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Resumen

Han pasado ya 15 afios desde la entrada en vigor de la regulacion de los delitos urbanisticos en el Cédigo Penal,
y basta con una mirada rapida de las estadisticas judiciales para ver que el nimero de asuntos en este campo
es muy bajo, lo que podria llevar a la equivocada idea de que ha sido gracias al Cédigo Penal el porqué de que
las conductas que alli se describen como delitos no se han producido apenas. Nada mas lejos de la realidad. Los
problemas que estos delitos presentan son muchos y muy variados. Y tal vez sea causa de ese absentismo de
sentencias en la materia el que tales problemas no se hayan acertado a resolver. En este trabajo se expondran
y analizaran los problemas técnico-juridicos que estos tipos penales presentan. Y al tiempo se dara respuesta,
también técnico-juridica, a ellos. Asi pues, estamos ante un trabajo concienzudo y fundamentalmente practico,
que nos ayudara a comprender y entender la complejidad del urbanismo desde una perspectiva penal.

Palabras clave: ordenacion del territorio, urbanismo, prevaricacion urbanistica, construccion, edificacion; licencia; obra.

Abstract

15 years have been elapsed since the entrance into force of town planning crimes. A quick look to judicial
statistics is enough to see that the number of cases in this field is very low and, therefore, it would be easy to
conclude wrongly that thanks to the Criminal Code this kind of crimes barely occur. This is not true. There are
very and different problems related to these crimes. It is possible that the cause of the lack of judgments in this
field would be the irresolution of these problems. This article describes and analyzes the technical and legal
problems of these crimes and, at the same time, it responses in technical and legal terms to them. Therefore,
this article examines carefully and from a practical standpoint this matter with the aim to better understand

the complexity of town planning from a criminal law standpoint.

Keywords: town planning; town planning corruption; building; licenses.

Para realizar un analisis concienzudo y eficaz de los
tipos penales recogidos en los articulos 319 y siguien-
tes, es preciso tener presentes los mismos en todo
momento.

Y para ello se hace necesario comenzar trayendo
el texto de lo que estos articulos disponen en nuestro
Caédigo Penal, tras la reforma operada por la Ley orgé-
nica 5/2010, que entr6 en vigor el pasado dia 23 de
diciembre de 2010.

Articulo 319:" 1- “Se impondran las penas de pri-
sion de 6 meses (1 ano y 6 meses) a 3 anos (4 anos),
multa de 12 a 24 meses (salvo que el beneficio
obtenido fuese superior a la cantidad resultante
en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del
montante de dicho beneficio), e inhabilitacion es-
pecial para profesion u oficio por tiempo de 6 meses a

3 anos (1 a 4 ahos), a los promotores, constructores,
o técnicos directores que lleven a cabo (obras de ur-
banizacién, construccion, o edificaciéon) (no auto-
rizables) en suelos destinados a viales, zonas verdes,
bienes de dominio publico o lugares que tengan legal
0 _administrativamente reconocido su valor paisajisti-
co, ecologico, artistico, histdrico o cultural, o por los
mismos motivos hayan sido considerados de especial
proteccion. "

2- “Se impondra la pena de prisién de 6 meses
a 2 anos (de 1 a 3 anos), multa de 12 a 24 meses
(salvo que el beneficio obtenido fuese superior
a la cantidad resultante en cuyo caso la multa
sera del tanto al triplo del montante de dicho
beneficio) e inhabilitacion especial para profesién u
oficio por tiempo de 6 meses a 3 afios (1 a 4 aios),

1. En negrita y entre paréntesis aparece el texto tal y como queda tras la reforma operada por la Ley organica 5/2010.
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a los promotores, constructores o técnicos directores
que lleven a cabo una edificacién no autorizable en el
suelo no urbanizable (obras de urbanizacion, cons-
truccion o edificacion no autorizables en suelo
no urbanizable).”

3- "En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, mo-
tivadamente podran ordenar, a cargo del autor del he-
cho, la demolicion de la obra (y la reposiciéon a su
estado originario de la realidad fisica alterada),
sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe. (En todo caso se dispondra el comiso
de las ganancias provenientes del delito cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubie-
ran podido experimentar).”

4- "(En los supuestos previstos en este articu-
lo, cuando fuere responsable una persona juridica
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
de este Codigo, se le impondra la pena de multa
de 1 a 3 anos, salvo que el beneficio obtenido por
el delito fuese superior a la cantidad resultante
en cuyo caso la multa sera del doble al cuadruple
del montante de dicho beneficio.

“Atendidas las reglas establecidas en el articu-
lo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del articulo 33).”

Articulo 320: 1- “La autoridad o funcionario pu-
blico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
favorablemente (instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizacién, parcelacion, repar-
celacion, construccion o edificacién) proyectos de
edificacién o la_concesion de licencias contrarias a las
normas urbanisticas vigentes (o que con motivo de
inspecciones haya silenciado la infraccion de di-
chas normas o que haya omitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio), sera castiga-
do con la pena establecida en el articulo 404 de este
Codigo y, ademas, con la de prision de 6 meses a 2
anos (1 ano y 6 meses a 4 aios) o (y) la de multa de
12 a 24 meses.”

2- "Con las mismas penas se castigara a la auto-
ridad o funcionario publico que por si mismo o como
miembro de un organismo colegiado haya resuelto o
votado a favor de (los instrumentos de planeamien-
to, los proyectos de urbanizacion, parcelacion, re-
parcelacion, construccién o edificaciéon o la conce-
sion de las licencias a que se refiere el apartado
anterior, a sabiendas de su injusticia) su concesion
a sabiendas de su injusticia.”

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

Articulo 404: "A la autoridad o funcionario publi-
Co que, a sabiendas de su injusticia, dictare una re-
solucién arbitraria en un asunto administrativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 7 a 10 afos.”

Lo primero que ha de llamarnos la atencion es la
ausencia (inexplicable) de la comisién del delito por im-
prudencia grave. Maxime si tenemos en cuenta que en
los delitos concretos contra el medio ambiente (articu-
lo 331) que tienen una estructura casi idéntica a estos,
si se recoge la modalidad de comision por imprudencia
grave.

