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Resumen: La problemdtica de la proteccién del territorio ha sido abordada por
el legislador penal a partir de la creacién de los delitos sobre la ordenacién del
territorio. El Cédigo Penal de 1995 castiga en su articulo 319 a los promoto-
res, constructores y técnicos directores que edifiquen o construyan en suelo no
urbanizable o especialmente protegido. En sus dos apartados el articulo 319
contempla un tipo bdsico y otro agravado que pretenden reprimir las conduc-
tas que suponen los ataques mds graves a la ordenacion del territorio. Mds alld
del acierto en relacién a la decision de implicar al ordenamiento penal en estas
cuestiones, acontece que la mencionada regulacién no estd exenta de problemas
interpretativos, tales como la concrecién del bien juridico protegido, la naturale-
za comtn o especial de estos delitos o la posibilidad de determinar la demolicién
de lo construido como medida reparadora del orden territorial perturbado.
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URBAN CRIME IN SPAIN: THE PROTECTION PROVIDED
BY THE SECTION 319 OF THE PENAL CODE

Abstract: The issue of protecting the territory in Spain has been treated by
the legislature by creating criminal offenses relating to land management. The
Criminal Code of 1995 punished in his art. 319 the developers, construction
managers and technicians that construct on undevelopable land or on those
which are specially protected. Beyond the success in relation to the decision
to involve the criminal law in these matters, it happens that such regulation is
not without interpretive problems such as determining the order of protection,
the nature of these offenses as special or common types, or the possibility of
determining the demolition of the buildings as a remedial measure of territorial
order disturbed.

KEYWORDS: criminal law, urban development, developer, construction ma-
nagers and technical director, building and construction, undevelopable land,
special protection for certain types of soil, demolition.

I. INTRODUCCION A LA REGULACION PENAL
SOBRE EL URBANISMO

Tal y como se desprende del titulo que se ha dado a este trabajo, el objeto de estudio que
se plantea se centra en el andlisis juridico de los delitos sobre la ordenacién del territorio
0, si se prefiere, de los mds cominmente conocidos como “delitos urbanisticos™!. De
hecho, y pese a que el Cédigo Penal de 1995 —en adelante CP— no se expresa en estos
términos, dicha nomenclatura es la mds utilizada en la dogmatica penal y en los tribu-
nales de justicia para referirse a los delitos sobre la ordenacion del territorio. Es mds,
incluso los medios de comunicacidn y la opinion publica en general han hecho suya
esta forma de expresarse, ocupando la delincuencia urbanistica un elevado nimero de
portadas y titulares de la prensa nacional e internacional. Piénsese, por ejemplo, en los
casos de corrupcion urbanistica en Espafia asociados a la operacion Malaya y a Mar-
bella, o el mas reciente caso Giirtel?. Esta realidad de corrupcién urbanistica® pone de

1  Cfr. MARIA ACALE SANCHEZ. “El articulo 319.2: edificacion no autorizable en suelo no urbanizable”, en
Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, NORBERTO DE LA MATA BARRANCO (dir.),
Onati, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1998, p. 49.

2 Concretamente sobre la “Operacion Malaya” y la corrupcion en Marbella cfr. RAFAEL DUARTE MARTINEZ.
“Normalizacion del urbanismo en Marbella”, en Corrupcion y urbanismo, Cuadernos Penales de José
Maria Lidén, n.° 5, Bilbao, Deusto Ediciones, 2008, pdssim. Cfr., asimismo, Josg Luis DfEz RIPOLLES,
ANA MAR{A PRIETO DEL PINO, ALEJANDRA GOMEZ CESPEDES, PER STANGELAND y DIEGO J. VERA JURADO.
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio en la actividad de la Costa del Sol, Valencia,
Tirant lo Blanch-Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, 2004, pp. 85 y ss.

3 Téngase presente que el t€rmino “corrupcion” no hace solamente referencia a los delitos urbanisticos,
sino que la delincuencia en el dmbito de la construccién se sirve de muchos y variados ilicitos tanto
penales como administrativos. Se trata pues de un fendmeno criminal que afecta a diversos intereses,
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manifiesto que si bien el crecimiento econémico y el aumento de la actividad del sector
urbanistico son indicadores de la prosperidad de un pafs, también presentan un lado
menos positivo. La vertiente negativa del crecimiento econdmico estd representada por
la comisidn de delitos que de €l se derivan, y que pese a ser cometidos en numerosas
ocasiones por personas socialmente bien situadas, tienen la capacidad de provocar da-
fios mds cuantiosos que los procedentes de la criminalidad marginal®. Se trata ademds
de una criminalidad que en cierto modo no es sancionada moralmente por la sociedad
y las Administraciones publicas, lo que hace que se genere una clara actitud de desidia
e ineficacia a la hora de aplicar y hacer cumplir la normativa sobre la ordenacion del

tanto colectivos como individuales, y en los que se ven implicados tanto autoridades y funcionarios
ptiblicos como particulares. Asf, es muy comtin que junto a la comision de los delitos contra la orde-
nacion del territorio se constate la existencia de cohechos, blanqueo de capitales, delitos de trdfico de
influencias, aprovechamiento de la intervencién en asuntos puiblicos o de informacidn privilegiada o
de malversacion de caudales publicos, entre otros muchos. Incluso, se constata que en este dmbito es
donde se cometen un elevado nimero de delitos contra los derechos de los trabajadores, trafico ilegal de
personas, falsificacién de documentos o defraudaciones a la Hacienda Publica y 1a Seguridad Social.

4 De aceptar esta premisa podria afirmarse que los delitos urbanisticos estarfan encuadrados en el sector
conocido como Derecho penal econémico. De hecho, en el Proyecto de Cédigo Penal de 1980 se les
inclufa en el titulo dedicado a los delitos contra el orden socioecondmico. A su vez, podrian identificarse
estos tipos penales con la delincuencia de cuello blanco, caracterizada precisamente por tratarse de una
delincuencia en la que los sujetos activos poseen un alto nivel de socializacién y un elevado estatus
social. Un ejemplo de delitos que encajarfan en el &mbito del Derecho penal econdmico serfa el delito
fiscal o contra la Hacienda Publica. Con todo, para determinar si se trata de un delito econémico o no,
habrd que partir de un concepto de Derecho penal econémico. En este sentido, en este trabajo se parte
de la idea de que éste puede ser dividido en dos sectores. De un lado, el Derecho penal econémico en
sentido estricto y en sentido amplio. El primero de ellos se define como “‘el conjunto de normas juridico-
penales que protegen el orden econdmico entendido como regulacién juridica del intervencionismo es-
tatal en la economia”, y el segundo como “el conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden
econdmico entendido como regulacién juridica de la produccion, distribucién y consumo de bienes y
servicios”. Cfr. MIGUEL BaJo FERNANDEZ. Derecho penal econdmico aplicado a la actividad empre-
sarial, Madrid, Civitas, 1978, pp. 36 y ss., cuyo criterio es seguido por un amplio sector de la doctrina
penal, como yo misma en Los delitos de alzamiento de bienes en el Codigo Penal de 1995, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2009, pp. 50 y ss. De entre estas definiciones, los delitos urbanisticos podrian entrar
en la categoria de los delitos econdmicos en sentido estricto; no obstante, hay que tener presente que
la intervencion que realiza el Estado sobre la ordenacion del territorio no tiene como fin tnico regular
e intervenir en la economia. Por ello, esta opcion debe ser rechazada. Sea como fuere, lo que si puede
sostenerse es que se trata de delitos enmarcables en el Derecho penal de la empresa. Este tipo de crimi-
nalidad se define como aquella criminalidad que se realiza a través y para la empresa. Asi, y aplicando
por analogia lo dicho por TERRADILLOS BASOCO en relacion con los delitos contra el medio ambiente,
los delitos urbanisticos pertenecerian al sector del Derecho penal de 1a empresa porque aunque no todo
delincuente urbanistico responde a la tipologia de delincuente de cuello blanco, ni se realiza en el seno
de una empresa, no puede desconocerse que las formas mds graves de este tipo de conductas se dan en
el seno de una actividad empresarial. Sobre el concepto de Derecho penal econdmico cfr. MIGUEL Bajo
FERNANDEZ. Derecho penal economico aplicado a la actividad empresarial, Madrid, Civitas, 1978, p.
40. Sobre el concepto de Derecho penal de la empresa puede verse JUAN MARIA TERRADILLOS Basoco.
Derecho penal de la empresa, Madrid, Trotta, 1995, p. 16 o BERND SCHUNEMANN. “Cuestiones bdsicas
de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de la empresa”, en Anuario
de Derecho penal y ciencias penales, 1988, p. 530 o, mds recientemente, en Delincuencia empresarial:
cuestiones dogmadticas y de politica criminal, Buenos Aires, FD Editor, 2004, p. 17.
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territorio. Tanto es as{, que algtin autor ha llegado a calificar a la falta de actuacién de
las Administraciones ptiblicas como una “vergonzosa complicidad™.

Y si bien es cierto que desde los poderes publicos se proclama el fin general y social
que ha de ostentar el suelo, la préctica diaria pone de relieve que se trata de un 4mbi-
to dado a la especulacion. Y es que el dmbito de la construccion reporta importantes
beneficios a los particulares, a la vez que abre las puertas a un blanqueo de dinero de
dificil deteccidn®.

Si se parte de esta vision, puede decirse que para reprimir este tipo de criminalidad no
hace falta sélo una buena ley, sino buena disposicion y voluntad por parte de las Ad-
ministraciones publicas y la sociedad en general. La corrupcion en este dmbito es vista
como algo natural, aceptada porque su persecucion afecta negativamente al desarrollo
de la economia del pafs. Se aprecia claramente una posposicion de los valores medio
ambiente y ordenacion del territorio a los intereses econdmicos. No parece que, en
verdad, los Estados hayan interiorizado la necesidad de proteger las zonas verdes, los
espacios naturales, la fauna o incluso el valor paisajistico que aporta la salvaguarda
de los intereses mencionados. No ha de extrafiar, por tanto, que la sociedad acepte la
corrupcién como un fenémeno estructural. Si el Estado la permite, con mds razén la
disculpa una sociedad que ha delegado en su legislador, poder judicial y gobierno la
funcidn de velar por los intereses colectivos’.

Ya desde un plano estrictamente juridico, ha de decirse que la familia delictiva de los
delitos urbanisticos, compuesta por los articulos 319 y 320 del Cédigo Penal actual,
aparece en la legislacion espafola en el Proyecto de Ley Orgédnica de Cédigo Penal de
1980 —incluyéndolos, a diferencia de la actual redaccion del Cédigo Penal, en el titulo
dedicado a los delitos contra el orden econémico—. No obstante, la proteccion penal
de la ordenacidn del territorio no se harfa efectiva hasta la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995. La necesidad de proteger la ordenacion del territorio desde la perspec-
tiva del Derecho penal fue ya plasmada por el legislador en el arriba citado Proyecto
de 1980, asi como en posteriores textos legislativos que no llegaron a tener vigencia,
tales como los Proyectos de 1992 o 1994, pero no serfa hasta el aflo 1995 cuando dicha
proteccion lograra alcanzar vigencia. Como explica DE LA CUESTA ARZAMENDIL, se trata
de una proteccién penal que se ha hecho, cuanto menos, de rogar®.

