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CAPITULO PRIMERO: INTRODUCCION.



I. CONSIDERACIONES GENERALES.

En la Constitucion Espafiola de 1978 se adopta una primera regulacién
positiva respecto al medio ambiente, en sentido estricto, en su articulo 45', en el que
se contempla una remision expresa a la ley, para que establezca sanciones penales o
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio causado, en relacion a
quienes violen “la utilizacién racional de los recursos naturales”. Este articulo, sin

embargo, no se refiere expresamente ni a la ordenacion del territorio ni al urbanismo.

Por otra parte, en el articulo 148.1% referido a las competencias que las
Comunidades Autonomas pueden asumir, nuestra Norma Fundamental va a
distinguir, en atencion a los diferentes intereses a proteger, entre las competencias
relativas a la ordenacion del territorio, por una parte, y el medio ambiente, por otra,
igual que ocurrira, como veremos, en el Codigo Penal. En este precepto no se
contiene ninguna regulacion expresa de estas materias, sino tan sélo la remision a
una posible regulacion autonémica diferenciada de ambas, quedando patente, en todo

caso, la necesidad de proteccion.

Va a ser objeto de discusion si, como “ultima ratio”, el Derecho Penal es el
instrumento adecuado para impedir o0 por lo menos prevenir los abusos urbanisticos,
teniendo en cuenta que el Derecho Administrativo incluye en su marco de actuacion
como objeto especifico, el Derecho urbanistico, disponiendo de esta manera
sanciones urbanisticas como medidas preventivas y represivas, de ahi la duda de la

intervencion penal como “ultima ratio”.

' En concreto, el articulo 45 de la Constitucidn Espafiola literalmente dispone:

“1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se
estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar el dafio
causado”. Sobre los delitos contra el medio ambiente y el articulo 45 de la Constitucidn, vid., por
todos, PERIS RIERA, J.M.: Delitos contra el medio ambiente, Coleccion de Estudios, Instituto de
Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Universidad de Valencia, 1984, pags. 12-35.

Cfr. el articulo 148.1 de la Constitucion Espafiola que literalmente dispone:

“1.Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las siguientes materias...

3° Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda....



La ordenacion del territorio aparece contemplada en el articulo 47 de la
Constitucién Espafiola, al proclamar la necesidad de la regulacién de “la utilizacién
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion”, teniendo
en cuenta, previamente, el derecho de todos los espafoles a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, debiendo los poderes puablicos promover las condiciones
necesarias y establecer “las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho”; no
obstante, la Constitucion no exige que la ordenacién del territorio sea, en concreto,

contemplada por el Derecho Penal como bien juridico protegido®.

En relacion al patrimonio histérico y el medio ambiente, si se exige
expresamente la proteccién penal en los articulos 45 y 46 de la Constitucion?,
estableciendo este Gltimo la necesidad de garantizar la conservacion del patrimonio
historico, cultural y artistico, sancionando la ley penal los atentados contra este
patrimonio. Por tanto, queda clara la necesidad de legislar penalmente para proteger

el medio ambiente y el patrimonio histdrico.

Sin embargo, y como hemos indicado, respecto a la ordenacion del territorio,
se deja abierta la cuestion y sera el legislador el que debera plasmar en la normativa,
general o especifica, si es digno o no de proteccion penal este bien juridico-la
ordenacién del territorio-, en el marco de una politica criminal adecuada. Por este
motivo, se ha planteado la posibilidad de aplicar sanciones administrativas,
prescindiendo del Derecho Penal, mediante esquemas legislativos que desarrollan

una Ley urbanistica: la Ley del Suelo. No obstante, la mayoria de la doctrina ha

9° La gestion en materia de proteccion del medio ambiente...”

3 El articulo 47 de la Constitucién Espafiola establece: “Todos los espafioles tienen derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones
necesarias Yy estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.

La comunidad participara en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes
publicos”.

* El articulo 46 de la Constituci6n Espafiola establece: “Los poderes publicos garantizaran la
conservacién y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su
titularidad. La ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio”.



considerado conveniente tipificar y penalizar al menos las infracciones urbanisticas
mé&s graves”.
Por otra parte, aparece como necesaria la proteccion penal del urbanismo,

entendido como un concepto mas estricto, pero igualmente precisado de proteccion.

La ordenacion del territorio, a un nivel global, incluye conceptos amplios de
caracter medioambiental, urbanistico, o incluso social; de hecho, la Carta Europea de
Ordenacion del Territorio la define como “la expresién espacial de la politica
economica, social, cultural y ecoldgica de toda la sociedad”. El urbanismo, en
sentido amplio, haria referencia a la calidad del marco fisico de la vida o habitat, y en
un sentido mas concreto, como indicd, y a titulo de ejemplo, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga de 13 de junio de 2003, seria aquel sector de la
ordenacion del territorio que viene a cumplir las funciones de creacion,
mantenimiento y mejora de los nucleos de poblacion; la ordenacion y gestion juridica
de la actividad de planeamiento territorial, régimen del suelo, ejecucién de
construcciones y edificaciones, etc...y todo ello con la finalidad especifica de hacer
posible la vida en comln de los ciudadanos en una sociedad urbana.

Para conseguir una proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo
en la dimensién amplia a que acabamos de aludir, seria necesario, bien aprobar una
ley general o especial de proteccion penal del medio ambiente o la ordenacion del
territorio y el urbanismo, bien delimitar el tipo penal, o afiadir disposiciones penales
a las normativas sectoriales reguladoras del régimen de estos bienes juridicos

protegidos.

Existen argumentos a favor y en contra de la inclusion en el Codigo Penal de
la proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo. A favor, el afianzamiento
o reforzamiento que supone su inclusién en el Codigo Penal (dentro del texto
punitivo) y su conocimiento por parte de la sociedad, ademéas de que de esta manera
se conseguiria una armonizacion de las disposiciones penales, permitiendo un

enfoque diferente de las mismas. Aunque, en relacién a estos argumentos, segun

> Cfr., por todos, GARCIA PLANAS, G.: El delito urbanistico (Delitos relativos a la
ordenacion del territorio), “Coleccion los delitos”, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 35-36.



considera GARCIA PLANAS, probar el aumento de la eficacia preventivo-general
por el simple hecho de incluir dichas normas en el Cadigo Penal, parece muy dificil
y sin embargo, mediante los medios de comunicacion se podrian defender mejor

dichos preceptos®.

El legislador espafiol optd, como veremos, por incluir, de forma limitada,
dichos delitos en el Cadigo Penal, tanto en el Proyecto de Ley Organica del Cadigo
Penal de 1980, como en la Propuesta de Anteproyecto de 1983. En opinion de DE
LA CUESTA ARZAMENDI, la regulacion de los delitos relativos a la ordenacion
del territorio junto a los delitos del medio ambiente es politico-criminalmente

correcta con el objetivo de mejorar la calidad de vida’.

La proteccion penal de la ordenacion del territorio no se llevo finalmente a
cabo hasta el Codigo Penal de 1995, habiendo sido reguladas las infracciones
urbanisticas, hasta entonces, tan s6lo como infracciones administrativas. Dichas
infracciones se han contemplado en el Decreto 2187/1978, de 23 de junio de
Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana (Texto Refundido, Decreto 1346/1976), en la Ley del
Suelo de 1992, la vigente Ley del Suelo aprobada por el T.R. 2/2008, y, en virtud de
la competencia legislativa en esta materia de las distintas Comunidades Auténomas,

en sus propias normas autondmicas de disciplina urbanistica.

Il. LA ORDENACION DEL TERRITORIO EN LOS PROYECTOS
ANTERIORES AL CODIGO PENAL DE 1995.

Desde el Texto Refundido del Cddigo Penal de 23 de diciembre de 1944,
sexto en el indice cronoldgico, se producen multitud de reformas y modificaciones,

que finalizaran con la aprobacién de la Ley de 15 de noviembre de 1971, que, a su

® Cfr. GARCIA PLANAS, G.: El delito urbanistico, op. cit., pag. 36.

" Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI: Protecci6n penal de la ordenacidn del territorio y del
ambiente (T. XII1, L.Il1 Pancp 83). Documentacion juridica. Ministerio de Justicia. Volumen 2, enero-
diciembre, 1983, pag. 119.



vez, dard lugar al Texto Refundido de 1973, aprobado por Decreto de 14 de
septiembre de 1973, el cual supone, a nuestro entender, una nueva refundicion mas,
por lo que se continudé denominando Codigo penal de 1944, o bien, Cdédigo Penal de
1944/1973. En este Texto Refundido no aparece aun ninguna regulacion penal

protectora del medio ambiente, y mucho menos de la ordenacion del territorio.

Hubo un primer intento de tipificacion penal de algunos aspectos de la
ordenacion territorial en el Proyecto de Ley Organica del CP de 1980. En concreto,
aludia a los “Delitos contra la ordenacion urbanistica” y estaba ubicada en el
Capitulo X, dentro del Titulo VIII, que llevaba por rubrica “Delitos contra el orden
socio-economico”, como una tipificacién requerida por la sociedad. Se trataba de
una nueva categoria delictiva, pero en opinion de BOLDOVA PASAMAR?
demasiado genérica para ser justificada. La ordenacion territorial se caracterizaba,
entonces, por la ausencia de control de los Ayuntamientos, y en ella existian graves
problemas como consecuencia de la mala utilizacion del suelo y del urbanismo en

general.

Existia un rechazo social a la especulacion del suelo y a los grandes
beneficios econdmicos de la construccion, destacando la elaboracion de planes
urbanisticos y proyectos de urbanizacion que repercutian en unos pocos y no en la
colectividad, dando lugar a la especulacion. Se precisaba la adopcion de medidas
preventivo-administrativas y el control sobre la aplicacion de leyes y reglamentos,

pero no una clara criminalizacion de las conductas.

En concreto, los articulos 382 a 385 del Proyecto de 1980 configuraban como
delitos graves contra la ordenacion urbanistica, varias actuaciones, destacando el
hecho de que la actuacién de los sujetos activos se veia tipificada en relacién a la
informacion favorable respecto de los “Proyectos de edificacion o concesion de
licencias notoriamente contrarias a las normas urbanisticas vigentes” o la “votacion
de su ilegalidad” por “los miembros del organismo otorgante” segun lo dispuesto en

el articulo 384 de este Proyecto. Las enmiendas propuestas a este articulado, que

8 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M. A: Los delitos urbanisticos, Atelier, Barcelona, 2007, pag.
35.



fueron tenidas en cuenta por la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983,
dieron al traste con este Proyecto.

La Propuesta de nuevo Cddigo Penal de 1983 (en adelante PANC) agrupa en
un mismo Titulo, el Titulo XIII del Libro II, los delitos sobre la ordenacion del
territorio y el ambiente (“De los delitos relativos a la ordenacion del medio
ambiente” articulos 307 a 309)°, pero después ambos intereses protegidos se separan
en dos capitulos. Por un lado, tendriamos el Capitulo | “De los delitos relativos a la
Ordenacion del Territorio” y por otro, el Capitulo 1l “Delitos contra los recursos

naturales y el medio ambiente”.

En los articulos relativos a la proteccién del territorio, se preveian dos tipos
basicos y uno cualificado. Los tipos basicos, por una parte, se referian a la
construccion sin licencia y con dafio grave a los intereses protegidos por el
ordenamiento urbanistico, en suelo inedificable o destinado por el planeamiento a
equipamientos publicos o de interés comunitario (articulo 307.1), y por otra parte, a
la parcelacion o levantamiento de edificios excediéndose de alturas o volimenes,
realizados en contravencion grave de las normas urbanisticas (articulo 308.1). El tipo
agravado se aplicaria cuando concurriese alguna de las actividades del tipo basico en
el suelo destinado a viales, zonas verdes, areas docentes, espacios libres o valores de

considerable valor paisajistico, historico o cultural. Se trataba de delitos especiales

% El articulo 307 de la PANC de 1983 dispone literalmente “1. Los promotores, empresarios,
técnicos o directores de obras que, actuando sin licencia, dafiaren gravemente los intereses protegidos
en el ordenamiento urbanistico, en el suelo inedificable o destinado por el planeamiento a equipos
publicos o de interés comunitario, seran castigados con las penas de prision de seis meses a dos afios.

2. Se impondran las penas en su mitad superior si la obra se levantase en suelo destinado a
viales, zonas verdes, areas docentes, espacios libres o lugares de considerable valor paisajistico,
historico o cultural.

3. En cualquier caso el Tribunal motivadamente podra ordenar a cargo del autor del hecho, la
demolicidn de una obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”.

El articulo 308 de la PANC de 1983 dispone “1. Se impondran las mismas penas
establecidas en el articulo anterior, en sus respectivos casos a los empresarios, promotores, técnicos o
directores que, contraviniendo gravemente las normas urbanisticas, realizaren parcelaciones o
levantasen edificios excediéndose en la altura o volumen autorizadas en las ordenanzas, planes de
urbanismo o licencia que les hubiese sido otorgada.

2. Para valorar la desproporcion de las alturas o volimenes, el Tribunal tendr& en cuenta no
solo la legislacion general o especial aplicable al caso, sino también las alturas o volimenes corrientes
en la zona y el dafio causado al entorno natural o artistico.

3. En su caso sera de aplicacion lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo anterior”.

El articulo 309 de la PANC de 1983 establece que “cuando los delitos definidos en los
articulos anteriores fuesen cometidos a través de sociedades o empresas se podran imponer a éstas la
medida de prohibicion de realizar la actividad de construccion o promocién de edificios por tiempo de
uno a tres afios.

En caso de habitualidad, tal prohibicién podra imponerse con caracter definitivo”.

10



propios, ya que existia una limitacion de los sujetos responsables, y asi mismo, se

prevefa la demolicién de la obra como consecuencia accesoria™®.

Se mantiene una preocupacién por una mayor precision y seguridad en los
tipos penales, lo que conlleva la eliminacion de los términos mas antiguos para
conseguir una terminologia mas adecuada y precisa. Mediante un tipo cualificado, el
legislador pretende la aplicacion constitucional del articulo 46 de la Constitucion
Espafiola y protege de esta manera el interés historico, cultural o el interés
paisajistico, tipificandolos dentro del tipo cualificado. De esta forma, se
tipifican las infracciones urbanisticas consideradas como graves, surgidas a través
de la voluntad politico criminal; como ejemplo el legislador se va a referir al
levantamiento de edificios, levantamiento de construcciones o de obras y
parcelaciones, que supongan gravemente la contradiccién con normas urbanisticas.
Se mantienen, no obstante, las dificultades para delimitar lo que denominamos
injusto penal e injusto administrativo. Al tipificar las conductas contempladas en los
articulos 307 y 308 se introducen normas penales en blanco, lo cual supone que sean
normas imprecisas y vagas, al igual que la vaga definicion de las conductas punibles.
En estos delitos, que se consideran especiales propios, se alude a las conductas
dolosas y se definen como sujetos del delito los “promotores, técnicos o directores de

obra”.

Ni la reforma operada por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, ni la
operada por la Ley Organica 7/1987, de 11 de diciembre afectaron, de una forma

directa, a la proteccion penal de la ordenacion del territorio y el urbanismo.

El Anteproyecto de Cddigo Penal de 1992 retoma la idea de la tutela directa
de la legalidad urbanistica, credndola como titulo dentro del marco del texto
primitivo. Pretende, ademés, plasmar esta idea en la proteccion de los recursos
naturales, teniendo en cuenta que lo lleva a cabo mediante una agrupacion tripartita,
afiadiendo la proteccion de los recursos naturales y de la vida silvestre; la rubrica de
la siguiente manera “De los delitos relativos a la ordenacion del territorio, medio

ambiente, caza y pesca”, ubicandolos mas concretamente en los articulos 303 y

10 Cfr. GARCIA PLANAS, G.: El delito urbanistico (Delitos relativos a la ordenacién del
territorio), op. cit., pag. 41.
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304, que corresponden al primer capitulo, de este Anteproyecto de Cddigo Penal de
1992,

Este novedoso precepto -articulo 303- no fue aceptado por la doctrina
cientifica ni tampoco por el Consejo General del Poder Judicial, el cual se pronuncia
en su informe de la siguiente manera: “Debe volverse, sin duda alguna, a la
redaccion de los articulos 307 a 309 de la PANC de 1983. Si no se acota el circulo de
los sujetos activos en el ambito de los funcionarios y de los profesionales y se
prescinde del grave dafio a los intereses por el planeamiento, la esfera de las
conductas punibles resulta desmesurada. Seria el autor del delito el particular
que por sus propios medios se construye en suelo no urbanizable una “chabola
de segunda residencia” (supuesto muy frecuente en algunas zonas determinadas), o el
que instala sin autorizacion un chiringuito playero de cierta permanencia. La

redaccion del Proyecto es, por ello, indefendible”.

Se pone, claramente de manifiesto, la conveniencia de la tipificacion de las
formas méas graves de vulneracién de la legalidad urbanistica, a pesar de los
problemas, segin lo manifestado por el Consejo General del Poder Judicial, acerca
de la autoria y complicidad, pues los sujetos del delito son limitados (ademas de los
funcionarios facultativos y miembros de organismos otorgantes de la autorizacion,
los promotores, empresarios, técnicos o directores de obras). El delito se conceptla
como delito comun y no como delito especial, dando lugar a un retroceso que se
valora desde el punto de vista de la seguridad juridica, en contraste con la PANC de
1983.

1Bl articulo 303 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992 dispone literalmente “1. Se
impondran las penas de prision de uno a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, cuando se llevare a cabo una
construccion no autorizada en suelo no urbanizable o en lugares de considerable valor paisajistico,
artistico, histérico o cultural.

2. Los que derribaren o alteraren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés
historico, artistico 0 monumental seran castigados con las penas de prisién de uno a cuatro afios, multa
de doce a veinticuatro meses, y, en todo caso, inhabilitacién especial para profesion u oficio por tiempo
de uno a cinco afos.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar a cargo del
autor del hecho, la demolicion, o, en su caso, reconstruccién de la obra, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, asi como adoptar cualquier otra medida cautelar
necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este articulo”.
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Por otra parte, el sistema de las competencias afecta al principio de legalidad,
al poder sancionar conductas idénticas tan diferenciadamente como diversas sean las
normativas autonémicas. La doctrina mayoritaria entiende que no se daria esta
vulneracion, porque el sistema de fuentes es compartido, asumiendo las
Comunidades Autonomas la regulacion adaptada a su vision de necesidades, que
pueden ser dispares. Deberd acudirse a estas diferencias para examinar su

conformidad con la legalidad juridica.

Al transformarse en Proyecto, el Anteproyecto de 1992, éste se vio alterado
en una pequefa parte, siendo modificada igualmente su ubicacion, al pasar a situarse
los delitos en cuestién en los articulos 310 y 311*. El nuevo Proyecto se refiere, en
el Titulo XIII, a los delitos relativos a la ordenacion del territorio y a la proteccién de

los recursos naturales y de la vida silvestre.

El Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal del afio 1994 ubicé los delitos

contra la ordenacién del territorio en los articulos 305 y 306™. Este Proyecto dio

12 £l articulo 310 del Proyecto de 1992 dispone literalmente: “1. Se impondran las penas de

prision de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
profesion u oficio por un tiempo de seis meses a tres afios, cuando se llevare a cabo una construccion
no autorizada en suelo no autorizable o en lugares que tengan legal o administrativamente reconocido
su valor paisajistico, artistico, historico, cultural o por los mismos motivos hayan sido de especial
proteccion.

2. Los que derribaren o alteraren gravemente edificios singularmente protegidos por su interés
historico, artistico, cultural o monumental seran castigados con las penas de prision de seis meses a tres
afios, multa de doce a veinticuatro meses, y en todo caso inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de uno a cinco afios.

3. En cualquier caso los Jueces o Tribunales motivadamente, podran ordenar a
cargo del autor del hecho, la demolicion o, en su caso, reconstruccion de la obra sin
perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, asi como adoptar
cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccién de los bienes tutelados en
este articulo”.

13 El articulo 305 del Proyecto de Codigo Penal de 1994 dispone literalmente: “1. Se
impondran las penas de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro meses o inhabilitacion
especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, a los promotores, constructores 0
técnicos-directores que llevaren a cabo una construccion no autorizada en suelos destinados a viales,
zonas verdes o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,
artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial
proteccion.

2. Los que se derribaren o alteraren gravemente edificios singularmente protegidos por su
interés histdrico, artistico, cultural o monumental seran castigados con penas de prision de seis meses
a tres afios, multa de doce a veinticuatro meses, y en todo caso inhabilitacidn especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a cinco afios.

3. En cualquier caso los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la demolicidn o en su caso, reconstruccion de la obra, sin perjuicio de las
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lugar al Codigo Penal de 1995, partiendo de una regulacion semejante al proyecto
anterior. Los sujetos activos del delito, que son castigados con las mismas penas,
serian los promotores, constructores o técnicos directores que llevaren a cabo
una construccion no autorizada en viales, zonas verdes o lugares que tuvieran legal o
administrativamente reconocido su valor artistico, paisajistico, histérico o cultural, o
por los mismos motivos hubiesen sido considerados de especial proteccion (articulo
305.1).

En la tramitacion parlamentaria se fue configurando la tipificacién actual,
destacandose los avances en el Congreso de los Diputados, de modo que en su
apartado primero se establecieron referencias como “suelos destinados a viales y
zonas verdes”, ademas del establecimiento de bienes de dominio publico. Por otro
lado, en el Congreso tuvo lugar, ademas, la inclusién de un nuevo parrafo del articulo
(actual apartado segundo), para castigar las construcciones no autorizadas de forma
independiente en suelo no urbanizable, en la enmienda (nimero 616) del grupo
socialista. En el Senado se perfila esta nueva tipificacion en la enmienda de CIU
(numero 203). En dicho sentido, hay que reservar el caracter del delito para los
supuestos en los que no sea posible legalizar la construccion, por esto surge la
expresion “no autorizable” del actual articulo 319.2 del Codigo Penal (sugerido por

Coalicion Canaria (enmienda numero 138).

Con todos los anteriores intentos de regulacion en los Proyectos indicados,
Ilegaremos al texto del Codigo Penal de 1995, aprobado por Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, en el que viene recogida la redaccion del precepto que afecta a
la materia objeto de estudio, que tan s6lo sera modificado, posteriormente, en virtud
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. El precepto en cuestién se encuentra en
el Titulo XVI, capitulo I, articulo 319, y bajo la rabrica que, en un primer momento,

Ileva por titulo “De los delitos sobre la ordenacion del territorio”.

indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, asi como adoptar cualquier otra medida cautelar
necesaria para la proteccién de los bienes tutelados en este articulo”.

El articulo 306 del Proyecto del Codigo Penal de 1994 dispone literalmente: “Los
funcionarios facultativos que, a sabiendas, hubieran informado favorablemente proyectos de
edificacion o derribo, o la concesion de licencias notoriamente contrarias a las normas urbanisticas
vigentes, y los miembros del organismo otorgante que hubiesen otorgado su concesién, a sabiendas de
su ilegalidad, seran castigados con las penas de prision de seis meses a un afio o multa de doce a
veinticuatro meses y, en todo caso, con la inhabilitacion especial para empleo o cargo puablico por
tiempo de seis meses a cinco afios”.
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I1l. LA PROTECCION DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO
EN EL CODIGO PENAL DE 1995.

1. Delimitacion de los delitos.

En el Titulo XVI del Libro 11 del Cddigo Penal, se recoge en cinco Capitulos,
una amplia gama de figuras delictivas, donde se materializa un cambio esencial en la
tutela penal de los bienes juridicos que aqui se protegen, y que se van a ubicar en
dicho capitulo titulado, en un primer momento, “De los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y a la proteccion del patrimonio histérico y medio

ambiente”.

En relacion al recurso natural “suelo”, se proyectan valores paisajisticos que
forman con él una unidad representativa del ambiente que debe ser protegida, y
respecto a la cual encontraremos la problematica de las construcciones ilegales,
edificaciones no autorizables en determinados suelos y zonas, incluso la necesidad de
demolicion de edificios singularmente protegidos, que atenten contra el paisaje

natural o cultural.

No se han podido tipificar conjuntamente estas conductas: en unos casos,
como pueden ser, por ejemplo, los tipos de los articulos 325 o0 328 del Codigo Penal,
el desvalor del resultado se sustancia con la puesta en peligro de los bienes juridicos
protegidos, y en otros, se produce la efectiva lesion de los mismos, como sucede en
el articulo 319. En ocasiones, partiendo del punto de vista de los conductas tipicas,
se recurre a los delitos de mera actividad (afectan a la lesion o peligro del bien
juridico protegido), y en otros, a los de resultado estructural (la produccién de un

resultado seria separable temporalmente de la accidn).

Se plantea, en el Titulo XVI, la cuestion esencial de si se protegen tres bienes
juridicos distintos (la ordenacion del territorio, el patrimonio historico y el medio
ambiente) o si de forma contraria, se reconoce la influencia del concepto de medio
ambiente del ordenamiento juridico italiano, y se debe entender el bien juridico como
unico, el ambiente, dentro del cual se incluye la ordenacion del territorio (ambiente

urbano), el patrimonio histérico (ambiente natural) y el ambiente y los recursos
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naturales (ambiente natural). La tesis italiana es avalada por la inclusion en el Titulo
XVI, en su ultimo Capitulo, de disposiciones comunes, de cuyo contenido se deduce

que se dirigen al medio ambiente en términos de proteccion.

El Titulo XVI aglutina la proteccion penal del medio ambiente, el patrimonio
historico-artistico, la fauna y flora y el urbanismo, lo cual ha favorecido el
tratamiento comun por la doctrina .Y las razones de esta ligazon las encontramos,
no sélo en la Exposicion de Motivos de 1992, sino en el propio articulo 45 CE
(consideracion conjunta del medio natural y medio urbano). Se van a incardinar la
fijacion de los usos de suelo y la localizacion de infraestructuras que entrafian una
actuacion sobre la naturaleza. El urbanismo y la ordenacion del territorio contribuyen
a lograr una mayor calidad de vida, siendo el territorio el marco y referencia de los

fendmenos ambientales™.

Desde la “ecologia juridica”, resulta comprensible que el territorio, junto con
el agua, aire, fauna y flora integren el sistema ambiental, por lo que un planteamiento
razonable de la politica de conservacion y mejora del medio en que la vida se
desarrolla, requiere una contemplacion conjunta y armonica de la problematica
estrictamente ambiental y de la ordenacién del territorio, si bien el Derecho, y el
Derecho Penal, mas concretamente, requieren conceptos precisos®. Ciertamente,
puede calificarse al urbanismo como “regién fronteriza ambiental” como hace DE
LA CUESTA ARZAMENDI, quien sostiene que “desde un prisma juridico, el
derecho de la ordenacion del territorio y el derecho ambiental constituyen disciplinas
separadas, autdbnomas, con muchos puntos en contacto (...), pero con diverso

enfoque y estrategia, lo que justifica su no confusién™®.

Dicha separacion, desde una oOptica juridica, entre medio ambiente natural y

ordenacion del territorio, estaria justificada aun reconociendo las politicas que

1% Vid. el articulo de MATELLANES RODRIGUEZ, N.: “Algunas notas sobre la dificultad
de demarcar un espacio de tutela penal para la ordenacion del territorio”, en La Ley, Revista Penal,
nim. 8, Salamanca, julio 2001.

1> Cfr. CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “La tutela del medio ambiente. Anlisis de sus
novedades mas importantes”, en La Ley, Revista Penal 1996-2, pag. 1551.

16 cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccion penal de la ordenacion del
territorio y el ambiente (Titulo XIII, L I, PANCP 1983)”, Documentacién Juridica, n°® 37/40, vol. I,
1983, pag. 881.
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tienden a la mejora de la calidad de vida y que “el urbanismo integra con el medio
ambiente una unidad estructural™’. Al separar la Constitucién ambas disciplinas,
tanto en presentacion como respecto a los principios rectores (articulos 45 y 47), se
va a configurar el medio ambiente como objeto de proteccién juridica independiente
del urbanismo y la ordenacién del territorio'®, por més que se trate de conceptos
préximos. Consideramos oportuno traer a colacion, aqui, la opinién expresada por
MORILLAS CUEVA en el sentido de que la fijacion del bien juridico desde
parametros generales 0 mas particulares, dependera en gran medida de la formula
empleada por el legislador para su tutela, con independencia de las propuestas de

lege ferenda que se puedan realizar™.

En el titulo XVI del Codigo Penal, se regulan en diferentes capitulos los
“Delitos sobre la ordenacion del territorio” (Capitulo 1) y los “Delitos contra los
recursos naturales y medio ambiente” (Capitulo III), presentando problemas

cercanos entre el uno y el otro, al igual que mantienen peculiaridades parecidas.

2. Disposiciones comunes.

A las disposiciones comunes referentes a los “delitos relativos a la ordenacion
del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio histérico y el medio
ambiente” se dedica el capitulo V del Titulo XVI del Cédigo Penal de 1995, que va a
defender la tesis de un Unico bien juridico comdn, que atiende mas a su contenido

que a la funcién que desempefia, como una forma de cierre simbodlica.

Existen tres disposiciones comunes. La primera, contenida en el articulo 338,
establece que “cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algin espacio
natural protegido, se impondran las penas superiores en grado a las respectivamente
previstas”. Las conductas tipicas (conductas ilegales, demoliciones...), quedan

7 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.M.: Derecho Penal de la Empresa, Trotta, Madrid, 1995,
pag. 210.

