dedicada a satisfacer las necesidades vitales
de vivienda de una familia con caracter permanente y que su dimension es minima, y que ademas la casa se
construyd por una persona sin antecedentes penales en un territorio ya de por si degradado urbanisticamente,
este tribunal escoge como sancién para la mujer las siguientes penas, que son las minimas posibles que ofrece
la norma:

a) La de un afio de prision;

b) La de multa de doce meses con la cuota diaria de ocho euros -cuota de las menores posibles y por
desconocerse la real capacidad econémica de la persona que va a ser condenada partiendo de la base de
contar con la suficiente para levantar una modesta casa-, multa cuyo impago se convertiria en responsabilidad
personal subsidiaria a razén de un dia de privacién de libertad por cada dos cuotas diarias insatisfechas tal
y como impone el articulo 53,1 del Cédigo Penal;

c) La de inhabilitacion especial tanto para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena -exarticulo 56 del mismo Cddigo-, como para el ejercicio del derecho de profesién u oficio relacionado
con la promocion y construccion de viviendas -durante un afio-.

CUARTO.- La casa ilegal construida por la acusada que va a ser condenada no merece ser derribada.

Tratamiento aparte merece la demolicion de la casa construida por la acusada que va a ser condenada que
propone el Ministerio Fiscal para la reposicién del territorio contra el que se atenté a su estado originario. Se
trata de una consecuencia civil derivada del delito a la que el parrafo tercero del articulo 319 del Cédigo Penal
dota de unos contornos especificos.

El punto de partida estd en que, como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de enero de 2018,
la demolicién de lo construido es la regla general para reparar el dafio efectivamente causado, de suerte que
cualquier alegacion a contrario ha de ser acreditada fehacientemente y contar con fundamentos sélidos para
su reconocimiento por ser la excepcion. Esto no quita para que circunstancias como la gravedad del hecho, la
naturaleza de la construccion y su destino, el caracter autorizable de la misma, o la cualidad del terreno en que
se ha llevado a cabo y la contribucion a la degradaciéon medioambiental de la edificacién, puedan servir para
valorar la proporcionalidad o no de la reaccion del derecho penal ordenando la demolicién a costa del infractor.

En el caso de autos, tenemos que la infractora promueve la construccién de una vivienda basica y de
dimensiones reducidas -40 metros cuadrados, aproximadamente- para satisfacer su necesidad de residencia
permanente junto a su familia, una edificacion que se levanta en una parcelacién ilegal que esta sembrada de
casas y edificios de distintas utilidades, con lo que la demolicién que se postula por el Ministerio Publico es
desproporcionada porque acabaria causando un perjuicio excesivo al derecho constitucional no fundamental
que tiene la infractora a una vivienda digna, como es el quedarse sin un techo donde vivir junto a su familia al
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obligarle a destruir la casa ilegal que habita para reponer a su estado primigenio un territorio que esta colmado
de edificios ilegales como el que ella construyé y que no han sido derribados.”

Pues bien, en el recurso del Fiscal se considera que se debié acordar la demolicién de lo construido ex art.
319.3 CP y que no es criterio para no llevarlo a cabo que lo construido sea para vivienda habitual familiar,
pequefia y entre otras edificaciones consolidadas. No comparte el criterio de la Audiencia de que la medida
de la demolicion sea desproporcionada y que vulneraria el derecho a la vivienda.

Entiende el Fiscal que "la demolicién es una consecuencia civil y una obligacion de hacer derivada del delito
gue conecta con el articulo 109 y siguientes del codigo penal relativo a la reparacién del dafo, ya que sin esa
demolicién la voluntad del infractor prevalece sobre la ley. No puede consolidarse la edificacién realiza de
legalmente por haberse destinado a vivienda, ya que conlleva que la edificacion ilegal sea rentable al infractor
y erosiona la confianza de la norma juridica por la sensacion de impunidad que se produce y es denunciada
por ciudadano y asociaciones. El hecho de que existen otras edificaciones en la zona de mayor envergadura no
puede conducir a descartar la demolicion del edificado. Mantener la no demolicidn supone un efecto llamada
que multiplica las construcciones en la zona al saber que no se va a proceder a su derribo y supone un acto
contrario derecho que no puede amparar a los infractores de la normativa urbanistica.

La demolicién sera siempre proporcionada cuando sea la Unica via posible para restaurar el orden quebrantado
por el delito sin que el destino de la vivienda a la familia sea excusa para no proceder a la demolicién.

Entiende el Fiscal que solo acordando la demolicién de la ilegalmente construido se puede restaurar la
legalidad urbanistica quebrantada por el delito, y si la Audiencia Provincial considera que los hechos probados
son constitutivos de un delito contra la ordenacién del territorio debe haber una respuesta ajustada derecho
aplicando el apartado n° 3 del citado articulo 319 ordenando al infractor a la demolicién de la obra".

Expuesta la motivacion del Fiscal en su recurso hay que sefalar que recoge el art. 319.3 CP que: 3. En cualquier
caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra
y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas
a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida la Administracion competente, condicionaran
temporalmente la demolicion a la constitucion de garantias que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se
dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar.

Pues bien, este precepto fue objeto de reforma en virtud de la LO 1/2015 adicionando la mencidn relativa a
que "...y valorando las circunstancias, y oida la Administracion competente, condicionaran temporalmente la
demolicidn a la constitucién de garantias que aseguren el pago de aquéllas.”

Resulta importante destacar laimportancia del contenido que ahora se analiza, en tanto en cuanto el apartado
3°del art. 319 CP, no aplicado por la Audiencia Provincial, y ahora recurrido por el Fiscal viene a dar efectividad
al contenido de los arts. 109 y 110 CP en cuanto a la obligacién de reparacidn y restauracion del dafio causado
que en este caso lo es a la propia ordenacién del territorio.

Pero esta consecuencia juridica debe entenderse con relacién al bien juridico protegido en los delitos contra la
ordenacidn del territorio, ante lo que se debe recordar que el bien juridico protegido en los delitos de urbanismo
(' SSTS, Sala 2.2, nim. 363/2006, de 28 de marzo y nim. 529/2012, de 21 de junio) "es la utilizacién racional
del medio como recurso natural limitado y la ordenacion de su uso al interés general”, concretando que "en el
delito urbanistico no se tutela la normativa urbanistica -valor formal o meramente instrumental- sino el valor
material en la ordenacion del territorio, en su sentido constitucional de utilizacién racional del medio orientada
a los intereses generales ( arts. 45 y 47 CE), es decir de utilizacion racional como recurso natural limitado y
la adecuacion de su uso al interés general.

La mejor doctrina apunta que se trata, asi, de un bien juridico comunitario de los denominados "intereses
difusos”, pues no tiene un titular concreto, sino que su lesién perjudica -en mayor o en menor medida- a toda
una colectividad. Su proteccion -entiende la doctrina mas autorizada- se inscribe en el fendmeno general de
incorporacion a la proteccion penal de intereses supraindividuales o colectivos y que obedece a la existencia de
la intervencion de los Poderes Publicos para tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los principios
rectores del Estado Social y Democratico de Derecho que consagra nuestra Constitucion.

