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RESUMEN

El Art. 319.3 CP., prevé diversas medidas dirigidas a la restauracion de la
situacion juridica y factica quebrantada tras la comision del delito. Tales medidas,
consistentes en la demolicién, el comiso o la restauracion de la zona al estado previo al
inicio de la construccion ilegal, resultan necesarias no sélo para la reparacion del dafio y
la instauracion de la legalidad vulnerada sino también para la disuasion de la comision
de nuevos delitos. A continuacién analizaremos tales medidas y los obstaculos que

impiden su ejecucion.

l. Introduccidn:

La tipificacion de los delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo,
se remonta al vigente Cédigo Penal de 1995. Cuya regulacion se contiene dentro del
Titulo XVI, en sus Art. 319 y 320. La distincién entre ambos conceptos, urbanismo y
ordenacion del territorio, nace de la propia Constitucién espafiola en su Art. 148.3. No
obstante, el concepto de urbanismo, (urbs, urbis), cuya actuacion se proyecta en el
ambito local, se integra dentro del de ordenacion del territorio que, supera dicho

ambito®.

La sancion de estos delitos, devino necesaria, dada la toma de conciencia, no
s6lo a nivel nacional, sino también europeo?® de la incidencia devastadora de los efectos
de la actividad constructiva en las ultimas décadas en Espafia, y su incidencia negativa
sobre nuestra cultura e identidad, destruyendo yacimientos arqueoldgicos, edificios,

lugares de interés cultural y en definitiva nuestro paisaje.

! RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. Los delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo. Analisis
jurisprudencial del articulo 319 CP. Tesis doctoral dirigida por D. Carlos Aranguez Sanchez. Universidad de
Granada, 2016, p. 35.

2 Informe de 20 de febrero de 2009 sobre el impacto de la urbanizacién extensiva en Espafia en los derechos
individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la aplicacion del Derecho comunitario, con fundamento
en determinadas peticiones recibidas. Apartado Al).
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La represion penal de las infracciones urbanisticas, sin perjuicio de las
sanciones administrativas y de las medidas preventivas previstas que deben primar
sobre las represivas, son un instrumento fundamental para la proteccion del territorio® y

su dimensién econémica, social, cultural y medioambiental®.

Una real y efectiva ejecucion de las sentencias penales resulta imprescindible
para la proteccién del territorio y de su desarrollo sostenible®. De modo que, el
legislador prevé junto a las penas de prision, multa e inhabilitacion especial para
profesion u oficio, determinadas consecuencias juridicas que consisten en la demolicion
de la obra ilegal, el comiso de las ganancias derivadas del delito y la reposicion de la
zona a la situacion anterior a la infraccion urbanistica. Segun la profesora E. Gorriz, la
regulacion legal contenida en el Art.319.3 CP se dirige a incrementar la intervencion
penal en materia de Ordenacion del territorio®. Los condenados a tales medidas deberéan
verificar la reparacién de forma voluntaria, en caso contrario, seran ejecutadas a su
costa por la Administracion competente bajo la supervision de la autoridad judicial en
fase de ejecucion, sin perjuicio de incurrir en un delito de desobediencia a la autoridad
judicial si realizaran cualquier negocio juridico sobre los inmuebles para impedir o
dificultar la ejecucion de esta sentencia (SAP de Islas Baleares, (Seccion 1%), de
18/04/2011. N° de Recurso: 219/2010. N° de Resolucion: 133/2011. Ponente: Celia

Camara Ramis. FD. 5°).

Il. A continuacion analizaremos cada una de las citadas consecuencias
juridicas, y en particular los obstaculos que impiden su ejecucion.

1. Demoliciéon. Medida encaminada a garantizar el restablecimiento del
orden urbanistico alterado o quebrantado que ha tenido lugar en virtud de haber llevado

a cabo una construccién o edificacion ilegal, y que trata de restaurar el suelo y su

8 LOZANO CUTANDA, B. Derecho Ambiental Administrativo. 12 Ed. La Ley. Septiembre de 2010. Las Rozas
(Madrid). pp. 711-712.

* POMARES CINTAS, E. / BERMEJO CHAMORRO, A.J. :Era necesario reformar los delitos urbanisticos?
Especial referencia a los delitos de corrupcidn urbanistica y a su trayectoria jurisprudencial. Revista de derecho penal
y criminologia, 32 Epoca, N° 6, UNED 2011. pp. 119-120.