1. Cuestiones generales

Como sefalaba antes, de una primera lectura de los
articulos reseflados, a priori se puede echar en falta la
comision imprudente de estos delitos, pero lo cierto
y verdad es que, a diferencia de lo que sucede con
los delitos medioambientales (que en el articulo 331
se castiga la comision por conducta imprudente), en
estos tipos no se ha tipificado la comisién por impru-
dencia, por lo que la misma es atipica e impune.

No descubro nada cuando digo que el tema del
urbanismo es por su esencia materia propia del Dere-
cho Administrativo. Desde el mismo momento en que
nacieron los llamados delitos urbanisticos se incorporé
al Derecho Penal un nuevo campo abonado de pre-
ocupacion, que obliga a preguntarnos por los aspectos
previos de indole politico-criminal.

Han pasado ya 15 afios desde la entrada en vigor
de la regulacion de los delitos urbanisticos en el Codi-
go Penal, y basta con una mirada rapida de las esta-
disticas judiciales para ver que el nimero de asuntos
en este campo es muy bajo, lo que podria llevar a la
equivocada idea de que gracias al Coédigo Penal las
conductas que alli se describen como delitos no se han
producido apenas.

Seria mas acertado pensar o, mejor, indagar, y pre-
guntarnos por los problemas del Derecho Penal que
puedan llevar a esa baja eficacia de sus disposiciones.

Ciertamente, la falta de respeto por la idea de orde-
nacion urbana es algo en lo que pueden coincidir tanto
el constructor desaprensivo como la persona oportu-
nista, que desprecia a los demas y que piensa que en
su terreno puede hacer lo que le venga en gana; o
incluso también el desesperado que acude a la via de
hecho para resolver su necesidad de vivienda con una
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construccién irregular y pobre. Pero de ello no debe
derivarse que de forma general la sociedad repudia la
aplicaciéon del Derecho Penal en materia de urbanismo.
En efecto, es facil imaginar que precisamente la misma
persona que realiza una obra abusiva —por ejemplo—
confia a su vez en que otra persona no haga lo mismo
y le tape sus hermosas vistas, que se divisan desde su
construccion ilegal.

De lo anterior se infiere una dificultad consistente
en poder coordinar la disciplina de los delitos urbanisti-
cos con la frontera en el dmbito del Derecho Adminis-
trativo sancionador, pues el legislador ha utilizado una
técnica con repeticiones casi literales de la descripcién
de las conductas.

Por eso es comprensible la critica que muchos auto-
res hacen, manifestando que el Derecho Penal en sus
articulos 319 y 320 invade el Derecho Administrativo,
y criminaliza conductas que no pasan de ser meros ili-
citos administrativos.

No obstante lo anterior, y precisamente por ello,
algunos autores han llegado a entender que también
parece obligado reconocer que de una primera simple
lectura de los dos preceptos del Codigo Penal se puede
contraer la percepcion de que el legislador ha querido
proteger sobre todo los suelos en los que, al menos
en teoria, nunca seria posible la construccién (asi, en
el articulo 319), anadiendo una especial cualificacion
cuando se trata de un espacio natural protegido.

En cualquier caso, la proteccion de los bienes juri-
dicos que se prevé en los articulos 319y 320 del Codi-
go Penal deriva del articulo 47 de la Constitucion, que
encomienda al legislador establecer las normas perti-
nentes “para la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion”.

La proteccion de estos bienes habitualmente se rea-
liza a través del ordenamiento administrativo, si bien
las conductas de mayor gravedad van a ser objeto de
sancion por la via del Derecho Penal. Ahora bien, mien-
tras que la legislacion penal es competencia exclusiva
del Estado, asi se infiere del articulo 149 num. 6 de
la Constitucién, por lo que se refiere a la ordenacion
administrativa de estas materias, las comunidades au-
tbnomas tienen las competencias que les atribuye el
articulo 148 de la Constitucién, lo que, unido a las
competencias municipales y de la Unién Europea, de-
termina la existencia de un entramado normativo com-
plejo y a veces contradictorio.

En concreto, las competencias en materia de urba-
nismo y de ordenacién del territorio corresponden a
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las comunidades auténomas y a los municipios, como
se reconoce en la Ley 6/1998, de 13 de abiril, sobre
régimen del suelo y valoraciones, publicada a raiz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, de 20 de
marzo. No obstante, siguen vigentes el texto refundido
de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana
de 1992, y el Reglamento de disciplina urbanistica de
1978. Si bien, recientemente, en mayo de 2007, se ha
aprobado y publicado una nueva Ley del suelo, que ha
dejado sin efecto la anterior, de 1998.

2. El non bis in idem en los delitos urbanis-
ticos

(Su influencia y la escasa aplicacién del Dere-
cho Penal en este dmbito delictivo.)

El planteamiento tedrico de la cuestion es simple, y asi
ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional: el he-
cho castigado por un Tribunal no puede ser posterior-
mente sancionado por la Administracion; si se produce
identidad de hecho y de persona responsable, no es
posible dedicar dos castigos (penal y administrativo)
sobre un mismo sujeto, ni a la vez, ni sucesivamente.

Cuestion distinta es la consecuencia que debe de
tener la sancion administrativa impuesta por un hecho
sobre el que posteriormente recae la jurisdiccion de los
tribunales penales. Ciertamente, seria inaceptable que
la aplicacién del Cédigo Penal pudiera cuestionarse,
por lo que habra que concluir que en nada se puede ni
se debe de cerrar el paso a la actuacion jurisdiccional si
los hechos revisten los caracteres del delito.

Por ultimo también podria suceder que la jurisdiccion
penal reconociera la existencia del hecho y reconociera
la relacion del autor con ese hecho, pero, al tiempo, pu-
diera estimar que no concurren los elementos exigibles
penalmente para apreciar un delito. En estos casos, la
posicion de la Administracién, que en teoria puede san-
cionar “subsidiariamente”, no es sencilla, salvo que se
diga que para la parte represiva que corresponde a la
Administracidon no cuentan ni la ausencia de dolo o de
culpa, ni el error invencible, por ejemplo.