18 Cfr. ORTEGA MONTORO, R.: “Los delitos de Ordenacién del Territorio en el Codigo
Penal de 1995”, La Ley, n® 4426, 1997, pag. 1539.

19 cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Proteccién penal del agua (1)”, Cuadernos de Politica
Criminal (segunda época), nim. 82, 2004, pag. 58.
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reducidas a lo que son: formas de ataque realizadas en cualquier sitio y por el mismo

motivo, también en un espacio natural protegido®.

Los problemas de agravacion de la pena, conllevan problemas de
coordinacion en virtud del mayor contenido del injusto, pues se ha tenido en cuenta
la naturaleza del espacio natural protegido. La agravacion no puede ser aplicable en
estos casos, pues constituye el contenido especial del tipo basico. En el articulo 319,
ese dato se utilizaria para considerar tipica la construccion no autorizada-en suelos y
zonas- en el caso en que se lleve a cabo en los “lugares que tengan legal o
administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico...”, que son los

espacios protegidos por la Ley de Espacios Naturales Protegidos.

El articulo 339 dispone que los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran
ordenar “la adopcion a cargo del autor del hecho, de medidas encaminadas a
restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como adoptar cualquier otra
medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en este Titulo”.
Son aplicables, pues, dichas medidas cuando se haya producido el perjuicio o dafio al

equilibrio ecologico.

Respecto a la restauracion del equilibrio ecolégico, a que se refieren los
capitulos I y 1V, si se incluyera la adopcion de medidas tendentes a ello, serian
aplicables tambien en relacion al caso de una construccién no autorizada; asi y como
ejemplo, un espacio natural protegido, en el cual se vulnerase el equilibrio de los
ecosistemas alli presentes. En la medida en que se ha de restaurar el equilibrio
ecoldgico, se debe admitir que también en relacién al Capitulo I, el ambiente seria

un bien juridico digno de proteccion.

En relacion al equilibrio de los ecosistemas naturales, la realizacion de una

construccion o edificacion dentro de un espacio natural protegido ha constituido

20 Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, Cedecs Derecho Penal, Barcelona,
1997, pag. 93.
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fundamento para condenar al Estado espafiol, por parte del Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas®.

Finalmente, y también como disposicién comun, el articulo 340 del Cdodigo
Penal va a disponer que “si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este
Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado, los Jueces y
Tribunales le impondran la pena inferior en grado a las respectivamente previstas”.
Esta disposicién se aplicard, en cualquier caso, a todos los delitos incluidos en el
Titulo XVI.

3. La proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo tras la

Ley Organica 5/2010, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995.

Ante todo, debemos de partir de la consideracion de que en la redaccion
primitiva del Codigo Penal de 1995, el articulo 319 se rubricaba “Delitos sobre la
Ordenacion del Territorio”, y con la reforma operada por la Ley 5/2010, se van a
denominar “Delitos sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo”. Se hace, asi,

una referencia expresa al “urbanismo”?.

La urbanizacion ha constituido, en los ultimos afios, una forma de
financiacion para la Administracion Publica, fundamentalmente local, una manera de
obtener grandes beneficios econdmicos para todos aquellos que se han dedicado al
negocio inmobiliario?®. El Derecho Administrativo se ha mostrado ineficaz ante los
delitos urbanisticos. Tras quince afios desde la aprobacion del Cédigo Penal de 1995,
con los primeros intentos serios respecto a la erradicacion o minimizacion de estos
delitos, nuevamente el legislador ha utilizado el Derecho Penal como herramienta

sancionadora.

2L Cfr. la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de agosto de
1993 (asunto 355/90), sobre las Marismas de Santofia.

2. GORRIZ ROYO, E., Los delitos sobre la ordenacion del territorio: arts. 319 y 320, en
ALVAREZ GARCIA, F/GONZALEZ CUSSAC, J. L (Dirs.), Reforma Penal de 2010, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pag.367.

Cfr, en este sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C., Delitos sobre la ordenacién del
territorio y el urbanismo (arts. 319 y 320 CP). En QUINTERO OLIVARES, G., La Reforma Penal de
2010: Analisis y Comentarios, Thomson Reuters, pag. 270.

19



En la nueva redaccion de la Ley 5/2010, se ampliara, ademas, el &mbito de las
conductas tipicas a las obras ilegales o clandestinas de urbanizacién, endureciéndose

las penas impuestas.

Van a ser distintos los lugares donde el hecho delictivo del articulo 319.1 del
Cadigo Penal, se lleva a cabo. En la primera redaccion del Codigo Penal de 1995, se
trata de una construccion no autorizada en viales, zonas verdes, bienes de dominio
publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor
paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan
sido considerados de especial proteccion. A partir de la reforma de la Ley 5/2010, se
trata de obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables, en suelos
destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico (a los que se les
reconozcan legal o administrativamente su valor paisajistico, artistico, ecoldgico o

cultural o que hayan sido considerados de especial proteccion).

En el articulo 319.2, en la antigua redaccion, la pena consistia en prisién 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. La actual redaccion de
la Ley 5/2010 establece la pena privativa de libertad de uno a tres afios, multa de
doce a veinticuatro meses (salvo que el beneficio fuese superior a la cantidad
resultante). En este caso concreto, la multa seria el triplo de dicho beneficio y la

inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afios.

El lugar donde se realiza la obra también varia, puesto que para el legislador
de 1995 se trataba de una edificacion no autorizable en suelo no urbanizable. En
cambio, para el legislador de 2010 se trata de obras de urbanizacion, construccién o

edificacion no autorizables en suelos no urbanizables.

Comparando la antigua redaccion del 319.3 del Codigo Penal de 1995, ésta
varia en relacion a la facultad de los Jueces y Tribunales. En la antigua redaccion de
forma motivada, los Jueces y Tribunales ordenan a cargo del autor del hecho la
demolicion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones a terceros. En la nueva
redaccion, los Jueces y Tribunales podran ordenar a cargo del autor del hecho la

demolicion de la obra y reposicion a su estado originario de la realidad fisica
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alterada; sin perjuicio de las indemnizaciones a terceros de buena fe. En todo caso, se
dispondra del comiso de las ganancias provenientes del delito, cualquiera que sean

las transformaciones que hubieran podido experimentar.

Debemos hacer aqui una referencia especial a algunas modificaciones
relativas la responsabilidad penal de las personas juridicas, incorporadas en la Ley
Organica 5/2010, y que afectan a los delitos objeto de estudio. A partir de la entrada
en vigor de la reforma, las personas juridicas van a tener responsabilidad penal,

considerandose capaces de delinquir.

Esta responsabilidad penal, a que nos referiremos mas ampliamente en otro
capitulo de la tesis, dedicado a las consecuencias juridicas de los delitos tipificados
en el articulo 319 del Cédigo Penal, se ubica en el articulo 130, en el apartado
segundo, que cambiaria su redaccién con la modificacion a raiz de la reforma de la
Ley 5/2010. La incorporacién de este articulo en el Cédigo Penal, va a suponer la
regulaciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas y todos los entes
societarios. La equiparacion entre la persona fisica y juridica o moral, constituye una
ficcion juridica mas que necesaria, desde la perspectiva de QUINTERO OLIVARES,

 La redaccion del articulo 130 del Cédigo Penal quedaria de la siguiente manera: “1. La
responsabilidad criminal se extingue:

1° Por muerte del reo.

2° La transformacion, fusion, transformacion, absorcion o escision de una persona juridica no
extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme,
quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez
0 Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica originariamente responsable del
delito guarde con ella.

No se extingue la responsabilidad penal por la disolucion encubierta 0 meramente aparente de
la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucion encubierta 0 meramente aparente
de la persona juridica cuando se continte su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores o empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

3° Por la remision definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en el articulo 85.2 de este
Codigo.

4° El indulto.

5° Por el perddn del ofendido, cuando la Ley asi lo prevea. El perdon habra de ser otorgado de
forma expresa antes de que se haya dictado sentencia, a cuyo efecto el juez o tribunal sentenciador
debera oir al ofendido por el delito antes de dictarla.

En los delitos o faltas contra menores o incapacitados, los jueces o tribunales, oido el
Ministerio Fiscal, podran rechazar la eficacia del perdon otorgado por los representantes de aquéllos,
ordenando la continuacién del procedimiento, con intervencion del Ministerio Fiscal, o el
cumplimiento de la condena.

6° Por la prescripcion del delito.

7° Por la prescripcion de la pena o de la medida de seguridad”.

Este articulo fue anteriormente modificado por la L. O. 15/2003 de 25 de noviembre, por la
que se modificé la Ley 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal (“B. O. E” 26 de noviembre),
que entré en vigor el 1 de octubre de 2004.
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aunque mayor ficcion seria, desde su punto de vista, entender que el concepto muerte
del reo pueda extenderse sin problemas a la persona juridica®.

En el actual apartado cuarto del articulo 319 del Cédigo Penal®®

, modificado
por la Ley 5/2010 de 22 de junio de 2010, se introduce esta novedosa prevision que,

en coherencia con el articulo 31 bis del Cédigo Penal®’ habilita el castigo directo de

% QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), La reforma penal de 2010: Analisis y Comentarios,
Aranzadi S. A, Thomson Reuters, primera edicion, Navarra, 2010, pag. 117.

% “En |os supuestos previstos en este articulo, cuando fuere responsable una persona juridica
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Cédigo se le impondra la pena de multa de
uno a tres afios, 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 articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asi
mismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7° del articulo 33”.

2" «1 En los supuestos previstos en este CAdigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus
representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos las personas juridicas también seran penalmente responsables de los
delitos cometidos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas por el parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas seré exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya de cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el
apartado anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularén las respectivas
cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de
aquéllos.

3. La concurrencia en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que
hubieran hecho posibles por no haber ejercido el debido control, circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
fallecido, o se hubiese sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificaré la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial que se dirige contra ella, a
confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento
del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de
los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral
a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica.

5.Las disposiciones relativas a la responsabilidad de las personas juridicas no seran aplicables
al Estado, a las Administraciones Pulblicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias, las Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos,
a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas, o cuando se trate de Sociedades mercantiles o Estatales que
ejecuten politicas pablicas o presten servicios de interés econdmico general.
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las personas juridicas que actuan en el ambito urbanistico. Para los casos en que la
persona juridica pueda ser considerada como responsable penalmente, la
consecuencia juridica seria una multa de uno a tres afios. La excepcion estaria en los
casos en que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante
de la imposicion de la anterior multa. Se computa para dichos casos la multa
mediante un sistema proporcional, siendo posible que la cantidad oscile del doble al

cuadruple del montante del beneficio obtenido®.

Otra novedad de este apartado cuarto, es la posibilidad de imponer a aquellas
personas juridicas las penas ubicadas en el apartado 7° del articulo 33 del Cddigo
Penal apartados b) a g). Se trataria de medidas como la disolucién de la persona
juridica, suspensién de sus actividades, clausura de sus locales, prohibicion de
realizar en el futuro actividades, inhabilitacién para obtener subvenciones o ayudas
publicas y la intervencion judicial en la salvaguarda de los derechos de los
trabajadores. Sera preciso atender a los distintos presupuestos para la aplicacion de
alguna de estas medidas, referidas a la imposicion de sanciones penales a las

personas juridicas y que estan previstas en el articulo 66 bis del Cédigo Penal®.

En estos supuestos, los érganos jurisdiccionales penales podran efectuar declaracion de
responsabilidad penal en el caso de que se aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus
promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de eludir una eventual
responsabilidad penal.”.

% GORRIZ ROYO, E., Delitos sobre la ordenacion del territorio: articulos 319 y 320., en
ALVAREZ GARCIA, F. JJGONZALEZ CUSSAC, J. L (Dirs.): Comentarios a la Reforma Penal de
2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 378.

2% “En |a aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas se estara a lo dispuesto en
las reglas 1% a 4% y 62 a 82 del primer namero del articulo 66, asi como a las siguientes:

12 En los supuestos en que vengan establecidas por las disposiciones del Libro Il, para decidir
sobre la imposicion y extension de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33
habra de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

b)Sus consecuencias econdmicas o sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores.

c) El puesto en que la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u drgano que
incumpli6 el deber de control.

22 Para la imposicion de las sanciones previstas en las letras ) a g) por un plazo superior a
dos afios serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.

b)Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal.

Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en las letras e) y f) del
apartado 7 del articulo 33, sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 528, del primer nimero del articulo
66.

b)Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se
entendera que se esta en este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal”.
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Finalmente, y respecto a las disposiciones comunes, que, como hemos
indicado, resultaran también aplicables a los delitos sobre la ordenacion del territorio
y el urbanismo, destaca la nueva redaccion del articulo 339, segun la cual “los Jueces
0 Tribunales ordenardn la adopcién, a cargo del autor del hecho, de las medidas
necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como de
cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en
este Titulo”. La proteccion penal se hace, ciertamente, mas intensa, al obligar a la
adopcion de determinadas medidas, si bien éstas habran de considerarse
“necesarias”, en orden a la proteccién de los bienes tutelados. En el reforma de 2010,
se consideran, como hemos indicado, ilegales las construcciones o edificaciones en
suelo natural especialmente protegido, por lo que sera la jurisprudencia la que debera
determinar la aplicacion de esta disposicion en relacion a los delitos sobre la

ordenacion del territorio y el urbanismo.

Tras haber aludido brevemente, en este capitulo introductorio, a la evolucion
legislativa de la proteccion del territorio y el urbanismo en el &mbito penal,
corresponde ya pasar a analizar el tema del bien juridico protegido, atendiendo a la
Constitucion y a la norma penal vigente, cuyo estudio es de gran relevancia para el

trabajo desarrollado.
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CAPITULO SEGUNDO: BIEN JURIDICO Y NATURALEZA.
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| CUESTIONES PRELIMINARES.

La insuficiencia o dispersion de la normativa reguladora del urbanismo, que
ha permitido importantes desmanes en nuestro pais en relacion a éste, ha originado
la discutida necesidad de la intervencion penal para proteger en sentido amplio la
utilizacion racional del suelo®. Ciertamente, esta situacién no resultaba fortuita ni
era imposible de predecir a la vista del urbanismo desenfrenado que se ha potenciado
enormemente desde las instancias de control en bastantes paises y durante muchos

afos.

El concepto de bien juridico protegido establece el limite al ius puniendi y
precisa, en cada caso, los comportamientos que han de ser tipificados como delito en
el Codigo Penal. A raiz de la vigente redaccién del articulo 319, se va a otorgar
especial importancia a la proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo
(materia que se encuentra claramente administrativizada), considerandose cuestiones
de gran transcendencia y relevancia, y en relacién a las cuales la intervencion penal
dependerd exclusivamente del posicionamiento que se adopte respecto al bien

juridico tutelado.

Para delimitar el objeto digno de proteccion penal, la doctrina se ha esforzado
en concretar el mismo: la ordenacidn del territorio y el urbanismo, aunque dicho bien
juridico se encuentra sometido a una fuerte discusion acerca de la necesidad de
intervencion penal a la hora de castigar el delito. Se desata dicha polémica doctrinal
al elevar los ilicitos administrativos a categorias delictivas, siempre teniendo en
cuenta el principio de intervencién minima del Derecho Penal®.

Como hemos delimitado en el Capitulo anterior, los delitos en cuestion estan
ubicados en el Titulo XVI del Cédigo Penal que se rotula “de los delitos relativos a

la ordenacion del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio historico y el

% Abiertamente en contra de la criminalizacion de las conductas hoy castigadas en el Capitulo
| del Titulo XVI del Libro Il del Cddigo, se ha mostrado entre otros: SILVA SANCHEZ, J. M.
“Introduccion. Necesidad y legitimacién de la intervencion penal de la tutela de la ordenacién del
territorio” en DE LA MATA BARRANCO (editor), Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del
territorio, ed. Instituto Vasco de la Administracion publica, Ofati, 1998, pags 15y ss.

31 Cfr., por todos, SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, Coleccién Monografias
Penales, Lex Nova, Valladolid, 2008, pags. 26-27.
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medio ambiente” y siendo su contenido muy novedoso en nuestro ordenamiento
penal, puesto que hasta la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 no se habia
conocido dicha materia. Unicamente, como indicamos, la regulacion del articulo 347

bis del Codigo Penal de 1973 se referia el medio ambiente de forma genérica.

En el Codigo Penal, reformado por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, la
normativa es novedosa, completa, moderna y detallada. La propia Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, mediante la cual se aprobd el Cédigo Penal de 1995
presentaba entonces la nueva regulacion de los delitos relativos a la ordenacion del
territorio y los recursos naturales, poniendo de manifiesto “la opcion legislativa de la
resolucion de la antinomia existente entre el principio de intervencién minima y las
crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas compleja, dando
prudente acogida a nuevas formas de delincuencia”®. El legislador, por tanto, ha sido
consciente de la necesidad de proteger penalmente estos novedosos bienes juridicos
que vienen a ser supraindividuales o de titularidad difusa, no constituyendo en si
mismos derechos fundamentales, pero si un ambito esencial en el desarrollo de la
vida social. La fundamentacion constitucional de los delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo se ubica entre los articulos 45 a 47 de la Constitucion, en los
que se garantizan el derecho al disfrute de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, la conservacion y el enriquecimiento del patrimonio
historico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y los bienes que lo integran, y
la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la

especulacion.

Este grupo de delitos constituye un nuevo caso de extension del Derecho
Penal a ambitos notoriamente normativizados en los que el numero y alcance de las
infracciones de la legislacién existente se considera intolerable y alcanza una
significativa alarma social. En la intervencion penal se parte de la idea de que los
reforzamientos de los mandatos juridicos a través de la amenaza de la sancién penal

constituye una via idénea para disminuir el nimero de infracciones®. Evidentemente

%2 LAMARCA PEREZ, C., Derecho Penal. Parte Especial, Colex, 5 Edicion, 2010, pag 435.

% PAREDES CASTANON, J. M., Delitos sobre la ordenacion del territorio, Sentencia del
TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 8/2000, Editorial Aranzadi S. A, Universidad de Leon, Pamplona,
2000, en revista electronica: Westlaw.es, pag. 1.
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este no es siempre el caso®, debido a varias razones, que van desde las propias
causas de la proliferacion de infracciones, que suelen estar enraizadas en fenémenos
sociojuridicos, no faciles de encauzar con regulaciones normativas, hasta la
dificultosa y muchas veces, técnicamente deficiente descripcion legal de las
conductas delictivas, que ocasiona efectos perturbadores de tipo punitivo, por exceso
y por defecto, ademas de graves problemas procesales®. Sera preciso realizar una
clara delimitacion entre normativa administrativa y penal, en el sentido de la

necesaria justificacion de la regulacion penal de esta materia.

El bien juridico protegido tiene ciertas particularidades, ya en su esencia no
es de caracter individual -como la mayor parte de los delitos tradicionales- sino
colectivo; protege intereses de toda la sociedad®, y tanto de sus miembros actuales

como futuros®’. Se les llama intereses juridicos difusos® en atencién a sus

 Manifiesta también sus reservas SERRANO GOMEZ, en Derecho Penal. Parte especial, 42
Edicién 1999, pags 555-556. Muy critico desde la perspectiva del merecimiento de la pena, SILVA
SANCHEZ, en “Necesidad y legitimacion de la intervencion penal en la tutela de la ordenacion del
territorio”, DE LA MATA BARRANCO, en Delitos contra el urbanismo y la ordenacién del territorio,
op. cit,, 1998, pag 15 y ss., y destacan las reflexiones politico-criminales, al hilo del Derecho
comparado, que realiza DE LA CUESTA ARZAMENDI., “Consideraciones acerca de los delitos
sobre la ordenacion del territorio a la luz del Derecho Comparado”, en DE LA MATA BARRANCO
(ed.), op. cit. pags. 197 y ss.

* Vid. Sobre la actividad judicial en relacién con estos delitos, ACALE SANCHEZ.,
Primeros pronunciamientos jurisprudenciales en torno a los delitos sobre la ordenacidn del territorio:
Comentarios a la Sentencia del Juzgado de lo Penal nimero 3 de Jerez de la Frontera, de 7 de mayo de
1998; Actualidad Penal, 1999, pags 1y ss.

% SERRANO GOMEZ, A./ SERRANO MAILLO, A., Derecho Penal. Parte Especial, 15°
Edicion, Dykinson, Madrid, 2010, pag. 682.

¥ Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., “El medio ambiente como bien juridico
tutelado”, en El delito ecoldgico, 1992, pags 41 y ss. RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de
Derecho penal. Parte Especial, Madrid, 1987, pags. 108 y ss.

% Vid. BOLDOVA PASAMAR, M. A., Los delitos urbanisticos, Atelier, Barcelona, 2007,
pag 24. SILVA SANCHEZ, J. M. “;Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del
articulo 325 del Cddigo Penal”, en La Ley, 1997-3, pag 1716., MORALES PRATS, F., “Técnicas de
tutela penal de los intereses difusos”, en Cuadernos de Derecho Judicial. Intereses difusos y Derecho
Penal, 1994, Madrid, pégs, 75 y ss. Distinguiendo interés general de interés colectivo y difuso,
GONZALEZ RUS, J. J., “Puntos de partida de la proteccion del patrimonio histérico, cultural y
artistico”, en Anuario, 1995, pag 54 y ss. , RODRIGUEZ RAMOQS, Derecho Penal. Parte Especial, 111,
op. cit., pag 164. “Se trata asi de un bien juridico comunitario de los llamados “intereses difusos”, pues
no tiene asi un titular concreto, sino que su lesiébn —en mayor o menor medida- perjudica a toda una
colectividad. Su proteccion —entiende la doctrina méas autorizada- se inscribe en el fendmeno més
general de su incorporacion a la proteccion penal de intereses supraindividuales o colectivos y que
obedece a la exigencia de intervencion de los poderes pablicos para tutelar estos intereses sociales, en
congruencia con el Estado social y democratico de Derecho que consagra nuestra Constitucion” (sent.
de 28 de marzo de 2006).
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caracteristicas®®. El interés particular que pueda verse afectado en esta materia,

debera tener sus propios cauces de proteccion, especialmente en el &mbito civil.

Resulta necesaria la proteccion de bienes juridicos colectivos, también
denominados difusos, supraindividuales o sociales, entre otras designaciones. Ello
supone tanto la criminalizacion de nuevas conductas como el adelantamiento del
momento de la intervencién punitiva, a fin de satisfacer tales necesidades de
proteccion®. Sin lugar a dudas, una intervencion tardia en el &mbito penal, y tras
haberse evitado la intervencion administrativa, podria ocasionar dafios irreparables a

la colectividad.

Ha de ser valorada positivamente la renuncia por parte del legislador a
consagrar un bien juridico excesivamente amplio, centrando su proteccion en una
faceta, la urbanistica, que es lesionable y afectable por los nuevos delitos relativos a
la ordenacion del territorio y el urbanismo; es en este sentido en el que hay que
entender el bien juridico delimitado por el legislador, pues a pesar de que se centre
en el ambito urbanistico, no por ello deja de referirse a la ordenacién territorial**. Asi
pues, el bien juridico protegido seria la ordenacion del territorio y el urbanismo, en
una acepcion restringida a aquel conjunto de actuaciones y disposiciones urbanisticas

I*? de la sociedad *3. Seran

que tienen como objeto la salvaguarda del interés genera
los intereses protegidos los que habran de ser plasmados en los diferentes tipos
penales.

Entre los muchos interrogantes que plantean los delitos urbanisticos en sus
nuevos tipos penales, quiza el primero de ellos sea el relativo al bien juridico
protegido, que se pretende tutelar en las distintas tipicidades del Cddigo Penal que se
incorporan respecto de estos delitos. Este viene constituido en su mayor parte por el

interés por el cumplimiento de la ordenacién territorial legal o reglamentariamente

% Vid.MORALES PRATS, op. cit. pags. 75 y ss. SAENZ DE PAPION Y MENGS, J.,
Tratado penal del espacio: El territorio, el suelo y la ciudad: ;Globalizacién o reinvencion de lo local?,
ed. La Ley, Madrid, 2003, pags. 86 y ss.

“ FRANCIS LEFEBRE, Ordenacion del territorio y urbanismo, Memento Experto. Reforma
Penal de 2010. Ley Organica 5/2010, 3502, Capitulo 16, Madrid, 2010, pag. 349.

“ ACALE SANCHEZ, M., en Francis Lefebvre, Delitos contra la ordenacion del territorio,
Memento Préctico, Urbanismo, 2010, pag. 1752.

*2 Francis Lefebvre, Delitos contra la ordenacién del territorio, Memento Préctico,
Urbanismo, 2010, pag. 1752.
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establecida frente a conductas que vulneran el urbanismo y su defensa, o expresado
en otros términos, la normativa reguladora de la ordenacion del territorio y el
urbanismo®, que tiende a mejorar y proteger la calidad de vida de todos los
elementos del mismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 45 de nuestra Norma
Fundamental. Este interés parte de la idea de concebir el urbanismo como un sector
de la ordenacion del territorio que consiste en la determinacion de los usos del suelo
en relacién a la creacion, mantenimiento y mejora de los nucleos de la poblacion. El
bien juridico protegido, como veremos, no es tanto la normativa urbanistica (o
territorial) sino el valor material conjunto de intereses colectivos fundamento de la
misma. En definitiva, se trata de hacer posible la vida en comdn de los individuos en
una sociedad, lo que significa que dicho interés penalmente tutelado equivale,
asimismo, a la calidad de vida en el marco fisico o a la calidad del habitat®.

Tras examinar los preceptos constitucionales que, de forma mas o menos
explicita, se refieren a la ordenacion del territorio y el urbanismo, asi como el papel
que, en la proteccion de estos, juegan Derecho Administrativo y Derecho Penal,
centraremos nuestra atencion en las diversas tesis doctrinales en torno al bien
juridico protegido, asi como en los juicios jurisprudenciales en la materia, para

referirnos, finalmente, a la naturaleza de estos delitos.

43 Cfr., por todos, SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, Coleccion

Monografias Penales, Lex Nova, Valladolid, 2008, pags. 26-27.

“ AAVV., “Algunas reflexiones sobre el “nuevo” Derecho Urbanistico en el proyecto estatal
de la del suelo: desarrollo urbanistico sostenible y proteccién penal”. En Revista de Derecho
Urbanistico y Medio Ambiente, nim 232, Marzo, 2007, revista electrénica, vLex, pag 21.

** En este sentido, BARRIENTOS PACHO., “Delitos relativos a la ordenacion del territorio”
en La Ley, Tomo VI, Madrid, 1996, pag 1557, y URRAZA ABAD “Delitos relativos a la ordenacién
del territorio: principales polémicas y primeros posicionamientos jurisprudenciales”, en Actualidad
Penal, 27, 2001, pag 564.
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Il. CONSTITUCION Y ORDENACION DEL TERRITORIO Y EL
URBANISMO.

En la Constitucion, la ordenacion del suelo aparece como un derecho -no
fundamental-, dentro de los principios que rigen la politica social y econdémica. Lo
que significa que la ordenacion del territorio constituye un valor para la sociedad y
para el individuo; es un bien juridico constitucional y por tanto, es digno de
proteccion. En concreto, nuestra Carta Magna se refiere a la ordenacién del territorio
en su articulo 47, aludiendo, ademas, en los articulos 45 y 46, respectivamente, al
medio ambiente y a la conservacion del patrimonio artistico, histérico o cultural,

valores claramente vinculados.

En los articulos 45 y 46 se prevén sanciones penales (en el 45
alternativamente a las sanciones administrativas y en el 46 de forma impositiva),
mientras que el 47 omite toda referencia al Derecho Penal. Ello no quita legitimidad
a la decision del legislador de decantarse por incriminar como delito las conductas de
utilizacion del suelo con fines edificatorios contrarios al interés general y

gravemente atentatorios contra el orden urbanistico.

La justificacion esgrimida para la tipificacion penal de determinadas
conductas en dicho ambito proviene de la tradicional ineficacia de la regulacion
administrativa para proteger de forma efectiva la ordenacién del territorio, que tiene

fundamento en la Constitucion Espafiola.

La referencia a la utilizacion del suelo del articulo 47 del Cdédigo Penal se
lleva a cabo dentro de un marco ambiental mas amplio. En efecto, en el articulo 45
de la Constitucion, que se refiere al medio ambiente en sentido estricto, se sefiala en
su nimero 3, para los que violen lo dispuesto en el apartado anterior*® y segtn fije la
ley, el establecimiento de las sanciones penales, 0 en su caso administrativas, asi
como la obligacion de reparar el dafio causado; lo mismo ocurre en el articulo 46 que

se dedica a la garantia, por parte de los poderes publicos, de la conservacion y

“ Articulo 45.2: “Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio
ambiente apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva”.
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promocion del enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural o artistico de los
pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad*’, en el que el Derecho Penal tiene poca presencia, al menos

de manera directa.

En relacion con el texto constitucional, la ordenacion del territorio se atribuye
a los poderes publicos como competencia y consiste en la regulacion de la utilizacion
del suelo para determinar el sistema social, el relacionado con el interés general de la
sociedad. De este precepto se derivan dos competencias: los poderes publicos
adoptan medidas necesarias, implantando una politica de planificacion y ordenacién
del suelo, teniendo en cuenta su uso social; y ademas, se desprende de dicho
precepto, otra idea: los poderes publicos tienen la obligacion de proteger el suelo
como recurso natural, ademas, de procurar que existan las adecuadas condiciones
para que todos los ciudadanos gocen del efectivo derecho a una vivienda (digna y
adecuada). Debido al mandato constitucional, los poderes publicos adoptan, en
respuesta, la funcion de ordenacién de los desarrollos urbanos y la construccion con
fines de uso social y control. De esta forma, se encargard también de decidir donde

si y dénde no se puede construir.