5 Concretamente cfr. FLOR SANCHEZ MARTINEZ. “Alcance y limites a la cldusula agravatoria de la respon-
sabilidad de los funcionarios en materia urbanistica”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 65, 1998,
p. 436.

6 Cfr. LAURA PozuELo PEREZ. “La delincuencia urbanistica”, en Derecho Penal de la Construccion.
Aspectos urbanisticos, inmobiliarios y de seguridad en el trabajo, LAURA POZUELO PEREZ (coord.),
Granada, Comares, 2006, p. 21.

7  Cfr. por todos, Jost Luis DiEz RIPOLLES, ANA MARIA PRIETO DEL PINO, ALEJANDRA GOMEZ CESPEDES,
PER STANGELAND y DIEGO J. VERA JURADO. Prdcticas ilicitas, cit., pp. 39 y ss.

8  Cfr.JosE Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI. “Delitos relativos a la ordenacion del territorio en el nuevo

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen XxxiI - niimero 92 - enero-junio de 2011 * pp. 85-113



Los delitos urbanisticos en Espafia 89

El resultado final de los esfuerzos del legislador penal por dar cobertura a la proteccion
de la ordenacion del territorio es la redaccion de los antes mencionados articulos 319y
320 del CP, sitos en el Capitulo 1 del Titulo xvi del CP. Ya de entrada ha de mencionar-
se el hecho de que el legislador haya intitulado este Capitulo 1 como “Delitos sobre la
ordenacidn del territorio”. Dicha nomenclatura ha sido criticada por la doctrina penal,
que estima mds apropiado el titulo “Delitos contra la ordenacién del territorio™®. Para
alguin autor, incluso, la utilizacién de la mencionada expresion pone de manifiesto
cierta “timidez” por parte del legislador a la hora de introducir estos delitos en el texto
penall?, Parece como si el legislador se viese en la obligacion de normar esta materia
pero sin saber muy bien cémo articularla y dénde incluirla.

Mais alld de estas consideraciones, que pueden compartirse o no, lo que no puede po-
nerse en tela de juicio es que el legislador ha tipificado dos conductas delictivas que
pretenden proteger el ordenamiento territorial. Por un lado, el articulo 319! contempla
la modalidad bdsica de los delitos urbanisticos, considerdndose el apartado primero
del mencionado articulo 319 la figura agravada. En el articulo 320 del CP'? se ha ins-
tituido un delito de prevaricacion especifica en materia de ordenacién del territorio'3.

Cddigo penal de 19957, Actualidad Penal, n.° 15, 1998, marg. 309. En el mismo sentido, y haciendo
igualmente un recorrido histdrico por los distintos proyectos y anteproyectos, cfr. ELENA GORRIZ RoYO.
“La construccidn en suelos de especial proteccion y las edificaciones en suelo no urbanizable”, en La
proteccion de la ordenacion del territorio en Galicia, Conselleria de Presidencia, Administraciones
Publicas y Justicia y Academia Gallega de Seguridad Publica, 2007, pp. 177 y 178.

9  Cfr., entre otros, Luts RODRIGUEZ RAMOS. “Politica criminal y reforma penal. El Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1992. De los delitos relativos a la ordenacidn del territorio, al medio ambiente, a la cazay a
la pesca”, en Politica Criminal y Reforma Penal. Homenaje a la Memoria de Prof. Dr. Juan del Rosal,
Edersa, 1993, p. 920.

10 Cfr. NURIA MATALLANES RODRIGUEZ. “Algunas notas sobre la dificultad de demarcar un espacio de tutela
penal para la ordenacion del territorio”, Revista Penal, n.° 8, julio, 2001, p. 64.

11 “Articulo 319 del CP: 1. Se impondrdn las penas de prision de seis meses a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios,
a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construccién no autorizada
en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o
administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histdrico o cultural, o por
los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion. 2. Se impondrd la pena de prision
de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesion
u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que
lleven a cabo una edificacion no autorizable en el suelo no urbanizable. 3. En cualquier caso, los Jueces
o Tribunales, motivadamente, podrdn ordenar, a cargo del autor del hecho, 1a demolicién de la obra, sin
perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

12 “Articulo 320 del CP: 1. La autoridad o funcionario ptblico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas
urbanisticas vigentes serd castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cédigo y, ade-
mads, con la de prision de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses. 2. Con las
mismas penas se castigard a la autoridad o funcionario ptiblico que por si mismo o como miembro de
un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas de su injusticia”.

13 Enel Cédigo Penal de 1995 es posible encontrar varios articulos destinados a sancionar las conductas de
prevaricacion. En este sentido, el articulo 404, sito en el Titulo X1x de Delitos contra la administracién
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Se completa esta regulacién de los delitos sobre la ordenacion del territorio con la
Disposicion comun del articulo 319.3 del CP, que habilita al juez o tribunal a ordenar
la demolicidn de la obra ilegalmente construida, y las Disposiciones comunes a todo
el Titulo xv1 del CP recogidas en los articulos 338'% y 3405, en las que se prevé una
agravante y una atenuante especificas.

Tal y como se han disefiado los delitos sobre la ordenacion del territorio, es obligatorio
conocer la normativa administrativa en materia de urbanismo. Mds concretamente, se
trata de complementar las previsiones en el dmbito administrativo establecidas en la
recientemente promulgada Ley 8.* del 28 de mayo de 2007, del Suelo, y la normativa
autonomica existente hasta la fecha. Ha de tenerse presente, ademds, que la normativa
estatal es supletoria de la autondmica, tal y como ha indicado el Tribunal Constitucional
en las sentencias del 20 de marzo de 1997 y 11 de julio de 2001.

La dificil distincién entre las conductas sancionadas por una y otra rama del ordena-
miento juridico ha sido criticada por un sector de la doctrina penal. Los principales
argumentos que sostienen esta critica son el quebrantamiento del principio de inter-
vencién minima y la ausencia de merecimiento de pena desde la perspectiva del De-
recho penal'®. La posibilidad de que dichas conductas vulneren estos principios tan
elementales del Derecho penal ha llevado a la doctrina penal a dedicarle duras palabras
al legislador. Asf, por ejemplo, SILvA SANCHEZ pone en tela de juicio que las conductas
descritas en los tipos penales reunan el contenido minimo de desvalor para justificar
la intervencion del Derecho penal!”. En el mismo sentido, y desde la especialidad del
Derecho administrativo, FERNANDEZ RODRIGUEZ entiende que estos tipos penales ado-

publica, tipifica la conducta genérica de prevaricacion cometida por autoridades y funcionarios puibli-
cos. Por su parte, en los articulos 320, 322 y 329 se crean tres figuras especificas de prevaricacion en el
ambito de los delitos contra la ordenacion del territorio, de los delitos contra el patrimonio artistico y de
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente respectivamente. Estas figuras genéricas
presenta mutatis mutandi una redaccion idéntica, por lo que en su momento serdn analizadas en texto
para el desarrollo del andlisis del articulo 320 del CP.

14 *“Articulo 338 del CP: Cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algin espacio natural
protegido, se impondrdn las penas superiores en grado a las respectivamente previstas”.

15 “Articulo 40 del CP: Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera pro-
cedido voluntariamente a reparar el dafio causado, los jueces y tribunales le impondran la pena inferior
en grado a las respectivamente previstas”.

16 Cfr., por ejemplo, JESUS MAR{A SILVA SANCHEZ. “Introduccién. Necesidad y legitimacion de la interven-
cion penal en la tutela de la ordenacidn del territorio”, en Delitos contra el urbanismo'y la ordenacion
del territorio, cit., pp. 15y 16 0, en el mismo libro colectivo, la opinion de ENRIQUE ORTS BERENGUER,
citado por JON MIRENA LANDA GOROSTIZA. “Conclusiones de la mesa redonda: el delito urbanistico en
los Tribunales de Justicia”, p. 97. Asimismo, cfr. también NURIA MATALLANES RODRIGUEZ. “Algunas
notas...”, cit., p. 70.

17 Cfr. JESUS MARIA SILVA SANCHEZ. “Introduccidn...”, cit., p. 28, 0 NURIA MATALLANES RODRIGUEZ.
“Algunas notas...”, cit., p. 60. En contra de esta opinion ELENA GORRIZ RoYo. “La construccion...”,
cit., p. 175.
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lecen de una deficiente configuracion técnica y que por ello conculcan el principio de
intervencién minima'8.

Ha de advertirse, pues, que cuando se aborda un estudio de estas caracteristicas no es
suficiente con remitirse a la legislacion penal en materia de ordenacidn del territorio,
sino que, debido a la configuracién de estos delitos como normas penales en blanco,
es requisito indispensable recurrir a otras ramas del ordenamiento juridico para com-
prender el alcance total de aplicacién de la norma penal. A diferencia de lo que han
hecho otros legisladores, como el italiano o el francés, que han optado por tipificar
estas conductas en leyes especiales, el legislador espafiol las ha incluido en el Cédigo
Penal y ha recurrido a la técnica de las normas penales en blanco. Se trata de una téc-
nica legislativa basada en la remisién normativa que ha sido y es uno de los aspectos
mds criticados de la regulacién penal de la ordenacion del territorio!® y que, ademds,
conlleva indefectiblemente el recurso a las cuestiones prejudiciales?. Y es que, como
indican algunos autores, esta técnica legislativa ha de ser observada con cautela debido
a su dificil encaje con el principio de legalidad?!. En este sentido, son las normas admi-
nistrativas las que establecen las clases de suelo existentes, sus usos, etc. Por ello, es
posible que la interpretacién del tipo penal esté condicionada por el contenido de leyes
no organicas o incluso de disposiciones de rango inferior a la Ley?2. Ha de tenerse en
cuenta, también, que las remisiones pueden hacerse tanto a la normativa autondémica
como a la estatal, hecho que ha generado criticas por parte de los juristas, al ser a veces
contradictoria una respecto de la otra. Tanto es asi que DEL ArRcO TORRES ha llegado
a afirmar que, en materia de la ordenacion del territorio, Espafia puede convertirse en

18 Cfr. TomAs RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ. Manual de derecho urbanistico, Madrid, El Consultor,
2000, p. 266.

19 Cfr. al respecto la opinién de JosE Luis DE La CUESTA ARZAMENDI. “Delitos relativos a la ordenacion
del territorio”, cit., marg. 314.