> OCHOA FIGUEROA, A. «Medioambiente como bien juridico protegido, ¢visién antropocéntrica o ecocéntrica? p.
286.

® GORRIZ ROYO, E. «Demolicion, reposicion, responsabilidad civil y comiso en los delitos sobre la ordenacion del
territorio: el apartado 3° del art 319 del Cédigo Penal (conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y
criminolégicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. p. p. 196.
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entorno al momento previo a la comisién delictiva’. Ademas del orden juridico, el
entorno que rodea a un bien que integre el patrimonio arquitectonico, o el paisaje en el
que la obra se haya realizado®. Y desde el punto de vista de la politica criminal, pretende
ser una medida ejemplarizante, es decir, persigue disuadir llevar a cabo edificaciones
ilegales que atenten contra la legalidad urbanistica y la utilizacion racional del suelo
orientada a los intereses generales®. La Jurisprudencia califica esta medida de
restauradora y reparadora de la legalidad, y del dafio causado, asi como una medida
resarcitoria, una restitutio in integrum, encaminada a devolver las cosas, en la medida
de lo posible, al mismo estado en que se encontraban antes de la comision de la
conducta delictiva. Dicha medida demanda la realizacién de cuantos trabajos sean
necesarios para devolver a ese espacio las condiciones en que se encontraba
originariamente. No cabe abandonar o dar por perdida la obra realizada en contra del
ordenamiento, sino que tiene que adoptar las actuaciones necesarias para la reposicion y

reparacion de la legalidad y del dafio causado.

1.1 Naturaleza de la demolicion:

La naturaleza de la demolicion es controvertida. No hay acuerdo ni en la
doctrina, ni en la Jurisprudencia sobre los motivos por los que debe acordarse la
demolicién. Para un sector doctrinal, la demolicién tiene naturaleza civil en cuanto
persigue la reparacion de la legalidad infringida™®. La Circular FGE 7/2011, recoge que
la Jurisprudencia avanza en el reconocimiento como responsabilidad civil de la

demolicién™. Para otro sector, sin embargo, carece de tal naturaleza civil*’. Y

" VERCHER NOGUERA, A. Los delitos contra el Medio Ambiente y la Prueba Pericial Cientifica: Aspectos
procesales y sustantivos. Curso sobre la Prueba Pericial Cientifica. Especial referencia a los perfiles de ADN como
método de investigacion del delito. CEJ 9 y 10 de marzo de 2017. p. 18. En el mismo sentido, DE ALFONSO LASO,
D. Cuestiones practicas en el orden penal sobre los delitos contra la ordenacion del territorio p. 98. Y MARTIN
PALLIN, J.A. Delitos urbanisticos: defensa de los intereses generales. V Congreso Internacional de Ordenacion del
Territorio. Fundicot. Asociacion interprofesional de ordenacion del territorio. Malaga. 2007. pp. 1919-1920.
SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del cédigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada
(2012). pp. 330-331

8 Convenio para la Salvaguardia del Patrimonio Arquitecténico de Europa, celebrado en Granada el 3 de octubre de
1985, y ratificado por Espafia el 11/04/1989, publicado el 30/06/1989. Art. 9.

® SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del cédigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada
(2012). p. 357.

0 VERCHER NOGUERA, A. Los delitos contra el Medio Ambiente y la Prueba Pericial Cientifica: Aspectos
procesales y sustantivos. CEJ 9y 10 de marzo de 2017. p. 16

1 Circular FGE 7/2011, sobre Criterios para la Unidad de Actuacion Especializada del Ministerio Fiscal en materia
de Medio Ambiente y Urbanismo, p. 45.

2 SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del codigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada
(2012). p. 357.
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argumenta que, si en tal caso, extinguida la responsabilidad penal, por alguna de las
causas previstas en el Art. 130 CP., quedaria extinguida la responsabilidad civil;
Asimismo, la suspension quedaria condicionada a la demolicion, en cuanto seria un
requisito necesario para su apreciacion, de conformidad con lo dispuesto en los Art. 80
y ss. CP.; tampoco procederia sustituir la pena de prision por la de trabajos en beneficio
de la comunidad, cuando la reparacién del dafio obligue a demoler la obra a su costa.
Ademaés, seria necesaria que su adopcion fuese rogada o solicitada, por lo que no se
podria acordar de oficio. Y si no se hiciese efectiva la demolicién tampoco se podria
cancelar los antecedentes penales del condenado®®. Por otro lado, existe unanimidad, en
las siguientes notas negativas: 1) No es una pena, pues no aparece enumerada dentro del
catalogo de penas referido en los Art. 32 y ss. CP. 2) Tampoco es una medida cautelar®*.