Aunque no se especifica que se trate de un recurso natural, el articulo 47 de la
Constitucion Espafiola protege la utilizacion del suelo vy, al estar informada por el
interés general, trata de evitar principalmente la especulacion. Va a establecer,
ademas, que la comunidad puede participar en las plusvalias, debido a la
transformacion del suelo en urbano, para dedicarlo a la construccion de viviendas®,

por lo que también en este aspecto estan presentes los intereses generales.

El articulo 47 de la Constitucion se refiere a un recurso natural (en cuanto
que expresa valor material). Por dicho motivo exige una politica de ordenacion y

regulacion del suelo, mediante una serie de condiciones que proporcionan, a traves

" El Gltimo inciso de del articulo 46, con el que finaliza, es categérico “La ley penal
sancionara los atentados contra este patrimonio”.

8 Cfr. SANCHEZ DOMINGO, M.B.: Delitos urbanisticos, Lex Nova, Valladolid, 2008, pég.
28.
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de la politica ordenacionista, un entorno adecuado para la proteccion de nuestros
recursos naturales y la redistribucion de la poblacion. Debemos centrarnos en un
objetivo comun, una funcion esencial como es la planificacion, respecto a la que se
atribuye la finalidad de la ordenacion del territorio. Segun BASSOLS, la
planificacion debe operar como técnica, ya que “permite configurar las grandes
directrices de la ordenacion urbanistica del territorio espafiol en funcion de las
conveniencias de la ordenacion social y economica para el mayor bienestar de la

poblacién™®.

El articulo 47 de la Constitucion reconoce, pues, implicitamente, la
planificacién urbanistica, dirigida a la actividad social, como actividad publica
dirigida a la ordenacion del territorio. Esta se consigue mediante el planeamiento.
Debido a tales consideraciones, un amplio sector de la doctrina penal va a insistir en
la conexidn existente entre la ordenacion del territorio y la calidad de vida de las

ciudades®, lo cual esta cargado de razén.

SANCHEZ DOMINGO es de la opinion de que, sin negar la conexion entre
dichos bienes, y declarando que a su vez ésta es factible con el contenido del articulo
45 de la Constitucion, pese a ello no se puede aceptar que sea la calidad de vida la

tnica finalidad del valor “ordenacion del territorio”*

, 0pinidn a la que me sumo.
Respecto a lo anteriormente expuesto, resulta imprescindible reconocer el
valor de la ordenacién del territorio, lo cual se reafirma en el articulo 47 de la
Constitucion Espafiola, aunque no solamente en este articulo se encuentra la
proteccion constitucional de los delitos contra la ordenacion del territorio, sino

también en el articulo 45.2 de la Norma Fundamental. Aparece relacionado dicho

* Vid. BASSOLS COMA, M.: “El medio ambiente y la ordenacién del territorio”, en
Documentacion Administrativa, n® 190, 1981, pags. 407 y ss.

% Vid. BASSOLS COMA, M.: “El medio ambiente y la ordenacién del territorio”, en
Documentacion Administrativa, n® 190, 1981, pags. 407 y ss.  Cfr. CARMONA SALGADO, C.:
“Delitos sobre la ordenacidn del territorio y la proteccién del patrimonio histdrico”,en Derecho Penal
Espariol, Parte Especial (Coord. M. Cobo del Rosal), 22 ed., Dykinson, Madrid, 2005, pag. 654.
RODRIGUEZ RAMOS vincula los dos bienes-ordenacion del territorio y calidad de vida-,
especificando la calidad del habitat como marco fisico del entorno humano. Cfr. RODRIGUEZ
RAMOS, L. “La proteccion penal del urbanismo (pautas para criminalizar algunas conductas)”,
Revista de Derecho Urbanistico, nim.81, 1983, pag. 39.

51 Cfr. SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 30.
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precepto con la proteccion del suelo, por la referencia que hace a los recursos

naturales, es decir al medio ambiente.

En el articulo 47 el legislador constitucional, segun el profesor MORILLAS
CUEVA, se limita a una prevision referencial con el establecimiento de las normas
pertinentes para hacer efectivo su cumplimiento. Por ello cabria preguntarse si dicha
descripcion constitucional, sin aludir expresamente al Derecho Penal, muestra la
intencion legislativa de no acudir a él en estos supuestos. La contestacion es
negativa, puesto que el hecho de que no se haga expresamente una remision al
Derecho Penal, como si se hace en otros articulos precedentes, no ha de suponer la
negacion en todo caso de las hipotesis punitivas, sino la apertura absoluta a la
decision del legislador ordinario sobre la exigencia o no de una intervencién penal 2.
Entendemos, pues, compartiendo esta opinién, que queda perfectamente abierta la
posibilidad de la proteccion penal de los intereses a que se refiere el articulo 47 de la
Constitucidn, posibilidad que el legislador ordinario podra pasar a considerar como

conveniente, e incluso necesaria.

El articulo 47, ciertamente, y a diferencia del 45, no ordena la proteccion
penal. La falta de pronunciamiento constitucional expreso ha avalado la
consideracion, con la que SANCHEZ DOMINGO tampoco esta de acuerdo, de una
ausencia de tutela penal, que se constituiria en el impedimento para otorgar la
proteccion -penal- a la ordenacion del territorio, asi como su calificacién como bien
juridico penal®®. En la alternativa de exigir o no tutela penal del bien juridico, el
legislador deja abierta la cuestion, sin decidir en sentido negativo. Se pueden
incriminar como delitos, como dijo BOLDOVA PASAMAR, las conductas de
utilizacion del suelo con fines edificatorios, ya que aunque el articulo 47 CE omita
toda referencia al Derecho Penal, no omite la legitimidad del legislador y el Codigo
Penal no se encuentra limitado por previsiones penales de la Constitucion en la

proteccion de los intereses colectivos™.

52 Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, en
AAVYV: Strafrecht als Scientia Universalis, libro homenaje a Claus Roxin, vol. I, De Gruyter,
Miinchen, 2011, pag. 1680.

>3 Cfr. SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 37.

> Cfr. BOLDOVA PASAMAR M.A, Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 39.
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El hecho de que se silencie un mandato penal de tutela respecto a la
ordenacion del territorio, y en cambio nuestra Constitucion si la prevea para el medio
ambiente en el articulo 45, no debe ser obstaculo para el desarrollo de la legislacion
penal de proteccion del orden territorial. La conclusion es que el legislador ha dejado

abierta o imprejuzgada dicha opcion.

Para configurar la ordenacion del territorio como objeto de proteccién
juridica de forma independiente al medio ambiente, la propia Norma Fundamental
nos da las pautas en la base de los articulos 148.1.9° y 149.1.23° acerca de las
competencias estatales y autondémicas, distinguiendo el apartado 9° del articulo 148.1
entre “ordenacion del territorio, medio ambiente y vivienda” y el apartado 23° del
articulo 149.1, la gestion en relacion a la proteccion al medio ambiente. Sin negar la
relacion que existe entre ambos valores, se ha destacado su autonomia e
independencia; aunque no exista unidad organica, se puede defender un tratamiento
unificado de los mismos (ordenacién del territorio y medio ambiente)>, al menos en

lo que se refiere a su necesaria proteccion.

Por otra parte, debemos considerar que el principio de proporcionalidad o de
intervencion minima constituye un limite para imponer sanciones penales en sentido
amplio que tiene el legislador. Se trata de limites que, en nuestro caso, van a
determinar si la ordenacion del territorio es un bien juridico protegido digno,
necesitado y susceptible de tutela penal. Como he indicado antes, ésta debe constituir
la dltima ratio dentro de nuestro Ordenamiento juridico, sancionando
comportamientos antijuridicos en ultima instancia, constituyendo dichos principios

un limite al poder punitivo del Estado.

Tenemos que cerciorarnos de que estamos ante un interés fundamental para la
vida social, que forma parte de la proteccion penal. El articulo 47 CE nos indica la
importancia del bien “ordenacién del territorio”, pero no implica necesariamente que

sea digno de proteccion penal. Hay que precisar, y en definitiva delimitar, qué

% Cfr. SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 39.
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comportamientos tienen que ser castigados con pena criminal y especificar los

limites que intervienen en dicho ambito.

El legislador extrae los valores de la politica-criminal con los que se
configura el ordenamiento juridico, es su funcion. Es decir, los valores que constatan
la relevancia social y son referencia -mediata o inmediata- de las necesidades del
individuo, con el fin de determinar el bien juridico protegido. Esta es la funcion de
los parametros constitucionales que configuran el Ordenamiento juridico; ademés de
ello, se deduce que es imprescindible el papel de la Constitucion para concretar en la

sociedad el sistema de valores.

Las exigencias del principio de proporcionalidad establecerdn un catélogo
punitivo de valores constitucionales y bienes juridicos, aunque la Norma
Fundamental garantiza el reconocimiento por los poderes publicos, de los derechos
y garantias. Y el articulo 47 CE va a plasmar la “ordenacion del territorio” como un
derecho que determina el reconocimiento de la necesidad de la pena. Ademas, y
segun el articulo 53.3 CE, el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo Tercero -en el que se encuentra el articulo 47-
“informara la legislacién positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes

publicos”.

Es necesario introducir en la ordenacion del territorio la disciplina penal
presidida por la “ultima ratio”, debido a que constituye el objeto especifico del
Derecho Urbanistico (que prevé instrumentos preventivos y sancionadores). Los
planteamientos que favorecen la incriminacion de determinadas conductas
infractoras han tenido presente la coordinacion y estratificacion de la tutela penal y
administrativa, teniendo en cuenta, siempre, el principio de intervencion minima. En
cualquier caso, sera dificil fijar los criterios en dicho sentido®®. De hecho, y como
vimos, estos criterios han variado en la evolucion del Cédigo Penal,

% cfr. QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), MORALES PRATS (Coord): Comentarios al
Cadigo Penal Espafiol, Tomo Il, Thomson Reuters, Pamplona, 2011, pag. 663.
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Resulta dudoso que el Derecho Penal, aun siendo la ultima rama del Derecho
a la que acudimos en nuestro Ordenamiento juridico, como ultima ratio, sea el mas
adecuado y eficaz instrumento a efectos de proteger la naturaleza colectiva o difusa
que no alude de forma directa al “entorno urbano”, sino que se refiere a él
indirectamente, contemplando la tarea del legislador extrapenal, que es desarrollada
por las Administraciones ptblicas en la ordenacién del territorio®’. Es l6gico que se
multipliquen las criticas a la autonomia juridico-penal de los preceptos contenidos en
el CP, y en concreto en su articulo 319, ya que dicha autonomia rige de forma mas
especifica en el ambito del Derecho Urbanistico, el cual dispone de sanciones
urbanisticas que forman parte de los mecanismos preventivos y represivos™, tema al

que nos referiremos seguidamente.

En modo alguno se puede negar la proteccién constitucional de la que la
ordenacion del territorio es objeto, como demuestra el articulo 47 en su mandato,
dirigido a los poderes publicos, con la finalidad de la regulacion de la “utilizacion del
suelo de acuerdo al interés general de impedir la especulacion”. EI Cédigo Penal se
podra utilizar como mecanismo sustitutivo de control para las deficiencias e
imperfecciones del Derecho Administrativo, que en este caso es el Urbanistico,
inoperante e ineficaz, y que trata de mitigar la LRSOU* y la normativa
complementaria de ésta como es la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, sobre la
Ordenacién de la Edificacion (la que a partir de ahora denominaremos LOE)®, tema

al que inmediatamente nos referiremos.

" Cfr. CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio...”, en
Derecho Penal Espafiol, Parte Especial, op. cit., pag. 672.

%8 Vid., como ejemplo, el amplio elenco de sanciones recogido en el Titulo VII la Ley
7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia.

% Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio.

% CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio...”, en Derecho
Penal Espafiol, Parte Especial, op. cit., pag. 673.
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11l DERECHO ADMINISTRATIVO Y DERECHO PENAL EN LA
PROTECCION DE LA ORDENACION DEL TERRITORIO Y EL
URBANISMO

Para referirnos a las relaciones entre Derecho Administrativo y Derecho
Penal, respecto a la proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo, hay
que partir necesariamente de una breve alusion a la distincion de estos términos que,

como vimos, ha tenido reflejo en la reciente evolucion legislativa.

Se puede deducir que, con anterioridad a la Reforma de 2010, un importante
sector de la doctrina, entre la que se encuentra GORRIZ ROYO, identifican el bien
juridico tutelado en el ambito penal, con el nomen iuris de la “ordenacién del
territorio”, siendo las agresiones técnicas urbanisticas, el medio de ataque mas usual
contra el mismo. “El urbanismo” era entendido, en cambio, como una técnica
agresora de la “ordenacion del territorio” y no como un interés vinculado al mismo®".
Sin embargo, el legislador de 2010 parece haber desoido esta interpretacion, ademas
de ajustarse con bastante fidelidad al fenémeno criminoldgico que se trata de

castigar, es decir, a los Ilamados “delitos urbanisticos”.

Ello obliga a realizar una interpretacion que salve en la mayor parte de lo
posible la contradiccion entre el bien juridico “ordenacion del territorio” y el
concepto, hasta ahora sostenido mayoritariamente, del “urbanismo” con base en el
ambito administrativo. Una posible interpretacion parte del presupuesto ya indicado
por un sector de la doctrina penal (ACALE SANCHEZ, GORRIZ ROYO,
BOLDOVA PASAMAR), segn la cual “ordenacion del territorio” es también
“urbanismo”, en sentido descendente. En el ambito extrapenal “ordenacion del
territorio” es un supra concepto que aglutina diversos aspectos o0 momentos de todo
proceso de organizacion del suelo o del territorio (desde la funcion publica). No se
impide, de esta manera, de acuerdo con lo dicho anteriormente, que en sentido
amplio la “ordenacion del territorio” incluya ademas la preocupacion por “hacer

ciudad” es decir por “urbanizar”. El concepto “ordenacion del territorio” seria un

,61 GORRIZ ROYO, E., Los delitos sobre la ordenacion del territorio: articulos 319 y 320 del
CP en ALVAREZ GARCIA, F. J/ GONZALEZ CUSSAC J. L (Dirs.), Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 368.
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macro concepto, siempre desde la base del Derecho Administrativo que integra
técnicas que a su vez estan encaminadas a la preservacion del suelo en su
consideracién de recurso natural, y por lo tanto se encuentran vinculadas al medio
ambiente. Esta interpretacion que se compadecia con la rubrica del Titulo XVI del
Caodigo Penal de 1995, parece no hacerlo con el “urbanismo” como objeto de tutela
en dicho titulo. Pese a que tampoco se considera que a raiz de ello pueda extraerse
como conclusion, que el legislador haya pretendido “formalizar” el bien juridico en

dichos delitos.

Por ello, si tenemos en cuenta que el Derecho Penal es independiente en el
establecimiento de sus presupuestos, y ademas, que la concepcion de la “ordenacién
del territorio” procedente del Derecho Administrativo puede “modularse” en el
ambito penal, para mantener una interpretacion coherente entre los delitos del Titulo
XV1vy la realidad criminologica que estos delitos tratan de combatir, puede entonces
decirse que la referencia al “urbanismo” no es mas que una especificacion de la
“ordenacion del territorio”. En este sentido, pero dicho de otro modo, ambos bienes
juridicos serian el mismo, aunque el ultimo seria mas amplio y en él tendria cabida
“el urbanismo”. Para GORRIZ ROYO ambos intereses se pueden interpretar
procedimentalmente, como las razones que justifican la intervencion penal en este

ambito y de ahi que sea necesario explicar y concretar su preciso entendimiento®.

El legislador introdujo estos delitos en el Codigo Penal de 1995 con el fin de
reforzar la tutela de la ordenacion del territorio contenida en el Derecho
Administrativo, que en la actualidad se halla establecida, fundamentalmente, en la
Ley 8/2007, de 28 de mayo sobre el Suelo Por lo tanto, se reconocia, como opinion
dominante, y con anterioridad a la reforma, que el bien juridico penalmente
protegido coincidia con el definido por el Derecho Administrativo, en concreto, la
ordenacion del territorio o el uso racional del suelo®. Teniendo en cuenta la
caracterizacion del bien juridico y la proximidad de los delitos urbanisticos con las

infracciones administrativas, no resulta extrafio que, como ya apuntamos, se haya

’62 GORRIZ ROYO, E., Los delitos sobre la ordenacion del territorio: articulos 319 y 320 del
CP en ALVAREZ GARCIA, F. J/ GONZALEZ CUSSAC J. L (Dirs.), Comentarios a la Reforma
Penal de 2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pags. 368 y 369.
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criticado la creacion de los delitos sobre la base del principio de intervencién

minima, y en concreto la ausencia de merecimiento de la pena.

El més alejado de los planteamientos sobre el bien juridico, en relacién a la
intervencion penal lo constituye la propuesta alemana. Partiendo de una tutela
administrativa de la actuacion urbanistica, propicia un sistema administrativo de la
actuacion urbanistica, inclindndose por una intervencion basada en infracciones al
orden -Ordnungwidrigkeiten®-, que en el Derecho Penal tiene poca presencia, por no

decir ninguna, al menos de manera directa.

Esta cuestion se aborda desde dos dimensiones competenciales, en una
concurrencia normativa en el ambito citado que en ocasiones se presenta como
farragosa, de prevencion y sancién de las posibles infracciones en relacion con la
construccion: por un lado la correspondiente a nivel federal; por otro, la propia de los

diferentes Lander®.

La primera de ellas, se instrumentaliza a través del Codigo Federal de la
Construccion (Bundesbaugesetz), que sefiala principalmente de qué manera y en qué
medida las formas de construccion han de aplicarse en las parcelas edificables. Dicho
Texto legal responde a la versidn que se publicé el 23 de septiembre de 2004, que fue
modificado por el articulo 4 de la Ley 31 de julio de 2009 (BGB 1) y sitta las

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Delitos relativos a la ordenacion del territorio...en
Derecho Penal. Parte Especial, AA. VV, Tirant lo Blanch, 22 Edicion, Valencia, 2008, en CD.

* En el &mbito germano se lleva a cabo a través de la ley penal econémica
(Wirtschafsstrafgesetz-WiStG) de 26 de junio de 1949 redactada bajo la influencia directa de Eberhard
Schmidt y sobre las ideas anteriores de Goldshmidt, en ella se introduce una distincion conceptual
entre los hechos que atacan a los bienes juridicos y merecen la calificacion de delitos (Straftaten) y los
hechos que se relacionan con un interés genérico y una armonica colaboracion entre el ejecutivo y los
ciudadanos, otdérgandole la menos grave calificacion de las infracciones administrativas
(Ordnungswidrigkeiten). Posteriormente, el 25 de marzo de 1952 se dicté la primera ley general
Ordnungswidrigkeiten (OWIG 1952) en la que se intent6 dar traslado con caracter general lo que hasta
este momento estaba cefiido al &mbito econémico, la estructura autbnoma de este tipo de infracciones y
sanciones de indole ya esencialmente administrativa. Sin embargo, la reforma decisiva de las
Ordnungswidrigkeiten se produce con la nueva OWIG de 24 de mayo de 1968 que presenta indudables
mejoras en el sistema como la eliminacion de los tipos mixtos, o las referidas a las garantias
procesales. A partir de aqui se han ido afiadiendo otras en un intento de perfeccionar dicho modelo. Por
todos, vid, ROXIN, C., Strafrecht Allgemeiner Teil. Band I., Miinchen, 2006, S. 31-32 und 58-59.
Sobre el pensamiento de este autor al respecto, vid: MORILLAS CUEVA, L., “Apuntes sobre las
relaciones entre el Derecho penal y las demés ramas del Ordenamiento juridico” en Revista de la
Facultad de Derecho de Granada, nim 11, 1986, pags 97 y ss.

Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, op.cit,
pég. 1683.
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principales materias para que se dé un uso adecuado del suelo, en la concrecion de
planes para su uso con la finalidad de establecer premisas, para lograr un desarrollo
urbano sostenible que repercute en ventajas sociales, econdémicas y ambientales que
propicien, en base al interés general superior, un uso justo y adecuado del territorio.
Desde dicha perspectiva se articula en diferentes capitulos, partes y secciones, entre
las que cabe destacar: planificacion urbana en general-ordenacion del territorio,
zonificacion, principios de planificacion del desarrollo, participacion de las diversas
entidades, concrecion del suelo urbano, planes de uso del suelo y su planificacion,
division del territorio, reglamentacion estructural y administrativa de las diversas
variables, expropiaciones y compensaciones, desarrollo, medidas para la
conservacion de la naturaleza-, actuaciones especiales -rehabilitacion urbana,
politicas de desarrollo urbano, remodelacion urbana, indemnizaciones, alquileres y
arrendamientos, medidas de planificacion-, y otras hipdtesis -evaluacion,
disposiciones generales, responsabilidades, procedimientos administrativos, planes

de conservacién, procedimiento-.

Algunos de los contenidos que componen el Cddigo Federal de la
Construccion sirven para asentar su naturaleza administrativa y su caracter
preventivo de regulacién. Se destaca el paragrafo 213, dentro del Capitulo tres —otras
disposiciones (Sonstige Vorschriften)- Parte segunda- Reglas generales,
responsabilidades, pronunciamientos administrativos, planes de conservacion
(Allgemeine Vorschriften, Zustanndigverfaren, Verwaltungsverfahren,
Planehaltung)-, Seccion tercera- Administrativo (Verwaltungsverfahren)- que acoge
las Ordnungswidrigkeiten. Siguiendo la ilustrativa descripcion que realiza el profesor
MORILLAS CUEVAY, se estructuran en cuatro hipotesis diferentes en intensidad,
ademas de tener caracter excesivamente generalista. Mediante la primera se
sancionard a quien contra su propia conviccion aporte informacién incorrecta o
planos incorrectos o documentacién falsa para conseguir un acto administrativo
favorecedor o para impedir un acto administrativo incriminatorio; la segunda, hace

alusion a cuestiones totalmente diferentes, el establecimiento de postes, estacas o

% Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitét und Expansion”,op.cit.,
pag. 1683.
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cualquier otros marcadores que se empleen, quitandolos, cambiandolos o haciéndolos
irreconocibles o se fijen de manera incorrecta; la tercera, mas indirectamente
relacionada con aspectos medioambientales, va a sancionar al que infrinja mediante
la destruccion, merma consciente o eliminacién de un compromiso en un plan de
desarrollo, segun el paragrafo 9.1.25, letra b), para la plantacion y conservacion de
los arboles, arbustos y otras plantas, asi como aguas; y por la cuarta, la mas
relacionada con las previsiones urbanisticas, a quien cambie o elimine sin
autorizacion, una estructura fisica dentro del ambito de una ley de conservacién
(paragrafo 172. 1. 1) o de un estatuto sobre la ejecucion de medidas de un plan de
urbanismo (171 d. 1). Las sanciones fijadas oscilaran segin dichos numeros,
mostrando una cuantia escasa, lo que pone de relieve el cardcter meramente
preventivo en dicho andlisis: para el supuesto uno y para el dos multa de hasta 500
euros, para el tres hasta 10000 y para el cuatro hasta 25000.

En el Cadigo Federal de la Construccion, junto a las competencias a que nos
hemos referido, existen las complejas normas de construccion de los diversos
Lander. Cada uno de estos tiene su propio Cddigo (Bauordnung) donde se recogen
los requisitos para que los terrenos sean edificables, al igual que las obras de
construccién y la reglamentacion de las propias construcciones. Para resumir, sus
espacios legislativos se centran mas bien en proyectos de construccién individuales
que, naturalmente, también pueden ser colectivos. Concretarlos puede ser bastante
complicado, ya que ademas no solamente se atiende al Codigo especifico del Lander,
sino también a otros reglamentos, estatutos, normas para casos puntuales y ademas, a
normas propias de los Municipios concretos, sobre codigos de construcciones
locales, o los de las autoridades de supervision.

Pero, pese a la desigualdad entre los diferentes Lander, existe un Modelo de
Construccion (Musterbauordnung) cuya finalidad es proporcionar una dimensién
armonizadora de los diferentes Cédigos, aunque en la actualidad no ha podido salvar
todas las diferencias entre ellos. En su Parte sexta se dedica a las sanciones
administrativas, legislacion, disposiciones transitorias y finales. En el articulo 84

enumera una serie de previsiones infractoras -Ordnungswidrigkeiten- de entre las

87 Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, op.
cit. , pag. 1683.
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que podemos destacar: la utilizacion de productos de construccion sin certificados de
calidad, empleo de técnicas de la construccion fuera de la normativa que regula dicha
construccidn, construccion sin planos técnicos (para los promotores), no sefializacién
ni informacién de la peligrosidad de una obra (para empresarios), construccion sin
autorizacion, alejamiento del plan de urbanismo o del proyecto permitido,
presentacion de informacidén o planos incorrectos o documentacion falsa con la
finalidad de obtener un acto administrativo previsto en el Cédigo o para evitar una
actuacion administrativa contraria. Dichas infracciones seran castigadas mediante

multa que podra llegar hasta 500.000 euros®.

Las respuestas del Ordenamiento juridico aleman a las infracciones
urbanisticas pasan, pues, esencialmente por el Derecho administrativo federal, de los
Lander y de otras instituciones. RODRIGUEZ RAMOS afirma que en Alemania es
innecesaria la justicia penal en materia urbanistica desde el momento en que el
ambito administrativo gestionado por los Lander y por los Ayuntamientos es

suficiente, por lo que no existen delitos calificables de urbanisticos® .

En el Texto punitivo germano no existe ninguna tutela penal especifica ni
dedicada a la ordenacion del territorio ni al urbanismo. De forma indirecta, cabe
encontrar otros preceptos que, bajo otros bienes juridicos, estan relacionados con
dichos objetivos como claramente ha puesto de manifiesto MORILLAS CUEVA™.
Destacan los ubicados dentro del nuevo epigrafe ocupado por los delitos contra el
medio ambiente (Strataten gegen die Unwelt) -ubicado en el Titulo veintinueve- el
cual incorpora, a través de las leyes aprobadas en 1980 y 1994, una proteccién
auténoma bajo este epigrafe relativo a las aguas, suelos, aire, ruido e incrimina el uso
no autorizado de desechos peligrosos, plantas, materiales radiactivos. El paragrafo
324 a) se dedica a la contaminacion de suelos, desde una perspectiva puramente
ecoldgica y alejada de su significado urbanistico, se refiere a “depositar, dejar,

introducir o liberar sustancias o residuos en el suelo de manera que sea apropiado

% En este sentido entre otros, como ejemplo, los Landesbauordnung de Baviera -parrafo 79-,
Baden- Wirttenberg —péarrafo 75-, Branderburgo —parrafo 79-, Baja Sajonia —parrafo 91-, Sajonia -
parrafo 87-, Thiiringer —parrafo 81-.

% RODRIGUEZ RAMOS, L., “La disciplina urbanistica y el nuevo Cédigo Penal. La
proteccion penal del territorio”, En Actas | y Il Jornadas sobre disciplina urbanistica, el suelo no
urbanizable, las parcelaciones ilegales y el nuevo Codigo Penal, Zaragoza, 1996, pag. 186.
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para dafar la salud de otras personas, animales, plantas u otras cosas de especial
valor o recurso hidrico”, todo ello contraviniendo las obligaciones administrativas al
respecto. Posiblemente sea méas relevante el contenido en el parégrafo 329.3. 8°.
Dicho parégrafo se introduce a través de la 22 Ley para combatir la criminalidad
medioambiental (2. UKG), con la siguiente denominacion general “puesta en peligro
de zonas vulnerables”, que se estructura en cuatro apartados -el primero sobre
determinadas protecciones especiales en determinadas areas, el segundo, sobre areas
de proteccién del agua; el tercero, sobre areas de proteccion de la naturaleza y el
cuarto sobre la actuacion imprudente-. De estos MORILLAS CUEVA considera de
especial atencion el tercero, que contiene la siguiente férmula general “quien dentro
de un area de una reserva natural protegida o una reserva natural temporalmente
considerada como espacio natural protegido o un parque nacional, contraviniendo
una disposicion legal o una disposicion ejecutiva de dicha naturaleza” ejecute alguna
de las conductas contenidas en los nimeros 1 al 8 desarrollados en este apartado, de
los que es de especial interés el 8, relativo a quien construya un edificio que
perjudique de manera relevante el correspondiente objetivo de proteccién’. La pena
establecida es la de privacion de libertad de hasta cinco afios 0 multa para el delito

doloso y de privacion de libertad hasta tres afios o multa para el imprudente.