3. La operancia o inoperancia del mecanismo
de la cuestion prejudicial

La prevalencia de la jurisdiccion penal sobre el procedi-
miento administrativo, que implicaria la suspension de
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este hasta que se resuelva aquella, podria verse afec-
tada por concurrir causas prejudiciales administrativas
que fueran determinantes de la imposicién de la pena.
El efecto precisamente entonces seria el contrario, es
decir, la suspension del procedimiento penal hasta que
el Tribunal Administrativo resolviera.

La cuestion es: ipuede el juez penal, a los solos
efectos penales, comprobar por si mismo la legalidad
de unas obras llevadas a cabo sin autorizaciéon?, o por
el contrario, ¢habra de paralizar el procedimiento has-
ta que el Tribunal Contencioso-Administrativo resuelva
la cuestion?

En concreto, la cuestién ha de plantearse en los si-
guientes términos: ¢ pueden estos supuestos ser consi-
derados causas prejudiciales?

El articulo 4 de la Ley de enjuiciamiento criminal
establece con caracter general la competencia de los
tribunales encargados de la justicia penal para resolver,
a los solos efectos de la represion, las cuestiones civiles
y administrativas prejudiciales propuestas con motivo
de los hechos perseguidos, cuando tales cuestiones
aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible
que sea racionalmente imposible su separacion. La re-
gla general sera, por lo tanto, que la cuestion preju-
dicial sea resuelta por el juez penal, si bien a los solos
efectos de la represion, es decir, sin que genere efectos
de cosa juzgada.

Para ello, el articulo 7 de la propia Ley de enjui-
ciamiento criminal establece que el Tribunal se guiara
por las reglas del Derecho Civil o Administrativo en las
cuestiones prejudiciales que deba de resolver. Ello sig-
nificard que en la resolucién de la cuestion prejudicial
el juez penal habra de resolver en los supuestos del
articulo 319 y 320 del Coédigo Penal, de acuerdo con
las normas urbanisticas vigentes.

No obstante, el articulo 4 citado recoge la excep-
cion a la regla anterior: “si la cuestion prejudicial fuera
determinante de la culpabilidad o la inocencia, el juez
de lo penal suspendera el procedimiento hasta la reso-
lucion de aquella por quien corresponda”.

Pero claro, el problema es que para que el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo se manifieste sobre
la cuestion prejudicial, deber existir un acto adminis-
trativo firme y recurrido por una de las partes en via
jurisdiccional. Si, como sucederd en la mayoria de los
casos, la cuestion prejudicial radica precisamente en
que no existe licencia urbanistica, al no existir acto ad-
ministrativo, la autoridad que en todo caso deberia de
venir a auxiliar al juez penal no puede ser mas que la
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propia Administracion que debi6é de haber dictado el
acto administrativo.

En virtud de eso, se reduce, sin duda, la eficacia
del mecanismo de la cuestion prejudicial, en los delitos
relativos a la ordenacién del territorio, a los supuestos
en que exista un acto administrativo firme y recurrido
en la via de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El problema se planteard, por lo tanto, al juez de lo
penal, en la medida en que, a falta de acto administrativo
firme y recurrido, no le seré posible dirigirse a la jurisdic-
ciéon contencioso-administrativa para que se pueda mani-
festar al respecto. Ello supondra que el juez penal habré
de buscar otras vias, como por ejemplo la existencia de
peritos, para traer al procedimiento penal la informacion
necesaria de la Administracion competente. Y ello preci-
samente es lo que en la mayoria de las ocasiones podria
hacer surgir en los jueces penales la duda bastante como
para decretar el sobreseimiento o la absolucion.

4. El articulo 319 nam. 1 del Cédigo Penal

4.1. ;Construccion versus edificaciéon y urba-
nizacion?

La primera cuestion a debatir es qué debe entenderse
por “construccion y qué se entiende por edificacion”.
La Ley del suelo no las define. Segun el diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, “construc-
cion” significa: acciéon y efecto de construir. Por su par-
te, “construir” significa: fabricar, hacer de nueva plan-
ta una obra de arquitectura o ingenierfa, monumento,
o en general cualquier obra publica.

Si leemos con detenimiento la reforma del articu-
lo 319, nos damos cuenta de que se han introducido,
ademas de la construccion, otros términos de los que
antes no se hablaba, tales como edificacion, planea-
miento urbanistico, parcelacion o reparcelacion.

No obstante ello, la interpretacién que hasta ahora
se hacia de esas ausencias era que habria de enten-
derse que el término construccién englobaba, por ser
mas amplio, el de edificacién, pero no a la inversa. Por
ejemplo, bien podriamos hablar de la construccion de
una autopista, pero no de la edificacion de la misma.
En consecuencia, edificacién, etimolégicamente ha-
blando, seria la parte de la construccion tendente a
crear edificios.

Y en similares términos debemos de pronunciarnos
en relacion a la construccién y la urbanizacion.
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Aunque la rubrica del capitulo sea ahora: “delitos
contra la ordenacién del territorio y el urbanismo”, la
realidad es que el urbanismo no es sino la edificacion
repetida de viviendas, y en consecuencia también ha de
verse englobada en el término general de construccion.

4.2. ;Es preciso que la construcciéon o la edi-
ficacion o la urbanizacion estén terminadas
para entender cometido el delito?

A mi juicio no sera preciso que una u otras estén fina-
lizadas, sino que serd suficiente con que las mismas
estén iniciadas.

Otra cuestion sera determinar el grado de realiza-
cion de la construccion o de la edificacion que es pre-
ciso para entenderlas iniciadas a efectos penalmente
relevantes.

Yo pienso que debe de requerirse algo mas que una
simple alteracién del terreno natural, pues, de lo con-
trario, un simple movimiento de tierras no autorizado
podria ser considerado delito. Lo que, desde luego, no
seria congruente con el principio de intervencion mi-
nima (que ya sabemos que se encuentra recogido de
manera expresa en la misma Exposicién de Motivos del
Cédigo Penal de 1995).

4.3. ;Qué ha de entenderse por no autorizables?

El Cédigo Penal, antes de la reforma de la Ley organi-
ca 5/2010, no se referia a no autorizables, sino a “no
autorizadas”. Con ello debiamos de entender las cons-
trucciones o edificaciones que carecian de la precepti-
va autorizacion administrativa.