20 Cfr. Jost Luis DiEz RIPOLLES, ANA MARIA PRIETO DEL PINO, ALEJANDRA GOMEZ CESPEDES, PER STAN-
GELAND y DIEGO J. VERA JURADO. Prdcticas ilicitas..., cit., p. 70.

21 Cfr., por ejemplo, ENRIQUE ORrTS BERENGUER. “El delito urbanistico en los tribunales de justicia”, en
Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, cit., p. 84 0 FLOR SANCHEZ MARTINEZ. “De-
litos sobre la ordenacidn del territorio: el delito urbanistico en el nuevo Cédigo Penal”, Cuadernos de
Politica Criminal,n.° 63,1997, p. 675. Con todo, ha de advertirse que el recurso a esta técnica legislativa
ha sido declarada constitucional siempre que se ajuste a los requisitos establecidos en la sts del 5 de
julio de 1990.

22 Lo mismo sucedia con otros delitos previstos en el Cédigo Penal como el tipo penal de quiebra. Y se dice
“sucedfa” porque este concreto delito fue reformado y se eliming el recurso a la norma penal en blanco.
Asi, en el Cédigo Penal de 1944/1973 para definir la conducta tipica el legislador remitia al juez penal
a la normativa civil y mercantil. Ello creaba una dependencia del tipo penal respecto de la declaracion
de quiebra por parte del juez civil. Consciente de esta dependencia que desfavorecia la aplicacion del
delito, el legislador de 1995 elimind el recurso a la norma penal en blanco y el juez penal es ahora el
que, interpretando Unicamente el Cédigo Penal, determina si los hechos son constitutivos o no de delito.
Cfr. EvA MAR{A SouTo GARCIA. Los delitos de alzamiento..., cit., p. 31.
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un Estado “cuasifederal”, con el peligro que entrafian los desequilibrios territoriales
que causa la falta de homogeneidad en las distintas normas?3.

Asimismo, acontece, como consecuencia de la mutabilidad de las normas administra-
tivas, que cuando la norma administrativa cambia, el contenido del tipo penal también
lo hace. Y ello puede plantear problemas tan importantes a la hora de aplicar el tipo
penal como la determinacién de la calificacién de un suelo como urbanizable o no
urbanizable. Asi, un cambio en la norma administrativa sobre la naturaleza del suelo
podria llevar a la aplicacién retroactiva de la normativa mds favorable al sujeto que
construyd en suelo en origen inedificable?.

Para concluir este epigrafe ha de resaltarse que, a pesar de la existencia de un amplio
conjunto de normas tanto penales como administrativas que regulan la ordenacion del
territorio, se aprecia en la praxis una escasa tramitacion de causas por su incumpli-
miento. Ello se deriva tanto de lo anteriormente expuesto sobre la permisividad social
y politica, como también de la falta de recursos econémicos y humanos que permitan
controlar su cumplimiento®. En materia de ordenacién del territorio se reproduce
el cldsico ejemplo de que en la mente de los gobernantes estd la idea de que es mds
barato recurrir a la norma penal que acalla las reclamaciones sociales, que poner los
medios adecuados para que las normas administrativas se cumplan. Con esta afirma-
cion no pretende decirse que no sea necesario implicar al Cédigo Penal en el control
del ordenamiento y crecimiento urbanistico, pero ello no puede suplir las necesidades
de medios que tanto el ordenamiento penal como el administrativo precisan para ga-
rantizar su eficacia.

II. ELARTICULO 319 DEL CP COMO MEDIO DE REPRESION
DE LA CORRUPCION URBANISTICA

Si bien el epigrafe anterior proporciona una vision general sobre la regulacién penal
en materia de ordenacion del territorio, es preciso analizar con mayor detenimiento el
contenido de esta normativa. Concretamente, en el presente trabajo se ha optado por
abordar la problemitica que se suscita en torno al articulo 319 del CP.

Como ya se ha comentado, el articulo 319 se compone de tres apartados, en los cuales
se han tipificado por el legislador dos conductas delictivas, a la vez que se ha previsto

23 Cfr. MIGUEL ANGEL DEL Arco TORRES. “Prélogo”, en Derecho penal de la construccion. Aspectos
urbanisticos, inmobiliarios y de seguridad en el trabajo, cit., p. XX.

24  Cfr. MARIA ACALE SANCHEZ. “Delitos urbanisticos: la confluencia de voluntades delictivas”, en Nue-
vas tendencias en el Derecho Penal Econdmico, JUAN MARIA TERRADILLOS BASOCO y MAR{A ACALE
SANCHEZ (coords.), Cddiz, Servicio de Publicaciones de 1a Universidad de Cadiz, 2008, p. 180.

25 Cfr. esta idea en LAURA PozUELO PEREZ. “La delincuencia urbanistica”, cit., p. 29.
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la posibilidad de que los jueces y tribunales adopten la medida de demolicién de la
obra ilegalmente construida.

El tipo bésico de los delitos contra la ordenacion del territorio se corresponde con la
conducta tipificada en el apartado 2.° del articulo 319, constituyendo el apartado 1.°la
figura agravada. No se trata, por tanto, de figuras auténomas, sino que el apartado 1.°
constituye un tipo cualificado en relacién con la modalidad delictiva del articulo 319.2
del CP?. Como figura agravada, el delito del articulo 319.1 comparte con la modalidad
bdsica los aspectos referidos al bien juridico, sujetos pasivo y activo, conducta tipica
y tipo subjetivo. En ambos casos se trata de figuras dolosas, no admitiéndose la moda-
lidad imprudente. El dolo puede ser, a su vez, directo o eventual?’. El hecho de que no
se haya tipificado una modalidad de delito urbanistico imprudente ha sido criticado por
ciertos autores, pues ello implica que en caso de error, tanto vencible como invencible,
la conducta deviene impune?s.

A continuacidn se analizardn estas y otras cuestiones destacando las problemadticas mds
importantes y las soluciones interpretativas que se consideran mds adecuadas.

A. La controvertida cuestion del bien juridico: posiciones doctrinales
y jurisprudenciales

Ante todo, es imprescindible aclarar y fijar un punto de partida desde el que empezar
a interpretar el mencionado precepto penal. Para ello debe analizarse el bien juridico
protegido y utilizarlo como criterio de interpretacion. Y es en este extremo donde se
pone ya de manifiesto la compleja problemdtica que entrafia la interpretacion de estos
tipos penales, puesto que una de las cuestiones mds debatidas en la doctrina y jurispru-
dencia penales en relacién con los delitos urbanisticos es la cuestion del bien juridico.
Si ya de por si el debate es complejo al no existir unanimidad en la doctrina, ha de
afiadirse el hecho de que los delitos urbanisticos tienen una corta vida en la legislacion
espafiola, a la vez que resultan practicamente inexistentes en las legislaciones penales

26 De esta opinidn cfr., entre otros, JOSE ANTONIO DOMINGUEZ Luis, ESTEBAN FARRE DiAz. Los delitos
relativos a la ordenacion del territorio, Valencia, Revista General de Derecho, 1998, p. 79. En contra
de esta opinion, y manteniendo la naturaleza auténoma de ambos tipos penales, puede verse ELENA
GORRIZ RoYO. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp.
1200 y 1202.

27 Cfr. ELENA GORRIZ RoYO. “La construccion en suelos”, cit., p. 191, CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ.
Derecho penal economico. Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, 2.* ed. Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 807; ANTONIO PELEGRIN LOPEZ. “Los delitos urbanisticos y la actividad
notarial”, en Delitos econdmicos. La funcion notarial y el derecho penal, JESUS JULIAN FUENTES MAR-
TINEZ (dir.), Cizur Menor, Civitas, 2007, p. 114; 0 MAR{A ACALE SANCHEZ. “Delitos urbanisticos”, cit.,
p. 184.

28 Cfr. FLOR SANCHEZ MARTINEZ. “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, cit., p. 680 y 682.
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de los paises europeos®. A continuacidn se expone el elenco de las distintas posturas
mantenidas por la doctrina y la jurisprudencia.

Es compartido por un amplio sector de la doctrina penal que el bien juridico protegido
en estos delito es “la ordenacion del territorio” o “el uso racional del suelo”. Partiendo
de esta premisa, DE LA CUESTA ARZAMENDI expone que la ordenacidn racional del terri-
torio, y el adecuado reparto y distribucién del suelo para sus diversos usos, constituyen
un elemento indispensable para asegurar el funcionamiento del sistema social, y posi-
bilita la pacifica participacién de los ciudadanos en el mismo de cara a la satisfaccion
de sus necesidades existenciales y humanas —v. gr. la vivienda—°.

Con todo, y a pesar de ser ésta la tesis mayoritariamente seguida, algunos autores como
BoLpova PAsaMAR?! 0 GORRIZ RoYo3? opinan que dicho bien juridico se revela como
excesivamente ambiguo. Concretamente, expone esta tltima que “el bien juridico
expresado en términos tan genéricos adquiere un sentido excesivamente amplio al ser
susceptible de integrar cualquier interés social relativo al gobierno del territorio”. Por
estarazon, una parte de la doctrina se ha preocupado de concretar el contenido del bien
juridico de los delitos sobre la ordenacidn del territorio, o simplemente desecha esta

29 Cfr. ELENA GORRIZ RoYO. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, cit., p. 1191. Asimismo, un
estudio de Derecho comparado puede verse en JosE Luis DE La CUESTA ARZAMENDI. “Consideracio-
nes acerca de los delitos sobre la ordenacion del territorio a la luz del Derecho comparado”, en Delitos
contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, cit., pdssim. A grandes rasgos puede decirse que en
Alemania y Austria no es posible encontrar tipos penales que tutelen la ordenacion del territorio, pues
todas las conductas atentatorias contra este interés juridico son tuteladas por la normativa administra-
tiva —Ordnungswidrigkeiten—. Por lo que se refiere al modelo francés, éste se basa en la tipificacién de
esta clase de conductas en leyes especiales y en la construccion de un complejo entramado de normas
juridicas de cardcter penal y administrativo. Puede decirse, sin embargo, que el modelo italiano si pre-
senta semejanzas notables en relacion con el modelo espaiiol de tutela de la ordenacion del territorio. E1
legislador francés no renuncia al uso del Derecho penal como mecanismo de represion de las conductas
atentatorias de la ordenacion del territorio, si bien ha preferido recurrir a la técnica de las normas penales
especiales. Asf, el territorio es visto como un recurso natural que ha de protegerse y, ello se hace desde
un perspectiva penal que adolece, eso si, de un elevado cardcter formal. Lo que se tutela es el interés de
la Administracion en el recto desarrollo urbanistico de acuerdo con las leyes. Existen grandes semejan-
zas con el sistema espafiol en cuanto a la determinacion de los sujetos activos o a la técnica sanatoria o
convalidacidn a posteriori de las autorizaciones administrativas.