Lo maés relevante de este precepto se puede sintetizar de la siguiente manera:
se trata de conductas incluidas dentro del titulo referido a los delitos contra el medio
ambiente y en consecuencia no integrables de forma directa en las opciones de
ordenacion del territorio o urbanismo, pero dicho esto, no cabe duda de que
presentan un cierto matiz relacionado con el territorio en su variable de recurso
natural y mas concretamente del suelo relacionado con la construccion del edificio,
por lo que se puede precisar de agresion urbanistica al medioambiente; ademas, se
trata de una norma penal en blanco que tiene como referencia fundamental la Ley de
Conservacion de la Naturaleza y el Paisaje —BnatSchG- de 20 de diciembre de 1976-
reformada por Ley de 21 de septiembre de 1998 y 29 de julio de 2009- en la que se
encuentran definiciones y desarrollos de reserva natural, parque nacional, reserva de

la biosfera, paisaje, parque natural, entre otras, pero que se amplia a otras normativas

" Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realit4t und Expansion”, op. cit. , pag.
1684 y ss.
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federales y de los Lander, cuya concrecion como referencia normativa de tipo puede
suponer una cierta armonizacion entre ambos sectores de competencia; el nucleo
basico de la descripcidn tipica esta fundamentado precisamente en la construccion de
edificios que incide negativamente en los espacios protegidos como objeto material
del delito; y por ultimo, en tal sentido el concepto de edificio es de dudable interés y
va desde el genérico jurisprudencial de “construccién idonea destinada a servir de
proteccion de personas y animales y en los que se puede impedir la entrada a otras
personas” hasta las obras que tiene techo y paredes, aungue las puertas y ventanas no
estdn todavia colocadas e incluso todas las obras de construccion junto a la
excavacion de los cimientos. Lo importante, segin MORILLAS CUEVA, es que se

perjudiquen a través de estas construcciones los espacios protegidos’.

Ademas de los mencionados paragrafos cabe sefialar, aunque Gnicamente sea
como criterio de referencia y ejemplo por la cita que se hace a monumentos y
edificios pero sumamente alejados del tema que ocupa mi atencidn, los contenidos en
el paragrafo 304.1 -quien dafie o destruya (...) monumentos publicos- y 305 -quien
ilegalmente destruya total o parcialmente un edificio, un barco, un puente, un dique,
una calle edificada, un ferrocarril, u otra construccion que sea de propiedad ajena-,
ubicados en la Seccién 26 dedicada a los dafios materiales y, por tanto, claramente

diferenciadas de las hipétesis tipicas de ordenacion del territorio o urbanisticas.

Este es el panorama del Ordenamiento juridico aleman respecto a los bienes
juridicos protegidos y a la respuesta frente a las infracciones urbanisticas, un modelo
que, como MORILLAS CUEVA argumenta, constituye la respuesta a las
infracciones urbanisticas, un modelo claramente administrativo con insinuaciones
indirectas en el ambito penal de escasa significacion y que para nada alteran la

esencia del sistema”®.

™t Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitét und Expansion”,op.cit.,
pag. 1685.

2 Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”,op.cit,
pag. 1686.

" Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”,op.cit,
pég. 1686.
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Volviendo al sistema espafiol, en la medida de lo posible habra que reclamar
una interpretacion necesariamente restrictiva de los tipos, que tenga siempre presente
el caracter de ultima ratio del Derecho Penal, y que, cimentada en la idea de la
calidad de vida de las personas, reserve la via penal para las infracciones urbanisticas

mAas graves.

Debido a la persistencia de conductas que el Derecho Administrativo no ha
logrado frenar y que atentan gravemente contra las normas urbanisticas, el Derecho
Penal se ve obligado a incriminar determinadas formas de delincuencia precisamente
por el fracaso del aspecto sancionador del Derecho Administrativo. Los fendmenos
de descontrol e indisciplina urbanistica, derivados de la Ley del Suelo de 1926, se
van a producir en las siguientes décadas. La citada incompetencia no se debe, sin
embargo, a la misma regulacion en el Derecho Administrativo, que preve
importantisimas sanciones, recogidas posteriormente en la Ley del Suelo de 1992,
sino a su inexistente aplicacion en la practica. La tutela penal no debe modificar y
adecuar el Derecho Administrativo. Ante la desobediencia frente a construcciones o
edificaciones ilegales, resultan inoperantes en muchas ocasiones e insuficientes las
normas administrativas. Asimismo, existen razones relativas a la importancia del
bien juridico protegido, dada su dimension social por la gravedad de las conductas y
su toma en consideracion por parte de los ciudadanos. Ello implica que el Derecho
Penal aparezca como instrumento auxiliar en el campo de la realidad juridica, como
secundario, reforzando el papel principal del Derecho Administrativo. No nos
encontramos ante una sustraccion de competencias por parte del Derecho Penal, sino
ante mecanismos sancionadores ademas de preventivos. Diferente es que, en
determinados casos, no sea necesario hacer perseguibles las infracciones por medio
del Derecho Penal, de modo que sea la propia Administracion la que se encargue de

dicha investigacion.

Ciertamente, y como ya dijimos, un gran sector de la doctrina espafiola, se ha
decantado contra la incriminacion de dichas conductas, para reforzar los mecanismos
administrativos, antes que acudir al Derecho Penal™. Asi, y como ejemplo, SILVA

SANCHEZ considera que estos nuevos delitos vulneran el principio de

" Vid., BOLDOVA PASAMAR, M. A, : Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 44.
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proporcionalidad, porque ademas se imponen penas de prision a conductas que ni
siquiera podrian poner en peligro abstracto a un bien juridico™. Por su parte,
CARMONA SALGADO alude a la ultra proteccion que pone al Derecho Penal en
primera ratio, en lugar de ser la Gltima ratio, siendo partidaria de castigar los
casos en que no se puede restablecer la situacion anterior, tras los requerimientos o

imposicion de la sancién administrativa’®.

Entre los administrativistas destacan importantes criticas. Como ejemplo,
PARADA VAZQUEZ afirma que la criminalizacion de las conductas es contraria a
los fines del legislador de reforzar la legislacion urbanistica y proteger los bienes
juridicos; alude a las interferencias existentes entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo’” . TOMAS RAMON FERNANDEZ se refiere a la incriminacién de
ciertos delitos con cierta demagogia, reclamando la criminalizacion de ciertas
conductas antisociales de las cuales hasta entonces se encargaba la Administracion, y
que no rozan el foco de la corrupcion que hoy nos ocupa (las llamadas
“recalificaciones”), ademas de a las dificultades de todo orden de la interpretacion de
los distintos elementos de los delitos y su relacion con las normas administrativas,
concluyendo con la opinién de que ello no contribuird a la mejora de la situacion,

sino que provocara efectos negativos en la seguridad juridica, relacionando ello con

s Cfr. SILVA SANCHEZ, .J .M:*“;Politica criminal “moderna™? Consideraciones a partir del
ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cédigo Penal espafiol”, Actualidad Penal, nim.23,
1998, péags. 436,443 y 448.

6 Cfr. CARMONA SALGADO, C., en Derecho Penal Espafiol, Parte especial, op.cit., pags.
650 y ss. Comparten esta opinion QUERALT JIMENEZ, J.J.: Derecho Penal Espafiol, Parte Especial,
Atelier, 5% ed., Barcelona, 2008, pag. 1028 y SERRANO GOMEZ, afiadiendo este Gltimo el principio
de intervencion minima del Derecho Penal, al que hace alusion. Cfr. SERRANO GOMEZ, A.
Derecho Penal, Parte Especial, Dykinson, 142 ed., Madrid, 2011, pags. 707 y 710. BOIX y
JUANATEY ponen de manifiesto la dudosa constitucionalidad, debido a la desigualdad de trato entre
las Comunidades Autdnomas y son partidarios de que se habria de haber dotado a la actuacion de los
mecanismos administrativos de una mayor certeza y eficacia. Cfr. BOIX REIG / JUANATEY
DORADO: Comentarios al Cddigo Penal de 1995, vol. Il, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pags.
1572y ss.

" Cfr. PARADA VAZQUEZ, J.R.: “Prélogo al libro de Laso Martinez, J.L.: Urbanismo y
medio ambiente en el nuevo Codigo Penal”, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 11 y ss. Ademas de
esta critica, TEJEDOR BIELSA, ateniéndose a la inseguridad juridica acerca de las conductas
tipificadas, se opone también a su incriminacion. Cfr. TEJEDOR BIELSA, J.: Derecho Administrativo,
Parte especial (Dir. José Bermejo Vera), Civitas, 5% ed., Madrid, 2001, pag. 744.
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el principio de intervencion minima, que conllevaria el prescindir del Derecho

Penal’®,

A favor de la intervencion penal, y en consonancia con la regulacion del
legislador y la tipificacion que éste determina, se ha mostrado de acuerdo la mayor
parte de la doctrina espafiola’. No obstante, ademas de las criticas expuestas, los
delitos urbanisticos plantean, desde la dptica de la legitimidad, otros problemas en
relacion con la opcion del legislador y desde la concreta tipificacion de las conductas
delictivas. Al tratarse de delitos novedosos, se hace precisa su asimilacion y anélisis.
Estamos ante una materia dificultosa, de la cual se deben extraer conclusiones

juridico-penales, ante todo de tipo competencial.

Ante dichas tipificaciones, es clara la competencia estatal respecto al Derecho
Penal. La competencia, sin embargo, es compartida respecto al Derecho
Administrativo sancionador, ya que éste correspondera, en principio, al Estado y a
las Comunidades Auténomas, aunque hoy en dia el Derecho urbanistico pertenece en
mayor medida a las Comunidades Auténomas que al Estado (articulo 148.1. 32 de la
Constitucion Espafiola). A ello alude la conocida STC 61/1997, de 20 de marzo,
posteriormente confirmada en su doctrina por la STC 164/2001, de 11 de julio que
vienen a reconducir las competencias al Estado, reconociendo la titularidad en
exclusiva sobre el urbanismo a las Comunidades Auténomas, respecto a las politicas
sobre ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda, aunque siempre en el ambito

exclusivamente administrativo. En el Texto Refundido de la Ley sobre Régimen de

"8 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Manual de Derecho Urbanistico, El Consultor, 182
ed., Madrid, 2005, pags 267 y ss.

" Cfr., entre otros, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccién penal de la ordenacién
del territorio y del ambiente ( Titulo XIII, L.Il, PANCP 1983)”, en Documentacion juridica,
monografico dedicado a la P.A.N.C.P., vol. 2, 1983, 37/40, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983,pag.
886; MUNOZ CONDE, Fco.: Derecho Penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch,182 ed., Valencia, 2010,
pag. 570; CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General I, Introduccion, Tecnos,
62 ed., Madrid, 2004, p4g. 61; GORRIZ ROYO ,E.: Los delitos de prevaricacién urbanistica, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pag. 19; CONDE PUMPIDO-TOURON, C.: “Los delitos urbanisticos o
relativos a la ordenacion del territorio”, en Empresa y Derecho Penal (II), Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pags. 149 y 152 ss.; VERCHER
NOGUERA, A. : La delincuencia urbanistica. Aspectos penales précticos sobre urbanismo vy
ordenacion del territorio, Colex, Madrid, 2002, pag.141. Consideran, incluso, que la tipificacion del
Codigo Penal actual resulta insuficiente y que ocasiona lagunas de punicién. Cfr., en concreto,
PAREDES CASTANON, J.M.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en Enciclopedia penal
basica, Comares, Granada, 2002, pag. 536, y PINOL RODRIGUEZ, J.R.: Manual de Derecho Penal I,
Parte Especial, Thomson-Civitas, 22 ed., Madrid, 2004, pag. 363.
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Suelo y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, se va a responder a cuestiones mas generales que conectan indirectamente con
el urbanismo, habiendo sido dictada esta norma con la finalidad de conseguir el
necesario equilibrio respecto a la ordenacion urbanistica, en el marco de de
parametros de igualdad entre las distintas regulaciones, atendiendo a los intereses
cuya gestion estd constitucionalmente encomendada al Estado, pero siempre en el

respeto de las competencias exclusivas autonomicas.

El Derecho Autondémico va a ser utilizado para integrar los elementos tipicos
del Derecho Urbanistico. De esta forma, cada Comunidad Auténoma podria
determinar lo que es autorizable o0 no en su territorio, por lo que una determinada
construccién o edificacion podria ser legal en una Comunidad Auténoma y no serlo
en otra distinta; lo que podria infringir el principio de igualdad ante la ley. EI Estado,
en la materia en cuestion, tiene tan s6lo competencias respecto a los principios
rectores de la politica urbanistica (articulo 47 de la Constitucion Espafiola: derecho a
una vivienda digna, utilizacion del suelo de acuerdo al interés general para impedir
la especulacion y participacion de la comunidad en las plusvalias generadas por la
accion urbanistica), competencias para garantizar la igualdad en el ejercicio del
derecho de la propiedad sobre el suelo en todo el territorio nacional (expropiacién
forzosa, régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento
administrativo comun), y finalmente, competencias sobre la proteccion penal que se

adhiere a dichos intereses.

Como claramente manifiesta BENITEZ ORTUZAR, y al hilo de sus
acertados comentarios a la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de
marzo, serd competencia estatal lo relacionado con las condiciones basicas del
derecho de propiedad urbana y su funcion social, lo cual permite al Estado plasmar
una determinada concepcién del derecho de propiedad urbana, en sus lineas mas
fundamentales, sin menoscabar la competencia urbanistica que es exclusiva de las
Comunidades Autonomas. Se considerara como presupuesto de la definicion de las

condiciones bésicas del derecho de la propiedad urbana, la determinacion de
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las distintas clases de suelo, siendo otras administraciones competentes las que, con

la previa elaboracion de un Plan, fijen la estructura general del territorio®.

La exclusividad del Estado en la legislacién penal confiere el principio de
legitimidad a la intervencion estatal, de modo que los delitos urbanisticos afectaran a
cualquier construccion, edificacion o urbanizacion en todo el territorio nacional
(igualdad en el derecho de la propiedad inmobiliaria y utilizacion del suelo de
acuerdo al interés general). Resulta incuestionable la competencia del Estado para
determinar las distintas clases de suelo desde el punto de vista urbanistico, asi como
la aplicacion penal igualitaria y coherente en todos los lugares del Estado, dando
lugar a que los delitos urbanisticos no dejen de tener vigencia o contenido en una
determinada  Comunidad Auténoma. Por lo que las diferencias entre las
Comunidades Auténomas, desde la éptica de la unidad penal y el principio de

igualdad, pueden ser solo facticas si se ponen en relacién con la prohibicién penal.

GARCIA ARAN indica que en esta materia de prohibicion, un tratamiento
diferenciado no puede justificarse con carécter general, aunque si, si atendemos a
las circunstancias concretas y especificas de proteccion de los bienes juridicos que

pueden establecerse y concretarse en la legislacion autondmica®’.

Por otra parte, puede tener importancia, principalmente en orden a la
legalidad penal, y secundariamente en el orden competencial, la integracion de
elementos tipicos a través de los planes locales; es decir, a través de la
determinacion de la clasificacion del suelo. Las normas de origen local se utilizan
para integrar al menos un elemento penal tipico que incide en estos delitos, lo cual
plantea algunos inconvenientes, como son los derivados de las normas penales en
blanco. Ello se encuentra justificado por la regulacion de la propia materia. Las

clasificaciones concretas del suelo han de responder a parametros establecidos por el

8 Vid. BENITEZ ORTUZAR, I. Fco.:*Delimitacién normativa del delito urbanistico en la
ordenacién territorial del Estado disefiada por el Titulo VIII de la Constitucién Espafiola de 1978,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 81, 2003, pags. 495y ss.

8 Cfr. GARCIA ARAN, M.: “Remisiones normativas a las leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, XVI, Universidad de Santiago de
Compostela, 1993, pag. 96.
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Estado y las Comunidades Autonomas (existen diferencias facticas, no normativas,

ya que estas Ultimas carecen de rango constitucional, al margen de la vivienda).

Ante los inconvenientes aludidos, es muy importante la intervencion del
Derecho Penal. Lo realmente importante, como indica DE LA CUESTA
ARZAMENDI, reside en la adecuada construccion de los tipos y, sobre esta base, en
la existencia de una auténtica aplicacion de los mismos, algo que muchas veces
escasea en estos ambitos donde son grandes los “déficits de ejecucién”®. En muchas
de las actuaciones lesivas contra la correcta ordenacion del territorio, y en las mas
graves, es frecuente que la Administracion actde por accioén u omision en el marco de
un Derecho Administrativo sancionador ampliamente regulado. Es conveniente que
los érganos urbanisticos de la Administracion se sometan a un control juridico-penal,
fundamentandose igualmente la ilicitud de las vulneraciones del orden urbanistico,
desde un punto de vista social, que a veces se reduce debido a la pasividad de la
Administracion. Es necesario, pues, reforzar los mandatos juridicos mediante

sanciones penales a particulares, autoridades o funcionarios publicos.

A mi entender, y estoy de acuerdo con la postura de BOLDOVA PASAMAR,
puede considerarse legitimo, con caracter general, el Derecho Penal, cuando el
Derecho Administrativo ha fracasado en la proteccion basica de la legalidad
urbanistica y en relacion con el principio constitucional de la utilizacion del suelo
para prevenir la especulacién en los supuestos de mayor gravedad®. Para ello, no
basta el reforzamiento de los mecanismos de prevencion y sancion de la
Administracion, entre los que se pueden encontrar intereses contrapuestos como la
recaudacion de los impuestos derivados de la actividad de la edificacién -tributacion
en el ambito urbanistico-. Debido a esto, el Derecho Penal no puede ignorar su
actuacion como “ultima ratio” al tipificar conductas, ante el fracaso de los medios
extrapenales. Si no existiese necesidad de una pena, se podria estar desprotegiendo

al bien juridico en este sentido.

8 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccién penal de la Ordenacion del
Territorio y del ambiente...”, op. cit. pag. 887.
8 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 51
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Aunque la intervencion penal sea minima en esta materia, segun POZUELO
PEREZ no se produce tipificacion en todos los aspectos que afectan al urbanismo. En
concreto, en los relativos a los articulos 319 y 320 del Cddigo Penal, que no se
refieren a toda la diversidad como el planeamiento, mercado del suelo y ejecucion.
Se alude en el Cddigo Penal a los aspectos mas graves dentro del &mbito de la
construccién. Ademas de que, como examinaremos, para su efectiva aplicacion,
tiene que concurrir dolo, no bastando la imprudencia®. Esto supone, en realidad, un

desarrollo o plasmacion del caracter de intervencién minima del Derecho Penal.

En suma, resulta evidente la necesidad del mantenimiento de determinados
tipos penales, junto a las infracciones urbanisticas administrativas, teniendo siempre
presentes los valores constitucionales en que se fundamentan y que habran de ser, en

todo caso, preservados.

IV. EL BIEN JURIDICO EN REFERENCIA AL TITULO XVI

Como se afirma en su Exposicion de Motivos, una de las caracteristicas del
Codigo Penal de 1995 ha sido la de dar acogida a nuevas formas de delincuencia,
singularmente en materia de ordenacion del territorio y de los recursos naturales, y
en particular, la contenida en el articulo 319 del Titulo XVI. Se trata del més claro
reconocimiento de la existencia de una nueva categoria de bienes juridicos cuyo
titular es la sociedad en su globalidad, por lo que su vulneracion provoca una macro
victimizacién, en la cual las victimas, al constituir una generalidad carecen de rostro,
pero no por ello son menos objetivos y objetos de su dafio y necesitan de la enérgica

proteccion del Codigo Penal.

PEREZ ALONSO cree que resulta ocioso destacar ahora la importancia que
dicha materia ha adquirido en los Estados modernos. Para este autor, basta con
recordar, por ejemplo, que el suelo es un recurso natural y material limitado,

constituyendo un bien escaso. Si, por otra parte, tenemos en cuenta que vivimos en

% POZUELO PEREZ, L.: “Notas sobre la denominada “expansién del Derecho Penal”, un
analisis al hilo de los delitos contra la ordenacion del territorio”, Revista de Derecho y Proceso Penal,
n°9, 2003-1, pag. 29.
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un Estado social y democréatico de Derecho, el derecho a acceder y a disfrutar del
suelo, como sustrato material para lograr una mejor calidad de vida y favorecer el
libre desarrollo de la personalidad humana, puede considerarse como un derecho
fundamental de caracter social, politico, econémico y cultural, plasmado en los
articulos 45.2 y 47 de nuestra Constitucién Espafiola.®® Y por ello, debemos
entender, en el sentido ya expuesto, que el suelo constituye un valor social, digno de

proteccion penal.

El Titulo XVI del Libro 11 del Cédigo Penal retine conjuntamente los delitos
sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, el patrimonio historico y el medio
ambiente en sentido amplio. LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN sefalan que los
bienes juridicos protegidos se inscriben en el fendmeno de incorporacion a la
proteccion penal de los intereses supraindividuales o colectivos que superan las
tradicionales concepciones personalistas del bien juridico, al referirse a hechos
econdmicos o sociales. Ello se atribuye a las exigencias de la intervencion estatal en
la vida econdmica que impone el Estado social y que afecta a intereses concretos, de
ello pueden derivarse “los principios rectores de la politica social y econémica”, a
que se refiere el Capitulo 111 del Titulo I de la Constitucién Espafiola (articulos 45,

46y 47)%, a que ya nos referimos.

Existe una evidente conexion, como indicamos, entre medio ambiente y
territorio, entre calidad de vida y urbanismo. Se puede mantener una perspectiva
global y sistematica que aglutine aspectos naturales, culturales, sociales y estéticos
del entorno humano, tratandose de un bien juridico en sentido amplio. Y ello, a pesar
de que los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo se regulen
separadamente y en un capitulo independiente, por lo que no pertenecen a una misma
especie, aunque existan semejanzas. Por una parte, se destaca la ordenacion del

territorio, y por otra, su vinculacion a la proteccion mas amplia a que se refiere el

% PEREZ ALONSO, E. J., Delitos contra el patrimonio histdrico en el Cédigo Penal de 1995.,
En Actualidad Penal, nim 33, MANZANARES SAMARIEGO (Dir.), Semana del 14 al 20 de
Septiembre de 1998, XXXIV, Madrid, 1998, pag. 627.

8 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. / GARCIA ARAN, M.: El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad
del legislador, Comentario al texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, ed. Closas-Orcodor, pég.
157.
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Titulo XVI¥'. La conexién con el medio ambiente, precisamente, teniendo en cuenta
los principios de unicidad y proteccion horizontal de los elementos naturales, seria
mas respetuosa y coherente con el objeto material protegido, en palabras de L.
MELLADO y F. PEREZ FERRER, solventando el problema de la ausencia de
habilitacion constitucional expresa de la tutela penal de la ordenacion del territorio y

el urbanismo®

RODRIGUEZ RAMOS, parte del hecho de que el medio ambiente esta
constituido por recursos naturales que confluyen en el espacio o territorio, no
encontrando inconveniente sistematico de lege ferenda en dividir en dos grupos los
delitos contra el medio ambiente: uno sobre la contaminacidn, destruccién o dafio de
los recursos naturales, destinado a una Seccion, y otro grupo sobre los delitos
centrados en el espacio o territorio, ademas de otra Seccion destinada a la
explotacion racional de la gea (agua y minerales), flora y fauna®® . Por su parte,
GORRIZ ROYO, al considerar la ordenacion del territorio en su configuracién
penal, abarcada por el medio ambiente en sentido amplio, mantiene una postura
parecida a la anterior, atribuyéndole la cualidad ratio legis de las prohibiciones®. En
sentido contrario, ALONSO ALAMO expone que, como lo demuestra la mencion
separada de tales materias, en relacion a la distribucion de las competencias de las
Comunidades Auténomas ubicadas en el articulo 148.1 (32 93, 16%) de la
Constitucion Espafola, la ordenacion del territorio y el patrimonio historico estan

desvinculados de la problematica medioambiental®.

8 En este sentido, M. A. BOLDOVA PASAMAR expresa que la idea de que se parte es el
urbanismo, y los recursos naturales son problemas indiscutiblemente ligados al medio ambiente en un
concepto superior de equilibrio en relacion entre la naturaleza y el hombre que es precisamente lo que
se trata de proteger”. Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, Atelier, Barcelona,
2007, pag. 40.

8 Cfr. MELLADO RUIZ, L. / PEREZ FERRER, F.: “Algunas reflexiones sobre el “nuevo”
derecho urbanistico en el proyecto de ley estatal del suelo: desarrollo sostenible y proteccién penal”,
Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente”, nim. 232, 2007, pag. 124.

8 Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La disciplina urbanistica y el nuevo Cédigo Penal. La
proteccion penal del territorio”, en AAVV, La disciplina urbanistica, el suelo no urbanizable, las
parcelaciones ilegales y el nuevo Cddigo Penal, Actas | y Il Jornadas, Diputacion General de Aragon,
Zaragoza, 1997, pag. 185.

% Cfr. GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacién del territorio. Los delitos
contra la ordenacion del territorio en sentido estricto del art. 319 CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 472 y 477.

% Cfr. ALONSO ALAMO, M.: “Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo”,
Cuadernos de la Guardia Civil, nim. 17, 1997, pags. 71y ss.
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En efecto, la ordenacién del territorio y el patrimonio histérico, al no
constituir en si mismos hechos peligrosos para el medioambiente, siendo esto cierto
de lege data, no se vinculan a la probleméatica medioambiental. Resulta adecuado que
sistematicamente se vinculen a un mismo Titulo, aunque de manera separada, por sus

diferencias estructurales en intereses de proteccion diversos, que cada uno defiende.

Podrian haberse establecido, segin BOLDOVA PASAMAR, en Titulos
diferentes, aunque en el caso de la ordenacion del territorio, al encontrarnos al inicio
de su proteccion, éste no aparece todavia como un bien juridico penalmente
consolidado. Por esto, parece correcto, desde el punto de vista técnico-juridico, que
aunque posean autonomia, se encuentre en relacion con los delitos
medioambientales, con los que comparte el objeto material del suelo y cuya reciente

tradicién penal, es indiscutible por mandato constitucional®.

El legislador penal de 1995 delimita, pues, los bienes juridicos, precisados
aun mas tras la reforma de la Ley 2010. Los recursos naturales no se tutelan como
bienes juridicos en si mismos considerados, sino que son tutelados como bienes
juridicos colectivos que se encargan de proteger indirectamente las condiciones para
la vida de los individuos. VERCHER NOGUERA, al constatar que los establece en
cuatro capitulos en el titulo X VI, va a afirmar que “se trata de proteger determinados
bienes comunes que son necesarios y que facilitan la existencia de los seres
humanos, estando estos por ende obligados a preservarlos y transmitirlos a las
generaciones venideras”®. El suelo, que es objeto de uso racional, se considera
objeto de proteccion penal, siendo acorde con el mandato constitucional capaz de
modular el desarrollo econémico y afectando a la calidad de vida de las personas®.

La finalidad del Titulo XVI respecto al criterio de los bienes juridicos, ha de
ser, en definitiva, la proteccion de la salud y el bienestar de los seres humanos. DE
LA CUESTA ARZAMENDI va a precisar el bien juridico penal, contenido en este

Titulo, refiriéndose a la “posibilidad real de articular la tutela penal de la ordenacién

% Cfr. BOLDOVA PASAMAR M.A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 42.

% Cfr. VERCHER NOGUERA, A. “delitos relativos a la ordenacion del territorio y la
proteccion del patrimonio histérico y medio ambiente” en AAVYV, Cadigo Penal de 1995, Comentarios
y Jurisprudencia, 1998, pag. 1467.

% Cfr. SANCHEZ DOMINGO, M.B: Delitos urbanisticos, op. cit. pég. 50.
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del territorio sobre sus propios fundamentos y contenidos materiales, constituyendo
los tipos penales relativamente autonomos (...), dirigidos a hacer frente a los ataques
mas graves e intolerables a aspectos como el paisaje urbano, los paisajes
comunitarios, el control de la densidad de poblacién en nicleos saturados...”®. Por
todo ello, la proteccion penal de la ordenacion del territorio y el urbanismo, en
particular, es necesaria y debe estar subordinada, en cuanto a su utilizacion, a los

intereses generales y no individuales.

V. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS
URBANISTICOS DEL ARTICULO 319 DEL CODIGO PENAL.

1. Problematica doctrinal. La funcion social de la ordenacion del

territorio y el urbanismo.

El articulo 319 del Cddigo Penal se refiere a los delitos urbanisticos. De
acuerdo con el principio de intervencién minima, se tipifican las mas graves
conductas contra la disciplina urbanistica contenidas en la normativa de la
ordenacion del territorio, sin embargo el bien juridico protegido, a juicio de
GIMENEZ GARCIA, no es tanto la proteccion con la sancién penal de la normativa
administrativa , sino que més bien “el delito urbanistico” protege “el valor material
de la ordenacion del territorio en su sentido constitucional de la utilizacion racional
del suelo orientado a los intereses generales”. El urbanismo constituye “...una
perspectiva global e integradora de todo lo que se refiere a la relacion con el medio
en el que se desenvuelve, y hace de la tierra, y del suelo su eje operativo...”*. Esta

primera afirmacién no puede ponerse en duda.

Como también expone GORRIZ ROYOY, nuestra Constitucién hace una

clara exposicion al incorporar referentes que dotan de contenido material a la

% Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Consideraciones acerca de los delitos sobre la
ordenacion del territorio...”, op. cit., pag. 210. )

% GIMENEZ GARCIA, J.: “El urbanismo como escenario delictivo”, En LIDON, J. M.,
Cuadernos penales, Nim. 5, Corrupcioén y urbanismo, Deusto Publicaciones, Bilbao, 2008, pags 176 y
177.

