ORDENACION DEL TERRITORIO, URBANISMO Y VIVIENDA: distribución de competencias.- Derecho sancionador infracción penal e infracción administrativa.- 
Iniciamos en este comentario una serie de artículos que se irán publicando y que tendrán como objetivo una primera aproximación, un distingo entre ilícito administrativo y penal y por último un análisis de los delitos contra la ordenación del territorio.
Ya la exposición de Motivos de la ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, establecía que la historia del derecho urbanístico español contemporáneo se forjó en la segunda mitad del siglo XIX en un contexto socio económico de industrialización y urbanización en torno a dos grandes tipos de operaciones urbanísticas: el ensanche y la reforma interior

La Constitución española de 1978 reconoce en su artículo 148.3 que las Comunidades Autónomas pueden asumir competencias en relación con la ordenación del territorio, el urbanismo y la vivienda. Por consiguiente, son las comunidades autónomas las que ostentan las mayores competencias legislativas en este campo y, en consecuencia, son las que aprueban para sus respectivos ámbitos territoriales las leyes urbanísticas.

En lo que concierne al régimen sancionador son las comunidades autónomas las competentes igualmente para establecer el régimen sancionador en esta materia, si bien claro está no debe ello hacer olvidar que la Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo Común contiene un título dedicado a la potestad sancionadora donde pueden encontrarse tanto los principios generales de dicha potestad como los del procedimiento administrativo sancionador.
Por otro lado la ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, establece en su artículo 25, que el municipio ejercerá en todo caso competencias en materia de ordenación, gestión, ejecución y disciplina urbanística, si bien la existencia de intereses supra municipales nos hace señalar que la Administración Autonómica ostenta un poder de control sobre las decisiones municipales ( Tal vez por ello la Disposición Adicional Octava de la ley 8/2007 señala que la Administración General del Estado podrá participar en los procedimientos de ordenación territorial y urbanística en la forma que determine la legislación en la materia.

La Administración Pública está dotada de capacidad sancionadora mediante la  cual reprime hechos que atentan contra los intereses de la colectividad y contra intereses en apariencia propios
En materia de infracciones urbanísticas ha de intervenir el derecho administrativo en primer lugar, estableciendo una regulación que permita ordenar racionalmente el territorio y su uso. El derecho sancionador intervendrá en segundo lugar imponiendo consecuencias a quienes cometan las infracciones allí previstas y, en último lugar, intervendrá el derecho penal castigando las de mayor gravedad.
En derecho administrativo no existen en principio excepciones a su general aplicación, sin embargo, la discrecionalidad y el principio de oportunidad suplen con creces el papel que en el orden penal juegan inviolabilidades e inmunidades.

Pero algunas zonas del ordenamiento, por su especial importancia vana a quedar sometidas a la reserva de ley. La reserva de ley significa que solo mediante una declaración del legislativo es posible regular determinadas materias. Supone la existencia de ámbitos que sólo pueden ser regulados por ley, entre ellos, el derecho penal habida cuenta que la reserva de ley en materia penal ha de ser absoluta, sustancial y general

No hay delito sin una ley previa escrita y estricta, no hay pena sin ley, la pena no puede ser impuesta sino en virtud de un juicio justo y de acuerdo con lo previsto por la ley, y la ejecución de la pena debe ajustarse a lo previsto en la ley y en los reglamentos – principios de legalidad criminal, penal procesal y de ejecución

En términos generales, en cualquier ámbito donde actúe la Administración, a su intervención se añade, en última instancia, la del Derecho Penal. De esta forma puede darse el fenómeno de solapamiento de infracciones y sanciones penales y administrativas.
Esta evidencia, en nuestro ordenamiento, constituye un logro adquirido recientemente merced a la introducción en el mismo del llamado principio de unidad del derecho sancionador que adquiere carta de naturaleza gracias a la labor del Tribunal Constitucional

Así, según la Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1983 de 30 de octubre se establece que nuestra Constitución no ha excluido la existencia de una potestad sancionadora de la Administración sino que lejos de ello la ha admitido – artículo 25.3 – sometiéndola a las necesarias cautelas que preserven y garanticen los derechos de los ciudadanos. Entre los citados límites cabe destacar el de la subordinación de la Administración a la autoridad judicial

Es decir el ejercicio de la potestad sancionadora depende o está subordinado al control y revisión a posteriori de la potestad jurisdiccional

Toda la actividad del Estado, incluida la ejercida por la Administración tiene como fin unitario la consecución de un orden útil y justo, y por tanto no es posible diferenciar los intereses de la Administración del resto de bienes jurídicos o de intereses tutelados por el ordenamiento, si bien en tiempos recientes ha experimentado cierto auge las llamadas tesis cuantitativas caracterizadas por admitir como único criterio válido para diferenciar entre los ilícitos administrativos y los penales la gravedad del ilícito.

Instrumentos de solución de conflictos en casos de solapamiento normativo ente infracciones penales y administrativas: preferencia del enjuiciamiento de los delitos urbanísticos por parte de la jurisdicción penal
La normativa administrativa que regula los instrumentos de coordinación y resolución de conflictos en casos de expedientes sancionadores y procesos penales paralelos señala que en todo caso los hechos declarados probados por resolución judicial penal firme vinculan a los órganos administrativos respecto de los procedimientos sancionadores que susciten

El artículo 274 del texto Refundido de la Ley del Suelo consagra la preferencia de la jurisdicción ordinaria sobre la Administración en el enjuiciamiento de los hechos que puedan revestir caracteres de delito o falta. Además proclama el principio non bis in idem al declarar que la sanción penal excluirá la imposición de sanción administrativa sin perjuicio de la adopción de medidas de reposición a la situación anterior a la comisión de la infracción.

Así pués cuando aparezcan indicios de que un hecho objeto de expediente administrativo tiene carácter de delito o falta, la administración sancionadora deberá acordar la suspensión de los procedimientos administrativos sancionadores hasta que la autoridad judicial no se haya pronunciado, y en este caso que la Administración actúe  a posteriori deberá respetar el planteamiento fáctico realizado por los tribunales, pues se halla vinculada por la resolución judicial penal firme

Por último, se si la sentencia penal es absolutoria ha de tenerse en cuenta que ello no excluye necesariamente el enjuiciamiento de los hechos, no calificados como delito o falta, por la vía administrativa

Madrid, 14 enero 2009.-

Roberto Fernández Blanco

Abogado
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