30 Cfr.JosE Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI. “Delitos relativos a la ordenacion del territorio”, cit., marg.
310. De idéntica opinién se muestra CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico...,
cit., p. 805, o b. “La prevaricacion urbanistica”, en La proteccion de la ordenacion del territorio en
Galicia, Conselleria de Presidencia, Administraciones Publicas y Justicia y Academia Gallega de Segu-
ridad Publica, 2007, p. 207, MIGUEL ESCANILLA PALLAS. “La responsabilidad de los funcionarios ante
los delitos urbanisticos en los tribunales de justicia”, en Delitos contra el urbanismo y la ordenacion
del territorio, cit., p. 224, CANDIDO CONDE-PUMPIDO TOURON, en AA.VV. Cddigo Penal. Doctrina y ju-
risprudencia, t. 11, Madrid, Trivium, 1997, p. 3197; 0 JoAQUIN GIMENEZ GARC{A. “El urbanismo como
escenario delictivo”, en Corrupcion y urbanismo, Cuadernos Penales de José Marfa Lidén, n.° 5, Bilbao,
Deusto Ediciones, 2008, p. 176.

31 Cfr. MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos, Barcelona, Atelier, 2007, p. 84.

32 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, cit, p. 580.

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiI - niimero 92 - enero-junio de 2011 * pp. 85-113



Los delitos urbanisticos en Espafia 95

tesis y construye una propia. Asi, BOLDOVA PASAMAR, siguiendo en parte la idea base
de que lo que se tutela es el uso racional del suelo, sostiene que lo que se protege son
las funciones sociales que tienen asociadas las distintas clases de suelos?.

Por otro lado, un grupo de autores identifica el bien juridico con la proteccion de la
normativa reguladora del urbanismo. As{, LOPEZ RAMON opta por la legalidad de la
actividad urbanistica como objeto de tutela de los articulos 319 y 340 del CP*%. En
una linea similar se sitia DOMINGUEZ LuUis, quien describe al bien juridico como la
“actividad urbanistica”, o lo que es lo mismo, aquella actividad referida a la interven-
cién del ejercicio de las facultades dominicales relativas al suelo y edificacién®. En el
mismo sentido se manifiestan MARTINEZ ARRIETA®, LOPEZ GARRIDO, GARCIA ARAN?,
VERDU MIra*® y el propio Tribunal Constitucional en el Auto 395 del 19 de octubre
de 2004.

Por su parte, VERCHER NOGUERA también entiende que se protege el normal cumpli-
miento de las normas administrativas para el uso racional del suelo, si bien puntualiza
que en esta definicidn, y en un sentido amplio, estd también incluida la calidad de vida
y el hdbitat en el que se desenvuelven los seres humanos®. A esta tltima tesis se ad-
hiere NARVAEZ RODRIGUEZ.

Como puede observarse, la configuracion del bien juridico como la salvaguarda de
la regulacién urbanistica cuenta con un elevado nimero de seguidores; sin embargo,
partir de esta configuracién del bien juridico implica otorgar al Derecho penal una
mera funcion de proteccion del cumplimiento de las normas del sector del Derecho
administrativo. De esta forma, se sancionarian desde la 6ptica penal las desobediencias
administrativas, sin proporcionar dato alguno que justifique la intervencion penal. En

33 Cfr. MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos, cit., pp. 94 y ss.
34 Cfr. FERNANDO LOPEZ RAMON. “Aspectos administrativos de los delitos urbanisticos”, Revista de De-
recho Urbanistico y Medio Ambiente,n.° 151, enero-febrero 1997, p. 54.

35 Cfr. Jost ANTONIO DOMINGUEZ LuUts. Delitos relativos a la Ordenacion del Territorio y proteccion del
Patrimonio Historico, Medio Ambiente y contra la Seguridad Colectiva, Barcelona, Bosch, 1999, p.
31 (cursiva fuera de texto); o, también, JosE ANTONIO DOMINGUEZ Luis y ESTEBAN FARRE Diaz. “Los
delitos”, cit., p. 76.

36 Cfr. ANDRES MARTINEZ ARRIETA. “Delito urbanistico”, en Empresa y delito en el nuevo Cddigo Penal,
Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1997, p. 179.

37 Cfr. DiIEGo L6PEZ GARRIDO y MERCEDES GARCIA ARAN. EL Cddigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador. Comentario al texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, p. 158.

38 Cfr. ANTONIO ToMAS VERDU MIRA. “Los nuevos delitos contra la ordenacidn del territorio”, Actualidad
Juridica Aranzadi, n.° 226, 1996, p. 4.

39 Cfr. ANTONIO VERCHER NOGUERA. La delincuencia urbanistica. Aspectos penales prdcticos sobre ur-
banismo 'y ordenacion del territorio, Madrid, Colex, 2002, pp. 58 y ss., y 363.

40 Cfr. ANTONIO NARVAEZ RODRIGUEZ. “Los delitos sobre ordenacién del territorio: la responsabilidad
penal de la Administracién urbanistica”, Actualidad Penal, n.° 16, 1997, marg. 357.
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este sentido es cierto que en casi todos los delitos el objeto de proteccion responde a
una legalidad previa —v. gr. los delitos de propiedad intelectual, los delitos de alza-
miento de bienes, etc.—, y que esa legalidad no ha sido creada por el Derecho penal,
sino por otros sectores del ordenamiento juridico; no obstante, ello no determina que
el Derecho penal esté destinado a sancionar su incumplimiento. El Derecho penal no
tiene como fin proteger el cumplimiento de la normativa vigente, sino proteger bienes
juridicos penales. En este sentido, los demds sectores del ordenamiento juridico que
han creado la regulacién previa también tienen como meta la salvaguarda de valores y
bienes que social y juridicamente tienen relevancia. El Derecho penal ha de proteger
esos mismos bienes y valores pero, para justificar la tipificacidn de las conductas, éstas
han de presentar un ataque al bien juridico que entrafie una mayor gravedad que las
conductas sancionadas en la legislacion administrativa, civil, mercantil...

Como conclusion a todo lo dicho hasta el momento, no puede aceptarse que lo que se
protege con la creacién de los delitos sobre la ordenacion del territorio sea “la norma-
tiva reguladora del urbanismo”, porque €sta no retine las condiciones necesarias para
ser considerada un bien juridico penalmente relevante. Es mds, cuando la regulacion
administrativa prevé sanciones, lo que estd protegiendo no es el mero incumplimien-
to de sus propias previsiones sino la vulneracion a los valores y bienes juridicos que
justifican su existencia*!.

41 En esta linea parece situarse RoMa VALDES cuando afirma que lo que se protege no es la normativa
administrativa, sino su efectividad. A mi juicio, lo que pretende decir el mencionado autor es que mds
alld de la proteccion del cumplimiento de la norma urbanistica, lo que se tutela son los valores que
motivan su promulgacién. De no entenderlo asf, habrd que determinar que RomMA VALDES participa del
sector doctrinal cuya opinién parte de la idea de que lo que se protege es la legalidad urbanistica. Cfr.
ANTONIO ROMA VALDES en JOSE Luis MEILAN GIL (dir.). Comentarios a la Ley de Ordenacion Urba-
nistica’y Proteccion del Medio Rural de Galicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, p. 836. Por otro lado,
y para justificar la idea expuesta en texto, puede decirse que lo mismo sucede con otros tipos penales
como, por ejemplo, el delito de insolvencia punible del articulo 259 del CP. En este delito, conocido
comuinmente como delito de “favorecimiento de acreedores”, se sanciona al acreedor que, inmerso en un
procedimiento concursal, obvia las normas que rigen dicho procedimiento y realiza pagos en contra de
las mismas. Segtin la doctrina penal, lo que se sanciona es el incumplimiento de estas normas; cfr. esta
opinién en MIRIAM CUGAT MAURI. “El impacto de la nueva Ley Concursal en el delito de quiebra”, La
Ley,n.”5932,2004, p. 3. No obstante, esta afirmacidn es cierta y no lo es. Es cierto que el incumplimiento
de la normativa del concurso es requisito imprescindible para que se aplique el delito, pero lo que se
tutela es el derecho de crédito. Las normas del concurso se basan en el principio par conditio credito-
rum, que no es sino una manifestacion del derecho de crédito. En definitiva, la proteccion del correcto
funcionamiento del concurso no es mds que una instrumentalizacion para alcanzar el fin para el que se
ha creado el tipo penal, esto es, para proteger el derecho de crédito contra los ataques mds graves que
contra €l se realicen por los acreedores. Cfr. Eva MARIA SouTO GARCIA. Los delitos de alzamiento. ..,
cit., p. 33. Y un tanto de lo mismo puede decirse de los delitos de trafico, pues conducir sin el permiso
de conducir o con la pérdida total de puntos supone una infraccion de las normas administrativas sobre
la circulacion, lo cual no implica que el tipo penal no proteja algo diferente al cumplimiento de la nor-
mativa administrativa sobre el trdfico rodado. Es evidente que debe proteger algo mds, porque de no ser
asi el mencionado delito sancionaria una mera desobediencia de las normas administrativas. Sobre estos
delitos cfr. JORGE GUILLERMO PIPAGON PULIDO, Lucia PEDRENO NAVARRO y EDMUNDO BAL FRANCES.
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Por todo ello, asiste la razén a BOLDOVA PASAMAR cuando, con base en los argumentos
expuestos, niega la posibilidad de que el bien juridico protegido se identifique con la
proteccidn de la regulacién que rige el urbanismo y la ordenacién del territorio*?. Y en
esta misma linea se sitda GORr1Z Royo cuando dice que,

... asf como en el delito ecoldgico no se protege el cumplimiento de las normas
administrativas relacionadas con el medio ambiente sino el equilibrio de los
ecosistemas naturales, tampoco en los delitos sobre la ordenacion del territorio
se tutela la mera legalidad urbanistica, esto es, el cumplimiento de la legislacion
del suelo, sea estatal, autondmica o local*3.

Y un buen ejemplo que permite desvirtuar la validez de un bien juridico de tal natura-
leza viene dado por el tipo penal de prevaricacion especifica del articulo 320.1 del CP.
Tal y como se encuentra redactado el mencionado articulo, se sanciona al funcionario
o autoridad publica que emita un informe favorable en contra de la normativa urbanis-
tica. No obstante, queda fuera de la drbita del tipo penal el hecho de emitir un informe
desfavorable que sea contrario a las normas administrativas que rigen el urbanismo.
Parece claro que no se trata de proteger tinicamente el cumplimiento de estas normas,
pues de ser éste el bien juridico protegido el legislador también hubiera sancionado
esta conducta, cosa que no hace*.