Quiere esto decir, que la consecuencia de la demolicién de lo ilegalmente construido debe enmarcarse en
este contexto de conseguir la proteccién final que se trata de tutelar con estos tipos penales, como es que
no se construya en estos lugares, y que, como consecuencia de ello, que, si se lleva a cabo, no pueda existir
una especie de aprovechamiento del delito, si el juez no acordara la demolicion y permitiera al infractor penal
condenado por sentencia firme mantener la obra ilegal y disfrutar de ella.
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La demolicién no es una consecuencia accesoria ni una sancion afiadida al delito principal. Se trata de una
medida de restablecimiento de la legalidad conculcada por el delito que, como tal, puede llevar consigo un
pronunciamiento de responsabilidad civil asociado a la reparacion de los dafos causados ad personam.

Seria algo asi como disfrutar de las consecuencias del delito, considerando que no existe un perjudicado
individual, cuando lo acaba siendo la colectividad, y el territorio protegido en si mismo, que se viola con la obra
ilegal permitida finalmente en su ejecucién si no se procede a la demolicidn.

Sin embargo, no se puede considerar la demolicién como responsabilidad civil derivada del delito, dado su
caracter facultativo, aunque no arbitrario, lo que lleva a entender la demolicién como una consecuencia juridica
del delito, aunque es cierto que una vez acordado se ubica en la reparacion del dafio causado al territorio y a
su ordenacion, concepto que entra ya en la responsabilidad civil dentro de la restauracion del dafio causado al
territorio que debe ser respetado en su propia configuracién y prohibicién de construir donde no esta permitido.

Por ello, hemos considerado que se crea aqui un hibrido entre la pena y la responsabilidad civil derivada
del delito y, a pesar de invocar los articulos 109 y 110 CP que regulan la responsabilidad civil derivada de
un delito, y no obstante reconocer que la obligacién de demoler, se inscribe en el contexto normativo de
las responsabilidades civiles derivadas del delito, pero niega a ésta dicha consideracion y se tipifica como
"consecuencia civil, obligaciéon de hacer, consecuencia juridica delito"

La demolicidn de la obra posee un caracter civil mas que penal. Se trata de restaurar la legalidad, de volver a
la situacion juridica y factica anterior a la consumacién del medio, pero entra en respuesta del juez al reproche
del ilicito como consecuencia juridica del delito.

Sobre ello, la doctrina ha apuntado que uno de los grandes problemas que plantea la delincuencia urbanistica
es el de su rentabilidad, la persistencia de los efectos en el espacio y en el tiempo del delito cometido, con
la afectacion indudable que ello implica sobre el medio y la afectacién del bien juridico que, en definitiva,
se pretende tutelar con la tipificacién penal de estas conductas (las referidas en los apartados 1.2y 2.° del
precepto), importando a esta esfera la tradicional medida ya contemplada en la legislaciéon administrativa
urbanistica a propdsito de la restauracion y restablecimiento de la legalidad urbanistica conculcada.

Estd claro que el art. 319.3 CP viene a exigir que no puede hablarse de una especie de automatismo en la
aplicacion de la demolicién de la obra ilegal, ya que sefiala que los jueces o tribunales, motivadamente, podran
ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicién a su estado originario de la realidad
fisica alterada. Pero ello no convierte en que sea la excepcién la demolicidn, sino que se debera explicitar en
la sentencia la medida.

Es evidente, pues, que se precisa de una adecuada motivacion, pero tanto para conceder como para denegarla.

En cualquier caso, no seria admisible que este precepto penal permitiera mayor discrecionalidad en este punto,
como apunta la mayoria doctrinal, y, con ello, una mayor laxitud ante los ataques mas graves (los que competen
a la jurisdiccion penal) que ante los mas leves (los que competen a la contencioso- administrativa).

En consonancia con ello, y aunque se reconozca el caracter no preceptivo de la orden de demolicién, debe
realizarse, pues, una interpretacion restrictiva de la potestad que el legislador confiere al juez penal en este
punto, de modo que éste sélo podra dejar de ordenar la demolicidén en supuestos muy excepcionales, lo que
suceder3, por ejemplo, cuando la demolicién de la obra ilegal pueda llegar a causar un perjuicio a los bienes
juridicos mayor que su mantenimiento, lo que podria ocurrir, por ejemplo, en los casos de terceros adquirentes
de la obra, lo que dio lugar a las matizaciones que introdujo la LO 1/2015 en el apartado 3°.

Con ello, debe huirse de una posible conclusiéon que abogara por un resultado de que no haya obligacion de
demolicién respecto de las infracciones urbanisticas mas graves, que son aquellas en las que se ha derivado
a la via penal la construccién por reunir los elementos del tipo penal y cometer un delito contra la ordenacién
del territorio, pero si en relacion con los casos menos graves, los que caen dentro del ambito del Derecho
administrativo urbanistico.

La demolicidn ha de acordarse tan pronto se constate la existencia de la obra y ésta sea no autorizable y no
legalizable.

Pero es que, en cualquier caso, el texto penal adiciona una referencia doble a la evitacién directa de la
demolicion, a saber:

a.- La condicionaran temporalmente la demolicién a la constitucidon de garantias que aseguren el pago de
aquéllas.

b.- En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar.
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Se permite, con ello, el abono de garantias para evitar la demolicién en el caso de adquirentes, por ejemplo. O,
en su defecto, se afiade que "en todo caso" se dispondra el comiso.

Se otorga, pues, una medida de consignacion para evitar la demolicién, y en su defecto de demolicién, el
comiso. Todo ello para evitar que la infraccién, no solo administrativa, sino lo que es mas grave, penal sea un
beneficio para el infractor, a fin de "consolidar” lo ilegalmente construido por el delito cometido.

Debe aceptarse y consolidarse como regla general, como ya hemos sefialado en doctrina que mas tarde
se relaciona, que en el caso de que se aprecie un delito contra la ordenacion del territorio y urbanismo, la
demolicién debe ser la regla general y que la demolicién es definible como una consecuencia, una obligacién
de hacer derivada del delito, que conectaria con lo dispuesto en los arts. 109 y siguientes del CP relativos a la
reparacion del dafio con las matizaciones antes expuestas.

De ello derivan importantes consecuencias, pues la reparacion del dafio, en la forma de demolicién de la
construccion no autorizada, se erige en la regla general, tal como literalmente impone el art. 109.1° del CP, lo
que supone que la lectura del art. 319.3° del CP no se puede interpretar en clave de mera potestad atribuida
al érgano jurisdiccional, dado el caracter ineludible que define a este tipo de medidas.