Antes de la reforma, cabia distinguir dos lineas jurisprudenciales, una que
consideraba que era una exigencia ineludible, ya porque formaba parte de la reparacion
del dafio, ya porque se derivaba del propio tenor del precepto, “en todo caso”. Y otra
que no consideraba obligatoria la demolicion, sino que era fruto de la ponderacion de
las circunstancias concurrentes, tanto las propias de la vivienda como de las de su

entorno, que justificasen o no su legalizacién®®.

Tras la reforma operada por la LO 5/2010, los jueces acordaran la demolicion,
no con arreglo a criterios de oportunidad politica, sino una vez comprueben la efectiva
vulneracién del orden urbanistico vigente. Se trata de una medida que aunque necesaria,
no deja de ser incluso tras la reforma potestativa, por lo que debe ser motivada®®. El

apartado tercero del Art. 319 CP., establece dos pardmetros para su adopcién, la

3 RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. Los delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo. Analisis

jurisprudencial del articulo 319 CP. Tesis doctoral dirigida por D. Carlos Aranguez Sanchez. Universidad de
Granada, 2016. Pp. 249-250. En el mismo sentido, GORRIZ ROYO, E. «Demolicion, reposicion, responsabilidad
civil y comiso en los delitos sobre la ordenacion del territorio: el apartado 3° del art 319 del Cédigo Penal (conforme
a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y criminoldgicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. p.
186.

14 SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del cédigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada
(2012). p. 335.

* GORRIZ ROYO, E. / MARQUES | BANQUE. M. / TORRES ROSELL, N. «Jurisprudencia General: Derecho
Penal». Revista Catalana de Dret Ambiental Vol. V, N° 2, 2014. pp. 4-6. En el mismo sentido, la obra de SANCHEZ
ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacidon del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El articulo 319 del
cadigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada (2012). p. 334.

'® SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del codigo penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva Universidad de Granada
(2012). pp. 348 y 375.
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adopcion por los Jueces y Tribunales “en cualquier caso”, es decir cuando tengan la
conviccion de que se ha vulnerado el orden urbanistico y “motivadamente”, en cuanto

se trata de una decision sometida a control y revision judicial®’

. Su adopcién debe ser la
regla general. La Jurisprudencia declara que deben ser circunstancias excepcionales las
que se aprecien para no acordar la demolicion (STS de 21/06/2012. N° de Recurso:
2261/2011. N° de Resolucién: 529/2012. Ponente: Juan Ramén Berdugo de La Torre.
FD. 4°; En el mismo sentido, la SAP de Murcia, de 17/02/2014. N° de Recurso: 8/2013.
N° de Resolucién: 61/2014. Ponente: Augusto Morales Limia FD. 6% SAP de Sevilla,
de 07/07/2011. N° de Recurso: 3592/2011. N° de Resolucion: 385/2011. Ponente:

Inmaculada Adelaida Jurado Hortelano. FD. 6°; entre otras).

1.2 Presupuestos de la Demolicion: Como regla general, debera valorarse:

A) la gravedad del hecho,

B) la naturaleza de la construccion. Que conste patentemente que la obra esta

fuera de ordenacion y que no sea ni legalizable, ni subsanable.
C) la naturaleza y valor del terreno en que se situa la construccion.

D) la proporcionalidad de la medida en relacion al dafio que causaria al
infractor, en caso de implicar no sélo intereses econdémicos, 0 que se vieran afectados
derechos fundamentales (STS de 21/06/2012. N° de Recurso: 2261/2011; N° de
Resolucién: 529/2012. Ponente Juan Ramon Berdugo de La Torre. FD. 3° STS de
11/11/2016. N° de Recurso: 794/2016. N° de Resolucion: 854/2016. Ponente: Francisco
Monterde Ferrer. FD. 1°).