En la jurisprudencia también pueden encontrarse ejemplos que desvirtdan la utilidad del
bien juridico, “la normativa en materia urbanistica”. Sirva como ejemplo la sentencia
de la Audiencia Provincial de Valladolid del 3 de septiembre de 1998 que, aunque no
proporciona una definicion del bien juridico tutelado en el articulo 319 del CP, si espe-
cifica que la contravencion de las normas urbanisticas no lo componen. Esta exclusion
permite afirmar que para el tribunal sentenciador el respeto a las normas administrativas
en materia urbanistica no constituye el bien juridico tutelado, pues, de serlo, dice el
propio 6rgano jurisdiccional, “la intervencion del Derecho penal en este tipo de cues-
tiones, serfa una contravencion al propio principio de intervencién minima”.

Los delitos contra la seguridad vial. Andlisis prdctico y formularios de aplicacion, Valladolid, Lex
Nova, 2009, pp. 121 y ss.

42 Cfr. MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos. .., cit., p. 86. Esta opinién puede
verse en la jurisprudencia en la sap de Cérdoba del 3 de noviembre de 2003, en la que concretamente
se dice: “... el bien juridico protegido no seria la mera infraccion formal de la normativa urbanistica
emanada de la Administracidn, sino la infraccion de dicha normativa en cuanto efectivamente ataque a
una ordenacion racional del territorio, lo cual implica que, en un sentido mds amplio el bien penalmente
amparado es la calidad de la vida y el hdbitat en el que se desenvuelven los seres humanos”.

43 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. “La construccion en suelos de especial proteccion y las edificaciones en
suelo no urbanizable”, cit., p. 175 o, ID. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, cit., pp. 571
y 572.

44 Cfr. M. GOMEZ TomILLO. Urbanismo, funcion piiblica y derecho penal, Granada, Comares, 2000, p. 50
e infra. en el epigrafe dedicado a las conductas tipicas en el delito de prevaricacion del articulo 320.1
del CP.
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De no llegarse a esta conclusion el Derecho penal seria un simple refuerzo de la nor-
mativa urbanistica y los delitos sobre la ordenacion del territorio correrian el peligro
de ser considerados delitos formales, carentes de contenido material y constitutivos
de un mero Derecho penal simbdlico®. Ha de tenerse presente, ademds, que cuando
se habla de la corrupcién urbanistica y de la especulacion en este dmbito, ésta no
siempre se produce porque el Derecho administrativo no sea eficaz y no prevea me-
didas y sanciones adecuadas, sino que en numerosas ocasiones lo que sucede es que
éstas no se utilizan. No se trata, por tanto, de que el Derecho administrativo no tenga
validez y fuerza para paliar la situacién de corrupcion, sino que no se recurre a é14.
Y claro estd que el Derecho penal no tiene por funcién actuar allf donde no lo hacen
las demds ramas del ordenamiento juridico por su inaplicacién. De no respetarse esta
premisa, el Derecho penal serd utilizado como un mero apuntalamiento de las normas
administrativas®’.

Otro sector doctrinal relaciona el concepto de ordenacion del territorio con otros bie-
nes juridicos. Asi, para ACALE SANCHEZ ha de atenderse como criterio a los suelos y
lugares incluidos en el articulo 319 del CP, sobre los que recaen las conductas tipicas.
En este sentido, concluye la autora que se tutela un bien juridico plural, de tal forma
que, dependiendo de dénde se efectien las construcciones o edificaciones, entiende
tutelado alternativamente la ordenacién del territorio, el medio ambiente o el patri-
monio histérico*s.

GORr1Z Royo, recurriendo al concepto de “medio ambiente urbano”, define el bien juri-
dico como “la utilizacion racional del territorio dirigida al logro de un medio ambiente
urbano con el que preservar la calidad de vida de sus habitantes”, y mds concretamen-
te, “el uso racional del suelo tendente a dotar a este recurso natural del destino que le
corresponde segun su naturaleza ambiental, paisajistica, artistica, historica, cultural,
publica, agricola o forestal”. En el mismo sentido se manifiesta la jurisprudencia en
la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz del 4 de enero de 1999 cuando dice:

45 Cfr. JEsUs BERNAL DEL CAsTILLO. “Delimitacion del bien juridico protegido en los delitos urbanisticos”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Segunda Epoca, n.° 3, 1999, pp. 14 y 24; ELENA GORRIZ
RoYo. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, cit., pp. 572 y 1195, 0 MARIA ACALE SANCHEZ.
“Delitos urbanisticos: la confluencia de voluntades delictivas”, cit., p. 170.

46 Cfr. MARIA ACALE SANCHEZ. “Delitos urbanisticos: la confluencia de voluntades delictivas”, cit., p.
169 y el informe del Defensor del Pueblo andaluz de julio de 2002, sobre las urbanizaciones ilegales
en Andalucia, que la autora cita y que estd disponible en [www.defensor-and.es].

47 Cfr. NURIA MATALLANES RODRIGUEZ. “Algunas notas...”, cit., p. 65.

48 Cfr. MARIA ACALE SANCHEZ. Delitos urbanisticos, Barcelona, Cedecs, 1997, pp. 301 a 303.

49 Cfr. ELENA GORRIZ RoYO. Proteccion penal de la ordenacion del territorio, cit., pp. 584 y ss., y 1196,
o, ID. “La construccion en suelos de especial proteccion y las edificaciones en suelo no urbanizable”,
cit., p. 176. Cfr. también JESUs BERNAL DEL CASTILLO. “Delimitacion del bien juridico”, cit., pp. 28 y ss.
Sobre la posibilidad de hablar de la implicacion de otros bienes juridicos se manifiesta también NARVAEZ
RODRIGUEZ cuando, al defender la proteccion de las normas reguladoras del urbanismo, afiade que este
bien juridico estd intimamente relacionado con el valor mds amplio de respeto a la calidad de vida y al
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... el bien juridico protegido no es otro que la Ordenacién del territorio, pero no
la normativa de ordenacion del territorio (normativa de caracter administrativo),
sino el valor material de ordenacion territorial en su sentido constitucional de
utilizacion racional del suelo, orientada a los intereses generales (arts. 45 y 47
de la Constitucion); en definitiva, el bien juridico protegido es la utilizacion
racional del suelo y, en un sentido mds amplio, la calidad de vida y hdbitat hu-
mano, asi como la conservacion de los recursos naturales.

Por su parte, RODRIGUEZ RAMOS opina que el bien juridico implicado serfa la calidad de
hébitat’, en cuya linea se sitiia BLANCO LozANoO cuando asume como interés tutelado
la calidad de vida en relacién con el hdbitat territorial®'. Ocurre, sin embargo, que este
bien juridico presenta nuevamente el problema de su excesiva amplitud e inconcrecidn.
Asf, asiste larazon a BoLbOvA PASAMAR cuando afirma que el pretendido bien juridico
“calidad de vida o del habitat” constituiria como mucho la ratio legis de los delitos
sobre la ordenacidn del territorio®2. Y en la misma linea se sitdia MARTINEZ-BUJAN PE-
REZ, para quien esta caracterizacidn del bien juridico posee una escasa capacidad de
restriccion teleoldgica para acotar el tenor literal de los tipos penales, ya que se trata
realmente de una referencia al bien mediato o al objetivo politico criminal dltimo que
se persigue con su tipificacién’. Como se recordard, ésta era la opinién de VERCHER
NOGUERA y NARVAEZ MORENO, para quienes si bien se protege el cumplimiento de
las normas administrativas, en un sentido amplio de la definicion también se estaria
tuteando la calidad de vida.

Llegados a este punto, y expuestas las tesis sostenidas en la doctrina y la jurisprudencia
en relacién con el bien juridico, cabe concluir que la que resulta mds convincente es la
primera de ellas planteada, es decir, aquella que sostiene que el interés legitimamente
tutelado es el uso racional del suelo. Las referencias a la calidad de vida o del hdbitat
han de ser entendidas como parte del bien mediato protegido, pero nunca como bien
juridicamente tutelado. Las consecuencias de esta afirmacion son evidentes, ya que la
lesion o puesta en peligro ha de ir dirigida siempre al bien protegido en primer lugar
y nunca al bien mediato>*.

hébitat en el que se desenvuelven los seres humanos. Con todo, esta vinculaciéon mediata, deja claro en
todo momento que el bien juridico objeto de tutela en los delitos sobre la ordenacion del territorio son
las normas que rigen el urbanismo. Cfr. ANTONIO NARVAEZ RODRIGUEZ. “Los delitos sobre ordenacion
del territorio”, cit., marg. 357.

50 Cfr. Luis RODRIGUEZ RAMOs. “La proteccion penal del urbanismo (pautas para criminalizar algunas
conductas)”, Revista de Derecho Urbanistico,n.® 81, 1983, p. 39. Cfr. en la jurisprudencia las ssap de
Cordoba del 4 de febrero de 2003 y del 3 de noviembre de 2003.

51 Cfr. CARLOs BLANCO LozaNo. El delito urbanistico, Madrid, Montecorvo, 2001, p. 34, 0 FLOR SANCHEZ
MARTINEZ. “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, cit., p. 673.

52 Cfr. MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos, cit., p. 89.
53 Cfr. CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico, cit., p. 805.

54 Asi sucede en una multitud de delitos del Cédigo Penal. Piénsese, por ejemplo, en los delitos de insol-
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B. Los sujetos activo y pasivo del delito

Asi configurado el bien juridico protegido, ha de identificarse al sujeto pasivo del
delito como la comunidad®. Ha de advertirse, con todo, que a esta misma conclusion
llegan los partidarios de las demds posturas sostenidas, tal es la de G6rriz Royo, pues
para la autora

... serd la sociedad en general, y en particular la comunidad asentada sobre
el dmbito territorial donde se cometen las conductas delictivas y a la que per-
tenecen los particulares, la que legitimamente ostente la titularidad del bien
juridico-penal ordenacién del territorio.

Para la mencionada autora es posible verificar la existencia de un referente individual
mediato en el bien juridico que defiende, ya que como bien juridico colectivo es posi-
ble dotar de relevancia penal implicita a los intereses individuales subyacentes a esta
categoria de bien juridico. En definitiva, y as{ expresado, cabe concluir que en estos
delitos se estd ante un bien juridico perteneciente a la categoria de los bienes juridico-
difusos?’.

Esta dltima afirmacion no puede, sin embargo, ser compartida en este trabajo, ya que
en €l no se parte del mismo concepto de bien juridico que GOrRRIZ Royo. Por ello, y al
identificarse éste con el uso racional del suelo, ha de admitirse que se trata de un bien
juridico colectivo sin cardcter sectorial alguno, lo que impide hablar de un referente

vencia punible. En dichos delitos se protege en primer término el derecho de crédito que asiste a los
acreedores y en segundo término el correcto funcionamiento de la institucion del crédito o, si se prefiere,
el orden socioeconémico. Cfr. al respecto EVA MARIA SOUTO GARCIA. Los delitos de alzamiento, cit.,
pp. 117 y ss.