Es necesario tener en cuenta, por ello, que la orden de demolicién en el fallo penal deriva de la propia naturaleza
de la medida de reposicién de la ilegalidad cometida.

Pero no se puede admitir la praxis de remitir a la ulterior actuacién administrativa la demolicién, lo que
entrafiaria una injustificada dejacién de la propia competencia de los tribunales penales. Y tampoco es factible,
por ello, argiir 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. ( Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Sentencia 443/2013 de 22 May. 2013, Rec. 1731/2012: Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, Sentencia 443/2013 de 22 May. 2013, Rec. 1731/2012).

Esto entra de lleno en la situacién que aqui ha fijado la Audiencia Provincial de que no se acuerda la demolicion,
"porque habia otras construcciones ilegales”, lo que no puede ser argumento que permita "construir ilegalmente
en suelo no autorizable’, ser condenado, para, mas tarde, conservarse y poder usar el inmueble ilegalmente
construido. Ello seria tanto como entregar un auténtico "cheque en blanco" y una llamada para que quien
conozca zonas donde la autoridad no ha intervenido, aunque se trate de suelo no urbanizable, se puedan hacer
obras, ser condenado por ellas, pero no ordenarles el juez penal que procedan a la demolicién. Esto seria un
auténtico contrasentido y un arma a utilizar para destruir la propia ordenacion del territorio.

Incluso debe tenerse en cuenta que detectada la infraccién penal, e incoado el procedimiento judicial, una de
las medidas que le amparan al infractor penal de que se le imponga una pena inferior es la de proceder él
mismo a la demolicidn, ya que el art. 340 CP dentro de las Disposiciones Comunes anima a que se proceda
a esa demolicién para restaurar el orden juridico vulnerado de quien delinque, al disponer que "Si el culpable
de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio
causado, los Jueces y Tribunales le impondran la pena inferior en grado a las respectivamente previstas."

Lo que es un contrasentido, como decimos, es que construyendo ilegalmente en aplicacion de una conducta
tipificada en los apartados 1 o 2 del art. 319 CP, el infractor no solo no lo reconozca, sino que inste la medida
civil de que se le deje residir en la vivienda ilegal, "pese a que se reconozca la existencia del delito".

Ademas, sefialar, como hemos expuesto, que si existen otras ilegalidades en la zona no se debe demoler no
es admisible. No es argumento suficiente para no acordar la demolicién.

Vamos a relacionar cudl es la doctrina de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo sobre la demolicién ex art.
319.3 CP.

1.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 901/2012 de 22 Nov. 2012, Rec. 194/2012

Apuesta por la demolicién, incluso aunque el inmueble sea de la titularidad de la esposa del condenado
sefalando que: "El hecho de que la titularidad de la vivienda corresponda a la esposa del que recurre no es,
en efecto, obstaculo a la ejecucidn de la medida, cuando el propio Cédigo Penal prevé que el coste de la
misma corra en todo caso a cargo del autor del hecho punible, de lo que se infiere que la propia ley opera con
la previsién de casos como éste, en los que la responsabilidad penal no recae directamente en el titular del
inmueble fuera de norma.”

Incide en el caracter de regla general de la demolicion sin perjuicio de reconocer simultaneamente <<un marco
de limitada discrecionalidad en la modulacion por los tribunales de tal deber legal>>.

Sefiala que:
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"La prescripcion del art. 319,3° Cpenal se inscribe en el contexto normativo de las responsabilidades civiles
derivadas del delito, sin pérdida de esa naturaleza original; como resulta del doble dato de que las mismas
son renunciables y tienen un caracter ultrapersonal, que permite que en las exigencias de reparacion, puedan
operar mecanismos de subsidiariedad que en el plano estrictamente penal serian ciertamente inconcebibles.

En este sentido, es claro, la demolicién es una consecuencia civil, una obligacién de hacer, derivada del
delito, que conecta con el art. 109 ss. Cpenal relativos a la reparacion del dafio, susceptible de producirse
personalmente por el culpable o culpables o a su costa

La reparacién del dafio ocasionado por el delito, seguin resulta de los arts. 109,110y 112 C penal, estd prevista
con caracter general. Algo plenamente dotado de sentido, ya que, de otro modo, la voluntad del infractor
prevaleceria sobre la de la ley. Y tal debe ser, pues, la clave de lectura del precepto del art. 319,3° C penal (aqui,
en su redaccion anterior) sobre cuya interpretacion se discute.

Asi las cosas, la reparacién del dafio, ahora en la forma de demolicién de la construccién no autorizada, serd, en
principio, la regla, porque es a lo que literalmente obliga el art. 109 C penal . Por eso, el art. 319,3° C penal no
podria hacer meramente facultativo u opcional lo que tiene ese caracter necesario. De este modo, lo que resulta
de una adecuada comprensién sistematica de aquella primera disposicion y de las con ella concordantes en
relacidon con esta Ultima, es un marco de limitada discrecionalidad en la modulacién por los tribunales de tal
deber legal, a tenor de las particularidades del caso concreto, con un criterio de proporcionalidad. Es la unica
inteligencia razonable de la interaccidon de ambos vectores normativos, dirigida, tanto a evitar la consolidacién
de antijuridicas situaciones de hecho, como la desmesura en las consecuencias representada, por ejemplo,
por un eventual grave perjuicio para una colectividad, por la aplicacién a ultranza del imperativo de que se trata
en cualesquiera circunstancias.

2.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 443/2013 de 22 May. 2013, Rec. 1731/2012

Apuesta por la demolicién entendiendo que podria estimarse bastante y suficiente la comisién de un delito
contra la ordenacion del territorio unido a la persistencia o permanencia de la obra infractora para acordar la
restauracion del orden quebrantado, sin que quepan aqui referencias al principio de intervencién minima, y
que siempre sera proporcionado acordar la demolicién cuando sea la Unica via posible para restaurar el orden
quebrantado; tampoco puede aceptarse la tesis de remitir a la ulterior actuacién administrativa tal demolicién,
y que podrian admitirse como excepciones las minimas extralimitaciones o leves excesos respecto a la
autorizacion administrativa y aquellas otras en que ya se hayan modificado los instrumentos de planeamiento
haciendo ajustada a norma la edificacién o construccion

"Segun la doctrina mayoritaria se trata de una consecuencia juridica del delito en cuanto pudieran englobarse
sus efectos en el art. 110 CP. 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
legalidad urbanistica: No se trata de una pena al no estar recogida en el catdlogo de penas que contempla
el CP, y debe evitarse la creacidn de penas en los delitos de la parte especial -Libro II- que no estén previstas
como tales en el catalogo general de penas de la parte General - Libro I- ni se puede considerar como
responsabilidad civil derivada del delito, dado su caracter facultativo, aunque no arbitrario. Esta consideracién
de la demolicién como consecuencia juridica del delito permite dejar la misma sin efecto si, después de
establecida en sentencia, se produce una modificacién del planeamiento que la convierta en innecesaria, por
lo que la posibilidad de una futura legalizacién no obsta a su ordenacién en el ambito penal.