E) Que exista voluntad rebelde del sujeto activo del delito a las 6rdenes o
requerimientos de la Administracién: SAP de Islas Baleares, de 01/07/2013. N° de
Recurso: 416/2012. N° de Resolucion: 168/2013. Ponente: Eleonor Moya Rossell6. FD.
2% Que exista delito de desobediencia a la autoridad administrativa o judicial: la SAP de
Cordoba, de 12/05/2010. N° de Recurso: 259/2010. N° de Resolucion: 380/2010.
Ponente: José Maria Magafa Calle. FD. 7° SAP de Albacete, de 18/11/2016. N° de

" GORRIZ ROYO, E. «Demolicién, reposicion, responsabilidad civil y comiso en los delitos sobre la ordenacién del
territorio: el apartado 3° del art 319 del Codigo Penal (conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y
criminolégicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. Pp. 177-178.
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Recurso: 581/2016. N° de Resolucion: 511/2016. Ponente: Juan Manuel Sanchez

Purificacion. FD. 4°

F)  Se realizard consulta preceptiva a la Administracion urbanistica, por
parte del Juez o Tribunal, a fin de averiguar si es posible la legalizacion de la
construccién, y en su caso a la Administracion cultural, en caso de verse afectados
bienes culturales, y en especial arqueolégicos.

G) El tribunal deberd mantener un criterio amplio a la hora de admitir como
garantias cualquiera que resulte valida en nuestro ordenamiento juridico (a titulo de
ejemplo, deposito, fianza, aval bancario, prenda o hipoteca), debiendo valorar que la

garantia ofrecida resulta suficiente para asegurar el pago de las indemnizaciones®®.

1.3 Obstaculos para la demolicion:

A) Nacleo consolidado (requiere servicio de agua, alumbrado publico, sistema
de evacuacion de aguas residuales (SAP 1.217/2008 de Jaén, de 01/09/2008. Ponente:
José Antonio Coérdoba Garcia. FD. 1°). La Jurisprudencia esta dividida, no obstante,

para la Jurisprudencia mas reciente no impide la demolicion.

B) La existencia de otras viviendas, sin que lleguen a constituirse como nucleo
urbano. O la situacion de asimilado al régimen de fuera de ordenacion En estos casos, la

jurisprudencia se halla dividida.

C) Futuras legalizaciones. La Jurisprudencia aprecia delito respecto de la
construccidn de obras en suelo no urbanizable o sometido a una proteccion especial, en
virtud de la vulneracion de la ley vigente. Sin embargo, esta dividida respecto de la
adopcidn de la demolicién en virtud de las nuevas modificaciones del planeamiento o de
la Ley. EI TS ha fijado las claves a tener en cuenta al valora la concurrencia de
arbitrariedad como limite de la discrecionalidad del ius variandi, (entre otras, la STS,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion: 5%, de 22/11/2000. N° de Recurso:
6373/1995. Ponente: Manuel Vicente Garzon Herrero. FD. 3°). No sélo se tendra en
cuenta la contradiccion de la modificacion con el pronunciamiento sino ademas la

finalidad elusiva de su cumplimiento™.

8 GARCIA CALDERON, J. La defensa penal del patrimonio arqueoldgico. Tesis doctoral dirigida por Lorenzo
Morillas Cueva. Universidad de Granada. 2015. pp. 190-191.

¥ pPENA VAZQUEZ, T. Ejecucién de sentencias urbanisticas: el problema del racionalismo. Trabajo Fin de Grado,
tutor, Ricardo Ron Latas. Universidad A Corufia, junio de 2015. pp. 20-21.
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D) Existencia de terceros de buena fe. Se valorard la situacion personal y
economica de los terceros de buena fe afectados por la construccion ilegal y su numero,
asi como la falta de soluciones alternativas®®. Asimismo, se tendra en cuenta que los
terceros tienen acceso al Registro de la Propiedad, incluso por via telemaética, o si el
asunto esté en el foco de atencién en los medios de comunicacion, supuestos en los que
cabe aducir desconocimiento de la ilegalidad®. En unas sentencias se acuerda la
demolicion con la consiguiente indemnizacion, y en otras es causa que impide la

demolicion.
E) Las dilaciones indebidas no son causa impeditiva de la demolicion.

F) Posibilidad de diferir la decision a la Administracion: De nuevo, no hay
unanimidad con respecto a este criterio. En unos casos se deja en manos de la
Administracion, en consideracion a que la obra podria convertirse en legalizable, o que
existe un tercero de buena fe interesado en la compra de la obra, que pretende darle un
uso legal; o cuando no medie peticién expresa de demolicion o cuando existen dudas
sobre la posible legalizacion administrativa ulterior de la construccién. En otros casos,

sin embargo, se acuerda directamente por la Jurisdiccion penal.