55 Cfr. CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico, cit., p. 805.

56 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. Proteccion penal, cit., pp. 586 'y 1196.

57 Cfr. ELENA GORRIZ RoYo. “La construccion en suelos de especial proteccion y las edificaciones en
suelo no urbanizable”, cit., p. 176. Ha de indicarse que en el Cédigo Penal es posible encontrar delitos
que presentan un bien juridico de estas caracteristicas, tales son los delitos contra los consumidores o
los delitos contra los derechos de los trabajadores. Asimismo, es posible identificar tipos penales que
presentan la estructura inversa, es decir, que protegen directamente bienes juridicos individuales y que
mediatamente tutelan un bien juridico colectivo. Asi sucede, por ejemplo, con los delitos de alzamien-
to de bienes, los delitos societarios o los delitos de competencia desleal. Junto a ello se encuentra la
categoria de los delitos que directa e indirectamente tutelan intereses colectivos sin referente indivi-
dual alguno, ni mediata ni directamente. Ello aconteceria en delitos como el tipo de defraudacién a la
Hacienda Piblica o a la Seguridad Social. Cfr. estas cuestiones en Luz MARIA PUENTE ABA. Delitos
economicos contra los consumidores y delito publicitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 105; Eva
MaRria Souto GARCIA. Los delitos de alzamiento, cit., pp. 117y ss., PATRICIA FARALDO CABANA. Los
delitos societarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 74, CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. “Algunas
reflexiones sobre la moderna teorfa del Big Crunch en la seleccion de bienes juridicos penales”, en La
ciencia del Derecho penal en el nuevo siglo. Libro Homenaje al Prof. Doc. Cerezo Mir, Madrid, Tecnos,
2002, pp. 413 y ss., o Jost Dos RE1s BRavo. A tutela penal dos interesses difusos, Coimbra, Coimbra
Editora, 1997, pdssim.

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiI - niimero 92 - enero-junio de 2011 * pp. 85-113



Los delitos urbanisticos en Espafia 101

individual mediato’8. Pese a todo, ambas tesis coinciden en identificar al sujeto pasivo
del delito como a la comunidad.

Tan controvertida como la determinacidn del bien juridico es la cuestién de quién puede
ostentar la condicién de sujeto activo del delito. En palabras del legislador, estos delitos
pueden ser cometidos por los promotores, constructores o técnicos directores® que
lleven a cabo una construccidén no autorizada en suelo no urbanizable —art. 319.2— o
en determinados tipos de suelo especialmente protegidos —art. 319.1—.

Con base en este dictado, un amplio sector de la doctrina, asi como numerosas senten-
cias, califica los tipos penales del articulo 319 como delitos especiales propios®. No
obstante, no faltan autores que opinan que sélo en el caso de los técnicos directores
se estd en presencia de un delito de tales caracteristicas. De esta forma, y tal y como
se comparte en este trabajo, en el supuesto de los promotores y constructores el tipo
penal se califica como delito comuin®'. Esta tesis se apoya en la idea de que para ser
constructor o promotor no es necesaria cualificacidn profesional alguna basada en una
declaracion formal a priori de una norma administrativa, o un titulo o contrato. En
realidad, la ley estarfa describiendo funciones que cualquier sujeto puede realizar. No
acontece lo mismo con los técnicos directores, pues en este caso es preciso la obtencion
del titulo académico suficiente que acredite su condicién de profesional®2.

58 De acuerdo con esta opinién se muestra CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico,
cit., p. 805.

59 Cfr. ampliamente la definicién de cada uno de estos conceptos en PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ. Medio
ambiente, territorio, urbanismo y derecho penal, Barcelona, Bosch, 2007, pp. 102 y ss.

60 Cfr. Jost Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI. “Delitos”, cit., marg. 316, PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ. Medio
ambiente. .., cit., p. 92; CARLOS BLANCO LozANo. El delito urbanistico, cit., p. 82; MIGUEL ANGEL
BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos, cit., p. 105; GABRIEL GARCIA PLANAS. “El articulo 319.1:
construccion no autorizable en suelo no urbanizable”, en Delitos contra el urbanismo y la ordenacion
del territorio, cit., p. 44; en relacion con el tipo agravado pero asimilable al tipo bésico, JOSE ANTONIO
DoMmiNGUEZ Luis en Delitos, cit., p. 44, o Jost Luis DfEz RiPOLLES, ANA MAR{A PRIETO DEL PiNoO,
ALEJANDRA GOMEZ CESPEDES, PER STANGELAND y DIEGO J. VERA JURADO. Prdcticas ilicitas, cit., p.
71; NorBERTO DE LA MATA BARRANCO. “El articulo 320.1 del CP: prevaricacion especifica en caso de
informes favorables a proyectos de edificacion o concesion de licencias contrarias a las normas urba-
nisticas”, en Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, cit., p. 139. En la jurisprudencia
se pueden cfr. la sap de Cddiz del 24 de marzo de 2000 o la sap de Mdlaga del 19 de enero de 2000.

61 Cfr. CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico, cit., p. 807. En el mismo sentido puede
consultarse ENRIQUE ORTS BERENGUER. “El delito urbanistico en los tribunales de justicia”, cit., p. 86;
FraNcisco MuNoz CoNDE. Derecho penal. Parte especial, 17.* ed, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009,
p- 513, 0 MARIA ACALE SANCHEZ. “Delitos urbanisticos, la confluencia de voluntades delictivas”, en
Nuevas tendencias en el derecho penal econdmico, cit., p. 190. En esta linea parece situarse también
ANTONIO PELEGIN LOPEZ. “Los delitos urbanisticos”, cit., p. 101.

62 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. Proteccion penal, cit., pp. 1004 y ss., y 1201, o, ID. “La construccién en suelos
de especial proteccion y las edificaciones en suelo no urbanizable”, cit., p. 182. Comparte esta opinion
CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal economico, cit., p. 809. En la jurisprudencia pueden
verse las ssap de A Corufia del 5 de julio de1999 y del 7 de marzo de 2000, o la sap de Baleares del 29
de abril de 2000.
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Por lo que respecta a la opinién jurisprudencial, se comprueba el mismo resultado que
en la doctrina penal, es decir, se mantienen una y otra postura sobre la condicion de
los delitos sobre la ordenacion del territorio como delitos especiales o comunes. Con
todo, en la actualidad el Tribunal Supremo ratifica la dltima opinién expuesta. As{, en
sentencias del 26 de junio de 2001 y 14 de mayo de 2002, el Alto Tribunal se adhiere
ala idea de que los delitos del articulo 319 del CP son tipos comunes, a excepcion del
supuesto del técnico director®. Concretamente, dice en esta tltima que “el vocablo
promotor no es técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, en el uso ha-
bitual, para denotar toda iniciativa de ese género, y no sélo en el dmbito inmobiliario”.
Por su parte, la mencionada sentencia del 26 de junio de 2001 se expresa diciendo que
“serd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada,
que, individual o colectivamente, impulsa, programa o financia, con recursos propios
0 ajenos, obras de edificacion para si o para su posterior enajenacion”. En ambos casos,
el Alto Tribunal se apoya en la normativa extrapenal, concretamente en la Ley 38 del 5
de noviembre de 1999, de Ordenacion de la edificacion, para justificar su posicion. En
contra de esta tesis se posiciona, sin embargo, BOLDOVA PASAMAR, para quien en este
punto la accesoriedad del Derecho penal respecto del Derecho Administrativo decae®,
opinidn ésta que no se comparte por lo explicado anteriormente en relacion a la postura
doctrinal sobre este extremo. Por todo lo dicho, y aunque, como sugiere GORRIZ Ro-
Y05, seria recomendable sustituir la diccién actual del articulo 319 por otra como, por
ejemplo, “quienes promuevan, dirijan o lleven a cabo”, lo cierto es que, en ausencia
de esta sustitucion, parece claro que desde la decision adoptada por el legislador de
1995 no puede sino asumirse que son las normas administrativas las que definen los
conceptos de promotor, constructor y técnico director.

C. Las conductas tipicas: desde el tipo basico a la figura agravada

Tal y como se desprende del texto del articulo 319.2, la conducta tipica consiste en “lle-
var a cabo una edificacién no autorizable en suelo no urbanizable”. Es preciso, por tanto,

ELINT3

analizar los conceptos de “edificacion”, “no autorizable” y “suelo no urbanizable”.

Comenzando por el primero de ellos, ha de aclararse qué se entiende por “edifica-
cion”, pues este t€rmino puede confundirse con otros tales como el de “construccién”,

63 En la jurisprudencia de los tribunales menores puede consultarse, entre otras, la SAP de Pontevedra del
28 de marzo de 2006, la sap del Madrid de 14 de marzo de 2006, la sAp de Baleares del 8 de enero de
2004, 1a sap de Jaén del 12 de septiembre de 2000, o la sap de A Coruiia del 7 de marzo de 2000. En
contra y posiciondndose a favor de los delitos contra la ordenacidn del territorio como tipos especiales
propios pueden verse las ssap de Cddiz del 31 de enero de 2001, 10 de enero de 2000, 2 de noviembre
de 1999 y 20 de octubre1999.

64 Cfr. MIGUEL ANGEL BOLDOVA PASAMAR. Los delitos urbanisticos, cit., p. 113.

65 Cfr. ELENA GORrRriZ Royo. “Ordenacion del territorio: ribrica Titulo xvI, articulos 319 y 320”, en Consi-
deraciones a propdsito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion del Codigo Penal, FRANCISCO JOSE
ALVAREZ GARCIA y JosE Luis GONZALEZ CussAc (dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 325.
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empleado en el articulo 319.1 para describir la figura agravada. El verbo “edificar”
hace referencia a la realizacién de labores de construccién dirigidas a elevar una obra
dedicada a habitacion o usos andlogos, mientras que el término “construir” no admite
finalidades y permite englobar en la conducta tipica todas las labores de obra, sea cual
sea la finalidad®. Por todo ello, cabe concluir que una edificacién es una construccién
cuya finalidad es la de habitacidn o funcién similar. En este sentido resulta que la cons-
truccidn es el género y la edificacién seria la especie®”. El concepto de construccion
es, por tanto, mds amplio.

En segundo término, ha de definirse qué se entiende por “suelo no urbanizable”. Para
ello es necesario recurrir a lo que se dispone en la Ley 8. del 28 de mayo de 2007, del
suelo®®. Segtn el articulo 129 de la mencionada norma, por suelo no urbanizable ha
de entenderse el suelo rural.

En tercer y ultimo término, el vocablo “no autorizable” hace referencia a toda edifi-
cacidn realizada de forma irreconciliable con la normativa urbanistica. Serd siempre

66 Cfr. ROMAN GARCIA FERNANDEZ en Derecho penal administrativo. Ordenacion del territorio, patrimo-
nio artistico y medio ambiente, Granada, Comares, 1997, pp. 69 y ss. En el mismo sentido, GABRIEL
GARcia PLaNAs. “El articulo 319.1...7, cit., p. 38.