El texto literal del apartado 3 del art. 319 en el que se dice que los jueces y tribunales "podran” acordar, a cargo
del autor del hecho, la demolicion de la obra, ha hecho surgir dudas y respuestas discrepantes. Existen drganos
judiciales que consideran que la expresion "podran’, lo que abre es una facultad excepcional, una posibilidad
gue ademas exige de una motivacién especifica, lo que redunda no solo en ese caracter discrecional sino
incluso en lo excepcional de la adopcidén de la medida. Sin embargo, ni desde el punto de vista gramatical ni
desde una perspectiva legal puede identificarse discrecionalidad con excepcionalidad.

En efecto es cierto que el precepto que analizamos establece la demolicién de forma no imperativa ni el tenor
literal del art. 319.3 vigente al momento de los hechos, nila redaccién actual del mismo, operada tras la entrada
en vigor de la L.0. 5/2010, permiten afirmar que la demolicién de lo construido sea la consecuencia obligada,
necesaria e ineludible de la comision de un ilicito de esta naturaleza. El "en cualquier caso ..." con el que se
inicia la redaccion del articulo puesto en relacion con la eleccion del verbo escogido en el predicado -"podran
"- s6lo podemos interpretarlo en el sentido de que cuando el legislador menciona "en cualquier caso" se esta
refiriendo a que tanto los supuestos a los que se refiere el nim. 1° del precepto como los del nim. 2°, cabe la
posibilidad de la demolicién. Esto es, con independencia de las calificaciones de los suelos sobre los que se
hayan realizado las construcciones o edificaciones cabe la posibilidad de acordarla, siempre motivadamente.
Pero si el texto insiste en exigir lo que de por si es mandato constitucional de cualquier decision judicial, esto
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es, que se motive, lo hace porque estima que el automatismo no cabe en una decision de esta naturaleza por
el hecho de que exista el delito, pero no puede sostenerse que solo cuando concurra una especial motivacioén
podra acordarse la demolicion, bastando recordar para ello, que aunque no lo diga la norma expresamente, es
obvio que el tribunal penal debera también motivar cuando deniegue la solicitud formulada en tal sentido, por
alguna de las partes legitimas en el proceso.

Por ello, como quiera que el art. 319.3 no sefiala criterio alguno, en la practica se tienen en cuenta: la
gravedad del hecho y la naturaleza de la construccion; la proporcionalidad de la medida en relacién con el
dafio que causaria al infractor, en caso de implicarse sélo intereses econémicos, verse afectados derechos
fundamentales, como el uso de la vivienda propia, la naturaleza de los terrenos en que se lleva a cabo la
construccién; tomando en distinta consideracién los que sean de especial proteccion, los destinados a usos
agricolas, etc...

Asi por regla general, la demolicién debera acordarse cuando conste patentemente que la construccidn la obra
estd completamente fuera de la ordenacién y no sean legalizables o subsanables o en aquellos supuestos
en que haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las 6rdenes o requerimientos de
la Administracién y en todo caso, cuando al delito contra la ordenacién del territorio se afiada un delito de
desobediencia a la autoridad administrativa o judicial.

De este modo, en principio podria estimarse bastante y suficiente la comision de un delito contra la ordenacion
del territorio unido a la persistencia o permanencia de la obra infractora para acordar la restauracién del orden
quebrantado, sin que quepan aqui referencias al principio de intervencién minima, que no es un principio de
interpretacion del derecho penal sino de politica criminal y que se dirige fundamentalmente al legislador que
es quien incumbe mediante la fijacién en los tipos y las penas, cuales caben ser los limites de la intervencién
del derecho penal, ni tampoco al de proporcionalidad, pues siempre sera proporcionado acordar la demolicion
cuando sea la unica via posible para restaurar el orden quebrantado; tampoco puede aceptarse la tesis de
remitir a la ulterior actuacion administrativa tal demolicién; lo que entrafiaria una injustificada dejacion de la
propia competencia de los tribunales penales y reincidiria procesalmente en la propia causa que genero, segun
explicita confesion del legislador, la proteccién penal, cual es la histérica ineficacia de la administracién para
proteger adecuadamente ese interés general que representa el valor colectivo de la ordenacion del territorio.

Conforme a estas ideas podrian admitirse como excepciones las minimas extralimitaciones o leves excesos
respecto a la autorizaciéon administrativa y aquellas otras en que ya se hayan modificado los instrumentos
de planeamiento haciendo ajustada a norma la edificacién o construccion, esto en atencién al tiempo que
puede haber transcurrido entre la comision del delito y la emisién de la sentencia firme, puede insertarse
que las obras de potencial demoliciéon se encuentran en area consolidada de urbanizacién, pero no puede
extenderse esa Ultima excepcion a tan futuras como inciertas modificaciones que ni siquiera dependeran
competencialmente en exclusiva de la autoridad municipal; pues de acceder a ello no solo se consagrarian
todas las negativas consecuencias sino que incluso se consumaria un nuevo atentado a la colectividad
beneficidndose 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 construccién con los oportunos proyectos y licencias, amén de que la eficacia
de las normas no puede quedar indefinidamente al albor de posibles cambios futuros de criterio -lo que llevado
a sus Ultimas consecuencias-, 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 dafiado 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 argiiir laimpunidad 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.

En resumen debe entenderse que la decisién sobre si ha de acordarse o no la demolicién ha de ponerse en
relacién 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
infraccidn penal y como un ilicito administrativo, es el proceso penal el que, con arreglo a las normas penales
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ha de dar respuesta 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 materia refiriendo
parte de la reaccion juridica a un futuro expediente administrativo.

El recurrente parece construir una incompatibilidad entre la naturaleza supraindividual del bien juridico
protegido -la ordenacién del territorio- y la posibilidad de que el legislador imponga una reparacion
individualizada de los dafios necesarios para el restablecimiento del bien ofendido por el delito. Sin embargo,
nada impide que el érgano jurisdiccional acuerde la demolicion y, con ella, la reparacion de los perjuicios que
aquélla pueda traer consigo en terceros de buena fe.

La demolicién no es una consecuencia accesoria, tampoco una sancién afadida al delito principal. Se trata de
una medida de restablecimiento de la legalidad conculcada por el delito que, como tal, puede llevar consigo
un pronunciamiento de responsabilidad civil asociado a la reparacion de los dafios causados ad personam.’

3.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 529/2012 de 21 Jun. 2012, Rec. 2261/2011

La demolicion de la obra o reposicién a su estado originario a la realidad fisica alterada son medidas que
poseen un cardacter civil mas que penal. Se trata de restaurar la legalidad, de volver a la situacion juridica y
factica anterior a la consumacion del medio.