Y ello podia ocurrir bien porque la construccion se
hubiera efectuado sin haber solicitado la correspon-
diente autorizacién, o bien porque habiéndose solici-
tado la correspondiente autorizaciéon esta hubiera sido
denegada.

E incluso podrian incluirse dentro del concepto de
“no autorizadas” aquellos supuestos en los que no se
cumple una condicion resolutoria que es esencial y ha
sido exigida en la licencia: pensemos en los casos en
gue se otorga una licencia, pero esta ha sido sometida
a previa demolicion de una edificacion existente.

Y, por ultimo, también creo que merecerian la ca-
lificaciéon de “no autorizadas” aquellas construcciones
gue se excedian de la licencia otorgada.
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Lo anterior nos conducia entonces a que bien pu-
diera ocurrir —en la practica— que, en el proceso penal,
hubiera de dilucidarse si la construcciéon estaba ampa-
rada en la preceptiva autorizaciéon, o incluso a tener
que determinar cudl fuera esta. Pensemos en el caso
de alguien que aporta una autorizacion, pero la misma
no es suficiente 0 no es exactamente la que se necesi-
taba para efectuar la construccion.

En cualquier caso, la cuestion entonces y hasta la
reforma era la de si la falta de autorizacion habia de
suponer necesariamente la comisién o no de un delito.

Por su parte, y a este respecto, resulta interesante
traer a colacién la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Castellén de 19 de junio de 2003. A tenor
de lo que en la misma se dispone: “la conducta del
articulo 319 resultard atipica cuando la construccién
sea autorizable y meramente se hayan omitido los re-
quisitos necesarios para su obtencion, si se obtiene con
posterioridad al inicio o a la finalizacion de las obras
dicha autorizacion”.

En esta misma Sentencia se nos ofrece una pers-
pectiva del delito que tiene en cuenta para su con-
sideracion punitiva el bien juridico tutelado penal-
mente. Es decir, que la Sentencia se basa en el dato
relativo a si en efecto hubo o no hubo lesion para
el bien juridico protegido. El caso en cuestién era el
siguiente: en la ampliacion de un estadio de futbol
(del equipo de futbol del Villarreal), se habian rea-
lizado unas obras en las esquinas norte y sur, que
afectaban inicialmente a viales y que eran contrarias
al Plan urbanistico. Ello motivé que inicialmente no
se concediera la preceptiva licencia de ampliacion del
estadio. No obstante, mas adelante, se modific6 el
Plan general de urbanismo y —estando ya iniciadas las
obras— se otorgo la referida licencia de ampliacion. Si
bien, previamente, se liberaron espacios construidos
que fueron destinados a viales, con el fin de compen-
sar el espacio total que a esta cualidad se dedicaba (a
viales) en el Plan general de urbanismo.

Pues bien, la Sentencia sefiala en un principio que
“aun cuando la conducta formalmente devino atipica
una vez que se concedieron u otorgaron las precep-
tivas licencias, ello no obstante (el simple cambio de
planeamiento urbanistico) no convierte penalmente en
atipica una conducta inicialmente tipica. Amén de que
ello a su vez podria incurrir en un vicio de legalidad que
integraria una desviacion de poder anulable conforme
al articulo 63 de la Ley de régimen juridico y procedi-
miento administrativo comdn”.
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Ahora bien, lo realmente llamativo y novedoso de
esta Sentencia es que, pese a lo ya dicho, lleva a cabo
un enfoque del tipo penal desde la perspectiva de la
efectiva lesion del bien juridico penalmente protegido.
Y en tal sentido, al producirse la liberacion de espa-
cios construidos e incluidos ahora como destinados a
viales, se evité la devaluacion y alteracion del habitat
y del medio ambiente urbano; por lo que realmente
no hubo “ofensa para la ordenacion del territorio con
relevancia penal”.

Como podemos facilmente apreciar, con la re-
forma, al hablar de “no autorizables”, se zanja el
problema que antes se planteaba, ya que no se re-
quiere que la autorizacion haya sido otorgada, sino
que la misma no lo hubiera podido ser nunca (“no
autorizables”).

4.4. Viales, zonas verdes y bienes de dominio
publico

El concepto de vial es un concepto urbanistico. Aho-
ra bien, la distincion entre suelo destinado a viales y
bien de dominio publico es compleja. El articulo 339
del Cédigo Civil califica los “caminos” como bienes del
dominio publico. Y el articulo 81 num. 2 de la Ley de
bases de régimen local, establece que la aprobacion
definitiva de los planes de ordenacion urbana produci-
ré4 automaticamente la alteracion de la calificacion de
los bienes afectados como publicos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de marzo
del 97 ha derogado la practica totalidad de la Ley del
suelo de 1992, de manera que el Estado no tiene com-
petencias en materia de planeamiento urbanistico, lo
que, a los efectos que aqui nos interesan, supone que
la definicion de lo que se entienda por “viales” corres-
ponderd al legislador autonémico.

En cuanto al concepto de zona verde, también co-
rresponde al legislador autonémico fijar el criterio del
mismo. Y si no hubiera regulaciéon autonémica, actua-
ra como legislacion supletoria la legislacion del Estado
dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion.

Por bienes de dominio publico hay que entender
tanto los que lo son por naturaleza como los que lo
son por destino, esto es: lo son por un acto adminis-
trativo de afectacion. En el &mbito penal, por lo tanto,
habrd que disponer en su caso de la prueba del acto
administrativo de dicha afectacion.

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

Finalmente, hemos de preguntarnos si el concepto
de “espacio natural protegido” esta o no incluido en el
tipo penal del articulo 319 num. 1, pues de ser ello asi
no se acierta ahora a comprender cual sea el sentido
de que nuestro legislador lo haya agravado de manera
expresa en el articulo 338, relativo a las Disposiciones
Comunes. En este precepto se indica que la pena sera
superior si las conductas se llevaren a cabo en espacios
naturales protegidos.