67 Cfr. Jost ANTONIO DOMINGUEZ LUis y ESTEBAN FARRE Diaz. Los delitos. . ., cit., pp. 80 y 137, 0 PEDRO
RODRIGUEZ LOPEZ. Medio ambiente..., cit., p. 107.

68 Se toma como base esta Ley por su aplicacién en todo el territorio nacional, pero ha de tenerse en cuenta,
tal y como se sefial6 en el epigrafe introductorio, que en materia de urbanismo las cCAA tienen competen-
cia legislativa. En las leyes autondmicas también se define el concepto de suelo no urbanizable. Habrd
de estarse a lo dispuesto en cada norma, pues tiene preferencia sobre la Ley estatal. Asi por ejemplo,
en la Ley 9. del 30 de diciembre 2002, de Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de
Galicia —LOUGA— ha de estarse a lo dispuesto en su articulo 14, del que se extrae como conclusion que
el suelo no urbanizable es aquel calificado como urbano, rstico o rural.

69 Articulo 12 de la Ley 8.* del 28 de mayo de 2007. “Situaciones bdsicas del suelo. 1. Todo el suelo se en-
cuentra, a los efectos de esta Ley, en una de las situaciones bdsicas de suelo rural o de suelo urbanizado.
2. Estd en la situacion de suelo rural: a) En todo caso, el suelo preservado por la ordenacion territorial
y urbanistica de su transformacion mediante la urbanizacién, que deberd incluir, como minimo, los
terrenos excluidos de dicha transformacion por la legislacién de proteccién o policia del dominio pu-
blico, de la naturaleza o del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal proteccién conforme
a la ordenacion territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecoldgicos,
agricolas, ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o tecnolégi-
cos, incluidos los de inundacién o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacion de
ordenacidn territorial o urbanfstica. b) El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial
y urbanistica prevean o permitan su paso a la situacién de suelo urbanizado, hasta que termine la co-
rrespondiente actuacién de urbanizacidn, y cualquier otro que no retina los requisitos a que se refiere
el apartado siguiente. 3. Se encuentra en la situacién de suelo urbanizado el integrado de forma legal y
efectiva en la red de dotaciones y servicios propios de los nicleos de poblacién. Se entenderd que asi
ocurre cuando las parcelas, estén o no edificadas, cuenten con las dotaciones y los servicios requeridos
por la legislacion urbanistica o puedan llegar a contar con ellos sin otras obras que las de conexion de
las parcelas a las instalaciones ya en funcionamiento. Al establecer las dotaciones y los servicios a que
se refiere el parrafo anterior, la legislacion urbanistica podrd considerar las peculiaridades de los niicleos
tradicionales legalmente asentados en el medio rural.
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una edificacién no legalizable, con independencia de la concesion de una licencia mu-
nicipal de concesién, licencia que de existir es ilegal en todo caso, pues el tipo penal
hace referencia a “no autorizable”, esto es, a no conciliable por ningin medio con la
normativa urbanistica.

En relacion con este concepto, GORRIZ RoYO no considera obligatorio que el juez de
lo penal deba recurrir a las cuestiones prejudiciales devolutivas para determinar el ca-
récter de “no autorizable” o “no urbanizable”!. Ello facilitard la tramitacién de proce-
dimientos penales en este dmbito, pues las cuestiones devolutivas presuponen el paro
del proceso penal hasta que se pronuncie la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Y, en apoyo de esta tesis, ha de mencionarse lo expuesto por el Tribunal Supremo en
sentencia del 28 de marzo de 2006, en la que el Alto Tribunal ha reafirmado sin reservas
la plenitud jurisdiccional del orden penal en materia de urbanismo.

En contra se muestra MuNoz CONDE, quien exige acudir a la cuestién prejudicial de-
volutiva. Y es que, como apunta el autor de una forma a mi juicio acertada, con ello
se evitarfan contradicciones en el caso de que a la vez que se sucede el proceso penal,
se tramite colateralmente un procedimiento administrativo para resolver precisamente
este extremo. Aunque ello implique una dilatacion del proceso penal, asegura el respeto
a la seguridad juridica.

En cuanto a la figura agravada, en esta ocasion el precepto hace referencia a la con-
ducta tipica describiéndola como “llevar a cabo una construccion no autorizada” en
determinadas clases de suelo —suelos viales, zonas verdes, bienes de dominio ptiblico
o lugares de reconocido valor paisajistico, ecoldgico, histérico o cultural-, que son
considerados de especial proteccidn.

Cuando se analiz6 la conducta tipica de la modalidad bdsica ya se adelantd que era pre-
ciso distinguir entre el concepto de “construccion” y “edificacion”, asumiendo que la
primera de ellas no admite limites en su finalidad. Por “construccién” debe entenderse,
pues, todo acto que implique una transformacion material de los terrenos o espacios
sobre los que se realiza —edificios, puentes, presas...—’>. Ha de indicarse, ademds, que
quedan fuera de este concepto de construccion los supuestos de labores menores, arre-
glos o reparaciones leves, o movimientos de tierra sin una finalidad constructiva. No
puede decirse que en estos casos se esté en presencia de una construccién’.

70 Cfr. JosE ANTONIO DOMINGUEZ Luis y ESTEBAN FARRE Dfaz. Los delitos..., cit., p. 133.
71 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. Proteccion penal..., cit., p. 1199.

72 Cfr. FrRaNcisco MuRoz CONDE. Derecho penal..., cit., p. 514. De la misma opinién MARA ACALE
SANCHEZ. “El articulo 319.2...”, cit., p. 69.

73 Cfr. Jost ANTONIO DOMINGUEZ Luis y ESTEBAN FARRE DiAz. Los delitos. . ., cit., p. 80, 0 PEDRO RODRI-
GUEZ LOPEZ. Medio ambiente..., cit., p. 110.

74 Cfr. PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ. Medio ambiente. .., cit., p. 135. En la jurisprudencia puede verse la sap
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Segtn el tipo penal, la construccién ha de ser calificada como “no autorizada”, en
lugar de “no autorizable”, tal y como dice la ley en la modalidad bdsica del articulo
319.2. Han de excluirse de este concepto las construcciones que puedan ser objeto de
legalizacién en el momento de su realizacidn. De ahi que el término “no autorizada”
pase a convertirse en un sinénimo de “no autorizable””. De no entenderse de esta for-
ma se podrian castigar conductas carentes de lesividad para el bien juridico, pues las
construcciones “autorizables”, pero “no autorizadas”, no implican un ataque al bien
juridico penal lo suficientemente grave como para incluirlo en el 4mbito de actuacion
del Derecho penal’®.

Como puede comprobarse, con todo lo comentado hasta el momento se ha puesto de
manifiesto que la construccidn o edificacion ilegal ha de ser realizada en suelo no ur-
banizable o en zonas especialmente protegidas. Es precisamente en sede del objeto ma-
terial donde se aprecian las verdaderas especificidades de este apartado 1.° del articulo
319 en relacion con el apartado 2.°. Asf, en el tipo bdsico el objeto material del delito
estd conformado por el suelo no urbanizable que, como ya se explicd, se asimila al suelo
rural. Por su parte, el tipo agravado se refiere a la edificacion en suelos que presentan
como caracteristica su destino a viales, zonas verdes, su naturaleza de bienes de domi-
nio ptiblico o lugares de reconocido valor paisajistico, ecoldgico, histérico o cultural
y otros que por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion.
Para definir los contornos de unos y otros conceptos hay que recurrir a la normativa
administrativa que los rige. Con todo, a grandes rasgos, pueden definirse:

— Los viales, como los usos rotacionales para el transporte y las comunicaciones, es
decir, los espacios sobre los que se realizan los movimientos de las personas y los vehi-
culos de transporte, asi como los que permiten la permanencia de éstos estacionados;

— Las zonas verdes, como los espacios libres y zonas destinadas a parques y jardines
publicos, zonas deportivas de recreo y, en general, las destinadas al ocio, reposo y
calidad ambiental;

de A Coruiia del 26 de junio de 2001. Segtin el tribunal, no ha lugar a la aplicacién de los tipos penales
porque los acusados no llegan a edificar nada —anexan un galpdn para ampliar la vivienda—, sino que
simplemente amplian una obra ya existente y legal.

75 Cfr. CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal econdmico, cit., p. 809, 0 JOSE ANTONIO DOMIN-
GUEZ Luis y ESTEBAN FARRE Dfaz. Los delitos..., cit., p. 92.

76 Cfr. FRaNCISCO MUNOZ CONDE. Derecho penal, cit., p. 554, 0 PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ. Medio ambien-
te...,cit., pp. 111, 112y 113.

77 Véanse las definiciones en JOSE ANTONIO DOMINGUEZ Luis y ESTEBAN FARRE Diaz. Los delitos. .., cit.,
pp- 101 y ss., o PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ Medio ambiente..., cit., pp. 114 y ss. Sobre el concepto de
espacios verdes cfr. también RAFAEL CHAVES. “Espacios libres y zonas verdes”, Cuidad y territorio,
Revista de Ciencia Urbana, 1/73, pp. 37 y ss.
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—Los bienes de dominio publico —maritimo, terrestre, hidrico, viario, minero. ..—, como
todos los bienes destinados a uso ptiblico o a servicio publico.

— Por tltimo, para el concepto de lugares de reconocido valor paisajistico, ecolégico,
artistico, histdrico o cultural ha de estarse a lo dispuesto en la normativa que los regula,
tal y como se ha mencionado anteriormente.

Mais alld de estas definiciones, sobre algunos de estos conceptos pueden realizarse
ciertas matizaciones de interés. Asf, por ejemplo, cuando se habla de los “suelos desti-
nados a viales o zonas verdes”, RoMa VALDES entiende que el tipo penal se refiere a los
suelos destinados a viales y no a los viales existentes, dando entrada a aquellos suelos
reservados por el planeamiento para esta finalidad aunque fisicamente no existan ya
que, de existir, integrarian la categoria de bienes de dominio publico’®. En contra de
esta opinién, MARTINEZ-BUJAN PEREZ afirma, a mi juicio acertadamente, que realmente
no es necesario mencionar los suelos destinados a viales o zonas verdes de forma se-
parada de los bienes de dominio publico, pues realmente los primeros ya se engloban
en el segundo término”.

Finalmente, es imprescindible detenerse en la cuestion relativa a la consumacion de
ambos tipos penales. Asi, se puede comprobar que es mayoritariamente aceptado en
la doctrina penal que el delito se consuma en cuanto se inician las actividades de cons-
truccidn, y, en concreto, con las excavaciones previas a la cimentacion®0. Estos delitos
se caracterizan, ademads, por ser tipos penales de efectos permanentes, debido a que
la accién se prolonga en el tiempo mientras perdura la construccién o edificacién y
finaliza cuando ésta termina®!.