El bien juridico a proteger sera la ordenacion del territorio, pero no exclusivamente la "normativa" sobre
la ordenacion del territorio en la medida en que la propia actuacién sancionadora de la administracion ha
resultado ineficaz al no haber podido asegurar la vigencia del ordenamiento en esta materia.... Se trata asi
de un bien juridico comunitario de los denominados "intereses difusos”, pues no tiene un titular concreto,
sino que su lesién perjudica -en mayor o menor medida- a toda una colectividad. Su proteccion -entiende
la doctrina mas autorizada- se inscribe en el fenédmeno general de incorporacion a la proteccion penal de
intereses supraindividuales o colectivos y que obedece a la exigencia de la intervencion de los Poderes publicos
para tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los principios rectores del Estado Social democratico
de derecho que consagra nuestra Constitucién.”

Una vez que el legislador, por la mayor entidad del hecho, ha dispuesto que el hecho ha de ser contemplado
como infraccion penal y no como un ilicito administrativo, es el proceso penal el que, con arreglo a las normas
penales, ha de dar la respuesta, y ello tanto en lo que se refiere a la pena como a las demas consecuencias
del delito, sin que el 6rgano de la jurisdiccion penal competente pueda eludir sus obligaciones en esta materia
difiriendo parte de la reaccién juridica a un futuro expediente administrativo que no se sabe con qué bases
podria iniciarse.

4 .- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 816/2014 de 24 Nov. 2014, Rec. 698/2014
Aprecia la demolicién de la obra.

"El recurrente alega en este caso que la decisién de demoler las obras construidas en la parcela no se halla
debidamente motivada, a pesar de que el propio art. 319.3 del C. Penal afirma que se trata de una medida de
caracter facultativo, lo que obligaria a esmerarse todavia mas en la fundamentacion de la decisién.

Agqui vuelve aincidir la parte en el argumento de que hay otras construcciones similares y de mayor envergadura
en la zona, remarcando que la entidad de lo edificado no genera impacto ambiental de caracter significativo.
Por lo cual, considera la medida de la demolicién desproporcionada y tremendamente injusta, especialmente
si se pondera que la conducta debié incardinarse -a su entender- en una mera infraccién administrativa.

La reparacion en la forma de demolicion de la construccion serd, en principio, la regla, porque es a lo que
literalmente obliga el art. 109 C. Penal. Por eso, el art. 319.3 no podria considerar meramente facultativo u
opcional lo que tiene ese caracter necesario. De este modo, lo que resulta de una adecuada comprension
sistematica de aquella primera disposicion y de las que con ella concuerdan es un marco de limitada
discrecionalidad en la modulacion por los tribunales de tal deber legal, a tenor de las particularidades del caso
concreto, con un criterio de proporcionalidad.

Nos hallamos ante un caso en que la gravedad de la infraccion urbanistica, la reversibilidad de la obra
construida, la condicién de espacio natural protegido en que se halla ubicada la parcela y la calificacién
urbanistica de suelo no urbanizable de especial proteccion (obras ilicitas, por tanto, no autorizables ni
legalizables), constituyen circunstancias mas que suficientes para acordar la demolicion de lo construido,
avalando asi el criterio seguido por la resoluciéon impugnada.”

5.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 854/2016 de 11 Nov. 2016, Rec. 794/2016

"Dijeron en la instancia y repiten ahora los recurrentes que la vulneracion del principio de proporcionalidad
"se hace evidente en la medida de que dicha resolucion provoca un resultado profundamente injusto, que no
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logra la consecucién de ningun fin de interés publico o general, y que a las Unicas personas que castiga es
precisamente a las victimas de los delitos cometidos "para, a continuacion, derivar el discurso argumentativo
en una acerada critica contra todo tipo de autoridades ajenas al presente procedimiento. Incidiendo los
recurrentes en el argumento de que, al parecer, hay otras construcciones similares y de mayor envergadura en
la zona. Por lo cual, considera la medida de la demolicién desproporcionada y tremendamente injusta.

El principio de proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de una adecuacién o armonia entre el fin de
interés publico que se persiga y los medios que se empleen para alcanzarlo. La STS de la Sala Tercera de 28 de
abril de 2000 (rec. n® 369/95 ), en un supuesto en que se alegaba el principio de proporcionalidad relacionado
con la demolicién acordada en la via administrativa, califica este principio como esencial en el Estado Social de
Derecho con un relieve constitucional manifestado, especialmente en el ambito de las intervenciones publicas,
en la esfera de los particulares, de modo que consentida una intervencion por razén del interés publico, con
la cobertura legal necesaria, sera preciso preguntarse "si la medida es necesaria, si cabe una intervencién
alternativa que la pueda satisfacer igualmente y, en tal caso, si la misma resulta favorable a la esfera de libertad
del administrado" . Concluye sefialando que el cumplimiento de las exigencias del principio se producira en
caso de respuesta positiva a esas preguntas.

Por su parte la Sentencia, también de la Sala Tercera, de 28 de marzo de 2006, ha insistido en la
inaplicabilidad del principio de proporcionalidad al sefialar que: "Esta Sala del Tribunal Supremo ... ha declarado
reiteradamente que en los casos de actuaciones contrarias al planeamiento urbanistico es imprescindible
restaurar la realidad fisica o transformada por la accién ilegal, de manera que no existe la posibilidad de optar
entre dos o mas medios distintos y no es, por tanto, aplicable el principio de proporcionalidad

Esta claro que nos encontramos ante un caso en que la gravedad de la infraccién urbanistica, la reversibilidad
de la obra construida, la condicién de espacio natural protegido en que se halla ubicada la parcela y la
calificacién urbanistica de suelo no urbanizable de especial proteccién (obras ilicitas, por tanto, no autorizables
ni legalizables), constituyen circunstancias mas que suficientes para acordar la demolicién de lo construido".

6.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 73/2018 de 13 Ene. 2018, Rec. 882/2017

"Seguin las SSTS 443/2013, de 22 de mayo, 529/2012, de 21 de junio; 901/2012, de 22 de noviembre y 816/2014,
de 24 de noviembre, la demolicién es una consecuencia civil, una obligacidn de hacer, derivada del delito, que
conecta con los arts. 109 y ss. CP relativos a la reparacién del dafio. Esa reparacién del dafio ocasionado por el
delito (arts. 109, 110 y 112 CP) prevista con caracter general, se revela como algo dotado de todo el sentido.
Sin ello la voluntad del infractor prevaleceria sobre la de la ley. Tal debe ser la clave de lectura del art. 319.3 CP.

En el ambito de la politica criminal la demolicién es medida disuasoria. Lo resalta en su recurso el Fiscal. No se
trata de una pena, pues no esta recogida en el catdlogo de penas del CP sino una medida ligada a la reparacién.