% GORRIZ ROYO, E. Proteccion penal...,op. cit. pag 43.
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estructura juridica e incluso al bien juridico protegido, ordenacion del territorio, y
propicia una regulacién punitiva por separado del medio ambiente, que no es
mayoritaria ni seguida por legislaciones que optan por modelos, en ocasiones,
bastantes diferenciados en sus ubicaciones sistematicas y en las propias técnicas
utilizadas para articular la intervencion penal, de manera directa o indirecta en

relacion a las infracciones de alcance urbanistico®.

En el apartado anterior, hemos analizado, precisamente, los aspectos
generales relativos al contenido del Titulo XVI del Cdédigo Penal, procediendo
ahora, y tras algunas ineludibles referencias a las previsiones constitucionales sobre
la necesidad de intervencion penal en este dmbito, situarnos en el bien juridico
contemplado por el articulo 319 del Cadigo Penal, como parte esencial del objeto de

nuestra investigacion.

El bien juridico protegido en este el Capitulo Primero del Titulo XVI, es la
ordenacion del territorio y el urbanismo. Mas concretamente, la normativa
reguladora de la ordenacion del territorio y el urbanismo, en cuanto a que ésta tiende
a mejorar la calidad de vida de los habitantes del mismo. Se va a proteger el
adecuado reparto y distribucion del suelo para sus diversos usos, ya que la
ordenacion racional del territorio en las sociedades modernas constituye un elemento
indispensable para asegurar el funcionamiento del sistema social y, ademas,
posibilita la pacifica participacion de los ciudadanos en el mismo con el propoésito de
satisfacer sus necesidades existenciales y humanas™. Se trata, l6gicamente, de un
bien juridico de caracter colectivo o difuso, en el sentido de que tiene una gran
relevancia social y, ademas, en su proteccion estan interesadas por igual todas las

capas de la poblacién'®. Esto, en una primera aproximacion.

% Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, op.
cit., pag. 1681

% PEREZ ALONSO, E. J., Delitos sobre el patrimonio historico en el Cdigo Penal de 1995,
en Actualidad Penal, MANZANARES SAMARIEGO, J. L (Dir.), XXXIV, Nimero 33, Semana del 14
al 20 de Septiembre de 1998, 627.

1% vid., al respecto, RODRIGUEZ RAMOS, L.: “Los delitos urbanisticos en el Proyecto de
Cadigo Penal”, La Ley, Tomo Il, Madrid, 1981; del mismo autor: “La proteccion penal del urbanismo
(Pautas para criminalizar algunas conductas)”, en Revista de Derecho Urbanistico, Madrid, 1983, pag
39. DE LA CUESTA ARZAMENDI., “Proteccion penal de la ordenacién del territorio...” cit, pag.
884y ss., BOIX REIG/ JUANATEY DORADO., Comentarios...op. cit. padg 843 y ss., VERCHER
NOGUERA., “Delitos sobre la ordenacion...”, op. cit., pag. 536; DE VEGA RUIZ, J. A., Delitos
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Debemos considerar, ante todo, que la redaccién primitiva del articulo 319
del Cédigo Penal™® fue objeto de una importante modificacion a través de la reforma

operada por la Ley 5/2010 de 22 de junio*®

El legislador es consciente de la vinculacion entre medio ambiente y
ordenacion del territorio y urbanismo. Partiendo del concepto méas amplio,
aludiriamos al entorno que rodea al hombre con caracter general, incluyendo la
ordenacion del territorio y el urbanismo, mientras que, atendiendo a conceptos mas

reducidos, por el contrario, habria que excluir cualquier otra materia del Titulo XVI

contra: el medio ambiente, ordenacion del territorio, patrimonio histérico, flora y fauna en el Cédigo
Penal de 1995, Madrid, 1996, pag. 117 y MUNOZ CONDE, Derecho Penal...op. cit., pags. 569 y 570.

10 £ concreto establecia: “1. Se impondran las penas de prision de seis meses a tres afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para profesidn u oficio por tiempo de seis
meses a tres afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una
construccion 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,
histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion.

2. Se impondré la pena de prision de seis meses a dos afios, multa de doce a veinticuatro
meses e inhabilitacién 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 autorizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la demolicion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de
buena fe”.

102 £ 1a redaccion vigente, el articulo 319 dispone: 1. “Se impondran las penas de prision de
un afio y seis meses 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 seré 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, construccidn o edificacion no autorizables en suelos destinados a viales, zonas verdes,
bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor
paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido
considerados de especial proteccion.

2. Se impondréa la pena de prision de uno a tres 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 seré del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion profesional para cargo u
oficio por tiempo de uno a cuatro afios, a los promotores, constructores o técnicos directores que
lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en suelo no
urbanizable.

3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del
autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica
alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. En todo caso se
impondra el comiso de las ganancias provenientes del delito cualquiera que sean las transformaciones
gue hubieren podido experimentar.

4. En los supuestos previstos en este articulo, cuando fuere responsable una persona juridica
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo se le impondra la multa de uno a
tres afios, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo
caso la multa seréa del doble al cuadruple del montante de dicho beneficio”.

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

58



(patrimonio histérico y medio ambiente). El articulo 319 posee una orientacion
sistematica, pero se desvincula de la problematica medioambiental, debido a que no
capta acciones que en si mismas suponen un peligro para la calidad de vida, entorno
0 medio donde se desenvuelve la vida, sino acciones antinormativas, contrarias a las
normas administrativas, independientemente de que generen aquel peligro*®. Por lo

que el bien juridico ha de ser necesariamente méas concreto.

El punto de partida politico-criminal es el que va a regir la inclusion de una
determinada conducta en la legislacion penal. Y ello se realiza a través de la
conducta tipica y mediante la tutela de un determinado bien juridico que es
merecedor de la salvaguarda en el Derecho punitivo -Derecho que posee una fuerte
severidad sancionadora dentro del Ordenamiento juridico-. Debemos considerar que
no todo objeto tutelado por dicho Ordenamiento juridico, merece la denominacion de
bien juridico protegido, en el contexto del Derecho Penal. So6lo los bienes o intereses
mas relevantes, de cara a la convivencia en el seno de la comunidad y frente a graves
agresiones, serian considerados bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal.
Estariamos ante intereses vitales para el hombre en su coexistencia en la sociedad, a
los cuales el legislador otorga la méxima tutela posible, representando a la
sociedad en general. Y de ellos se deriva el Derecho Penal, dada la coactividad y
coercitividad que dicho Derecho les otorga y en funcion de las sanciones que prevé
para el caso de que las normas sean infringidas y se produzcan dafos graves para los

bienes juridicos protegidos.

La norma penal no so6lo se deriva de la necesidad de proteccion del bien
juridico en su génesis articuladora, sino que, ademas, el bien juridico protegido sirve
de criterio valorativo e integrador de la interpretacion y aplicacion del tipo legal. De
ahi la importancia de su delimitacién en el concepto, alcance y concrecion de los

limites de cada bien juridico protegido en la legislacién penal*®.

13 Vid. GOMEZ TOMILLO, M.: “Estado actual de la discusién en torno a los delitos sobre la
ordenacién del territorio (1): la construccién y edificacion ilegal”, Revista de Derecho Urbanistico y
Medio Ambiente, nim. 223, enero 2006, VLEX-380507, pag. 16.

104 Cfr. BLANCO LOZANO, C.: El delito urbanistico, Montecorvo, Madrid, 2001, pag. 28.
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Dada su novedad en el ambito punitivo, la inclusién de los delitos sobre la
ordenacion del territorio y el urbanismo en el Codigo Penal de 1995, no pasé

inadvertida en el seno de la doctrina cientifica.

En el ambito de las propuestas de ley acordes con el nuevo Estado social y
democratico de Derecho, que fue proclamado y establecido por la Constitucién
espafola de 1978, en la direccion de una nueva codificacion, se prevé, desde un
principio, de una u otra forma, y como tuvimos ocasion de examinar, la inclusién del
delito urbanistico, en proyectos de Cddigo Penal, inclusive en algunos que no
Ilegaron a ser promulgados. Como vimos, el Proyecto de Codigo Penal de 1980, fue
el primer Proyecto democratico que utilizé la denominacion “delitos contra la
ordenacidn urbanistica”, situandolos en el marco de las infracciones penales contra
el orden socioecondmico. Dicha ubicacion sistematica fue acreedora de las criticas
doctrinales, que entendian que el bien juridico protegido en el delito urbanistico no
era, en ningln caso, de caracter socioeconémico'®. En esta linea podriamos
enmarcar la valoracion de BLANCO LOZANO, quien, atendiendo a la Exposicion
de Motivos de este Proyecto, consideraba, no obstante, opinion que comparto, que se
trataba de una auténtica demanda de la sociedad™®.

La doctrina acogio favorablemente la tipificacion penal de determinadas
conductas, atendiendo al fracaso del Derecho Administrativo, que fue el que
tradicionalmente regul6 y tutel6 el planeamiento territorial y urbanistico, padeciendo
la crisis especulativa del suelo y las edificaciones, asi como los efectos de las nuevas
construcciones (producto de la expansion demografica en los ambitos urbano,
paisajistico, ambiental, y de la calidad de vida humana en general)'%’. Estos motivos
presidieron el debate parlamentario que tuvo su culminacion, cuando definitivamente

fueron implantados los delitos relativos a dicho marco punitivo.

1% vid. RODRIGUEZ RAMOS, L.: Los delitos urbanisticos en el Proyecto de Cédigo Penal,
La Ley, 1981 (2), pags. 888 y ss.

1% v/id. BLANCO LOZANO, C.: El delito urbanistico, op. cit., pags.29-30.

97 vid. RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La proteccion penal del urbanismo (Pautas para
criminalizar algunas conductas)”, en Revista de Derecho Urbanistico, nim. 81, 1983, pags. 37 y ss.
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Algunos autores, como vimos, se mostraron recelosos de la inclusion de las

conductas antiurbanisticas en el marco penal'®®

. Aunque no compartimos los motivos
que tienen para ello, entendemos que existe un escaso condicionamiento por parte del
juzgador penal en una disciplina administrativamente tan compleja, prolija, inconexa,
farragosa, y en definitiva, conceptualmente ingente como es el Derecho
urbanistico’®. Las normas urbanisticas provienen de diversas fuentes, y este hecho,
por otro lado, es importante resaltarlo, debido a que no sélo se trata de fuentes
supraestatales sino estatales, autonémicas y municipales que, de cara a llenar de
contenido las normas penales en blanco, por efecto del reenvio normativo
urbanistico, la misma conducta dependiendo de la Comunidad Auténoma o
municipio en que nos encontremos, podria acarrear distintas consecuencias juridicas,
pudiendo incluso llegar a violar el principio de igualdad ante la ley, y mas

concretamente en el &mbito penal*™’.

Mas que impedimento para su tipificacion penal, lo dicho anteriormente
deberia ser un estimulo para la articulacién de las reformas y la armonizacion de la
legislacion material y procesal, asi como la preparacion judicial para lograr un mayor
y mejor conocimiento de las causas de dichos delitos. En opinion de BENITEZ
ORTUZAR, acerca de la tipificacion de los delitos contra la ordenacion del territorio,
“la necesidad de llevar al Derecho punitivo determinadas conductas de ambito
urbanistico realmente no es nueva. En la década de los ochenta del pasado siglo XX
la propuesta de penalizacion de determinadas conductas en materia urbanistica se
presenta con una doble coincidencia temporal: de un lado, coincide con un
efervescente movimiento de reforma de la legislacion punitiva, con objeto de adaptar
un bloque legislativo procedente del antiguo régimen al texto constitucional de 1978;
de otro lado, se hace cada vez méas patente el hecho de que la sociedad va
adquiriendo conciencia del deterioro de intereses de toda la comunidad que se van
produciendo como resultado de la plasmacion en la ordenacion del territorio de los
efectos devastadores de las actuaciones urbanisticas derivadas del importante

198 Cfr. SUAREZ GONZALEZ, C.: Comentarios al Codigo Penal, G. Rodriguez Mourullo
(dir) y A. Jorge Barreiro (coord.), Civitas, Madrid ,1997, pag.991.

1% Vid., por todos, FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Manual de Derecho Urbanistico,
Madrid, 1995, pags. 28 y ss.

10 Cfr. BOIX REIG / JUANATEY DORADO: Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. I,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 1573.
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desarrollo econdmico que se produce en Europa occidental en general y en el Estado

espafiol en particular a partir de los afios sesenta y setenta”***.

Para dilucidar si la ordenacién del territorio es un bien juridico y de serlo cual
es su contenido, sefiala, desde una perspectiva general DE LA CUESTA
ARZAMENDI que la ordenacién del territorio rellena el concepto sustancial del bien
juridico tutelado en Derecho Penal sin dificultades**?. Ello es debido a que los
sistemas sociales vienen constituidos por la ordenacion del territorio de forma
racional, es decir, el adecuado reparto y distribucién del suelo para sus diversos usos,
y constituyen el elemento indispensable en los sistemas sociales donde vivimos,
asegurando el funcionamiento de éstos para conseguir la pacifica participacion de los
ciudadanos en dicho sistema, con la finalidad de que satisfagan sus necesidades
existenciales y humanas. Nos encontramos, segin la denominacién utilizada por
GORRIZ ROYO, ante los “derechos de prestaciéon”**® y FERRAJOLI los denomina
“derechos-expectativa”***, derechos como expectativas positivas que implican,

respecto a los poderes publicos, algunas obligaciones de prestacion.

Los conceptos de ordenacion del territorio y el urbanismo obedecen a
intereses colectivos que poseen una importancia material que ha sido constatada,
aunque tendremos que concretar su perfil. Tenemos que concretarlos para
diferenciarlos del resto de delitos del titulo XVI, ya que si son concebidos los delitos
de ordenacion del territorio de forma demasiado amplia, entendida ésta como el
equilibrio del conjunto de recursos naturales que integran el medio vital del hombre,
esta concepcion seria demasiado abstracta. Y en abstracto no podria constituir un
bien juridico protegido, sino solamente un criterio de agrupacion de diversos delitos.
La ordenacion del territorio se podria definir como la funcion publica de correccion

de desequilibrios territoriales o expresién especial de la politica econémica, social,

1 Cfr. BENITEZ ORTUZAR, I.F.: “Delimitacion normativa del delito urbanistico en la
ordenacién territorial del Estado disefiada por el Titulo VIII de la Constitucién de 1978, Cuadernos de
Politica Criminal, nim. 81, octubre 2003, VLEX, pag. 20.

112 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccién penal de la ordenacién del
territorio y del ambiente (Tit. XIII, L. I, PANCP 1983)”, en Documentacion juridica, vol. 2, 37/40,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, pag. 884.

13 Cfr. GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacion del territorio. Los delitos
contra la ordenacién del territorio en sentido estricto del art. 319 CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pag. 478.

4 FERRAJOLL.: Derechos y garantias, la Ley del méas débil, Madrid, 1999, pag.104.
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cultural y ecoldgica de toda sociedad, funcion que, a su vez, y como vimos, se podra

concretar en la potestad urbanistica.

Un nutrido grupo de autores, descartando los contenidos anteriores que
resultaban amplios y ambiguos, relacionan el bien juridico protegido, directamente
con la normativa reguladora del urbanismo, antes que con la propia ordenacién del
territorio, siendo dichos conceptos intercambiables en la mayoria de los casos™™. De
esta forma LOPEZ RAMON considera el bien juridico protegido como la legalidad

de la actividad urbanistica'*®

. Acerca de la legalidad de la ordenacién del territorio y
la actividad urbanistica, dentro de la intervencion del ejercicio de las facultades
referidas al suelo y edificacion, DOMINGUEZ y FARRE aportan una
definicion''’. VERCHER NOGUERA define el bien juridico protegido como el
normal cumplimiento de las normas administrativas para el uso racional del suelo™*®,
A lo anteriormente dicho se suma la opinién de MUNOZ CONDE, quien dice que el
bien juridico se encuentra representado por el cumplimiento de la ordenacién
territorial legal o reglamentariamente establecida’®®, al igual que ALONSO ALAMO,
quien sefiala que seria el interés de la Administracion en el cumplimiento de las

120 Indica GARCIA MARTIN que lo que se protege con estos

normas urbanisticas
tipos delictivos es el cumplimiento de las normas que regulan la ordenacién del
territorio®!. Y con similares palabras DE VEGA RUIZ'# DE LA CUESTA

ARZAMENDI'?®, NARVAEZ RODRIGUEZ'®, GARCIA PLANAS', y SAPENA

115 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 84.

16 cfr. LOPEZ RAMON, F.:“Aspectos administrativos de los delitos urbanisticos”, Revista
de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 151, 1997, pég. 54.

"7 Cfr. DOMINGUEZ LUIS, J.A. / FARRE DIAZ, E.: Los delitos relativos a la ordenacion
del territorio, Ed. Revista General de Derecho, Valencia, 1998, pag.76.

18 v/id. VERCHER NOGUERA, A.: La delincuencia urbanistica. Aspectos penales practicos
sobre urbanismo y ordenacion del territorio, op. cit., pags. 58 y ss.

19 cfr. MUNOZ CONDE, Fco.: Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., pag. 569.

120 Cfr. ALONSO ALAMO, M.: “Delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo”,
Cuadernos de la Guardia Civil, nim. 17, 1997, pag.72.

121 Cfr. GRACIA MARTIN, L.: “Los tipos delictivos de los articulos 319 y 321 del Cédigo
Penal, en la disciplina urbanistica, el suelo no urbanizable, las parcelaciones ilegales y el nuevo Cédigo
Penal”, Actas | y Il Jornadas, Diputacién General de Aragon, Zaragoza, 1997, pag.191.

122 Cfr. DE VEGA RUIZ, J. A.: Delitos contra la ordenacién del territorio, medio ambiente,
patrimonio historico, flora y fauna en el Codigo Penal de 1995, op. cit., pag.117.

123 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Delitos relativos a la ordenacion del territorio
en el nuevo Codigo Penal de 19957, op. cit., pag.117.

124 Cfr. NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: “Los delitos sobre ordenacién del territorio. La
responsabilidad penal de la Administracion urbanistica”, Actualidad Penal, nim. 16, 1997, pag. 357.

125 Cfr. GARCIA PLANAS, G.: El delito urbanistico (Delitos relativos a la ordenacion del
territorio), Tirant lo Blanch, 1997, pag. 61.
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GRAU™, ademas de BOIX REIG/JUANATEY DORADO"Y, MATELLANES
RODRIGUEZ'?®. BARRIENTOS PACHO', y MARTINEZ ARRIETAY se
inclinan por considerar como bien juridico el cumplimiento de la normativa
reguladora de la ordenacion del territorio. ROMAN GARCIA o define como la
utilizacién del territorio conforme a las previsiones de la legalidad urbanistica®".
La definicion de bien juridico que hace GOMEZ TOMILLO se refiere al
cumplimiento de la normativa administrativa en materia de urbanismo®®.
Finalmente, SALINERO ALONSO considera que el bien juridico es el urbanismo, la
determinacion de los distintos usos del suelo en torno a la creacién, mantenimiento y
mejora de los nucleos de poblacion; este bien juridico se contrapone a la ordenacion

del territorio, que se encuentra en un campo mucho mas amplio y poco definido™®.

Para alguno de los autores anteriores, la intencién que se percibe, es la de
concretar ese bien juridico tan indefinido, como son los bienes materiales que
subyacen en la regulacién urbanistica’®. Esta linea es seguida por alguna
jurisprudencia, por ejemplo la destacada Sentencia del Tribunal Constitucional
395/2004 de 19 de octubre, que considera que la preservacion de la utilizacion del
suelo, es el interés tutelado. Se trataria, en realidad, de castigar determinadas
conductas como delito, conductas que vendrian a suponer la desobediencia
administrativa, en realidad, sin datos que justificaran la intervencién penal; se
respaldaria, como ilicito penal, el mero incumplimiento de normas sin tener en

cuenta su contenido. Segiin ALONSO ALAMO, nos encontrariamos ante delitos de

126 Cfr. SAPENA GRAU, Fco.: El arquitecto técnico y el aparejador frente al nuevo Cédigo
Penal, Guia practica de uso, Cedecs, Barcelona, 1997, pag. 107.

127 cfr. BOIX REIG/JUANATEY DORADO: Comentarios al Codigo Penal de 1995, op. cit.,
pag. 1574.

128 Cfr. MATELLANES RODRIGUEZ, N.: “Algunas notas sobre la dificultad de demarcar
un espacio de tutela penal para la ordenacidn del territorio”, Revista Penal, nim. 8, 2001, pag. 64.

129 cfr. BARRIENTOS PACHO, J.M.: “Delitos relativos a la ordenacion del territorio”, La
Ley, num. 4172, 1996, pag. 1557.

130 Cfr. MARTINEZ ARRIETA, A.: “Delito urbanistico”, en Empresa y delito en el nuevo
Cadigo Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., Madrid, 1997, pag. 179.

3L Ccfr. ROMAN GARCIA, F. y VV.AA.: Derecho Penal Administrativo (Ordenacion del
territorio, Patrimonio histdrico y Medio ambiente), Comares, Granada, 1997, pag.33.

132 Vid. GOMEZ TOMILLO, M.: Urbanismo, Funcién Publica y Derecho Penal, Comares,
Granada, 2000, pags. 47 y ss.

133 Cfr. SALINERO ALONSO, C.: “Delitos contra la ordenacién del territorio” 1 y I, La Ley,
nims. 4354 y 4355, 1997, pag.1335.

134 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M. A. : Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 85.
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desobediencia, que deberian permanecer en la esfera administrativa™. Dichos
bienes, protegidos en el ambito penal, necesitan de una legalidad previa que no
procede del Derecho Penal, sino de otras ramas del ordenamiento juridico como
sucede en el caso de los delitos relativos al medio ambiente o los delitos contra la
propiedad intelectual, designados por la normativa administrativa o civil, y cuyo

desarrollo se realizara en cada uno de estos sectores, los que les correspondan.

Ciertamente, el cumplimiento de las normas tiene Unicamente un sentido
instrumental, y por ello, ante su incumplimiento no se pueden incriminar
directamente las conductas, si previamente no se examina la orientacion de los bienes
subyacentes. Asi, y como ejemplo, la reiterada reincidencia se castigaria como otro
delito independiente del que se ha cometido -el delito de desobediencia a la
autoridad-, y no ya dentro del delito urbanistico. El bien juridico protegido se
caracteriza no tanto por el respeto a la autoridad administrativa, ni la vigencia
normativa, sino por el mantenimiento fisico original del objeto agredido, suelo o

espacio.

Es preciso desentrafiar los bienes subyacentes, para dar proteccion a un bien
juridico definido, no indefinido, y estos se encuentran dirigidos al mantenimiento
fisico original de los objetos agredidos. Los delitos urbanisticos se relacionan con
cualidades concretas del suelo que se encuentran referidas a su titularidad, destino o
valor intrinseco. En este sentido, PAREDES CASTANON define el bien juridico
como el correcto comportamiento en la ubicacion de construcciones humanas en un
territorio dado, aludiendo al respeto de aquellos elementos de planeamiento territorial
que se consideran esenciales para su preservacion, destacando un contenido material,
el cual deslinda la naturaleza administrativa o penal de dichos comportamientos
antijuridicos, relegando al Derecho Administrativo u otros ambitos del Derecho
Penal comportamientos con significado puramente procedimental o de desobediencia
a la Administracion Publica*®*. Esta posicién, mas concreta, se acerca mas a las

exigencias de una clara delimitacion del bien juridico protegido.

135 Cfr. ALONSO ALAMO, M.: Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo, op.
cit., pag. 73.
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En efecto, la proteccion penal del articulo 319 no se reduce a las obras de
urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.
Las acciones de proteccion tienen por objeto, ademas, y mas en concreto, en relacion
al 319.1, otras determinadas caracteristicas especiales de los suelos, que manifiestan
la funcion social o colectiva que es relevante para el funcionamiento del sistema
social, y ello es, a mi juicio, un auténtico objeto de proteccion. Nos referimos aqui al
hecho de tratarse de suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio
publico o lugares con reconocido valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o

cultural, en relacidn a los cuales se va a prever un tipo agravado.

ACALE SANCHEZ opina, sin embargo, que todas estas categorias a las que
acuden algunos autores como suelo no urbanizable, espacios naturales protegidos,
zonas verdes, espacios libres, etcétera, son artificiales, puesto que son de creacion
legal y se estaria, ademas, incurriendo en otro error, el de equiparar el objeto del
delito con el bien juridico®’. Se debe destacar que, junto a la ordenacién del
territorio y el urbanismo como bien juridico, se protegeria de esta forma el medio
ambiente y el patrimonio histérico-artistico, debido a lo cual, posteriormente seria
dificil explicar la proteccion de estos otros bienes juridicos, como también ubicados
dentro del titulo XVI. Si diseccionaramos en tres bienes juridicos un solo precepto,
con la finalidad de llegar al fondo de la cuestion, quedarian desatendidos la
ordenacién del territorio y el urbanismo, para regular, por el contrario, los usos del
suelo que, entre sus objetivos integran la proteccion del patrimonio historico y el
medio ambiente, dejando de tener sustantividad propia. Esta tesis, segin BOLDOVA
PASAMAR, seria criticable, teniendo en cuenta que de ella se deduciria la
equiparacion entre lesion de los objetos materiales y bienes juridicos™®. No debemos
confundir, pues, el objeto material del delito urbanistico con el bien juridico que se

trata de proteger.

La ubicacion sistematica del Capitulo Primero pone de relieve que el
legislador es consciente de la vinculacion, dentro de determinadas concepciones, de

medio ambiente y ordenacién del territorio, lo cual se manifiesta en la relacién

136 Cfr. PAREDES CASTANON, J.L.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en
Enciclopedia penal basica, Luzon Pefia (dir.), Comares, Granada, 2002, pag. 535.
37 Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 203.
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concursal con el articulo 325 del Cédigo Penal*®. En esta linea pueden diferenciarse
dos bloques dentro de la doctrina en relacién con el bien juridico protegido®, a que
posteriormente nos referiremos por separado, quienes entienden que el bien juridico
es la ordenacion del territorio en términos puramente formales -tesis formal- y
quienes lo conciben en sentido material -tesis material-'*. Partiendo del primer
punto de vista se protegeria la ordenacién del territorio y el urbanismo desde la
normativa administrativa; el segundo punto de vista entiende que no reine las
condiciones dicha “normativa” para ser considerada bien juridico protegido
penalmente, del mismo modo en el “delito ecoldgico” no se protege la normativa
ambiental, sino el medio ambiente, en el derecho urbanistico no se tutela la

142 Ambas tesis

normativa urbanistica sino el valor de la ordenacion del territorio
ofrecen dificultades, a un nivel general, para el mantenimiento de una postura

claramente favorable a una o a otra.

Se ha considerado que el bien juridico protegido no puede ser la objetiva
ordenacion del territorio, estando el urbanismo relacionado con ella como un género
con una especie'®. Y ello, en primer lugar, porque habria que determinar si el
territorio esta ordenado, dependiendo de una escala de valores de caracter
individual, frente a lo que puede ocurrir con el medio ambiente en sentido estricto,
donde es mas facil objetivar donde estamos ante un comportamiento contaminante.
Ello se debe a la estrecha conexién entre el concepto que analizamos y la percepcion
individual de lo estético, comodo o placentero; y en un segundo lugar, admitiendo
que fuese posible la ordenacion del territorio bajo parametros objetivos, seria
suficiente la transgresion de normas de planeamiento para aceptar la existencia del
delito', al que hacemos referencia. El valor material de la ordenacién del territorio
puede estimarse como la ratio legis del precepto, pero no como el bien juridico

protegido. Esta teoria tendria su apoyo en el precepto contenido en el articulo 325

138 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 89.

139vid STS 1182/2006, de 29 de noviembre (RJ 250) (FJ 11° e infra).

1 GOMEZ TOMILLO, 2000, op. cit., pag. 21y ss y GORRIZ ROYO, 2003,0p. cit., pag
572 y ssy BOLDOVA PASAMAR, 2007, op. cit., pag 83y ss.

141 ACALE SANCHEZ, 1997, op. cit., 207 y ss.

142 STS 363/2006, de 28 de marzo (RJ 1848), (FJ 9°).

3 GOMEZ TOMILLO, 2000,0p. cit., pags 121 y ss. Art. 3 TR 2/2008 de 20 de junio, Ley del
Suelo e infra.

1 GOMEZ TOMILLO, M., “Delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, en
Comentarios al Cddigo Penal Lex Nova, Valladolid, 2010, pag. 1242.
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del Cddigo Penal en el que, segin GOMEZ TOMILLO, se requiere algo mas que la
trasgresion de las normas protectoras del medio ambiente: la efectiva capacidad de

afectacion al entorno*®.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, el bien juridico protegido
en el articulo 319 del Codigo Penal no seria exactamente la normativa sobre la
ordenacion del territorio y el urbanismo que se refiere a la existencia de
comportamientos infractores, sino la adecuacion a dicha normativa de las conductas
desarrolladas por los agentes que intervienen en la conformacion del territorio, la
legalidad de sus actuaciones. De ello podriamos deducir que nos hallamos ante
delitos de peligro abstracto, que a su vez constituirian delitos de lesidn, tema al que

nos referiremos al tratar de la naturaleza de estos delitos.

En suma, y como seguidamente vamos a confirmar, segin reconoce la
opini6n mayoritaria, apoyada en la jurisprudencia a la que dedicaremos un apartado
separado, el bien juridico protegido viene a coincidir con el definido por el Derecho
Administrativo, tratandose de la ordenacion del territorio o el uso racional del suelo.
Pese a ello, han sido muchos los esfuerzos de la doctrina por dotar de un sustrato
material al bien juridico penal, tratando asimismo de vincular el objeto de proteccion

con los bienes fundamentales del individuo.