2. Comiso: Medida dirigida a anular cualquier ventaja obtenida por el delito®. Se
trata de una medida de politica criminal de gran trascendencia (SAP 1245/16 de Cadiz,
de 30/09/2016. N° de Recurso: 10/2016. N° de Resolucion: 261/2016. Ponente: Maria
Oliva Morillo Ballesteros. FD. 2°).

2.1  Naturaleza del comiso: Tampoco respecto de esta medida existe acuerdo en
torno a su naturaleza. Para una corriente doctrinal, el comiso cumple una funcion de
apoyo y complemento de la medida de demolicion, en caso de que sea inaplicable la
medida de demolicién. Se dirige a aquellos supuestos en que no sea posible aplicar la

2 GARCIA CALDERON, J. La defensa penal del patrimonio arqueolégico. Tesis doctoral dirigida por Lorenzo
Morillas Cueva. Universidad de Granada. 2015. p. 190.

2L MARTIN PALLIN, J.A. Delitos urbanisticos: defensa de los intereses generales. V Congreso Internacional de
Ordenacion del Territorio. Fundicot. Asociacion interprofesional de ordenacion del territorio. Malaga. 2007. pp.
1919-1920.

22 RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. Los delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo. Analisis
jurisprudencial del articulo 319 CP. Tesis doctoral dirigida por D. Carlos Aranguez Sanchez. Universidad de
Granada, 2016. p. 241.
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demolicion porque una vez condenado el delito, de él se derive una obra que finalmente
es legalizada. EI comiso especifico (Art. 319.3 CP) participa de la naturaleza, funciones
y rasgos del comiso genérico (Art. 127-128 CP.)®. Para otra, es una medida
complementaria, pero no subsidiaria de la demolicién®*. En este sentido, se pronuncia la
Circular de la FGE 7/2011%, que ademés indica que la expresion “en todo caso”,
significa que el decomiso debe acordarse con independencia de que se haya acordado la

demolicidn, y que se aplicara en todo tipo de supuesto.

El comiso se dirige a evitar el enriquecimiento ilicito por parte del autor del
delito urbanistico, alcanza las ganancias, entendiendo por tal, todo provecho obtenido
por el delito, cualquiera que sea su naturaleza (dinero, joyas, valores, etc.) cualquiera de
las obras (construcciones, edificaciones) resultantes de alguno de los delitos del art.319
CP. Aunque, tampoco cabe excluir ganancias de otra naturaleza (v.gr. beneficios por
venta, permuta u otra explotacion de la obra que origine ganancia a favor del infractor),
“cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.”
Ahora bien, la aplicacion del comiso a cualquier ganancia con independencia de las
trasformaciones sufridas por la misma, estd supeditada en el Art.127.1 CP. a tres
condiciones: que dichas ganancias no pertenezcan a un tercero de buena fe, que éste no
sea responsable del delito y que las haya conseguido legalmente®. No sélo las

ganancias, sino también los instrumentos del delito.

La cantidad a decomisar seria la ganancia real experimentada por el individuo,
es decir la diferencia entre el valor de mercado del suelo originario y el valor de

mercado de ese suelo con la transformacion generada, todo con el fin de evitar que el

2 GORRIZ ROYO, E. «Demolicion, reposicion, responsabilidad civil y comiso en los delitos sobre la ordenacion del
territorio: el apartado 3° del art 319 del Codigo Penal (conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y
criminoldgicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. p. 187.

2 MARTIN PALLIN, J.A. Delitos urbanisticos: defensa de los intereses generales. V Congreso Internacional de
Ordenacidn del Territorio. Fundicot. Asociacion interprofesional de ordenacion del territorio. Méalaga. 2007. Pp.

1920-1921.
% Circular FGE 7/2011, sobre Criterios para la Unidad de Actuacion Especializada del Ministerio Fiscal en materia

de Medio Ambiente y Urbanismo. p 14.

% GORRIZ ROYO, E. «Demolicion, reposicion, responsabilidad civil y comiso en los delitos sobre la ordenacion del
territorio: el apartado 3° del art 319 del Codigo Penal (conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y
criminolégicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. p. 191-193.