Por lo que resulta que solo es posible entender que
el espacio protegido del articulo 319 ndm. 1 sea todo
menos el natural. Esto es, espacios de la naturaleza
de valor especial, ya que en caso contrario habria de
entenderse inoperante o bien la agravacion del articulo
338 o bien la inclusién del articulo 319 num. 1.

4.5. Autoria y participacion

Parece claro que en el parrafo primero del articulo
319 la autoria esta determinada en los “promotores”,
“constructores” o “técnicos directores”.

El primer problema sera determinar si puede ser au-
tor de este delito el particular que, con sus propias ma-
nos o con la ayuda de sus familiares o amigos, constru-
ye una casa en suelo no urbanizable. Aparentemente,
el particular quedaria fuera del &mbito de los autores
que recoge el tipo. Pero tal laguna habria sido inad-
misible, por lo que la jurisprudencia ha interpretado
gue "“constructor” no es tan solo el profesional que se
dedica a ello, sino cualquiera que acometa una obra.

Asf se ha pronunciado, mutatis mutandi, en los de-
litos contra la seguridad e higiene en el trabajo, y en
concreto con ocasion del examen jurisprudencial del
articulo 316.

Ademas, en cuanto a la participacion, no existe nin-
guna razoéon para excluir como regla al particular que
contrata la obra o el proyecto, el cual podra ser con-
siderado, en su caso, inductor (cuando el constructor
conozca de la ilegalidad de la construccién) del hecho,
si conscientemente ha contratado a unos albafiles
para que realicen un trabajo de edificacién. Incluso po-
dria suceder que sea solo el contratante quien cono-
ce la ilegalidad de la obra, mientras que los operarios
pudieran actuar con plena ignorancia, lo cual tal vez
debiera de desplazar la calificacién desde el campo de
la induccién al de la autoria mediata.

Otro problema al respecto de la autoria viene de-
terminado por si caben o no en este delito otras for-
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mas de participacién, como seria la cooperacidon no
necesaria, 0 como la complicidad. Cuando me refiero
a cooperacion no necesaria lo que estoy haciendo es
distinguir la participacion de la autoria, de manera que
nada impedirfa, por ejemplo, tener por coémplice al que
suministra el material.

4.6. Formas imperfectas

¢Caben las formas imperfectas de ejecuciéon? A mi jui-
cio, cabe la tentativa inacabada (con lo que ello supone
en orden a la rebaja de la pena tan solo en un grado).
Es dificil imaginar la tentativa acabada. Si se realizan to-
dos los actos estariamos ante la consumacion del delito.
En mi opinién estamos ante un delito de resultado. De
manera que si se inicia la construccién y a los pocos dias
los autores fueran descubiertos por la autoridad admi-
nistrativa, y se les paralizara la obra, no habria incon-
veniente para aplicar la forma imperfecta de tentativa.
Ahora bien, para ello se requerira que se dé comienzo
a la ejecucion de la obra destinada a la construccién.
No debiendo de incluirse la realizaciéon de excavaciones
previas a la cimentacion (tal y como antes dijimos en
relacién al movimiento de tierras); y por dltimo, ademas,
serfa una conducta que quedarfa fuera del ambito de la
tentativa, por tratarse de actos preparatorios impunes
(con el Cédigo Penal de 1995 tan solo seran punibles los
actos preparatorios —proposicion, provocacion y conspi-
racion— cuando expresamente asi se diga en cada tipo
penal), el acopio de materiales o de maquinaria en el
lugar de la futura construccion ilegal.

4.7. La curiosidad de la prescripcion

Las conductas descritas en el articulo 319 prescriben,
segun lo establecido en el articulo 131 del Cédigo Pe-
nal, a los cinco afnos. Lo curioso es que el articulo 263
de la Ley del suelo de 1992 establece que las infraccio-
nes graves prescribiran a los cuatro anos. Ademas, este
precepto, si bien la Ley del suelo fue derogada —como
antes dijimos—, ha continuado vigente a lo largo de
los desarrollos autonémicos de la norma administrativa
del suelo. De manera que se produce una discrepancia
entre la prescripcion del delito y la prescripcion de la
infraccion urbanistica.

Ocurre algo similar a lo que ya pasé con la reforma
de la Ley general tributaria y el delito fiscal del articu-
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lo 305. Es similar, ya que administrativamente el ilici-
to fiscal prescribe a los 4 afios, y penalmente el delito
prescribe a los 5 anos. En tales casos, soy partidario
de perseguir el delito fiscal penalmente, aun cuando
hubiere prescrito la via administrativa; si bien no debe-
ria de apreciarse en tales casos el otorgamiento de la
responsabilidad civil. No obstante, para el delito fiscal
el legislador ha previsto de manera expresa, tras la re-
forma de la Ley organica 5/2010, que, aun cuando es-
tuviera prescrita la infraccion administrativa, se exigira
la responsabilidad civil por la via penal. Cuestién que,
en cambio, no ha sido abordada por el legislador en
relacion a los delitos contra la ordenacién del territorio
y el urbanismo.

4.8. Problemas concursales

En relacién al delito de desobediencia del articulo 556,
podria apreciarse un concurso real cuando el sujeto re-
querido por las autoridades para paralizar la obra no
lo hiciera. O cuando la iniciara una vez que se hubiera
notificado que el proyecto carecia de los requisitos le-
gales para ser llevado a cabo.

En relacion con el delito de falsedad documental,
podra darse en concurso medial del articulo 319 con
los articulos 390 y 392 del Cédigo Penal. E, incluso,
habria un delito de estafa procesal si tales documentos
falsos se introdujeren en el proceso penal con la inten-
cion de enganar al juzgador.

En relacion con los delitos contra el medio ambien-
te del articulo 325, podria darse un concurso ideal de
delitos, pues existirian ataques a bienes juridicos dife-
rentes como serian el medio ambiente, por una parte,
y la ordenacién del territorio, por otra.

5. El parrafo segundo del articulo 319
5.1. Consideraciones previas necesarias

La conducta del num. 2 del articulo 319 es una con-
ducta compleja. Para comprender la misma no basta
solo con atender al verbo tipico, sino que ademas es
preciso agregar ahora el lugar sobre el gue este objeto
se lleva a cabo (suelo no urbanizable), y por ultimo,
ademads, el caracter no autorizable de la misma.