El problema de la caracterizacion del bien juridico protegido es que la
referencia a la calidad de vida posee escasa capacidad de restriccion teleoldgica para
acotar el tenor literal de los tipos penales, debido a que no pasa de ser una referencia
a un bien mediato o al objetivo politico criminal Gltimo de la tutela penal de la
ordenacion del territorio y el urbanismo. Los delitos contra la ordenacion del
territorio y el urbanismo son delitos formales y su probable vinculacion a bienes
juridicos penales de caracter individual debe verse como un fin mediato, cuya
afectacion se produce a través de la reiteracion de las conductas, se trataria entonces
de un delito de acumulacion, con la peculiaridad de que en este delito los tipos
penales no establecen expresamente una incidencia directa acerca de las condiciones

de vida de los seres humanos, ni siquiera en el sentido en el que puede descubrirse en

> GOMEZ TOMILLO, M., “Delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, op.
cit., pag. 1242.
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los delitos contra el medio ambiente. Con dicha caracterizacion del bien juridico al
que nos referimos y vista la proximidad del delito urbanistico a las infracciones
administrativas, no puede resultar extrafio que un sector doctrinal, como hemos
examinado anteriormente, haya criticado la creacion de tales delitos con base en el

principio de intervencion minima a que ya nos hemos referido.

De esta manera, habria que reclamar, en todo caso, segin MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, una interpretacion restrictiva de los tipos, con el caracter de Gltima

ratio del Derecho Penal**®

, que hay que tener siempre presente, y que segun la idea
de la calidad de vida de las personas, ha de reservar la via penal Unicamente para las

infracciones urbanisticas de mayor gravedad.

Sin perjuicio de las consideraciones que hemos avanzado, y antes de
referirnos de forma mas concreta a las tesis formal y material, asi como a la posicién
jurisprudencial al respecto, creemos conveniente hacer unas reflexiones sobre la
conexion del bien juridico protegido con la funcién social de la ordenacion del

territorio y el urbanismo.

Segun RODRIGUEZ RAMOS, la proteccién penal del urbanismo debe
atender a la salvaguarda de los intereses que se hallan en el interior de dicho bien
juridico, no a la ordenacion del territorio en cuanto al resultado de la planificacion
del mismo como bien digno de proteccion'®’. El bien juridico se debe vincular a la
calidad de vida de las personas 0, mas concreto, a la calidad de su habitat, que

depende del entorno, de su participacién en las plusvalias generadas por la accién

146 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. En Derecho Penal. Parte Especial, 3° Edicion, CD-ROM, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010.

YCfr, RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La proteccién penal del urbanismo (pautas para
criminalizar algunas conductas)”, Revista de Derecho Urbanistico, nim.81, 1983, pag.39; y en este
mismo sentido, vid. SANCHEZ MARTINEZ, F.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio: el delito
urbanistico en el nuevo Cddigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, nim.63, 1997, pag. 673;
CARMONA SALGADO, C.: Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, M. Cobo del Rosal (coord.),
Dykinson, Madrid, 2005, pag.654 y “Consideraciones criticas en torno a algunos delitos urbanisticos”,
en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo, Libro-homenaje al Prof. D. José Cerezo Mir,
Tecnos, Madrid, 2002, p4g.1208; QUERALT JIMENEZ, J.: Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 42
ed., Atelier, Barcelona, 2002, pag. 744; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccion penal de la
ordenacion del territorio y del ambiente...”, op. cit., pag. 891; y BLANCO LOZANO, C.: El delito
urbanistico, op. cit, pag.34; ademas, y en relacion a la jurisprudencia, se podrian destacar las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 4/02/2003 (JUR 2003/93476) y 3/11/2004 (JUR
2005/46780).
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urbanistica en forma de espacios libres, instalaciones, servicios...La calidad de vida
se relaciona con la utilizacion racional de los recursos naturales y suelo, prevista en
nuestra Norma Fundamental, al igual que con la defensa del medio ambiente y su
restauracion. Y a dicha finalidad contribuye el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada como mencionamos en otro momento, ademas de otros derechos
reconocidos en la Constitucion y de los que depende la calidad de vida de las
personas. Teniendo en cuenta dicho nexo comun, la amplia rdbrica de la calidad de
vida seria integradora como mucho de la ratio legis. Ademas, aunque la calidad del
habitat sea mas concreta que la anterior, tampoco sirve para delimitar estos delitos y

198 No obstante, resultara

los delitos relacionados con el medio ambiente
imprescindible para otorgar un contenido material al bien juridico protegido en los

delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

No se puede asegurar que la tipificacion de infracciones a la normativa
urbanistica, asi como las penales del mismo caracter, sean necesariamente idoneas
para hacer efectivo el derecho de la calidad de la vivienda. Y aunque no todas las
normas se refieren a ello, en muchos casos los delitos urbanisticos podrian suponer lo
contrario. CONDE PUMPIDO TOURON, acerca de este tema, indica que el bien
juridico protegido no es otro que la ordenacidon del territorio orientada a los intereses
de la sociedad en general. Se tutelan los concretos valores que sirven de base a la
normativa orientada a la regulacion de los usos del suelo y que contribuyen al
desarrollo de las distintas funciones sociales, con la finalidad de hacer efectivo el
derecho a una vivienda digna y al ejercicio de actividades profesionales, sociales,

149

ocio, recreo, esparcimiento, deporte™”. Dicho criterio es asumido por diversas

sentencias de Audiencias Provinciales y por algunos autores™.

Para GORRIZ ROYO, la ordenacion del territorio consiste en la utilizacion

racional del suelo cuando su finalidad es lograr la calidad de vida del habitat humano

148 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 90.

19 Cfr. CONDE PUMPIDO TOURON, C.: “Los delitos urbanisticos o relativos a la
ordenacién del territorio”, en Empresa y Derecho Penal (11)”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pag. 156.

%0 vid., por todos, SILVA FORNE, D.: “Delitos sobre la ordenacion del territorio: bien
juridico tutelado y politica criminal”, Revista de Ciencias Penales, vol. 1, nim. 2, 1998, pag. 459. Y
en la jurisprudencia, podemos destacar la SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 29-06-2001 (JUR
2001/250301), la SAP de Cordoba, de 4-02-2003 (JUR 2003/93476) y la SAP de Alicante, de 12-06-
2003 (JUR 2003/168022).
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destinado a la configuracion del medio ambiente. En relacién con los delitos del
articulo 319, concreta el bien juridico y lo define como el uso racional del suelo
tendente a dotar dicho recurso natural de acuerdo a su destino: ambiental,

paisajistico, artistico, histérico, cultural, pablico, agricola o forestal*>!.

Los anteriormente mencionados postulados constitucionales, tienen cierta
correspondencia con el articulo 33.2 de la Norma Fundamental, desempefiando, al
margen de los bienes de dominio publico y por su propia naturaleza, una funcién
social. En este articulo 33.2 CE se declara la funcion social de la propiedad privada,
cuyo contenido se habra de delimitar mediante las leyes. Este afectara a la propiedad
privada inmobiliaria, a su clasificacion urbanistica, y ademas de ello, el suelo de
dominio publico también se relaciona con la funcion social, atendiendo al interés
general y al principio social del suelo con la finalidad de la correcta ordenacion del
territorio™2 Y por otra parte, y a mayor abundamiento, se vinculan a la funcién
social del suelo, las plusvalias que genera la accidn urbanistica de los entes publicos,
asi como la prevision de zonas de uso publico y comdn en el desarrollo de los
procesos de urbanizacion que pueden ser: sistemas generales o dotacionales locales
que, a su vez, se dividen en comunicaciones, espacios libres publicos y
equipamientos comunitarios, e incluso las tasas publicas que se satisfacen con la
finalidad del ejercicio del derecho a la edificacién, relacionado con la concesion de

la licencia.

Asociados al cumplimiento de la reiterada funcion social, a que nos estamos
refiriendo, encontramos deberes de dos tipos: de accién u omisién, que se pueden
concretar en prohibiciones de urbanizacion, construccion o edificacion. Y ello con la
finalidad de no impedir o dificultar el uso y disfrute, por parte la comunidad, de
espacios y lugares de acuerdo a su valor, titularidad o destino, de manera que en lo

que afecta al hombre, el entorno del medio fisico sea equilibrado y racional**,

1 Vid. GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacion del territorio..., op. cit, pags.
584 y ss.

152 Vid. DOMINGUEZ LUIS, J.A. / FARRE DIAZ, E.: Los delitos relativos a la ordenacion
del territorio, op .cit., pags. 53 y 56.

153 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 92.
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En la identificacion que ACALE SANCHEZ hace con la ordenacion del
territorio, que comparto, esta funcion consiste en promover el contenido social del
derecho a la propiedad, para el mejor aprovechamiento del las plusvalias generadas
por parte de la comunidad. Ademaés, para la existencia de zonas verdes, viales o de
interés comunitario se precisa la participacion de los propietarios en dicha labor, no
ya cediendo parte de su derecho de propiedad a la comunidad, sino no apropiandose

de la parte social de su derecho que no le corresponde™*.

La funcion social de la propiedad, para VERCHER NOGUERA, no puede ser
considerada como bien juridico protegido, no esta definida y depende su plasmacién
practica de numerosas circunstancias segtin cada lugar y momento*®. Dicha funcién
se encuentra reconocida por las normas administrativas como principio de la norma
urbanistica y criterio rector de la politica econémica y social de los poderes publicos,
en el ya mencionado articulo 47 de la Constitucion. La utilizacion del suelo se debe
regular conforme al interés general. Partiendo de dicha funcién, para los propietarios
existen una serie de deberes que derivan del planeamiento o de la ley, atendiendo a la
clasificacion urbanistica del suelo. En determinadas condiciones de ilegalidad,
siempre las mas graves, se concretan dichos deberes en el articulo 319 del Codigo
Penal, ademas de que pueden también derivarse del planeamiento, atendiendo a la
clasificacion urbanistica del suelo, hasta llegar a que se produzca el absoluto y
necesario cumplimiento de la funcién social de la propiedad como sucede en el
supuesto de expropiacion. Podemos encontrarnos supuestos vinculados tanto con la
urbanizacion o edificacion, que constituyen los llamados deberes de accion, como
con los deberes de omision (por ejemplo, reparcelar) del propietario. Y ello, en tanto
que en los delitos urbanisticos s6lo estara presente el deber de omision del
propietario de la accién de urbanizacion, construccion o edificacion en los tipos de
suelos y en las condiciones de ilegalidad del articulo 319 el Codigo Penal,
condiciones que estaran descritas, por lo que la solucién que ofrece BOLDOVA
PASAMAR, de cara a la funcién social del suelo, no es la expropiacion, sino la

demolicion®®®.

134 Vid. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op.cit., pags. 207 y ss.
155 Cfr. VERCHER NOGUERA, A.: La delincuencia urbanistica..., op.cit., pag. 40.
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Al referirse a conductas penalmente prohibidas, la funcion social de la
propiedad no puede ser considerada como bien juridico Unico, ya que imposibilitaria
la explicacion de las construcciones en suelo de dominio pablico realizadas sobre la
base del contenido social del derecho a la propiedad privada inmobiliaria que no
existe como tal. En relacion con las edificaciones o construcciones en el suelo no
urbanizable, nos encontramos igualmente con dificultades. El incumplimiento del
deber de ceder parte del derecho de propiedad a la comunidad, o la misma
apropiaciéon de la parte social del derecho a la propiedad que no les pertenece
(siempre presuponemos que el suelo urbanizable sobre el que se edifica es de
titularidad privada), supone vulnerar el propio destino social que se le atribuye a
espacios y lugares. Las construcciones tendran, en su caso, legal o
administrativamente reconocidos los valores del articulo 319.1 del Cédigo Penal, es
decir, valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural, por lo que
reconoceriamos bienes juridicos complementarios y la “pluriofensalidad” del delito,
siendo esta la tesis defendida por gran parte de la doctrina, con la que estamos de

acuerdo™’.

No es la funcién social de la propiedad el bien juridico definitivo, sino uno
méas amplio y general que lo incluye, la funcién social del suelo con independencia
del caracter publico o privado. Limitar la ordenacion del territorio y urbanismo a la
regulacion de las facultades urbanisticas Unicamente, pierde su sentido, pues ello s6lo
corresponderia a los titulares de la propiedad inmobiliaria. Dicha ordenacion del
territorio debe ser un todo en relacion al espacio, de forma que la normativa
urbanistica no sélo queda vinculada a los particulares, sino a los poderes publicos en
la medida que son, ademas, titulares de suelos susceptibles de ordenacion. La
comunidad se interesa por su medio fisico y su clasificacion, incluyendo todo, lo
publico y lo privado. La funcion social se concreta, en lo referido a estos delitos que
corresponden al interés publico en general, en el uso y disfrute de dichos suelos
conforme al valor social, o conforme a la titularidad publica o destino a esta
condicion. El porqué de la funcién social del suelo publico, no necesita

argumentacion, dado que es inherente a su naturaleza.

1% Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 93 y 94.
57 Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op.cit., pag. 209.
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Por otra parte, refiriéndonos al suelo de titularidad privada, su funcién social
se deriva directamente de la planificacién, legislacién y regulacion por los poderes
publicos. No son las categorias urbanisticas sino las funciones, las que resultan
finalmente dafiadas por la accién tipica. Incluso en el caso de la urbanizacion,
edificacién y construccion, ello se puede realizar en un terreno propio, sin aparente
dafio ajeno, aparte del provocado por la infraccion de las disposiciones
administrativas. En contra de la tesis mayoritaria, y avanzando nuestra postura sobre
el bien juridico protegido, estimamos que la remision a la normativa administrativa
que implica la interpretacion y aplicacion de los delitos urbanisticos y la infraccion
de la misma con la realizacion tipica, tiene un sentido puramente instrumental que
concreta el ambito de aplicacion en el que el bien juridico reside y a cuya realizacién
se orientan dichas normas™®. El bien juridico protegido ha de ser necesariamente
dotado de un contenido material que, a un nivel general, debe estar conectado con la

funcidn social de la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Los delitos del articulo 319 del Cddigo Penal se refieren a las funciones
sociales de determinados bienes inmuebles (publicos o privados). Las
urbanizaciones, construcciones y edificaciones no autorizables lesionan dichos
bienes juridicos y se pueden realizar en terrenos publicos, suelos y lugares
especialmente protegidos, o bien simplemente realizarse en suelo no urbanizable.*®
No se protege el suelo no urbanizable, exclusivamente, para que no se urbanice,
construya o se edifique sobre dicho suelo, puesto que en el mismo no urbanizable es
posible construir o edificar en determinadas circunstancias. Lo que se protege, en
realidad, son dichas funciones sociales, asociadas a determinados suelos, en los que
no es posible autorizar (debido a que se contradice el interés general referido a la
titularidad del suelo), la urbanizacién, construccion o edificacion que se ha llevado a
cabo. Y en este sentido, aunque la clausula “ordenacién del territorio y urbanismo”
sirve como aproximacion para definir el bien juridico protegido en dichos delitos,
sobre todo si deja de contener ciertos tecnicismos administrativos, se entiende que el

158 Cfr., en este sentido, BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag.
95y ss.

159 El articulo 320 del Codigo Penal, por su parte, que se encuentra asociado al 319, protege
el funcionamiento de la Administracion o la legalidad de la funcidn administrativa, con la finalidad de
proteccion de las funciones sociales sobre determinados bienes inmuebles, independientemente de su
titularidad y de la clasificacion del suelo a que afecten las licencias y proyectos de edificacion.
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bien juridico ha de estar conectado con la necesaria proteccion que deben desarrollar
los poderes publicos, ordenando el territorio y el urbanismo con un modelo definido,
lo cual es deseable para la comunidad en general y digno de proteccion juridica. A
partir de aqui tendra plenamente sentido otorgar un contenido material, y no

solamente formal, al bien juridico protegido en estos delitos.

Seria inimaginable que se levantaran, desde este punto de vista, las
prohibiciones relativas a la urbanizacién, construccion o edificacion en suelo no
urbanizable, o bien las relativas a lugares con valor ecol6gico, artistico, cultural,
etc... de manera que pudiera construirse generalizada y generosamente sobre estos
lugares, con tal de que estas obras obedecieran al sentido de la ordenacion contenido
en la regulacion juridica correspondiente. Si ordenar el territorio tiene algin sentido
desde la perspectiva urbanistica, en el Estado social y democratico de Derecho
Unicamente podria encontrar una justificacion en las funciones sociales de las
distintas clases de suelo. De esta manera, se alcanzaria la comprensién del sentido

material de dicha regulacién administrativa y penal (segin corresponda).

Si, por otra parte, se entendiese la ordenacién del territorio y el urbanismo
solo en el sentido de funcion publica, con la finalidad de corregir los desequilibrios
territoriales, o en el mas amplio sentido espacial de la politica econdémica, cultural y
ecoldgica de la sociedad, estos delitos serian sélo de peligro, no de lesion, tema al
que posteriormente nos referiremos. La ordenacién del territorio, dada su amplitud
conceptual, no puede llegar a lesionarse. Se trataria de delitos puros de peligro
abstracto donde seria precisa la realizacion de urbanizaciones, edificaciones o
construcciones en un espacio fisico determinado, para poder hablar realmente de una
puesta en peligro o una lesion. Estos delitos constituirian, en de este modo,
infracciones carentes de un injusto material con relevancia penal, por lo que
adicionalmente se habra de exigir, en el &mbito de la conducta tipica, un resultado de
lesion o de peligro concreto. De ahi la necesidad de concrecion del contenido

material del bien juridico protegido.

En suma, el bien juridico protegido que se pretende tutelar en estos delitos

parece ser el correcto comportamiento en la ubicacién de las urbanizaciones
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construcciones y edificaciones en un territorio dado, respetando aquellos elementos
del planeamiento territorial estipulados para dicho territorio que se consideren
esenciales para la preservacion del mismo™® en su configuracién presente’®. Es
importante, por tanto, en este sentido, destacar el contenido material del que ha de

162 efectivamente,

dotarse -y que se ha querido enfatizar en la formulacion propuesta-
a esta definicién del bien juridico protegido, puesto que solo ello permite deslindar
aquello que puede ser legitimamente materia de sancion penal de aquellos otros
comportamientos que, por su significacion puramente procedimental o desobediencia
a la Administracién Publica, no deben ser configurados como delito, o al menos no
en este grupo®®. Sélo asi el bien juridico en estos delitos adquiriria la relevancia que

se le ha querido otorgar.

A este respecto, veremos en su momento como la enumeracion de conductas
delictivas que hace nuestro Codigo Penal es bastante respetuosa con estas exigencias
de ofensividad frente al bien juridico, puesto que todas las enumeradas parecen poder
conectarse facilmente con fendmenos de afectacion sustancial a dicho bien juridico,

tal y como ha sido definido. Cuestion distinta es, no obstante, el hecho de que

190 Cfr. al respecto, GARCIA PLANAS: El delito urbanistico, op. cit., 1997, pags. 13-32.

181 Cfr. una definicién més amplia y fundamentada, también de caracter meramente material,
en ACALE SANCHEZ; Delitos urbanisticos, op cit., pags, 206-208; ademas, la misma, en
TERRADILLOS BASOCO, J, Responsabilidad del funcionario publico en delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion penal del patrimonio histérico y del medio ambiente, Estudios
Penales y Criminoldgicos, XX, Universidad de Santiago de Compostela, 1997, pégs. 23-25. Y en
sentido similar GARCIA PLANAS, El delito urbanistico, 1997, pag. 61., SALINERO ALONSO, C.,
Delitos contra la ordenacion del territorio (1'y I1), La Ley, nim. 4354 y 4355, 1997, pag. 1335.

12 PAREDES CASTANON, J. M., Los delitos sobre la ordenacién del territorio, en
Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales nim. 8/2000 (Comentario), Universidad de Le6n, Editorial
Aranzadi S. A, Pamplona, 2000, en revista electronica Westlaw.es, pag. 2.

163 En este sentido ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 203., Cfr., ademés
BARRIENTOS PACHO, J. M., Delitos relativos a la ordenacion del territorio, La Ley, nim 4172,
1996, pag. 1557., BOIX REIG/JUANATEY DORADO., Comentarios al Cddigo Penal de 1995.
VIVES ANTON (Coord.), 1996-VI, 1574., BOIX REIG, Derecho Penal. Parte Especial., en VIVES
ANTON vy otros, 3° edicion, 1999, pag. 626, LOPEZ GARRIDO y GARCIA ARAN, EI Cédigo Penal
de 1995 y la voluntad del legislador, 1996, pag. 158.; ORTEGA MONTORO, R., Los delitos contra la
ordenacion del territorio en el Cddigo penal de 1995, La Ley, nim. 4426, 1997, pag. 1539.,
VERCHER NOGUERA, La especial forma de prevaricacion de los delitos contra la ordenacién del
territorio; LL, 1997-1, pag. 1917., DE LA CUESTA ARZAMENDI, Delitos relativos a la ordenacion
del territorio en los el nuevo Codigo Penal de 1995, op. cit.,, pag. 314 (aln reconociendo que la
formulacion es insatisfactoria) y MUNOZ CONDE., Derecho Penal. Parte Especial 182 edicién, 2010,
pégs. 569 y ss., quienes hacen méas hincapié en el respaldo administrativo al planeamiento urbanistico.
Ello, naturalmente, no tendr& importancia si, pese a ello se preserva en todo caso la necesidad de que
en los casos concretos se verifique la presencia efectiva de antijuridicidad material: en otras palabras,
gue se compruebe que, ademas de una infraccion de la normativa urbanistica o de las indicaciones del
plan, existe una afeccion efectiva y relevante (sin embargo, MUNOZ CONDE acepta la configuracion
de estos delitos como “delitos de acumulacion”) a la correcta configuracion de la ordenacion territorial.
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probablemente el catalogo previsto en el articulo 319 del Cddigo Penal, resulte

insuficiente, ocasionando innecesarias lagunas de punicion **.

Tras estas amplias reflexiones sobre la problemética doctrinal generada en
torno al bien juridico protegido en los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo, en las que hemos prestado una atencion particular a la funcion social del
suelo, conviene realizar una concrecion de las dos tesis aludidas, que en parte se
puede considerar a modo de recapitulacion, antes de examinar la posicion
jurisprudencial sobre este tema. Se diferencian, pues, dos bloques dentro de la
doctrina acerca del bien juridico protegido, aportando cada autor sus propios matices.
En primer lugar, se encuentran los que se refieren a la ordenacion del territorio y el
urbanismo como lo tutelado en términos tnicamente formales*®, y un segundo grupo

de autores que los conciben como algo puramente material™®.

2. Tesis formal.

Desde el punto de vista formal, como en un primer momento indicamos, se
protegeria la normativa administrativa en materia de ordenacion del territorio y el
urbanismo, lo cual se criticé porque esta normativa no reine condiciones materiales
para ser un bien juridico tutelado penalmente, “asi como el delito ecolégico (articulo
325) no tutela la normativa ambiental sino el medioambiente”, considerando que en
el delito urbanistico no se tutela la normativa administrativa -como un valor formal o
simplemente instrumental-, sino el valor material de la ordenacion del territorio, que
tiene que entenderse no como una actividad desplegada por el legislador y la
Administracion, sino como la finalidad de esa actividad: el que el territorio se

encuentre ordenado, sin lugar a dudas, es un interés juridicamente tutelado™®’.

184 Asi lo apunta, en sentido critico, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L, op. cit., 1998, pag.
318.

1% por todos, SERRANO GOMEZ, A.: Derecho Penal Parte Especial, op.cit., pag. 560.

1% v/id., por todos, CARMONA SALGADO,C.:"Delitos sobre la ordenacién del territorio...”,
op. cit., pag. 672.

167 Asi se pronuncia BOIX REIG, J. en “Delitos contra el medioambiente”, en VIVES
ANTON / BOIX REIG / ORTS BERENGUER / CARBONELL MATEU y GONZALEZ CUSSAC:
Derecho Penal, Parte Especial, 2% ed., revisada y actualizada conforme al Codigo penal de 1995,
Valencia, 1996, pag. 570.
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La simple y objetiva ordenacion del territorio no puede ser el bien juridico
protegido por varias razones. La primera, porque sélo determinar si el territorio se
encuentra ordenado, es algo muy relacionado con la escala de valores individual,
frente a lo que ocurre con el territorio en sentido estricto, que resulta objetivo ante un

comportamiento contaminante o gravemente perturbador'®®

. Y en segundo lugar, aun
admitiendo como posible una ordenacion del territorio conforme a los parametros
que se han establecido y han sido objetivamente definidos, seria suficiente la
trasgresion de las normas de planeamiento, aceptando que existe un delito, cuando no
hay correspondencia entre dicho orden objetivo, al que se hace referencia, y las
normas de planeamiento. Examinando las normas urbanisticas contenidas en los
planes de ordenacion urbana de los municipios, se podria tomar como referencia la
calificacion del suelo como rustico, 0 no urbanizable, o de especial proteccion, sin

que ello corresponda a un valor determinado.

Hay autores que entienden, atendiendo a lo que se tutela bajo la rubrica de los
delitos sobre la ordenacion el territorio y el urbanismo, que nos encontramos ante los
tipos formales del delito'®. Frente a lo anterior, podemos decir que estariamos
Unicamente ante la “normativa reguladora de la ordenacién del territorio y
urbanismo”, o expresado en otros términos, se trataria de la regulacién normativo-
urbanistica. De esta forma, el bien juridico protegido, en las modalidades tipicas del
delito urbanistico, seria “el interés que ya de por si representa el cumplimiento de la
ordenacion territorial legal o reglamentariamente establecida™ . Se trataria de velar
penalmente por el respeto a las limitaciones legal o reglamentariamente establecidas
al respecto, sancionandose, en consecuencia, las infracciones que se han cometido en

contra de los controles y pautas legales administrativas que rigen en dicha materia.

Un sector doctrinal considera, pues, que nos encontramos ante tipos formales
del delito. Lo tutelado, como anteriormente he indicado, refiriéndome a la rdbrica
“De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, seria la Unica

“normativa reguladora de la ordenacién del territorio y urbanismo”, o bien,

18 Cfr. BARRIENTOS PACHO, J.M.: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio”,
op.cit., pag. 3.

19 Cfr. MUNOZ CONDE.: Derecho Penal, Parte Especial, op. cit., p4g. 569.

0 Cfr. RODRIGUEZ RAMOS, L.: La proteccion penal del urbanismo, (Pautas para
criminalizar algunas conductas), op. cit., pag. 39.
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expresandolo en otros términos, la regulacion administrativo-urbanistica Y
asimismo, el bien juridico protegido en otras modalidades tipicas del delito
urbanistico, seria “el interés que ya de por si representa el cumplimiento de la
ordenacion legal o reglamentariamente establecida™. A partir de aqui deberiamos
concluir que, respecto a la delimitacion formal del bien juridico protegido
“ordenacion del territorio y urbanismo”, lo que se trata de proteger es el respeto a las
limitaciones legales o reglamentarias establecidas, siendo sancionadas penalmente

las infracciones cometidas contra las mismas.

La dimension formal del bien juridico protegido es restrictiva, ya que
desfigura una de las funciones esenciales del Derecho Penal, su caracter de
intervencion minima, por lo que parece necesario y conveniente para fundamentar,
en todo caso, con mayor solidez, la presencia en el Texto punitivo de estos delitos,
estimar a aquél en su dimensién material*”2. Muchos autores se han manifestado en
la linea de buscar algo mas que explicite el bien juridico protegido e incluso se ha
llegado a manifestar en este sentido la propia jurisprudencia. Con anterioridad a su
entrada en el ambito punitivo, RODRIGUEZ RAMOS ya habia iniciado este
planteamiento, concretando e incluyendo dentro del &mbito punitivo del bien juridico
el urbanismo como equivalente a la calidad de vida, y de una manera mas especifica
calidad del medio fisico de dicho habitat, es decir, la calidad del marco fisico de esa

173

vida, de ese habitat™'°. Con posterioridad, en el Codigo Penal de 1995, la aceptacion

174 "sobre todo en lo referente al articulo 319 del

de la dimension material fue asumida
Caodigo Penal, verdadero ndcleo de dicha tipificacién, como valor contenido en
sentido propio y sustancial, en cuanto su conculcacion afecta al suelo como habitat

humano, a la calidad de vida de los ciudadanos y a la calidad del entorno urbano vy,

1 vid. BLANCO LOZANO, C.: El delito urbanistico, op. cit., pags. 33 y 34.

2 Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, op.
cit., pag. 1688.

¥ RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La proteccién penal del urbanismo. Pautas para criminalizar
algunas conductas”, en Revista de Derecho urbanistico, nim. 81, 1983, pag. 39.