La reparacién en la modalidad de demolicién de la construccién ha de ser, por ello, en principio, la regla. Es
a lo que literalmente obligaria el art. 109 CP. El art. 319.3 CP no habilita para considerar meramente opcional
lo que, en principio, tiene caracter necesario. Una adecuada comprension sistematica de la disposicion nos
sitda en un marco de limitada discrecionalidad. Se permite a los tribunales modular tal deber legal en virtud de
las particularidades del caso concreto, barajando criterios de proporcionalidad. Se evita la consolidacion de
antijuridicas situaciones de hecho; pero se abre una valvula de escape para esquivar medidas desmesuradas
gue comportase un eventual grave perjuicio para la colectividad de regir a ultranza el imperativo de la
demolicion fueran cuales fueran las circunstancias.”

7.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 586/2017 de 20 Jul. 2017, Rec. 2395/2016

"En principio podria estimarse bastante y suficiente la comisién de un delito contra la ordenacion del territorio
unido a la persistencia o permanencia de la obra infractora para acordar |la restauracién del orden quebrantado,
sin que quepan aqui referencias al principio de intervenciéon minima, que no es un principio de interpretacién
del derecho penal sino de politica criminal y que se dirige fundamentalmente al legislador, que es a quien
incumbe mediante la fijacién en los tipos y las penas fijar los limites de la intervencion del derecho penal. Por
lo demas, siempre sera proporcionado acordar la demoliciéon cuando sea la Unica via posible para restaurar
el orden quebrantado. Y tampoco puede aceptarse la tesis de remitir a la ulterior actuaciéon administrativa
la demolicidén; opcion que entrafiaria una injustificada dejacion de la propia competencia de los tribunales
penales y reincidiria procesalmente en la propia causa que generd, segun explicita confesidn del legislador, la
proteccién penal, cual es |a histérica ineficacia de la administracién para proteger adecuadamente ese interés
general que representa el valor colectivo de la ordenacion del territorio (STS 901/2012, de 22-11).

A tenor de los criterios jurisprudenciales precedentes, es claro que nos hallamos ante un caso en que la
gravedad de la infraccion urbanistica, la reversibilidad de la obra construida, la condicién de espacio natural
protegido en que se hallan ubicadas las parcelas y la calificacion urbanistica de suelo no urbanizable de
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especial proteccion (obras ilicitas, por tanto, no autorizables ni legalizables), constituyen circunstancias mas
que suficientes para acordar la demolicién de lo construido, avalando asi el criterio seguido por la resolucién
impugnada.”

8.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 691/2019 de 11 Mar. 2020, Rec. 306/2018

"De este modo, en principio podria estimarse bastante y suficiente la comision de un delito contra la ordenacion
del territorio unido a la persistencia o permanencia de la obra infractora para acordar la restauracién del
orden quebrantado, pudiendo admitirse como excepciones las minimas extralimitaciones o leves excesos
respecto a la autorizacion administrativa, y aquellas otras en que ya se hayan modificado los instrumentos
de planeamiento haciendo ajustada a la norma la edificacién o construccién, esto en atencidn al tiempo que
puede haber transcurrido entre la comisidn del delito y la emisién de la sentencia firme.

De conformidad con todo ello, no se aprecian en este caso razones excepcionales que justifiquen el
mantenimiento de la obra ilegalmente impulsada. Como se ha dicho, la obra se ha realizado contrariando
la regulacién mas esencial establecida para la ordenacién de los usos del suelo y de los espacios verdes,
no observandose motivos que justifiquen la consolidacién de la promocidn, sino del restablecimiento de la
configuracién inicialmente prevista, sin que para ello sea objecion la existencia de otras obras ilegales, no solo
porque el principio de igualdad ante la ley no presta cobertura a la pretension de igualarse en la ilegalidad
en que otros pueden encontrarse ( SSTC 51/1985; 40/1989; 21/1992; 157/1996; 27/2001 o 181/2006, entre
otras), sino porque el principio de legalidad terminara por reconducir la plenitud de la configuracién urbanistica
de los terrenos afectados a la realidad prevista para beneficio del colectivo social y no de los propietarios que
ha impulsado aprovechamientos individuales no autorizados."

9.- Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 403/2020 de 17 Jul. 2020, Rec. 2432/2018

En esta sentencia se desestimd el recurso del Fiscal que propugnaba la demolicién sefialando que no
procedia la demolicion por: 1° el suelo es rdstico comun, no de especial proteccidn, 2° la agresién es minima,
despreciable -casetas prefabricadas sobre pilones-, pero rechazando el argumento de que esta rodeada de
otras de mayor fuste y agresividad, lo que supondria un agravio comparativo como elemento para denegar la
demolicién sefialando que El motivo tercero no puede ser tenido en cuenta a la hora de establecer la excepcidn al
principio general, ya que como pusimos de relieve en la sentencia 691/2019, es evidente que el incumplimiento
de las normas urbanisticas por parte de otros vecinos no agota el bien juridico y la necesidad de su proteccidn,
como no exime al acusado de sus obligaciones y de su propia responsabilidad.

En el presente caso se trataba de una vivienda y se llevé a cabo en suelo no urbanizable de especial proteccion
por planificacion territorial o urbanistica en la Subcategoria Vega del Rio Guadalquivir.

Criterios a tener en cuenta a la hora de decidir sobre la demolicién de la obra ilegal ex art. 319.3 CP .

Por todo ello, podemos fijar una serie de pardmetros a tener en cuenta en estos casos, cuando se vaya a
adoptar la decision de la demolicion ante un delito contra la ordenacidn del territorio, a saber:

1.- Con la demolicién de la obra o reposicién a su estado originario a la realidad fisica alterada se trata de
restaurar la legalidad, de volver a la situacion juridica y factica anterior a la consumacién del medio.

2.- No puede apuntarse que la demolicién es una medida excepcional en el contexto del art. 319.3 CP, sino que
es la forma de restaurar el orden alterado en el territorio.

3.- La regla general en estos casos es que la demolicién debera acordarse "cuando conste patentemente que
la construccion de la obra esta completamente fuera de la ordenacion y no sean legalizables o subsanables
o en aquellos supuestos en que haya existido una voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las 6rdenes
o requerimientos de la Administracidn, y, en todo caso, cuando al delito contra la ordenacidn del territorio se
afiada un delito de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial"

4.- La demolicién no tiene un caracter imperativo e ineludible sin mas, y no cabe el automatismo en una
decisién de esta naturaleza por el hecho de que exista el delito. De ahi la referencia a la exigencia de motivar
su adopcidn, exigencia que tiene un doble recorrido, pues también debe el Tribunal penal motivar su decisién
cuando deniegue la solicitud formulada en tal sentido por alguna de las partes del proceso.

5.-No obstante, en el caso que se aprecie un delito contra la ordenacion del territorio y urbanismo, la demolicion
debe ser la regla general. La demolicion es definible como una consecuencia civil, una obligacién de hacer
derivada del delito, que conectaria con lo dispuesto en los arts. 109 y siguientes del CP relativos a la reparacién
del dafio. De ello derivan importantes consecuencias, pues la reparacion del dafio, en la forma de demolicién
de la construccidén no autorizada, se erige en la regla general, tal como literalmente impone el art. 109.1° del CP
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lo que supone que la lectura del art. 319.3° del CP no se puede interpretar en clave de mera potestad atribuida
al érgano jurisdiccional dado el caracter ineludible que define a este tipo de medidas.