8


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3615414
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3615414
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3316
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3316
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/276565
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2930586
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3615414
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3615414
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3316
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=3316
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/276565

llevar a cabo actividades delictivas salga rentable?’. EI comiso lleva aparejado la
pérdida del derecho de propiedad del autor del delito sobre aquellos instrumentos sin los
cuales no podria haberse cometido, como pudieran ser la excavadora, la hormigonera, la
gria, etc.’®. No habria inconveniente en acordar conjuntamente la demolicion y el
comiso de las ganancias. Sin embargo, algunas sentencias consideran que si las
ganancias, "accion y efecto de ganar", son el resultado de la diferencia entre el importe
de lo gastado y el valor final de la obra, si se acuerda la demolicién, como no hay obra,
solo puede hablarse de pérdidas. (SAP de Cadiz 1666/2016, de 23/05/2016. N° de
Recurso: 53/2016. N° de Resolucion: 161/2016. Ponente: Miguel Angel Félix Martinez.
FD. 20).

En todo caso, si el delito no genera ganancias, el comiso seria improcedente.
Por lo que se habra de distinguir, si el autor es un particular, que, con recursos propios,
realiza una edificacion ilegal para destinarla a su residencia habitual y o si por el
contrario se tratara de un profesional cuya ganancia no solo deriva de la construccién
ilegal sino también de la destruccidn de la misma, al poder destinar el solar a la reventa
0 a la futura construccion de nuevas obras (SAP 1245/16 de Céadiz, de 30/09/2016. N°
de Recurso: 10/2016. N° de Resolucion: 261/2016. Ponente: Maria Oliva Morillo
Ballesteros. FD. 2°).

2.2 Presupuestos para la ejecucion del comiso:

A) Que haya recaido sentencia penal condenatoria.

B) Debe ser solicitada en juicio, no puede acordarse de oficio.

C) Suadopcion debe ser motivada.

D) Su aplicacion queda condicionada a que se haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito®.

E)  Suadopcién se rige por el principio acusatorio®.

2" RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. Los delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo. Andlisis
jurisprudencial del articulo 319 CP. Tesis doctoral dirigida por D. Carlos Aranguez Sanchez. Universidad de
Granada, 2016. p. 242.

2 FERNANDEZ APARICIO, J.M. «El comiso en los Delitos Urbanisticos». La ley penal: Revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, N°. 94-95, 2012.

» GORRIZ ROYO, E. «Demolicién, reposicion, responsabilidad civil y comiso en los delitos sobre la ordenacion del
territorio: el apartado 3° del art 319 del Codigo Penal (conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio) ». Estudios penales y
criminolégicos N°. 30, USC, Santiago de Compostela, 2010. p. 194-195.
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F)  Se podra acordar el decomiso aun cuando la persona estuviera exenta de
responsabilidad criminal o se hubiese extinguido, siempre que se acredite la situacion

patrimonial ilicita®.

2.3 Obstaculos al comiso: Son causas que pueden impedir la ejecucion del comiso:

A) La pertenencia de los bienes a un tercero no responsable de un delito o

cuando su valor no guarde proporcién con la naturaleza y gravedad de la infraccion.

B) Que el bien decomisado no guarde relacion directa con el delito. EI comiso
de los bienes, requiere que se trate de sumas empleadas para la comision del delito o
que se hayan obtenido de él. Se exige un nexo entre el delito y los bienes

decomisados®.

3.  Reposicién de la realidad fisica alterada:

3.1 Naturaleza juridica de la reposicion de la realidad fisica: Esta medida se
impone como medio para restaurar la situacion juridica y factica anterior a la
consumacion del delito, es decir, a su estado originario (STS, de 21/06/2012, ROJ: STS
4573/2012, Recurso 2261/2011. Ponente: Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre.
FD. 3°); SAP de Céceres (Seccidn: 2%), de 06/09/2017. N° de Recurso: 691/2017. N° de
Resolucion: 627/2017. Ponente: Jesus Maria Gomez Flores. FD. Unico; SAP de Sevilla
(Seccion: 4%), de 28/07/2017. N° de Recurso: 8965/2016. N° de Resolucién: 391/2017.
Ponente: Margarita Barros Sansiforiano. FD. 2°; SAP de Albacete (Seccion 1%), de
17/12/2007. N° de Recurso: 86/2007. N° de Resolucion: 122/2007. Ponente: Manuel

Mateos Rodriguez. FD. 7°) Consiste en retirar cuantos materiales o instrumentos

*® SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del Cddigo Penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva. Universidad de Granada,
2012, p. 384.