Pues bien, podria suceder que se llevara a cabo una
construccion o una edificacién en un suelo clasificado
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como no urbanizable, pero que, con posterioridad a
la realizacion de la conducta delictiva, se procediera
por las autoridades competentes a la modificaciéon del
Plan general de ordenaciéon urbana, reclasificando di-
cho suelo en urbanizable. El problema que se plantea
es, por lo tanto, el relativo a la aplicacion retroactiva de
la norma més favorable al reo. Pero en relacién no solo
al precepto penal, sino también al elemento normativo
administrativo del tipo. Ya que la ley penal no solo lo
es el texto del articulo penal, sino también la normativa
extrapenal que contribuye a dar contenido al referido
precepto penal.

Ocurre algo similar en los delitos contra la sequ-
ridad e higiene en el trabajo, en que, al tratarse de
normas penales en blanco que precisan de su comple-
mento con normas de rango administrativo, se ven los
elementos normativos del tipo integrados en estas Ul-
timas. Asi, por ejemplo, el articulo 316 indica que “los
gue con infraccién de las normas sobre seguridad e
higiene en el trabajo...".

5.2. Problemas en relacion con el niim. 1 del
articulo 319

El nim. 2 del articulo 319 supone llevar a cabo una
“construccion o una edificacién o una obra de urba-
nizacion” “no autorizable” en un “suelo no urbani-
zable”.

En primer lugar destaca el tipo que antes restringia
la conducta tipica: solo se castigaba la edificacion, y no
la construccién ni las obras de urbanizacion. En segun-
do lugar esa edificacién ha de ser “no autorizable”, y
no “no autorizada”, como antes también se decia en
el parrafo primero.

Ciertamente, el legislador acerto, pues la verdad es
gue no se entendia bien por qué el legislador habia
restringido la conducta tipica a las edificaciones sola-
mente, porgue lo cierto es que también en suelo no
urbanizable se pueden realizar, ademas de edificacio-
nes, construcciones, instalaciones, urbanizaciones, etc.

Por “no autorizada” ya vimos antes lo que se en-
tiende, mientras que “no autorizable” supone una si-
tuacion, previa a la hipotética solicitud de autorizacion,
gue impediria su concesiéon o la posibilidad de legali-
zacién posterior.

Llama la atencioén la distinta penalidad que se esta-
blece en el nUm. 1y en el num. 2 del articulo 319. Solo
cabe explicar esta distinta pena si se entiende que en el

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

num. 1 se reprimen las conductas transgresoras lleva-
das a cabo en suelo publico, mientras que en el nim.
2 se sanciona la realizacion de edificaciones ilegales en
suelo privado.

Ahora habremos de examinar qué haya de enten-
derse por “no autorizable”, y en tal sentido resulta
interesante plantearnos la validez de las autorizacio-
nes presuntas adquiridas por silencio administrativo.
En este sentido hay que tener en cuenta que la Ley
30/92 de régimen juridico de la Administracion Publica
y procedimiento administrativo comun, en la modifica-
cion operada por la Ley 4/99, declara la nulidad de los
actos presuntos contrarios al ordenamiento juridico. Y
por su parte la Ley 6/98 establece que los notarios y
registradores de la Propiedad exigiran, previamente a
autorizar e inscribir escrituras publicas de obra nueva,
gue se acredite expresamente el otorgamiento de las
preceptivas licencias.

5.3. El problema de las legalizaciones
(Cuando no se ha llevado a cabo, obviamente, la
modificacién del Plan general de ordenaciéon ur-
bana).

Ciertamente, las legalizaciones solo podrén conceder-
se en los supuestos en que la obra se haya realizado
en suelo que no sea absolutamente no urbanizable
(del articulo 319 apartado primero), con lo que queda
fuera de consideracion la posibilidad de que la legali-
zacion pudiera ser equivalente a un indulto del delito
de este parrafo.

Ahora bien, para los supuestos del parrafo segun-
do del articulo 319 (suelo que es absolutamente no
urbanizable), cabria preguntarse si, una vez concedida
la posterior legalizacién (obviamente nos estamos refi-
riendo a que ello se haga sin la previa modificaciéon o
adecuacion del Plan general de desarrollo urbano) de
la obra inicialmente injusta, dicha legalizacién pudie-
ra ser considerada, en su caso, suficiente y bastante
como para integrar a su vez un presunto delito de pre-
varicacion.

6. El parrafo tercero del articulo 319
El parrafo tercero del articulo 319 establece que “en
cualquier caso los jueces o tribunales, motivadamente,

podran ordenar, a cargo de autor de hecho, la demoli-
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cion de la obra'y la reposicion a su estado originario de
la realidad fisica alterada...”.

Se comprueba, asi, que la adopcién de la medida
de demolicién no es una consecuencia derivada del
delito. Antes al contrario, se adopta con la finalidad
de restaurar el orden urbanistico vulnerado por la rea-
lizacién de la construccién no autorizada o de la edi-
ficacién no autorizable. Ello significa que solo podra
ser adoptado en los supuestos en que efectivamente
se constate que se ha vulnerado el orden urbanistico.
En este sentido, las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz de 5 de febrero y de 14 de abril de
2004, después de condenar por un delito urbanistico,
sefialaban que no era proporcional que se acordara la
demolicion de lo indebidamente construido, sin per-
juicio de que asf lo pudiera acordar la Administracion
municipal competente en el expediente que tenia
abierto a tal efecto.

Lo anterior también se debe de concluir necesa-
riamente de la lectura detallada del articulo 339, co-
rrespondiente a las Disposiciones Comunes de estos
delitos, en el que expresamente ya se dice que estas
medidas cautelares lo seran para “la proteccion de los
bienes tutelados en este Titulo”.