6.- El "en cualquier caso" con el que se inicia la redaccién del articulo puesto en relacién con la eleccién del
verbo escogido en el predicado -"podran’- sélo podemos interpretarlo en el sentido de que cuando el legislador
menciona "en cualquier caso" se esta refiriendo a que tanto los supuestos a los que se refiere el nim. 1° del
precepto como los del nium. 2°, cabe la posibilidad de la demolicién."

7.-Tras la reforma por LO 1/2015 del CP se podra ahora condicionar la demolicién por parte del juzgador penal
a la constitucion de garantias que aseguren el pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe por
parte del responsable civil, todo ello en funcion de las circunstancias concurrentes y oida la Administracién
competente, lo que no implica sino una nueva limitacién (de caracter temporal) a la aplicabilidad judicial de
la medida de demolicidn.

8.- Aunque se reconozca el caracter no preceptivo de la orden de demolicion, debe realizarse, pues, una
interpretacion restrictiva de la potestad que el legislador confiere al juez penal en este punto, de modo que
éste solo podra dejar de ordenar la demolicidon en supuestos muy excepcionales.

9.- No podemos concluir que la infraccion puede ser rentable si el infractor penal detecta que la medida general
es la no demolicién una vez que la obra ilegal estd hecha. Si se lleva a cabo la infracciéon no puede existir
una especie de aprovechamiento del delito si el juez no acordara la demolicién y permitiera al infractor penal
condenado por sentencia firme mantener la obra ilegal y disfrutar de ella. Seria algo asi como disfrutar de las
consecuencias del delitosin ninguna respuesta del Estado de derecho a lo ilegalmente construido mds que la
propia permisividad de disfrutar de las consecuencias del delito.

10.- La demolicion evita que la infraccion, no solo administrativa, sino lo que es mds grave, penal sea un
beneficio para el infractor, a fin de "consolidar" lo ilegalmente construido por el delito cometido. Y, ademas,
que se produzca un "efecto llamada" para optar por la construccion ilegal en aquellos lugares en donde se
prevea que aunque se les condene no se procedera a la demolicidn, lo que repercutiria en potenciar la ilegalidad
urbanistica por zonas concretas.

11.- No puede admitirse el criterio favorecedor de no demoler por construir ilegalmente y no se proceda a
la demolicién porque la casa es para residencia habitual. El derecho a utilizar una residencia habitual debe
llevarse a cabo dentro de los cauces legales, no dentro de los cauces ilegales.

12.- No cabe admitir el derecho a la vivienda del infractor como argumento para construir ilegalmente con el
amparo de que luego no se va a proceder a demoler lo indebidamente construido, y que se va a consolidar
la vivienda para el infractor.

13.- No puede ampararse la idea de que si ya hay obra ilegal se puede llevar a efecto otra sin sancién de
demolicion.

14.- Es necesario tener en cuenta que la orden de demolicién en el fallo penal deriva de la propia naturaleza
de la medida de reposicion.

15.- Es un contrasentido que construyendo ilegalmente en aplicacién de una conducta tipificada en los
apartados 1 o0 2 del art. 319 CP, el infractor no solo no lo reconozca, sino que inste la medida civil de que se le
deje residir en la vivienda ilegal, "pese a que se reconozca la existencia del delito".

16.- En puridad, la demoliciéon no se trata de una pena ni de una responsabilidad civil derivada del delito,
sino de una consecuencia juridica del delito. Se crea aqui un hibrido entre la pena y la responsabilidad civil
derivada del delito y, a pesar de invocar los articulos 109 y 110 CP que regulan la responsabilidad civil derivada
de un delito, y no obstante reconocer que la obligacién de demoler, se inscribe en el contexto normativo de
las responsabilidades civiles derivadas del delito, pero niega a ésta dicha consideracion y se tipifica como
"consecuencia civil, obligacién de hacer, consecuencia juridica delito"

17.- Con ello, esta medida es una auténtica sancion como consecuencia del delito, aunque se trate de una
medida de caracter reparatorio, pero de la propia ordenacién del territorio. En el ambito de la politica criminal
la demolicién es medida disuasoria. No se trata de una pena, pues no esta recogida en el catalogo de penas
del CP sino una medida ligada a la reparacion.

18.- La demolicion ha de acordarse tan pronto se constate la existencia de la obra y ésta sea no autorizable
y no legalizable.

19.- Se han apuntado, también cinco argumentos de peso a favor de la consecuencia de la demolicién en los
delitos del art. 319 1y 2 CP, a saber:
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a.- Se trata de una obligacidn legal, de hacer a su costa
b.- De un acto ilicito no puede nacer un derecho
c.- Por motivos de prevencidn general

d.- No tiene sentido diferir la demolicién a un procedimiento administrativo posterior que hasta el momento se
ha mostrado ineficaz a causa de la conducta rebelde y delictiva del acusado.

e.- Para reforzar a la ciudadania que cumple con la normativa urbanistica.
20.- Pueden citarse como excepciones:
a) cuando se trate de minimas extralimitaciones o leves excesos respecto a la autorizacién administrativa;

b) cuando se hayan modificado los instrumentos de planeamiento haciendo ajustada a la norma la edificacion
o construccion;

c) en atencidn al tiempo transcurrido entre la realizacion de la obra y la fecha de la sentencia firme
21.- El que existan otras construcciones en la zona no es argumento suficiente para no acordar la demolicién.

22.- No es factible, por ello, argiiir 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.

En el caso concreto que analizamos, los argumentos de la Audiencia Provincial para no estimar viable la
demolicién fueron los siguientes:

1.- Se trata de una construccion de una vivienda basica y de dimensiones reducidas -40 metros cuadrados,
aproximadamente- para satisfacer su necesidad de residencia permanente junto a su familia

2.- Es una edificacion que se levanta en una parcelacion ilegal que estd sembrada de casas y edificios de
distintas utilidades, con lo que la demolicion que se postula por el Ministerio Publico es desproporcionada

3.- De demolerse se acabaria causando un perjuicio excesivo al derecho constitucional no fundamental que
tiene la infractora a una vivienda digna, como es el quedarse sin un techo donde vivir junto a su familia al
obligarle a destruir la casa ilegal que habita para reponer a su estado primigenio un territorio que esta colmado
de edificios ilegales como el que ella construyd y que no han sido derribados.

Conclusiones en relacién al caso concreto:
Pues bien, debe estimarse el recurso del Fiscal, habida cuenta los siguientes parametros:

1.- No puede ampararse el autor de la infraccién urbanistica en que se trata de vivienda habitual, en tanto en
cuanto resulta obvio que quien construye ilegalmente es porque carece de vivienda y la vivienda construida
es para su destino como residencia habitual, no como segunda residencia, con lo cual el argumento relativo a
que si es vivienda habitual no se procede a la demolicién se debe rechazar.