174 Entre otros CONDE-PUMPIDO TOURON, C “Los delitos urbanisticos o relativos a la
ordenacién del territorio”, en Empresa y Derecho Penal, Il, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pag. 156 -bien juridico seria el valor ordenacion del
territorio, en sentido material y constitucional de utilizacion racional del suelo orientada a los intereses
generales-, CARMONA SALGADO, C., “Delitos....”, op. cit., pag. 670- urbanismo como sector de la
ordenacion del territorio cuya proteccion tiende a mejorar la calidad de vida de los habitantes del
mismo-, BOLDOVA PASAMAR, M. A., “Los delitos...”, op. cit., pag 94 -funcién social del suelo-,
SANCHEZ DOMINGO, M. B., Delitos urbanisticos, Valladolid, 2008, pag. 59-cualidades del suelo
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en consecuencia, como interes difuso, colectivo, cuya titularidad, segin MORILLAS

|175

CUEVA pertenece a la sociedad como tal™", opinion con la que estoy totalmente de

acuerdo.

Debemos considerar, no obstante, que aunque la intervencion penal sea
minima en esta materia, segin POZUELO PEREZ no se produce tipificacion en
todos los aspectos que afectan al urbanismo, sino solo en los que afectan a los
articulos 319 y 320 del Cddigo Penal, que no se refieren a todos los &ambitos como el
planeamiento, mercado del suelo y ejecucion. Y ello porque, evidentemente se alude,
en el Codigo Penal, a los aspectos mas graves dentro del &mbito de la urbanizacion,
construccién o edificacion. Ademas de que, segun su tipificacion, habra de concurrir
dolo, no bastando la imprudencia'’®. El contenido material del bien juridico
protegido, y posteriormente insistiremos en ello, habrd de referirse tan solo a las
conductas objetivamente mas graves que originen consecuencias muy negativas. Y
en este sentido, con el paso de los afos, estos delitos se han ido consolidando,
pasando a convertirse, de figura simbdlica a infraccion penal sancionable y real, a
pesar de que alguna jurisprudencia no estaba de acuerdo con ello, como se puso de
manifiesto en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 26 de mayo de
2005 (JUR 2008/162485). En la actualidad, estos delitos vienen aplicAndose
regularmente, salvo que concurra atipicidad o inculpabilidad en relacion con el hecho

ejecutado’’’.

puesto que en respuesta del mandato constitucional los poderes publicos deben mantener un equilibrio
entre dichas cualidades y la funcién que ha de desempefiar el suelo como recurso natural-.

> Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Stadtebaudelikte zwischen Realitat und Expansion”, op.
cit., pag. 1688.

16 POZUELO PEREZ, L.: “Notas sobre la denominada “expansion del Derecho Penal”, un
analisis al hilo de los delitos contra la ordenacion del territorio”, Revista de Derecho y Proceso Penal,
n°9, 2003-1, pag. 29

Y7 "El Tribunal Supremo, como veremos, abre las puertas del art. 319 del Cédigo Penal a
particulares no profesionales de la construccion. Por otra parte, el TC mediante el Auto 103/2004 de
13 de abril, inadmitié a trdmite una cuestidn de inconstitucionalidad planteada por la Seccion Primera
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real mediante Auto de 10 de diciembre de 2002, en torno al
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3. Tesis material.

El bien juridico protegido en los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo, como venimos expresando, tiene un cardcter material aprehensible,
considerando, en términos esenciales, que su objeto en tal contexto tutelado no es
otro que “nuestro patrimonio urbanistico™’®. Ademas, se parte de la premisa de que
en el Derecho Administrativo, superando su fracaso en dicho &mbito, se otorga una

proteccién mas agil, evitando huidas al Derecho Penal.

El contenido sustancial del bien juridico en los delitos a que nos referimos, se
considera que estad constituido, en primer lugar, por la ordenacion racional del
territorio, el adecuado reparto y distribucion del suelo en funcién de sus diversos
usos, y por ultimo, todo ello en cuanto elemento integrante de los sistemas sociales
en los que vivimos, que son complejos, como factores indispensables para lograr un
buen funcionamiento de los mismos y asimismo facilitar la pacifica participacion de
los ciudadanos en dichos sistemas, y de esta forma, lograr la satisfaccion de sus
necesidades humanas y existenciales'”®. EI urbanismo como objeto de la tutela penal
tiene caracter antropocéntrico, en él se engloban circunstancias y factores que se
refieren al hombre vinculado con el medio en el que se desenvuelve, operando en el

suelo y en la tierra.

Desde el punto de vista material, la ordenacion del territorio y el urbanismo
conectados con la calidad de vida, en todo caso, podria estimarse que constituyen,
como ya dijimos, la ratio legis del precepto, pero nunca, el bien juridico protegido. Y
ello, en contraste con el delito ambiental del articulo 325, en el que se requiere méas
que la transgresion de las normas que protegen al medio ambiente, la efectiva
capacidad de afeccion al entorno de la accion tipica, lo cual apoya dicho argumento.
Y no nos referiremos aqui a la decisién o no de censura, desde el punto de vista
politico-criminal, cuyo estudio desbordaria las posibilidades, por la amplia discusion

que conlleva.

319.2 del Cddigo Penal “por no hallarse concluso el procedimiento”, concluyendo con la inadmision
de la misma al resultar “notoriamente infundada”.

18 Cfr. MORA ALARCON: Suma de Derecho Penal, Parte General y Especial, 1996, pég.
495,
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Resulta interesante la postura de ACALE SANCHEZ, quien mantiene, el
sentido en otro momento apuntado, que “el bien juridico ordenacion del territorio ha
de ser identificado con la promociéon del contenido social del derecho a la
propiedad... para que existan zonas verdes, viales, bienes de interés comunitario,
es preciso que todos los propietarios participen en dicha labor, no ya cediendo parte
de su derecho de propiedad a la comunidad, sino no apropiandose de la parte social
de su derecho que no les pertenece”®. Cuando se construye, y como ejemplo, de
forma no autorizable, un edificio, en un suelo destinado a la construccion de una via
0 zona verde, o se edifica de forma no autorizable sobre suelo no urbanizable, lo que
se hace, en realidad, es no ceder a la colectividad o a la sociedad, los terrenos
destinados a los equipamientos colectivos o no hacer frente proporcional y
solidariamente a los costes de urbanizacion de una actuacion determinada. El articulo
319, se podria entender, protege una pluralidad de bienes juridicos, no sélo un Gnico
y nuevo bien juridico como es la ordenacion el territorio y urbanismo en general,
sino otros que ya existian como el medio ambiente y el patrimonio historico, en
relacion a los cuales el caracter no autorizable de las obras los hara objeto de un tipo
agravado. Se podria sefialar, entonces, y como ejemplo, que la construccién no
autorizable en un lugar que tenga legalmente o administrativamente reconocido un
determinado valor, lesionaria el bien juridico ambiente, desde el punto de vista

ecolégico o paisajistico’®.

En relacion a la hipdtesis de construccion no autorizable en suelo de dominio
publico, estariamos ante “un interés colectivo al disfrute no condicionado de la
colectividad de los bienes que forman el dominio publico -donde se satisfacen las

«182  No esta

necesidades también de esparcimiento, asi como la calidad de vida-
claro si se entiende con tal modalidad comisiva que se tutela la ordenacion del
territorio y el urbanismo, o si, por el contrario, se trata de un interés diferente que no
se encuentra precisado por la Ley, ya que la rubrica del Titulo XVI no dice nada

sobre ello, y por supuesto, tampoco podria identificarse con el medio ambiente o con

1% Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “Proteccion penal de la ordenacion del
territorio y del medio ambiente...”, op. cit., pag. 875.

180 Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op. cit., p4gs.207-208.

181 Cfr. MATELLANES RODRIGUEZ, N.: “Algunas notas sobre la dificultad de demarcar un
espacio de tutela penal para la ordenacion del territorio”, op. cit., pag. 65, aunque en relacion a la
tipificacion anterior a la reforma, por lo que se refiere a construcciones “no autorizadas”.
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el patrimonio historico o artistico. No se podria decir que el sujeto “se ha apropiado
de la parte social de un derecho que no le pertenece”, o que no ha cedido parte de su
derecho a la comunidad, ya que no puede ceder lo que no le ha pertenecido. La
propiedad de lo tutelado, entonces, en ninglin momento le ha pertenecido.

En el supuesto de una construccion no autorizable invadiendo una zona verde
de uso publico “consolidada”, se estaria realizando también el tipo previsto en el
articulo 319.1. El papel, en este ejemplo, de la funcién social en la propiedad
privada, centrandonos en la funcidn social, seria inexistente, aunque se pueda afirmar
que existe un interés de la comunidad al disfrute no condicionado a determinados
bienes. Este interés protegido, aunque es posible, se encuentra difuminado, de modo

que la atomizacion del tipo pone en tela de juicio la técnica legislativa empleada.

En realidad, por tanto, lo que estaria protegido, en definitiva, aunque sin
perder el punto de referencia de la funcion social a que nos referimos, seria el
contenido de las normas administrativas en la materia, ante la remision normativa de
la ley penal. Si el bien juridico es méas bien la promocion del contenido social, éste se
delimita mediante ciertas disposiciones normativas, reglamentarias y de
planificaciéon. El afirmar que el contenido del bien juridico es la promocién del
contenido social de la propiedad, seria afirmar que lo protegido seria la accion de las
Administraciones publicas, sobre las bases de la ley, limitando este derecho a favor

de la colectividad, o sea, el contenido de las disposiciones en la materia.

GOMEZ TOMILLO, sin embargo, va a matizar que el bien juridico protegido
no es exactamente el contenido de la normativa de ordenacion del territorio y
urbanismo, la cual existe de forma independiente de la verificacion de
comportamientos infractores, sino, mas bien, la adecuacién a tal normativa de las
conductas desarrolladas por los agentes que intervienen en la conformacién del
territorio y el urbanismo, la legalidad de sus actuaciones. De esta forma, GOMEZ

TOMILLO concluye, con lo anteriormente expuesto, que frente a la idea de que

182 Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 304.
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estamos ante delitos de peligro abstracto, estariamos mas bien ante auténticos delitos

de lesion'®

, tema que posteriormente abordaremos.

Otro sector doctrinal, aun dudando de la utilizacion de la via penal en la
esfera urbanistica, considera que en ésta se tutela la correcta ordenacion del
territorio, evitandose abusos que afectan a los intereses generales, disfrute de zonas

verdes, trafico rodado, etc...'®.

El contenido del bien juridico, desde esta
perspectiva, y como ya expresamos, comprenderia: a) la ordenacién racional del
territorio, b) el adecuado reparto y distribucién del suelo en funcién de sus diversos
usos, ¢) todo ello, en cuanto elemento integrante de los complejos sistemas sociales
en los que vivimos actualmente, operando, asimismo, factores indispensables para el
adecuado funcionamiento de estos, y con el fin de facilitar la participacion pacifica
de los ciudadanos en dichos sistemas, para lograr la satisfaccion de sus necesidades

existenciales y humanas'®.

El legislador penal no expresa, de ninguna manera, de modo taxativo, el
nacleo de la conducta prohibida, pues tales conductas no proporcionan dato material
alguno sobre el riesgo penalmente desaprobado. La asuncion de limites/garantias
del Derecho Penal, el cual reclama que el nacleo del tipo se encuentre determinado,
desde la perspectiva clasica de la doctrina de la imputacion tipica de un resultado
lesivo de la conducta, se encuentra constituida por la descripcion de una conducta

que conlleva un riesgo para el bien juridico®

. 'Y respecto a la normativa extrapenal
-en este caso, la que establece las clases del suelo y las posibilidades que ofrecen las
limitaciones de actuacion sobre los mismos-, a ella le corresponderia, dentro de un
tipo penal, la especificacion de medios, tipos o formas que conectan la conducta y el
bien juridico. Parece algo simplista estimar en extremo completado el contenido

material de la antijuridicidad, cuando simplemente se viola la normativa reguladora

183 Cfr. GOMEZ TOMILLO, M.: “El estado actual de la discusion entorno a los delitos sobre
la ordenacidn del territorio (1): la construccion y edificacion ilegal”, op.cit., pags. 18 y 19.

184 Cfr. VERCHER NOGUERA, A.: “La especial forma de prevaricacion de los delitos contra
la ordenacién del territorio”, en La Ley, nim. 4218, 1997, pag. 638.

185 Cfr., en este sentido, BARRIENTOS PACHO, J.M.: Delitos relativos a la ordenacién del
territorio, en La Ley, nim. 4172, 1996, pag. 3.

186 cfr. MUNOZ CONDE, Fco.: Derecho Penal, Parte Especial, 182 ed., 2010, pag. 569.
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de la ordenacion del territorio®®’. Respecto a los usos del suelo, las normas
administrativas concretan la funcion publica urbanistica encomendada
constitucionalmente a la Administracion, y cuya contravencion podra implicar una
lesion material de los intereses humanos a los que aspira la ordenacion del territorio
y el urbanismo, que, en su caso, van a ser defendidos por un Derecho Penal que
habrd de ser respetuoso con la normativa administrativa. De forma evidente, los
delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo, vienen a ser mas bien
ilicitos de desobediencia, sancionatorios, orientados mas a la proteccién y controles

administrativos preexistentes, que a la del propio injusto criminal.

Pero volviendo a referirnos a la esencia de la tesis material, 0 mejor a sus
limites o Gltima fundamentacion, lo que hay que procurar, segin MUNOZ CONDE,
es que la intervencion del Derecho Penal en todos los sectores a que se refiere el
Titulo XV1 del Codigo Penal, pero especialmente en los mencionados en el Capitulo
I, en los que la configuracion formalista de algunos tipos, como el 319.2 del Cddigo
Penal, dificultan una interpretacion material del bien juridico, esté justificada por la
gravedad vy entidad del dafio producido, lo cual se ve con gran claridad en las
referencias que se hacen en el articulo 319 del Codigo Penal, al valor paisajistico,
histérico o cultural de determinados lugares'®. Prevalece en este caso la dimensién
material del bien juridico protegido que se proyecta en el valor ordenacion del
territorio, teniendo en cuenta que, segun la constitucion el suelo, se ha de utilizar de
manera racional, ya que se dirige a los intereses sociales y estd supeditado a las
conductas mas graves que originan consecuencias negativas para la ordenacion del
territorio, siempre sobre la base del respeto y mejora de la calidad de vida de los
seres humanos y de su habitat. Ello se relaciona con el medio ambiente y patrimonio

histdrico, pero con autonomia en su proteccién concreta®.

Constituy6, asi, un apoyo clave en sentido material del bien juridico
protegido la STC 24/2004 de 24 de febrero, que marca dicho planteamiento general,

7 Vid. VERCHER NOGUERA, A.: “La especial forma de prevaricacion de los delitos
contra la ordenacién del territorio”, op.cit., pags. 638 y ss.

188 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pags. 569 y 570.

189 En este sentido, ademas de las autores citados, vid. las SSAP de Baleares de 14 de junio de
2003, de Ledn de 10 de julio de 2010, de Cdrdoba de 3 de noviembre de 2004, de Castellon de 21 de
mayo de 2005, de Madrid de 27 de octubre de 2005, de Cédiz de 5 de febrero de 2008, de Cérdoba 22
de mayo de 2009.
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indicando: “...no puede suponer la creacion de un ilicito meramente formal que
penalice el incumplimiento de una prohibicion administrativa, sino que ha de atender
a la proteccion de un bien juridico protegido frente a conductas que revelen una
especial potencialidad lesiva del mismo. Y, ademas, la delimitacion del ambito de lo
punible no puede prescindir del hecho de que la infraccion penal coexiste con una
serie de infracciones administrativas que ya otorgan dicha proteccion, por lo que en
virtud del caracter de ultima ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la
sancion penal, s6lo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas mas graves e
intolerables, debiendo acudirse en los demas supuestos al Derecho Administrativo
sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sancion penal resultaria innecesario

y desproporcionado”.

Debemos considerar, no obstante, que la legislacion penal urbanistica, que ha
sido configurada en el vigente Cddigo Penal, no pretende considerar infraccion penal
todas las infracciones que son consideradas mas graves y que afectan al suelo,
espacios comunes 0 bienes colectivos sometidos al interés social, que es el que le
otorga la categoria de bien juridico digno de proteccion a esos mencionados lugares,
en relacion a los cuales en ninglin caso serfa posible la libre actuacién urbanistica™®.
Quizéas haya considerado la esencialidad, fragilidad y multifuncionalidad del suelo
como recurso natural en este sentido y como base fisica de los asentamientos y
actividades socioecondémicos del hombre; tras la concepcidn axioldgica y politico
criminal, ha llegado después la incriminaciéon de las conductas del Cddigo Penal
(cuando se trata de las infracciones mas graves que pueden cometerse) mas alla de la
consideracion instrumental -alejada del principio de intervencion minima- del
Derecho Penal como consecuencia del fracaso del Derecho Administrativo y sobre
todo, por la dinamica de las relaciones juridicas y extrajuridicas de los agentes
presentes en las ultimas décadas. Sélo podemos utilizar el Derecho Penal, puesto que
no es una solucion ante el fracaso de otras ramas del Derecho, como la ultima
medida de proteccion de bienes juridicos de especial notoriedad. En este sentido, ain

cuando generalmente coincidira la infraccion de legalidad urbanistica con la lesion

1% Cfr. en este sentido, BERNAL DEL CASTILLO, J., “Delimitacién del bien juridico
protegido en los delitos urbanisticos”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3, (1999), pags, 28
y ss.
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del bien juridico, en la interpretacion del tipo no debe de olvidarse el analisis de la
conducta desde la perspectiva de la antijuridicidad material, aplicando en su caso los
principios de “insignificancia” o de “intervencion minima”, cuando no se aprecia
afectacion del bien juridico tutelado, asi como el principio de proporcionalidad. Un
tipo penal no puede ser un mero reforzamiento de la autoridad administrativa, sin
contenido material de antijuridicidad'®*. Con base en estas ideas, debemos insistir en
que el fracaso de la legislacién administrativa constituye el punto de partida de los
intereses que justifican la proteccion de un bien juridico con un indiscutible

contenido material.

4. El bien juridico protegido a juicio de la jurisprudencia.

El Tribunal Supremo, en linea con lo sefialado anteriormente, y tras una
importante evolucion en sus planteamientos, a que aludiremos con posterioridad, va a
venir a reconocer, palmariamente, la evidente necesidad de aplicacion del Derecho
Penal como ultima ratio, ante la inoperancia de la disciplina administrativa en el

ambito urbanistico.

En concreto, la Sentencia 1127/2009, de 27 de noviembre va a pronunciarse
sobre los recursos presentados por el ex alcalde del municipio de Andratx (Mallorca)
y el resto de implicados en la construccion de una vivienda unifamiliar en un terreno
rastico protegido y declarado como Area Rural de Interés Paisajistico. El chalet habia
sido construido con la licencia obtenida para la construccion de un almacen agricola,
y ello a través de una serie de informes y resoluciones ilegales. La Audiencia
Provincial dicté sentencia condenatoria por distintos delitos de prevaricacion

administrativa y contra la ordenacion del territorio.

Dejando a un lado diversos planteamientos que indirectamente afectan a la
aplicacion de los tipos penales implicados, y centrando nuestra atencién en el
contenido esencial de la sentencia relativo a la necesidad de aplicacion del Derecho

91 MORALES PRATS, F., “Articulo 319 CP”, en Comentarios al Cédigo Penal Espafiol,
QUINTERO OLIVARES, G (Dir.), op. cit., pag. 665.
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Penal en casos de corrupcion urbanistica, debemos destacar como una de las
alegaciones defendidas en el recurso de casacion, va a consistir en la que se entiende
como “aplicacion indebida del Cddigo Penal”, puesto que la infraccion penal
coexiste con las administrativas, debiendo atribuir la primera sélo a las conductas
mas graves, y segun el alcalde, su actuacion merece unicamente una sancién

administrativa 1%

Frente a la anterior alegacion, el Tribunal Supremo va a considerar que la
construccion realizada no supone una mera modificacién del uso urbanistico, sino
una lesion del bien juridico protegido, por lo que unido a la situacion urbanistica en
la que se encuentra Espafia y a la inoperancia de la disciplina administrativa, justifica

que se acuda al Derecho Penal como ultima ratio.

Y va a afadir, ademas, de forma rotunda, que la comunidad de ciudadanos es
victima de los despropoésitos urbanisticos, haciendo hincapié en que la gravedad de la
culpabilidad del alcalde queda de manifiesto por su continuado e insistente

desprecio por la legalidad.

La Sentencia viene, pues, a reconocer que, a pesar de la normativa legal y
administrativa, se ha llegado a una desastrosa situacion respecto a la ordenacion del
territorio, incluida la destruccion paisajistica, lo cual justifica el acudir al Derecho
Penal. Y en buena parte la profunda lesion al bien juridico trae causa del efecto
acumulativo provocado por un conjunto de transgresiones. No cabe, pues, duda de

que el hecho enjuiciado afecta al bien juridico tutelado penalmente.

Por otra parte, y en otra alegacion, se insiste en que la construccion por su
proximidad a zonas de nula o menor proteccién y por la proximidad a las
caracteristicas de lo construible no supone un quebranto del bien juridico protegido

penalmente. Esta consideracion, segun el Tribunal Supremo, implicaria, por un lado,

192 Cita en su defensa las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2006 y 23 de
mayo de 2005, afiadiendo que la construccion realizada sélo supuso una modificaciéon de su uso,
porque, de acuerdo con la normativa urbanistica, podia levantarse sobre el suelo una edificacién
destinada a uso agricola, que por su ubicacion y volumen no diferiria de la litigiosa, “de manera que la
construccion realizada no supone una lesion del bien juridico protegido que le haga merecer reproche
penal”.
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la instauracion de una manifiesta inseguridad juridica acerca de la norma
complementaria y consiguientemente respecto a la norma en blanco, y, de otro lado,
ignoraria que en la paisajistica, la perspectiva es un elemento esencial; en suma, el
desconocer este elemento, es lo que ha llevado a la “situacion desastrosa” de algunas

partes de Espafia en orden a la ordenacion del territorio.

Y a mayor abundamiento, el Tribunal Supremo, que evidentemente declara
no haber lugar a los recursos de casacion interpuestos, va a recordar que la Audiencia
aprecio fundadamente como el expediente afectaba a normas de ordenacion
territorial, incluso urbanisticas, disimulando lo que realmente consistia en la
edificacién de una vivienda bajo la apariencia de que se trataba de una mera
ampliacién de construccion rustica; y que todo el expediente estaba impregnado de
injusticia en una secuencia unitaria de informes y resolucion, que infringia no sélo
formalmente las normas aplicables, sino también el valor “ordenacion del territorio”,

vinculado al articulo 45 de la Constitucion.

Ciertamente, la contundencia de los pronunciamientos contenidos en esta
sentencia, acerca esencialmente de la necesaria intervencion del Derecho Penal ante
la inoperancia de la disciplina administrativa en el ambito urbanistico, va a
considerarse como “innovadora”, desplegando importantes consecuencias sobre la

actual configuracion de los delitos sobre la ordenacion del territorio.

Asi, y a titulo de simples ejemplos, el Tribunal Supremo se va a pronunciar
muy claramente sobre el necesario entendimiento de la figura del “promotor” en el
sentido corriente, y no ya como vocablo técnico, tal como venia manifestando ya la

misma Sala *

; el hecho de que la aplicacién del articulo 319 junto al 320 no
encierra colision con el principio non bis in idem, por cuanto no se da coincidencia
total de “desvalores” en bienes juridicos protegidos, y tampoco se trata de mera
progresion en el ataque a un solo y mismo bien penalmente tutelado; o la

constatacion de que con la sancion penal a la prevaricacion urbanistica no solo se

193 Asi, la Sentencia de 14 de mayo de 2003, citando la de 26 de mayo de 2001, ya indicaba
gue “sera considerado promotor cualquier persona fisica o juridica, piblica o privada, que individual o
colectivamente, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, obras de edificacion para
si 0 para su posterior enajenacion”.
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trata de proteger la ordenacion del territorio, sino también la Administracion publica
como en toda prevaricacion administrativa. Y asimismo, se pronuncia sobre los
componentes subjetivos del tipo -autoria y cooperacion necesaria-, y la agravante de
prevalimiento del caracter publico del sujeto activo.

Se podria afirmar, en suma, que la Sentencia 1127/2009, del Tribunal
Supremo constituye un hito esencial en la evolucién jurisprudencial respecto a la
aplicacion de los tipos de los delitos urbanisticos, viniendo a reconocer expresamente
la inoperancia de la disciplina urbanistica administrativa para evitar graves supuestos
de lesion a bienes constitucionalmente dignos de proteccion. Y ello, evidentemente,
va a suponer una clara apuesta por el mantenimiento, y en su caso,
perfeccionamiento de la configuracion juridica de estos tipos penales, para lo que,
como va a derivar asimismo de la necesaria, aunque breve, alusion a la evolucion
jurisprudencial de los Gltimos afios, serd necesario el expreso reconocimiento de la
realidad urbanistica que vivimos, con abundantes supuestos de corrupcion, que en
modo alguno pueden verse atenuados en su rechazo social, por una disciplina

urbanistica que en muchos casos resulta a todas luces insuficiente.

Es preciso reconocer que la evolucién de la jurisprudencia en relacion a los
delitos urbanisticos ha resultado, en gran medida, condicionada, como venimos
diciendo, respecto a su relevancia, o mejor, respecto a la efectiva aplicacion de los
mismos, por la toma en consideracion del principio de intervencion minima del
Derecho Penal*®™. De ahi, precisamente, la transcendencia de la Sentencia
1127/2009, de 27 de noviembre, del Tribunal Supremo, a que nos acabamos de

referir.

Desde un primer momento, sin embargo, la jurisprudencia emanada de
algunas Audiencias Provinciales conectara el bien juridico protegido de estos delitos

con los preceptos constitucionales a que anteriormente aludimos. Asi, la Sentencia de

9195

la Audiencia Provincial de Cadiz, de 4 de enero de 199 concluye que el bien

1% Vid., en este sentido, DIAZ MANZANERA, J. L: “El delito urbanistico en la
jurisprudencia reciente”, La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, nim. 50,
2008, pags. 4-5.

19 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi de las Audiencias Provinciales (ARP 1999/744).
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juridico protegido seria la ordenacion racional del suelo orientada a los intereses
generales (articulos 45 y 47 de la Constitucion). Y en otra Sentencia, de esta misma
Audiencia, de 10 de enero de 2000™°, se va a disponer que el delito urbanistico
protege lo que anteriormente era protegido por la normativa administrativa, o sea, la
ordenacion del territorio, siendo tipificadas, asimismo, las acciones que perjudican la

regulacion del suelo gravemente, ocasionando efectos perturbadores y nocivos.

El bien juridico protegido no es tanto la normativa urbanistica, como el valor
material de la ordenacion del territorio en el sentido constitucional de la “utilizacion
racional del suelo orientada a los intereses generales™*’. El precepto constitucional
castiga las conductas objetivamente méas graves y dafiosas para la ordenacién
territorial, coincidiendo con las actividades urbanisticas que, incluso en su
promocion, requieren un gran potencial econémico y cierta dedicacion profesional. Y
en este sentido, se viene a reconocer que existe en el legislador la voluntad politico-

criminal de restringir los sujetos punibles.

Realmente, hasta el Codigo Penal de 1995, las infracciones contra la
ordenacion del suelo o contra la disciplina urbanistica solo se sancionaban
administrativamente. La proteccion penal de la ordenacion del territorio se va a
justificar por el perjuicio grave a la regulacion del suelo con efectos perturbadores y
nocivos para la naturaleza. Y se viene asi a entender, en estos primeros momentos de
aplicacion de los tipos penales de estos delitos, que dificilmente se puede vulnerar la
regulacion urbanistica del suelo en el sentido apuntado, mediante la mera accion
aislada de una persona que no se dedique personal y habitualmente a la funcién de la
construccion. De este modo, la sancion penal estaria reservada a las acciones graves
y dafiosas para la ordenacion territorial, implicando la existencia de actividades
urbanisticas que, incluso en su promocion, requieren habitualidad o dedicacion

profesional*®,

1% ARP 2000/1991

197 Cfr. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Céadiz de 17 de febrero de 2000 (ARP
2000/1395)

198 Cfr. en este sentido las Sentencias de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 22 de diciembre
de 1998 (ARP 1998/5831), de 7 de junio de 1999 (ARP1999/3555) y 23 de febrero de 2000 (ARP
2000/722).
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La filosofia de castigar las conductas mas graves y dafiosas para la

ordenacion territorial derivara del precepto constitucional'®.

El principio de
intervencion minima del Derecho Penal, abonaba, pues, la tesis propugnada por esta
Sala, frente a posturas que abogaban por un criterio mas amplio y flexible, y que
conllevaria una interpretacion extensiva del precepto, que resultaria poco congruente

con el principio de taxatividad de los tipos penales.

Con base en la anterior jurisprudencia, autores como BLANCO LOZANO,
van a defender que no se puede realizar una interpretacion extensiva de las
expresiones relativas al sujeto activo del delito que atienda a la doctrina,
jurisprudencia y normativa administrativas. Los conceptos relativos al sujeto activo
del delito se habrian de interpretar autbnomamente por los érganos jurisdiccionales
penales, que restringen el criterio interpretativo, atendiendo al principio de
intervencion minima. Las normas penales habran de ser objeto de una interpretacion

estricta, no extensiva®®.