En cuanto a la tentativa, ésta es admisible desde el plano conceptual y tedrico, si bien
mds raramente constatable en la practica. Con todo, constituye un ejemplo de tentativa
la conducta del sujeto que, tras haber obtenido la licencia de forma irregular, delimita
el terreno mediante mojones y consiguientes parcelaciones y es detenido en ese mo-
mento. Otras conductas, sin embargo, como el acopio de materiales o maquinaria para

78 Cfr. ANTONIO RoMA VALDES en Comentarios. .., cit., p. 836.

79 Cfr. CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal economico, cit., p. 809. De la misma opinién se
manifiesta GABRIEL GARCIA PLANAS. “El articulo 319.1...7, cit., p. 40.

80 Cfr.eneste sentido CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ. Derecho penal economico, cit., p. 808; ELENA GO-
RRIZ ROYO. Proteccion penal...,cit., pp. 1075, 1081 y ss., 0 JosE ANTONIO DOMINGUEZ Luls y ESTEBAN
FARRE DiAz. Los delitos..., cit., p. 79, en relacion con el apartado 1.° del articulo 319, pero aplicable
también a la figura bdsica. En la jurisprudencia puede verse la sap de Cddiz del 11 de septiembre de 1998.
En contra de esta posicion mayoritaria se sitia PAREDES CASTANON, para quien el delito se consuma
con la finalizacién de las obras. JOSE MANUEL PAREDES CASTANON citado en CARLOS MARTINEZ-BUJAN
PEREZ. Derecho penal economico, cit., p. 808. La obra de referencia seria “Los delitos de ordenacién
del territorio”, Revista Quincenal de Sentencias, n.° 8, Pamplona, 2000.

81 Cfr. ELENA GORRIZ ROYO. Proteccion penal..., cit., p. 1074. En la jurisprudencia cfr. la sap de Palencia
del 17 de marzo de 1998.
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la realizacion de la futura construccion o edificacion, deben ser excluidas de la esfera
de la tentativa punible, pues ni siquiera puede considerarse que pongan en peligro el
bien juridico protegido3?.

D. Lademolicion como medida potestativa

Cometido alguno de los delitos del articulo 319 del CP, el juez o tribunal podrd, de forma
motivada, ordenar la demolicidon de la obra ilegalmente construida. Con la precision de
esta disposicion comtin se le concede al juez de lo penal la potestad juridica reintegra-
dora o restablecedora del orden juridico®. En opinién de algunos autores, tal medida
es la que reviste mayor capacidad disuasoria y fuerza de prevencion general®+.

Esta disposicion comun tiene cardcter potestativo. Se aprecia, por tanto, una diferencia
importante respecto a la normativa administrativa, pues en ésta la demolicion aparece
como una medida preceptiva y automdtica que debe ejecutar la Administracion que
corresponda (arts. 358 y 528 del Real Decreto 2187 del 23 de junio de 1978, por el
que se aprueba el Reglamento de disciplina urbanistica para el desarrollo y aplicacion
de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana).

Decretada la demolicion, su efectivo cumplimiento corresponde al condenado. En
defecto de su actuacidn, el tribunal adoptard cuantas medidas considere precisas para
la ejecucion subsidiaria a costa del primero.

En caso de que, ordenada la demolicidn, este mandato se incumpla, podria dar lugar a
la apreciacion de un delito de desobediencia del articulo 410 del CP¥’.

82 Cfr. GABRIEL GARCIA PLANAS. “El articulo 319.1...7, cit., p. 46.

83 Cfr. IoNAcIO RODRIGUEZ FERNANDEZ. Demolicion por delito. El restablecimiento de la legalidad urba-
nistica en la via penal, Granada, Comares, 2009, p. 104.

84 Cfr. PEDRO RODRIGUEZ LOPEZ. Medio ambiente.. ., cit., p. 146.

85 Articulo 35 del Real Decreto 2187 del 23 de junio de 1978: “1. Si el Tribunal de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa, al dictar sentencia, anulase la licencia, la autoridad que suspendio sus efectos
ordenard la incoacidn de expediente sancionador, al objeto de imponer, si procediera, las multas corres-
pondientes a los responsables y adoptar las demds medidas previstas en este Reglamento. 2. Hasta tanto
el Tribunal no dicte sentencia, continuard, en su caso, la paralizacion de las obras, que serdan demolidas
cuando la autoridad competente lo acuerde, si la sentencia anulase la licencia. 3. Tratdndose de licencia
u orden de ejecucion que autorizase una demolicién indebida, anulado el acto administrativo en via
jurisdiccional, la autoridad que suspendid sus efectos”.

86 Articulo 52 del Real Decreto 2187 del 23 de junio de 1978: “En ningtin caso podrd la Administracién
dejar de adoptar las medidas tendentes a reponer los bienes afectados al estado anterior a la produccién
de la situacion ilegal. Las sanciones por las infracciones urbanisticas que se aprecien se impondrdn con
independencia de dichas medidas”.

87 Articulo 410 del CP: “1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el
debido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u érdenes de la autoridad superior, dictadas
dentro del dmbito de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades legales, incurrirdn en
la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo
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Asimismo, puede suceder que el 6rgano jurisdiccional convenga la no demolicidn.
Ello puede acontecer cuando la demolicién implique un resultado mds gravoso que el
mantenimiento de la obra ilegal. En tal caso procederfa recurrir al comiso. Esta medi-
da de comiso puede ejecutarse sobre todas las ventajas patrimoniales obtenidas con la
comision del delito, cualesquiera que hayan sido las transformaciones que se hubieren
podido experimentar. Por ello, podran decomisarse tanto el dinero proveniente de la
venta de un edificio como los bienes adquiridos con ese dinero®®. En el caso de que las
ganancias no pudieran ser sometidas a comiso —v. gr. porque se han puesto a nombre
de otro o se encuentran en cuentas de dificil acceso—, procede, conforme a lo dispuesto
en el articulo 127.2 del CP?¥, decomisar otros bienes del autor por un valor semejante
al de las ganancias. Y tanto éstos como los bienes obtenidos del comiso de las ganan-
cias deben ser vendidos, empledndose lo obtenido para cubrir la responsabilidad civil
derivada de la perpetracién del delito.

Ha de sefalarse, ademads, que la demolicién de la obra no impide la exigencia de res-
ponsabilidades civiles al autor del delito o a los responsables civiles subsidiarios.

Para terminar, ha de indicarse que la previsién de la demolicion como medida potes-
tativa para estos delitos puede plantear problemas con la aplicacion de la atenuante de
reparacion, haciéndola inoperante.

III. LAPOSIBLE REFORMA EN MATERIA DE URBANISMO

El presente trabajo quedaria incompleto si no se hiciese mencién a la posible reforma
que estos delitos pueden sufrir en 2010. Y es que, el 28 de abril de se publicé en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales un proyecto de ley para la reforma del Cédigo
Penal. Entre los delitos que pueden llegar a ser modificados se encuentran precisamente
los relativos a la ordenacion del territorio. Si se observa el texto de reforma del articulo
319, podrd comprobarse que los cambios fundamentales se refieren a las penas que
han de imponerse en caso de que se cometa el ilicito penal, endureciéndolas de forma
significativa®. Asf, se incrementan notablemente las penas de prisién, multa e inha-

de seis meses a dos afios. 2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, no incurrirdn en responsa-
bilidad criminal las autoridades o funcionarios por no dar cumplimiento a un mandato que constituya
una infraccion manifiesta, clara y terminante de un precepto de Ley o de cualquier otra disposicion
general”.

88 En cuanto a la cuantia de lo decomisado, PozUELO PEREZ entiende que el criterio de determinacidn de-
beria ser el valor de la obra finalmente construida, y no el valor del suelo antes de realizar la obra ilegal.
Cfr. LAURA PozUELO PEREZ. “La delincuencia urbanistica...”, cit., p. 68.

89 Articulo 127.2 del CP: “Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los bienes sefialados
en el apartado anterior, se acordard el comiso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan
a los criminalmente responsables del hecho”.

90 Reforma prevista del articulo 319 del CP: “1. Se impondrdn las penas de prision de un afio y seis meses
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bilitacién especial para profesion u oficio tanto para el tipo basico como el agravado.
Sobre este extremo ha de indicarse que tanto la elevacion de la pena de multa como la
del tiempo de inhabilitacion profesional han de considerarse un acierto. Como sefiala
PozUELO, la pena de inhabilitacion es una medida muy adecuada para prevenir este
tipo de conductas, pues ha de tenerse presente que los autores de estos tipos delictivos
suelen ser profesionales de la construccién®'. Y en cierto modo, puede decirse 1o mismo
de la pena de multa, pues la pena econdmica puede resultar mds persuasiva en estos
delitos que la pena privativa de libertad. En cuanto a esta tiltima, su eficacia preventiva
todavia estd por demostrar.

Otro de los cambios propuestos por el legislador consiste en la sustitucién del vocablo
“no autorizada” por “no autorizable” en el tipo agravado. Ello pone de manifiesto el
acierto en la tesis antes propuesta de que el primero ha de entenderse como un sin6-
nimo del segundo.

Y, finalmente, ha de hacerse referencia a la inclusién de un concepto nuevo en el dic-
tado del articulo 319 del CP, pues junto a los términos construccién y edificacion se
menciona a las obras urbanisticas. Dice el legislador que éstas, cuando son clandestinas
o fraudulentas, tienen incluso efectos mds dafiinos que las construcciones o edificacio-
nes ilegales. Sobre esta ampliacién de la conducta tipica no puede opinarse sobre su
conveniencia o no, pues dicho concepto estd todavia por determinar. Acerca de lo que
si puede opinarse es sobre la forma de legislar, pues si tan importante es esta inclusién
deberfa justificarse de una forma mds clara. En este sentido, el legislador sélo se ha
alabado a si mismo por la mencionada inclusién, pero no se ha preocupado de decir el
por qué. Ha de esperarse a que la jurisprudencia y la doctrina doten de contenido a este
concepto. Solo asi se podrd comprobar si estas “obras de urbanizacidén” son realmente
algo distinto a la edificacion o construccion y si efectivamente estdn dotadas de una
verdadera capacidad para agredir el bien juridico protegido en estos delitos.

a cuatro 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 serd del tanto al triplo del montante de dicho
beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios, a los pro-
motores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacidn, construccién o
edificacion no autorizables en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio ptiblico o
lugares que tengas legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecolégico, artistico,
histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion. 2. Se
impondr4 la pena de prisién de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el bene-
ficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad montante en cuyo caso la multa serd del tanto
al triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de uno a cuatro afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de
urbanizacion, construccién o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable”.

91 Cfr. LAURA PozUELO PEREZ. “La delincuencia urbanistica...”, cit., p. 28.
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