No puede admitirse el criterio para construir ilegalmente y no se proceda a la demolicién que la casa es para
residencia habitual. Se reconoce que se ha construido una vivienda. Que se trate de una dimensién de 40
metros no permite avalar que no se proceda a su demolicién si la obra esta inmersa en la tipicidad penal por la
que ha sido condenado. Es una obra ilegal en zona donde no se puede construir, con lo que no puede disponer
de permisos de servicios y para la Administracion esta fuera de permisividad, pero se aprovecha de estar en
un terreno donde la Administracién no le cobrara canon y ejerce su residencia, frente al resto de ciudadanos
que se ajustan a la legalidad vigente y no construyen donde no esta permitido.

No puede otorgarse "carta de naturaleza" a quien infringe la normay que quien respeta la legalidad compruebe
que quien no lo hace no tiene una consecuencia de reproche y perpetie su infraccidon aprovechandose de una
obra ilegal. El derecho a utilizar una residencia habitual debe llevarse a cabo dentro de los cauces legales, no
dentro de los cauces ilegales.

De ser este el criterio proliferaria el sistema de la construccion ilegal teniendo como objetivo convertirlo en
vivienda habitual, poniendo como excusa la imposibilidad de obtener una vivienda social, o, simplemente, que
no se tienen medios econdmicos para adquirir una vivienda en el mercado habitual y es mas econémico acudir
al de la ilegalidad constructiva para poder residir y tener vivienda habitual.

2.- No cabe admitir el derecho a la vivienda del infractor como argumento para construir ilegalmente con el
amparo de que luego no se va a proceder a demoler lo indebidamente construido, y que se va a consolidar
la vivienda para el infractor.
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El argumento relativo a que debe tenerse en cuenta el derecho a la vivienda del infractor urbanistico debe ser
rechazado, por cuanto si fuera asi los ocupantes de bienes inmuebles de forma ilegal se amparan en el mismo
derecho a la vivienda para que no fueron expulsados del inmueble que han ocupado, teniendo que esperar el
propietario del mismo a que la Administracion Publica les provea de una vivienda donde puedan residir, con
lo cual el argumento del derecho a la vivienda es insostenible en cuanto a la deliberacidn sobre si se procede
a la demolicién de la obra ilegalmente construida.

3.- No puede ampararse la idea de que si ya hay obra ilegal se puede llevar a efecto otra sin sancion civil de
demolicion.

De ser éste el criterio de mantenerse en estos casos lo construido ilegalmente se produce un "efecto llamada”
para construir en estas zonas para consolidar lo construido con infraccidn ni tan siquiera administrativa, sino
penal. Se trataria de un delito sin consecuencias sancionadoras, si mas tarde la pena es suspendida por el juez.

En este caso concreto en el relato factico de la sentencia de la primera instancia aparece que:

1°) La acusada construy6 una edificacion (vivienda) de 40 metros cuadrados, aproximadamente, de superficie,
y que estaba destinada a ser habitada.

2°) Tal construccion ni fue autorizada ni es autorizable.
3°) La vivienda se levanté en suelo no urbanizable especialmente protegido.

La demolicién ex art. 319.3 CP debe ser la consecuencia del delito. No puede consolidarse lo construido en
estos términos para continuar propiciando el "efecto llamada" en la zona, sino que es preciso actuar y proceder
desde la prevencidn especifica de que se conozca que la construccion ilegal llevara aparejada la demolicién
sin beneficio alguno para el infractor. El derecho a la vivienda no permite que esta se consiga "de cualquier
manera’, e infringiendo el ordenamiento juridico, como ocurre con los delitos contra la ordenacién del territorio
y la ocupacion ilegal de inmuebles.

En el presente caso se trataba de una vivienda y se llevd a cabo en suelo no urbanizable de especial proteccion
por planificacién territorial o urbanistica en la Subcategoria Vega del Rio Guadalquivir. La demolicién es
proporcional.

La situacion declarada probada debe llevar como consecuencia la demolicién, ya que los criterios de la
sentencia para no acordarla no son admisibles, como se ha expuesto. La comisién de un delito no puede ser
un beneficio consolidando la obra ilegal en este caso.

El motivo se estima.

TERCERO.- Estimandose el recurso, las costas se declaran de oficio.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

DECLARAR HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION, interpuesto por el Ministerio Fiscal, con estimacién
de su motivo Unico, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cérdoba, Seccién Tercera, de
fecha 15 de noviembre de 2018, que estimé el recurso de apelacién interpuesto por indicado recurrente contra
la sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n® 5 de Cérdoba, de fecha 6 de abril de 2018. Se declaran
de oficio las costas procesales ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resolucién a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de la causa que en su dia remitié.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre Antonio del Moral Garcia

Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia

RECURSO CASACION num.: 353/2019

Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet

Letrada de la Administracidn de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Lobén del Rio
TRIBUNAL SUPREMO
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Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Juan Ramon Berdugo Gémez de la Torre
D. Antonio del Moral Garcia

D. Vicente Magro Servet

D2. Susana Polo Garcia

En Madrid, a 18 de noviembre de 2020.

Esta sala ha visto el rollo de Sala n°® 752/2018 dimanante de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, en recurso de apelacién contra sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal n° 5 de Cérdoba,
seguida por delito contra la ordenacién del territorio contra la acusada Salvadora, mayor de edad, nacida el
dia NUMO0O02 /1985, hija de Marcial y de Azucena, con DNI n® NUMO0O03, sin antecedentes penales;y en
cuya causa se dicto sentencia por la mencionada Audiencia con fecha 15 de noviembre de 2018, que ha sido
casada y anulada por la pronunciada por esta Sala Segunda del Tribunal Supremo en el dia de la fecha, bajo la
Presidencia del primero de los indicados, haciendo constar lo siguiente:

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se dan por reproducidos los hechos probados de la sentencia de instancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con nuestra Sentencia Casacional debemos mantener la condena fijada por la
Audiencia Provincial de Cérdoba en sentencia 492/2018 de fecha 15 de Noviembre de 2018 a Salvadora como
autora responsable de un delito contra la ordenacion del territorio a las penas fijadas, afiadiendo la demolicién
de lo indebidamente construido sin costas en esta sede.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

Que debemos mantener la condena fijada por la Audiencia Provincial de Cérdoba en sentencia 492/2018 de
fecha 15 de Noviembre de 2018 a Salvadora como autora responsable de un delito contra la ordenacién del
territorio a las penas fijadas en la sentencia, pero afiadiendo en sede casacional la orden de demolicién de lo
indebidamente construido, y sin costas en esta sede.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Andrés Martinez Arrieta Juan Ramén Berdugo Goémez de la Torre Antonio del Moral Garcia

Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia
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