7. El parrafo primero del articulo 320 del Cé6-
digo Penal

7.1. El porqué del castigo del informe previo
a la autorizacion o a la licencia si ya existia el
articulo 404

El problema que realmente importa a efectos penales
es si el informe puede o no ser considerado una “re-
solucion administrativa” a efectos de aplicar el articu-
lo 404. En concreto, respecto de los informes precep-
tivos y vinculantes. La respuesta necesariamente ha
de ser negativa, pues la resolucion implica una decla-
racion de voluntad definitiva, mientras que el informe
sera siempre la expresion tan solo de un juicio o de un
conocimiento que emite quien no tiene capacidad ni
poder de decision para resolver sobre el asunto. Ello
supone que la emisién del informe contrario a Dere-
cho no pueda aceptarse como conducta subsumible
en el tipo de la prevaricacién administrativa y que, por
lo tanto, su punicion solo se pueda establecer a par-
tir de una incriminacion expresa, como la del articulo
320 num. 1.
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7.2. ;(Puede integrar el delito un informe des-
favorable pero injusto?

El legislador exige que el informe tenga caracter fa-
vorable, siendo atipicas por tanto aquellas conductas
que, contrariando las normas, suponen la emision del
informe desfavorable en relacién con los proyectos de
edificacion o con la concesién de las licencias que se
someten a la consideracion del mismo. Ello es légico,
puesto que el informe desfavorable nunca podré afec-
tar a la ordenacién del territorio.

7.3. ;Puede integrar el delito un informe que
no es vinculante?

Es indiferente a efectos del tipo penal que el informe
tenga o no cardacter vinculante para quien deba de re-
solver la solicitud de la licencia. Este extremo tan solo
serd relevante a efectos de determinar la responsabili-
dad en que puede incurrir quien en base a dicho infor-
me decida sobre la concesion de la licencia y su posible
amparo, en su caso, en un posible error de tipo.

7.4. Aun cuando no sea vinculante, ;bastara
con la emisién del informe injusto favorable,
0 sera preciso ademas que se conceda la li-
cencia en base a dicho informe?

Muchos autores han dicho que se trata de un delito de
mera actividad. Esto es, que no precisa de un resulta-
do. O lo que es lo mismo, que daria igual si se concede
o no la licencia, pues ello no se exige por el tipo. Se-
gun esta postura serfa imposible apreciar la comision
en grado de tentativa.

En mi opinion, tal postura no podra mantenerse
por varias razones: en primer término estimo que si
no se concede la licencia finalmente, en tal caso, es-
tariamos ante actos preparatorios de caracter impune,
produciéndose la consumacion del delito solo cuando
dicha obra se estuviera realizando en base a la licencia
concedida por virtud del informe favorable ilegal.

De no considerarse asi, llegariamos a una con-
clusion que serfa absolutamente injusta. Es decir, se
sancionaria de igual manera, y con la misma pena, la
emision del informe favorable contrario a las normas
urbanisticas pero que no tenga repercusion en ningu-
na actuacién posterior lesiva, y el informe que da lugar
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a la resolucion que conceda finalmente la licencia ile-
gal, que si tendria tal repercusion.

Ademas seria desproporcionado, ya que en la Ley
de la funcién publica se sanciona la emisiéon de infor-
mes ilegales no como falta muy grave, sino solo como
falta grave, y tan solo cuando ademas causen perjuicio
a la Administracion o a los ciudadanos (articulo 7.1).

Es decir, la emisién de un informe nunca es mas
gue una falta grave, y para ello se requiere ademas el
perjuicio a la Administracion o los ciudadanos. Por ello,
entender que el articulo 320 sanciona la mera emision
de un informe sin ulteriores exigencias, serfa, sin duda,
desproporcionado, puesto que se iria por la via penal
mas alla de lo que se va por la via administrativa.

7.5. El particular beneficiado por una licencia
injusta, ;es responsable?

Estimo que si la injusticia de la concesién ha sido fruto
de una relacién personal, de amistad, o de parentes-
co, o de cualquier otro motivo bastardo, no seré dificil
apreciar una induccién a la prevaricacion urbanistica
por parte del particular. Tampoco habra dificultad en
apreciar un concurso con el delito de cohecho si ade-
mas ha mediado interés o recompensa del particular
hacia el funcionario.

No sera tan sencilla en cambio la solucion en el
supuesto —aunque solo imaginable tedricamente—
de que el beneficiado por la licencia desconociera
que no debian de habérsela concedido. Si tiempo
después, tras las correspondientes impugnaciones,
es anulado el acto administrativo delictivo, parece
evidente que el desconocimiento del caracter delic-
tivo de ese acto no puede ser para el particular titulo
bastante como para transformar esa construccién o
edificacion en licita, pues ello equivaldria a colocar el
interés del particular por encima del interés general
y del propio Derecho Penal. Por lo tanto, lo proce-
dente serfa, sequramente, proceder a la demolicion,
salvando, eso si, el derecho del ciudadano a empren-
der las acciones legales por funcionamiento anormal
de la Administracion.

Si bien para ello sera preciso que sea llevado al pro-
cedimiento, pues no podra adoptarse medida alguna
que le pudiera perjudicar si no es oido con contradic-
cion en el correspondiente proceso. Algo similar a lo
que ocurre con los terceros de buena fe adquirentes de
bienes de pertenencia ajena y de origen ilicito.

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

7.6. ;Estamos ante un concurso de normas
entre el articulo 320 y el articulo 404?

La respuesta necesariamente ha de ser negativa. En
efecto, aunque por algunos autores se habla de “pre-
varicacion urbanistica” en relacion al articulo 320, lo
cierto y verdad es gque no nos encontramos ante una
auténtica prevaricacion, por lo que ya dijimos al inicio
del estudio de este precepto. Pero, en cualquier caso,
quien opinara lo contrario habria de acudir a la aplica-
cion del articulo 320 frente al 404, por dos motivos:
en primer extremo por la agravacion de la pena. Y en
segundo extremo por la especial protecciéon que su-
pone el articulo 320, que es especial (proteccién de
la ordenacion del territorio) respecto del articulo 404.

7.7. Relacion entre el articulo 320 y el articu-
lo 319

El problema concreto es: ¢qué sucede cuando el fun-
cionario, habiendo emitido un informe favorable ile-
gal, da lugar a la autorizacion, también ilegal, de una
construccion de las contempladas en el articulo 319?
En estos supuestos, de no existir el articulo 320, no
cabe duda de que el funcionario responderia como co-
operador necesario en el delito cometido por el parti-
cular del articulo 319.