% RODRIGUEZ ALMIRON, F.J. Los delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo. Analisis

jurisprudencial del articulo 319 CP. Tesis doctoral dirigida por D. Carlos Aranguez Sanchez. Universidad de
Granada, 2016. p. 244-245.

32 SANCHEZ ROBERT, M. J. Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo en sentido estricto. El
articulo 319 del Cdédigo Penal. Tesis doctoral dirigida por D. Lorenzo Morillas Cueva. Universidad de Granada,
2012, p. 383.
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utilizados para llevar a cabo la obra ilegal en cuanto ni estaba autorizada ni era
autorizable hasta que el lugar quede libre de todo vestigio de construccion; restablecer
el terreno y el entorno al momento anterior a la comision delictiva. No sélo es una
medida represiva, sino también disuasoria de llevar a cabo construcciones ilegales que

atenten contra la legalidad urbanistica.

Tampoco existe unanimidad en torno a la naturaleza civil o penal de esta
medida. Resulta interesante la SAP de La Corufia (Seccién: 1%), de 30/10/2017. N° de
Recurso: 547/2017. N° de Resolucion: 452/2017. Ponente: Maria Lucia Lamazares
Lopez. FD. 1° que por entender que es una medida de caracter civil, y consistir en una
obligacion de hacer, una vez extinguida la responsabilidad penal por fallecimiento del

condenado, también se extingue la obligacion de reposicion a la situacion originaria.

-La reparacion se ejecutara por el autor de los hechos, y en su defecto se llevara
a cabo por la Administracién competente (SAP de Jaén, (Seccion: 1%), de 07/07/2009.
N° de Recurso: 54/2009. N° de Resolucion: 159/2009. Ponente: Maria Jesus Jurado
Cabrera. FD. 1°).

Las medidas de demolicion y reposicién de la obra al estado anterior a la
comision del delito son independientes. Esta Gltima va més all& en la efectiva reparacion
del dafio causado, pues elimina todo vestigio delictivo. Para ello, resulta recomendable
la adopcién de medidas cautelares a lo largo del procedimiento, como la tasacion
pericial del coste probable de reposicidn de la finca a su estado originario, y la cobertura
de las posibles reclamaciones econdmicas del tercero de buena fe. A tales efectos, se
libraria el oportuno oficio al perito judicial. Una vez determinado el coste, se fijaria el
afianzamiento solidario por cada querellado del coste de la reposicion; afianzamiento
que se vendria realizando por cualquiera de los medios admisibles en Derecho. Incluso,
seria conveniente, la comunicacion de tales medidas con vistas a esa posible audicion a

las autoridades administrativas competentes®,

CONCLUSIONES

* VERCHER NOGUERA, A. Los delitos contra el Medio Ambiente y la Prueba Pericial Cientifica: Aspectos
procesales y sustantivos. Curso sobre la Prueba Pericial Cientifica. Especial referencia a los perfiles de ADN como
método de investigacion del delito. CEJ 9 y 10 de marzo de 2017. p. 16.
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Las medidas de reposicion de la situacion factica y juridica que establece el
Art. 319.3 CP., anteriormente analizadas, representan una mejora legislativa para la
restauracion del bien juridico protegido en los delitos contra la ordenacion del territorio
urbanismo, asi como para su disuasion criminal. Sin embargo, el principal obstaculo que
encuentran en su ejecucion es la disparidad de criterios existentes sobre la naturaleza de
cada una de ellas, y sobre los requisitos que determinan su aplicacion. No obstante, se
aprecia en la evolucion jurisprudencial y doctrinal una mayor concienciacion sobre la

necesidad de proteccion del suelo y su entorno dirigido a lograr un desarrollo sostenible.

En el marco de lo expuesto, seria recomendable, la prevision legal de medidas
cautelares que permitan garantizar una efectiva ejecucion de tales medidas de reposicion
de la zona al momento anterior a la comision delictiva, ante la posibilidad efectiva y real
de que los condenados eludan sus obligaciones aduciendo motivos econdémicos,
ocultando las ganancias o ante la existencia de terceros de buena fe que puedan frustrar

el contenido de las sentencias condenatorias y desprotegiendo el interés general.
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