Ahora bien, como quiera que la sancién al funcio-
nario publico le vendria impuesta por su concreta con-
ducta, al estar esta expresamente prevista en el articulo
320, el funcionario publico habria de responder Unica-
mente por este ilicito penal.

7.8. El problema de la pasividad administra-
tiva

La realidad de lo que habia sucedido durante estos Ulti-
mos afnos habia puesto de manifiesto que, sin perjuicio
de que se hubiera producido alguna actuacién promovi-
da directamente por la Administracion, lo mas frecuen-
te venia siendo que estos procedimientos se iniciaran
a causa de la denuncia de un particular directamente
perjudicado por la calificacion o la construccién abusiva.
Esas pasividades tras la formalizacion de la denuncia de-
berfan de tener respuesta en el orden penal.

Con anterioridad a la reforma del Coédigo Penal
operada por la Ley organica 5/2010, no se preveia que
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el funcionario publico o la autoridad respondieran por
su pasividad en esta clase de delitos.

No obstante, a la sancion penal podria llegarse por
distintas vias. En efecto, cuando la autoridad adminis-
trativa, bien municipal o bien autonémica, hace oidos
sordos a cualquier protesta o denuncia de los ciudada-
nos que exponen la realidad de una actuacién urbanis-
tica ilegal, podria darse el supuesto contemplado en el
articulo 412, parrafo tercero, del Cédigo Penal como
delito de denegacién de auxilio en que incurre el “fun-
cionario que requerido por un particular para evitar
cualquier otro delito no atiende a ese requerimiento”.

No obstante, esta calificacion choca con una inter-
pretacion que estima que este delito esta presidido por
la idea de "“urgencia maxima” en que se produce la
situacion y la solicitud de actuacion, para evitar un mal
que seria irreversible.

Otro posible tratamiento, entonces, de estas “apa-
tias administrativas”, podriamos encontrarlo en el de-
lito de omisién del deber de impedir determinados de-
litos que regula el articulo 408 del Cédigo Penal, que
castiga “al funcionario o autoridad que faltando a la
obligacion de su cargo dejare intencionadamente de
promover la persecucion de delitos de los que tiene
noticia”.

Antes de la reforma de la Ley organica 5/2010,
todo ello traia consecuencia de que no existia en estos
tipos penales un modelo regulado similar al del articu-
lo 329 (para los delitos contra el medio ambiente), en
donde se castiga la omisién del funcionario publico o
autoridad que, encargado de las labores y servicios de
inspeccion, silencia la informacién obtenida contraria a
las normas administrativas en la materia.

Con la reforma del Codigo Penal se ha salvado esta
laguna definitivamente para los delitos contra la orde-
nacion del territorio.

8. El parrafo segundo del articulo 320

8.1. ¢Es posible la comision de este tipo sin la
emision del voto favorable?

En el articulo 320 del Coédigo Penal no se contempla
la posibilidad de omisién; por tanto, las abstenciones
o los votos nulos o en blanco son conductas atipicas,
aun cuando se tenga la certeza de que con tal actitud
se favorezca la concesiéon de licencias contrarias a las
normas urbanisticas vigentes.
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En cuanto a la abstencién, es obvio que quien se
abstiene no vota a favor. La laguna de punicién se trata
de salvar considerando que la misma (la abstencion)
no debe de ser ampliada equiparando la abstencion
a la impunidad, ya que aquella, la abstencion, es per-
fectamente compatible con conductas punibles de in-
duccion al voto ajeno o cooperacién en el mismo. In-
cluso puede entenderse que quien debiendo de votar
en contra no lo hace, con conciencia de que el sentido
de la votacién seria por ello favorable a la concesion
ilegal, redne todos los requisitos para la aplicacion del
articulo 11 del Coédigo Penal; es decir, de la comisién
por omision del delito.

Asi podria entenderse de la lectura de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1994 (dic-
tada con ocasion del acuerdo celebrado por una junta
de corredores de comercio en que se realiza un acto
administrativo denegatorio de un derecho), que sefa-
la: “es légico que todos los que han contribuido con su
voto en unidad de acto al acuerdo decisorio respondan
personalmente de su contenido y consecuencias”.

Pues bien, pese a todo esto, yo me inclino por pen-
sar que el legislador, con la redaccién dada al tipo en
el Cédigo Penal, ha optado por asumir la misma nor-
mativa del &mbito administrativo. En este sentido, el
articulo 27.4 de la Ley 30/92 de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y procedimiento administra-
tivo comun establece: “cuando los miembros del 6rga-
no voten en contra o se abstengan, quedaran exentos
de la responsabilidad que en su caso pueda derivarse
de los acuerdos”.

8.2. ;Se requerira a efectos de consumacion
de este delito que se haya llevado a cabo la
construccion a que se refiere la concesion; o
al menos sin que se haya dictado la resolu-
cion administrativa concediendo la licencia
ilegal?

Dos son las tesis que se pueden mantener.

Por una parte, podriamos entender que el tipo pe-
nal se consuma en el momento de dictar la resolucion
o de votar a favor de la concesion de la licencia. En tal
sentido, como mero delito de actividad, se consumaria
aungue no se lleven a cabo las actuaciones autorizadas
por la licencia. En definitiva, en caso de voto favorable
la conducta serfa tipica aun cuando la denegacién de
la concesion lo fuera porque la mayoria vota en contra.
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Por otra parte, también podria considerarse que no
es responsable el que vota a favor de otorgar la licencia
injusta cuando esta no resulta concedida por ser mayor
el niumero de votos en contra de su otorgamiento, y en
consecuencia la misma resulta denegada. Es decir, la
accién de votar a favor seria atipica si finalmente no se
llega a conceder la licencia injusta.

En mi opinién, y de acuerdo con el tenor literal de
la norma, quien resuelve o vota a favor de la concesion
de la licencia ilegal comete el delito aunque la licen-
cia finalmente sea rechazada. Y ello porque el articulo
320 anticipa la consumacion del delito al momento en
gue el informe o el voto favorable ponga en peligro
la ordenacion del territorio establecida en las normas
urbanisticas. En definitiva, el precepto no exige que se
haya de conceder la licencia urbanistica.
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