Por su parte, la Audiencia Provincial de Palencia, en Sentencia de 14 de
marzo de 2000% va a afirmar que lo que se pretende es castigar las violaciones o
ataques mas graves al suelo 0 a espacios comunes, 0 a bienes juridicos colectivos que
se hayan sometido al interés social. Se respetaria, asi, la “Gltima ratio del Derecho
Penal”, y consecuentemente, el ambito propio del Derecho Administrativo
sancionador. Y en este sentido, la Audiencia Provincial de Cadiz, en Sentencia de 9
de febrero de 2000%%, va a afirmar que quien por si mismo realiza para su propio uso

“una obra como la anteriormente descrita”, la escasa gravedad del dafio a la

199 |_a Sentencia de la A .P. de Cédiz, de 17 de febrero de 2000 (ARP 2000/1395) manifestaba
que se prevén sanciones penales para aquellos supuestos que se consideran los mas graves de violacion
de la utilizacion racional de los recursos naturales. Un Auto de la A .P. de Ciudad Real, de 10 de
diciembre de 2002, plante6 cuestion de inconstitucionalidad contra el articulo 319.2 C. P, afirmando
que las medidas administrativas sancionadoras serian suficientes para restaurar el orden urbanistico, y
se considera la sancién penal desproporcionada ante conductas de menor gravedad. Y en este sentido
se manifestaron las Sentencias de la AP de Ciudad Real de 17 de octubre y 25 de noviembre de 2005, y
la de Madrid, de 14 de septiembre de 2005, afiadiendo esta Gltima que la infraccion administrativa
“menos grave” no puede ser delito.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia de 24 de febrero de 2004, establece que se deben
excluir los ilicitos penales meramente formales, incluyendo sélo los mas graves e intolerables, pues de
lo contrario, la sancién penal seria innecesaria y desproporcionada.

200 cfr, BLANCO LOZANO, C.: El delito urbanistico, Montecorvo, Madrid, 2001, pags 196-
197.

2L ARP 2000/91.

202 ARP 2000/695.
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ordenacion del territorio, que constituye el bien juridico protegido por la norma, hace
que la accion se mantenga al margen del precepto penal, y que quede relegada a una
simple infraccion administrativa, sancionable incluso con la demolicién de lo que se

haya construido, dentro de su correspondiente procedimiento.

El Tribunal Supremo, por su parte, también en un primer momento adopta
una posicion de excesiva cautela en la aplicacion de los tipos penales relativos a la
ordenacioén del territorio. Y en concreto, en relacion al articulo 319.2, va a afirmar
que podria darse la prevaricacion especial, aunque aplicando, en su caso, los criterios
de “insignificancia o de intervencién minima, cuando no se aprecie afectacion del

bien juridico tutelado, asi como el principio de proporcionalidad®®.

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%) ndm.
363/2006, de 28 de marzo®® va a avanzar en el sentido de la mayor necesidad de
intervencion del Derecho Penal, afirmando que “...la propia actuacion sancionadora
de la Administracion ha resultado ineficaz al no haber podido asegurar la vigencia
del ordenamiento en esta materia, ha llevado al legislador a la creacion de estos tipos
penales que se contraen basicamente al castigo de las edificaciones sin licencia, en el
articulo 319, y a la prevaricacion en el articulo 320 del Codigo Penal”...afladiendo
que lo que se pretende tutelar es el valor de la ordenacién del territorio, en su sentido
constitucional de “utilizacion racional del suelo orientada a los intereses
generales” (articulos 45 y 47 de la Constitucion). Y consecuentemente, y aqui es
donde encontramos un importante cambio de orientacion respecto a la doctrina
jurisprudencial de las Audiencias Provinciales, una cosa es que la tipificacion de
estos delitos presuponga que sélo se castiguen las conductas mas graves entre la
disciplina urbanistica, contenidas en la normativa de ordenaciéon del territorio, y otra,
completamente distinta, es que la interpretacién de los articulos 319 y 320 haya de
hacerse sistematicamente bajo la suposicién prioritaria del principio de intervencion

minima, una vez constatados los elementos constitutivos del tipo penal.

203 Sentencia de 28 de marzo de 2006 Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi 2007/1848. Cfr.,
especialmente, el Fundamento Juridico Il de esta Sentencia.
204 R JA 2007/1848.
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Maés recientemente, el Tribunal Supremo (Sala Il de lo Penal), en Sentencia
335/2009, de 6 de abril, va a reconocer expresamente que “en el Derecho actual
nadie pone en duda que las leyes relativas a esta materia (ordenacion del territorio)
respondan a una necesidad de los tiempos que vivimos, pues no seria concebible hoy
un Estado de Derecho en el que estuviera permitido que cualquiera pudiera construir
o realizar obras en cualquier clase de terreno conforme a su sola voluntad. El respeto
de esas normas se encuentra en la linea de unos intereses publicos que han de tener

prioridad sobre los meramente privados™%.

La Sentencia 1127/2009, de 27 de noviembre, y en esta misma linea, va a
justificar plenamente la aplicacion del Derecho Penal como “Ultima ratio”, ante la
inoperancia de la disciplina administrativa en el ambito urbanistico, expresando
literalmente que “a pesar de la normativa legal y administrativa existente, en nuestro
pais se ha llegado a una situacion desastrosa en la ordenacion del territorio, incluida

la destruccion paisajistica”.

Asi pues, y reconociendo palmariamente los grados a los que ha llegado la
corrupcion urbanistica, con flagrante vulneracion de la disciplina administrativa, se
va a hacer absolutamente necesaria una aplicacion del Derecho Penal en este ambito
que habra de conducir a una interpretacion de los tipos penales, en gran medida
alejada de los mas estrictos pardmetros que conlleva el principio de intervencion
minima. De esta forma, atendiendo a la realidad social, y siempre teniendo presente
la necesaria preservacion de los valores protegidos por la propia Constitucién, se
habra de seguir el camino marcado por la Sentencia 1127/2009, que permita

coadyuvar en la erradicacion de la corrupcion urbanistica.

Respecto a las distintas tesis en relacion al bien juridico protegido, debemos
destacar la clara opcién del Tribunal Constitucional a favor de la tesis material,
cuando en su Sentencia 24/2004, de 24 de febrero, va a afirmar literalmente, en

205y afiade el Tribunal Supremo: “La conducta de los dos acusados, consistente en ocupar un
lugar destinado al disfrute pablico por los ciudadanos, mediante la construccidn, en una zona verde y
ademas de dominio publico, de dos piscinas e instalaciones anexas, algo tan evidente que nadie se
atreve aqui a negar, no es solo un atentado formal contra unas disposiciones juridicas, las normas sobre
ordenacion urbana, sino algo con un contenido lesivo para un bien juridico protegido tan importante
que ha sido digno de atencion por parte del legislador penal”.
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relacion al tipo penal, que ”...no puede suponer la creacién de un ilicito meramente
formal que penalice el incumplimiento de una prohibicién administrativa, sino que
ha de atender a la proteccion de un bien juridico frente a conductas que revelen una
especial potencialidad lesiva para el mismo. Y ademas, la delimitacion del &mbito de
lo punible no puede prescindir del hecho de que la infraccion penal coexiste con una
serie de infracciones administrativas que ya otorgan esa proteccién, por lo que en
virtud del caracter de ultima ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la
sancion penal, s6lo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas mas graves e
intolerables, debiendo acudirse en los demas supuestos al Derecho Administrativo
sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sancion penal resultaria innecesario

y desproporcionado”.

V1. POSICION PERSONAL.

Consideramos, en definitiva, y tras analizar las distintas posturas doctrinales
y la clara posicion jurisprudencial, en relacién al bien juridico protegido en el
articulo 319 del Codigo Penal, que debemos partir del hecho de que nos encontramos
ante un bien juridico de titularidad colectiva, como se expuso al analizar,
especialmente, el articulo 47 de la Constitucion espafiola. Recurriendo a la
terminologia del interés difuso, este bien juridico -“ordenacion del territorio y
urbanismo”- es un bien pablico de una importante relevancia social y en el cual estan
interesados todos los ndcleos de la poblacion. Ello supone una dificultad, a la hora de

concretarlo y definirlo.

Frente a las concepciones mas formalistas, que tan sélo se centran en el
incumplimiento de determinadas normas administrativas, me adhiero al
posicionamiento doctrinal que aboga por la concepcion material del objeto tutelado
por el articulo 319 del Codigo Penal.

Mas en concreto, considero que el bien juridico protegido en este &mbito esta
constituido por el urbanismo, entendido como aquel sector de la ordenacion del
territorio que cumple como funciones la creacion, mantenimiento y mejora de los

nucleos de poblacion; la ordenacion y gestion juridica de las actividades de
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planeamiento territorial; el régimen del suelo, la ejecucion de construcciones y
edificaciones..., pero todo ello, con la finalidad especifica del cumplimiento de una
clara funcién social. Y ello, con independencia de que los deberes que puedan llevar

aparejada la sancion penal, sean de accién o de omisién, como ya indicamos.

El reenvio de la norma penal en blanco a la normativa urbanistica, debe
conectarse siempre con los intereses colectivos mas relevantes, que son los que
constituyen el auténtico objeto de proteccién. Lejos de conductas excesivamente
concretas, que pudieran tener escasa relevancia social, el bien juridico debe
conectarse, en estos “delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, con
las funciones sociales del urbanismo, y que se pueden referir tanto a bienes privados
como publicos, siendo determinante la gravedad de la conducta. De ahi también la
importancia del restablecimiento de la legalidad urbanistica, a que implicitamente se
refieren los articulos 339 y 340 del Cddigo Penal, disposiciones comunes a las que en

su momento aludimos.

En suma, y sin perjuicio de la delimitacion formal del bien juridico, debemos
entender que el objeto de proteccion en el articulo 319 del Cddigo Penal seria la
“ordenacion del territorio y el urbanismo”, entendidos como el adecuado
aprovechamiento del suelo en el sentido del interés general, que se va a plasmar en la
planificacion urbanistica. El bien juridico-penal “urbanismo”, en ultima instancia,

vendria a proteger la calidad de vida en relacion con el habitat territorial.

El bien juridico ha de ser protegido en sentido material, estando
fundamentado en valores comunitarios. Debe atender estrictamente a la Ultima ratio
del Derecho Penal y configurarse sobre las exigencias de empleo racional del suelo,
calidad de vida, habitat humano y de la solidaridad colectiva. Si no se parte de estas
premisas, se debera dejar a un lado el ambito punitivo y situarse en el ambito del
Derecho urbanistico administrativo. Es obvio, que debemos comprobar si las
tipologias que el legislador espariol describe en el Titulo XVI del Texto punitivo, y
en particular las relativas al articulo 319, responden a la realidad o estan situadas en

un expansionismo desorbitado y en definitiva vienen a ser desproporcionadas.
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En definitiva, y como ya hemos manifestado, la remision a la normativa
administrativa que implica la interpretacion y aplicacion de los delitos
contemplados en el articulo 319, s6lo puede tener un sentido puramente instrumental,
que va a concretar el &ambito de aplicacion en el que el bien juridico reside y a cuya

realizacion se orientan dichas normas.

VII. NATURALEZA: DELITOS DE LESION O PELIGRO

Una vez determinado el bien juridico protegido, atendiendo
fundamentalmente a la tesis material, con sélido apoyo en la jurisprudencia
constitucional, podemos examinar la naturaleza de los delitos contemplados en el
articulo 319 del Codigo Penal, y mas en concreto, referirnos a su posible

consideracion como delitos de peligro o de lesion.

El Codigo Penal no alude, en ningin momento, en relacion a los delitos
urbanisticos, a situaciones de peligro concreto para un bien juridico. La doctrina
mayoritaria se refiere a que dicha alternativa sélo se plantea en situaciones de peligro
abstracto, distinguiendo, a su vez, el peligro abstracto puro y el peligro hipotético de
aptitud, mas la ausencia de peligro abstracto. Esta exposicion resulta insuficiente
para descartar la lesion del bien juridico. Compartimos aqui, la opinion de
MORILLAS CUEVA, en el sentido de que, como criterio general, resulta defectuosa
la incorporacion de la incriminacion de las conductas que suponen un peligro
abstracto para un determinado bien juridico, ensanchando innecesariamente el
&mbito punitivo®®. No obstante, se ha admitido que el desvalor de resultado no se
vincula con el resultado material y que no existe la mision de la configuracion
tipica de estos delitos de incorporar la lesion del bien juridico; por el contrario, se
concibe aquel desde un punto de vista normativo, que se deduce del contenido
material del injusto de las conductas tipificadas®®’. Si al bien juridico se atribuyen las
funciones sociales del suelo, en opinion de BOLDOVA PASAMAR, y no a la

normativa administrativa que lo regula, el problema de la afeccidn al bien juridico

206 Cfr. MORILLAS CUEVA, L.: “Proteccién penal del agua (1)”, op.cit., pag. 63.
27 \/id. GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacién del territorio..., op.cit., pags.
840y ss.
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se presenta en términos de lesién y no de peligro®®. Partiendo de esta opinidn, se
llegaria a la utilizacion en dltimo término del Derecho Penal como ultima ratio del
ordenamiento juridico, los delitos urbanisticos se veran como de lesion del bien
juridico, debido a que el valor del suelo como colectivo, que se ve afectado por la
conducta tipica, resulta menoscabado. La construccion en viales o zonas verdes,
como ejemplo, impide ejercer en dichos suelos los derechos publicos de uso y

disfrute, de los que todos somos titulares.

La urbanizacidn, edificacion o construccion no autorizable en suelo no
urbanizable, obstaculiza la funcion social de suelos colindantes del terreno en el que
se edifica y su valor social, ganadero, agricola o forestal, aunque se trate de una
propiedad privada, en la medida en que en ese caso posee una asignada funcion
social. La vinculaciéon de dicho bien juridico con los individuales es inmediata o
indirecta. Se hace con la finalidad del uso y disfrute por la sociedad de un medio
fisico y urbano en que dicha sociedad actia como sujeto pasivo, como ratio legis

para el bienestar de las personas.

Lo anteriormente expuesto no significa que el bien juridico protegido tenga
un caracter intermedio y sea un simple instrumento destinado a la proteccion de
bienes juridicos individuales, ni de lesidn, ni tampoco de peligro. Afecta a los
derechos colectivos antes que a los individuales. No se hace referencia a los efectos
que las conductas urbanisticas producen en bienes juridicos individuales, ni de
lesion, ni de peligro. La desconexién con dichos bienes es absoluta, por ello
consideramos el bien juridico protegido urbanistico en si, auténomamente,
distinguiéndolo de aquellos bienes juridicos individuales con los que guarda relacién
solamente de forma mediata o indirecta®®. La relacion de estos delitos con el medio
ambiente, hace considerar la teoria de la acumulacion. Se puede justificar la
naturaleza penal de la accion realizada cuando por si sola es incapaz de lesionar el
bien juridico, pero formando un conjunto de acciones si puede dar lugar a la

mencionada lesion.

208 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 96.
2 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 97.
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Dejamos aparte las criticas de los principios de proporcionalidad,
culpabilidad y ofensividad, que no es susceptible de aplicacion en el ambito de los
delitos medioambientales, considerados estos en un sentido amplio. Nos referimos a
bienes juridicos colectivos en los que el bien juridico surge a partir de la suma de
varios comportamientos en la misma direccion, a la extension de los delitos

urbanisticos.

La confrontacion de los delitos urbanisticos con la teoria de la acumulacion
se emplea en dos sentidos diferentes. SILVA SANCHEZ critica el primero,
estimando que estos delitos s6lo presuponen un contenido material lesivo, al
construirse Unicamente sobre la infraccidn formal de las normas sobre autorizaciones
0 actos de autorizacion. Concluye, asi, que el riesgo relevante de estos delitos
urbanisticos, si se pretende obtener de modo directo del tenor literal de los tipos, no
puede ser sino el propio de los delitos de acumulacion. Estos delitos no ponen ni
siquiera en peligro abstracto el bien juridico, quedando alejados del Derecho Penal

clasico?®

. MUNOZ CONDE, por el contrario, en un intento de legitimar o explicar
materialmente su existencia, va a afirmar que sancionar estos hechos, que de forma
aislada son considerados de escasa entidad, se hace en funcién de la gravedad

cumulativa, que se da cuando existen muchos®.

Ningun planteamiento de los delitos urbanisticos como de acumulacion es
convincente. SILVA SANCHEZ no esta de acuerdo con las tipificaciones, tal y como
se han plasmado en la Ley, no ve en ellas lesién o peligro de bien juridico como
desvalor juridico penal. Para él, no es posible conceder autonomia al bien juridico
urbanistico. Caracteriza este autor el bien juridico por la proteccion de las
propiedades del suelo (en particular, las que inciden en la calidad de vida de las
personas), que constituye el marco fisico de la vida humana. La configuracion tipica
del riesgo relevante adquiere, sin embargo, connotaciones formales, y las conductas

materiales descritas no proporcionan dato material sobre la entidad del riesgo

210 cfr. SILVA SANCHEZ, J.M.: “;Politica criminal moderna? Consideraciones a partir del
ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Codigo Penal espafiol”, Actualidad Penal, nim. 23,
1998, pag. 447.

1 Cfr. MUNOZ CONDE, Fco.: Derecho Penal. Parte Especial, op.cit., pag. 569. Comparten
esta opinion, entre otros, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal econémico y de la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pag. 805 y SANTANA VEGA, D. M2 “Delitos urbanisticos...“, op.
cit., pag. 356.
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penalmente desaprobado. En una urbanizacion, edificacion o construccion llama la
atencion el que no se vea dato material, o que afecte, éste, a las propiedades del
suelo que se suprimen, en realidad todas, salvo las que sirven de soporte a la

construccion o edificacion?'?.

Frente a la opinion anterior, se ha afirmado que de la mera redaccién
gramatical del tipo es de donde se deriva la lesion del bien juridico, es decir, del
hecho material y demostrado, no presunto, de impedir a través de una urbanizacion,
construccion o edificacion tipica a cualquier persona el uso legitimo de un lugar
comunitario como una zona verde, por ejemplo (que no aprecia lesion o peligro para
un bien juridico) o cualquiera de los espacios o lugares a que alude el articulo 319
del Cddigo Penal, lo que supone lesion suficientemente grave para que se pueda
legitimar la accion penal. No es preciso demostrar este hecho, ya que es inherente al
Derecho Urbanistico, desde el momento en que queda frustrado el uso social del
suelo, coartando el libre desarrollo de las personas, al impedirles dicho uso social

actual y futuro.

Se relacionan en la postura de SILVA SANCHEZ, las propiedades del suelo
y medio ambiente en las que es dificil, segin él, encontrar peligro o lesion del bien
juridico por el hecho de realizar las conductas descritas en el articulo 319 del Cadigo
Penal. EI medio ambiente no es el bien juridico protegido, ni mediata, ni
inmediatamente, en estos delitos que tienen autonomia propia, conceptual y

juridica®?, como tuvimos ocasién de indicar.

Partiendo de la definicion de bien juridico, entendido como el cumplimiento
de la ordenacion territorial legal o reglamentariamente establecida, hemos de
constatar que, a mi entender, ésta no responde del todo a la regulacion legal de los
delitos urbanisticos, pues estos no se limitan a representar acciones peligrosas para el
bien juridico, sino de lesién del mismo, segun la definicion de partida. Los tipos del
articulo 319 suponen el incumplimiento de las normas que disciplinan la ordenacién

territorial. No existe el problema de que una serie de acciones que, individualmente

22 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M.: “;Politica criminal moderna?...”, op.cit., pag. 440.
213 Cfr. SILVA SANCHEZ, J.M.: “;Politica criminal moderna?...”, op.cit., pag. 447.
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consideradas, no serian peligrosas para el bien juridico, pudieran serlo
acumulativamente. Estariamos hablando, si ello fuera asi, de bienes juridicos de
primer grado (para hechos aislados) y segundo grado (para hechos acumulativos).
Ademas, seria necesario concretar o atender a un lugar o paisaje determinado, porque
si no estariamos ante una dispersion. Algunas normas establecen prohibiciones a
nuevas construcciones o edificaciones con la finalidad de evitar la formacion de

nucleos de poblacion.

El articulo 319.2, entre otros supuestos tipicos, obedece a la reaccion in
extremis del Ordenamiento juridico ante la incapacidad de la Administracion ante
construcciones o edificaciones que no poseen orden urbanistico, ni control de tipo
administrativo, y que devastan la geografia de la nacion?. Si se tratase, y como
ejemplo, y respecto al 319.1, de una construccion no autorizable en zona de dominio
publico o que afecte a viales o zonas verdes, tan sélo bastaria una mera construccion
para menoscabar la funcién social de este tipo de suelo, y mucho mas si se trata de
una edificacion con valor historico o artistico. Para BOLDOVA PASAMAR, estos
supuestos no representan peligro abstracto o presunto de contaminacion
medioambiental de suelos o lugares, siendo impropio hablar aqui de la

contaminacion urbanistica?'®.

La acumulacién se produce cuando la Administracion no ha actuado con
diligencia o no ha utilizado sus mecanismos sancionadores, por lo que lo penal no
podra solucionar los problemas que la Administracion no ha solucionado, aunque
supone un refuerzo de la normativa administrativa. Entonces, la Administracion se ha
de hacer cargo. Estariamos ante la acumulacion, que no afiade nada a la afeccion del
bien juridico, sino que es un indicio de que el Derecho Penal no puede hacer
reversible la situacion y se requiere dar carta de naturaleza a la realidad, modificando

la clasificacion urbanistica del suelo?®.

214 cfr. VERCHER NOGUERA, A.: “Constructores, promotores y técnicos directores en los
delitos contra la ordenacion del territorio a la luz de la reciente jurisprudencia penal”, Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 357, 1998, pag. 3.

215 Cfr. BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op.cit., pag. 102.

2% Habra que estar a los diferentes conceptos urbanisticos de clasificacion del suelo, cuya
definicién realizaban los arts.8 (suelo urbano), 9 (no urbanizable) y 10 (urbanizable) de la Ley del
Suelo de 1998. Cfr. los art. 11 y ss de la vigente Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo.
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Se reconoce, pues, que la estructura de los delitos urbanisticos y los
medioambientales difiere en la legislacion penal. Los primeros son de lesion y los
segundos de peligro. Los primeros son considerados de simple actividad y resultado;
y los segundos, aunque sean de peligro para el bien juridico, precisan causacion de
resultado externo que recae sobre el objeto material de la accion y genera una
situacién tipica de peligro para el bien juridico. Las diferencias en la estructura de los
comportamientos tipicos y el bien juridico protegido son insuperables, debido a que
la actividad de urbanizar, construir o edificar como resultado de un objeto adherido
al suelo de forma permanente o que se puede derribar, constituye el objeto mas
amplio de los delitos medioambientales y puede desaparecer con el tiempo sin
menoscabar los sistemas medioambientales, lo cual contribuiria a lesionar el bien

juridico.

Dependiendo de la amplitud del bien juridico, los tipos penales concretaran
en mayor o menor medida el grado de ofensa. De esta forma, si se entiende que el
bien juridico es el ambiente de manera independiente al suelo sobre el que se lleven a
cabo las infracciones urbanisticas, la construccion no autorizable (en un centro
historico, como ejemplo), no podria ponerla en peligro. Si se identificara sin embargo
con un bien juridico mas concreto, no se podria impedir que los tipos penales que

dispongan de tutela sean considerados delitos de lesion®*’.

Por supuesto, si se entendiese la ordenacion del territorio y el urbanismo, tan
solo en el sentido de funcion publica, con la finalidad de corregir los desequilibrios
territoriales, o en el mas amplio sentido espacial de la politica econémica, cultural y
ecoldgica de la sociedad, como mantenian algunos autores a que anteriormente nos
referiamos, estos delitos serian de peligro, no de lesion. La ordenacion del territorio,
dada su amplitud conceptual, no podria llegar a lesionarse. Se trataria de delitos
puros de peligro abstracto donde seria precisa la realizacién de urbanizaciones,
edificaciones o construcciones en un espacio fisico determinado, para poder hablar
realmente de una puesta en peligro o una lesién. De ahi la importancia de la

concrecion del bien juridico protegido, partiendo de los vigentes tipos penales, para

21T ACALE SANCHEZ, M., Delitos urbanisticos, op. cit., pag 220.
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considerar, efectivamente, que estamos ante delitos con un resultado de lesion o de

peligro concreto.

Este tipo de delitos presentan una categoria en sentido impropio, que puede
consistir en una lesion. Como suscribio MEZGER, no cabe sostener que son ilicitos
puramente formales, pues resulta desafortunada la equiparacion de los delitos de
resultado a los delitos materiales y de los delitos de simple actividad a los delitos
formales porque, en ambos casos se producen ataques materiales a los bienes

juridicos®*®,

En definitiva, la accidn tipica del articulo 319 debe entenderse verificada por
la mera realizacion de la actividad de urbanizar, construir o edificar sin que sea
autorizable, por lo tanto, en los casos en los que se termine una construccion
evidentemente, se producira un cambio en el mundo exterior*®. Al no haberlo
incluido el legislador como exigencia tipica, dicho cambio no es el resultado tipico

del delito, pudiendo considerarse mas como un resultado material de la accion®®.

Dicha interpretacion excluye la posibilidad de establecer el iter criminis en el
momento de la tentativa -acabada e inacabada-, cuando se inician las acciones de
construir y edificar, e impide establecer la consumacion en el momento de establecer
la conclusién de la construcciéon o edificio®. En el ambito urbanistico, la
Administracion no solo se limita a intervenir en este sentido, cuando la obra estéa
terminada, sino que también los actos de construccion o edificacion o los usos del
suelo carentes de licencia podrian ser suspendidos mientras estuvieren en curso de

ejecucion, opinion que comparto con QUINTERO OLIVARES??, puesto que es

18 MEZGER, W.: Tratado de Derecho Penal, tomo |, (revisado por RODRIGUEZ MUNOZ,
J.A), Madrid, 1955.

219 ACALE SANCHEZ, M.: El tipo de injusto en los delitos de mera actividad, Granada,
2000, op. cit., pags. 105,172 y 173.

220 por su parte, BLANCO LOZANO., considera que la construccién no autorizada seria el
objeto material de la accion. Y lo diferencia de esta manera “...objeto material sobre el que recae la
accion, que seria el suelo o bien sobre el que se ejecuta la construccion no autorizada”. BLANCO
LOZANO, C.: El delito urbanistico, Madrid, 2001, op. cit., pag. 114.

22! GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la Ordenacion del territorio, op. cit., pag. 842.

22 G. QUINTERO OLIVARES, sostiene que en este sentido, el argumento lingiiistico es
débil y finaliza dicha conclusion, aludiendo a la especial dificultad en este sentido, ya que si acudimos
al Derecho Administrativo para resolver este tema, tampoco podriamos solventar del todo este
problema. Cfr. QUINTERO OLIVARES, G.: “Infracciones urbanisticas y delitos relativos a la
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importante tener en cuenta la actuaciéon de la Administracion en estos casos, en los
cuales todavia no se ha cometido ningun delito relativo a la ordenacion del territorio
y el urbanismo. En este sentidlo GORRIZ ROYO, no considera que existan
argumentos firmes para sostener que en aquel precepto se contienen delitos de
resultado y concluye aludiendo a que el precepto penal no exige expresamente que la
actividad de construir o edificar tenga un resultado tipico diferenciado temporal y

espacialmente de esa actividad e imputable a ella®®.

La consumacion de estos delitos se producira cuando concurran los requisitos
tipicos, es decir, cuando se realicen las actividades de construccion o edificacion en
los suelos contenidos en el articulo 319 del Codigo Penal. Se trata de delitos

224

permanentes=”, puesto que en ellos la consumacion se prolonga, desde que se da

comienzo a los actos ejecutivos de la construccion o edificacion hasta el momento en

que ésta queda totalmente terminada®®.

No se requiere la causalidad, como requisito tipico, debido a que en estos
delitos no se exige la produccién de un resultado en sentido estricto®®. La doctrina

mayoritaria considera que en los delitos de mera actividad no se plantean los

Ordenacion del Territorio.”, en Las fronteras del Codigo Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1997, pag. 376.

22 GORRIZ ROYO, E.. Proteccion penal de la Ordenacion del territorio, op. cit., pag. 843.

224 Como argumentan COBO DEL ROSAL, M., y VIVES ANTON, T. S., estos delitos se
caracterizan porque la consumacion se prolonga en el tiempo, de manera que es posible hacer una
distincion entre el inicio y la terminacion o fin de la consumacién. Cfr. COBO DEL ROSAL, M.,
IVIVES ANTON, T. S., Derecho Penal. Parte General, 52 Ed., Valencia, 1999, pag. 732.

22 M. ACALE SANCHEZ opina que si se adelantara el proceso de la consumacion,
entendiéndose el momento de la consumaciéon como consumacion instantanea en los delitos de mera
actividad, el autor del delito tendria privilegios, ya que puede ver prescrito el delito incluso antes de la
finalizacion de la construccion. Si se retrasa la construcciéon al momento en que se terminan las obras,
se podria considerar como una mera tentativa que supone ya la lesion del bien juridico y no la mera
puesta en peligro de éste. Cfr. ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 316.

226 |_os problemas relativos al nexo causal en estos delitos de mera actividad, son constatados
por RODRIGUEZ RAMOS, L.: “El “resultado” en la teoria juridica del delito”, en CPC., nim.1, 1977,
pag.54. Ademéas, M. COBO DEL ROSAL vy VIVES ANTON, T. S., ponen de manifiesto que en la
teoria causal de la accidn, es necesario el requisito de la accién de un resultado, op. cit., pag. 370. Por
otra parte, E. GIMBERNAT ORDEIG delimita los supuestos en que habiéndose producido la lesion de
un bien juridico, se produce un problema causal, debido a dos cuestiones: el lazo material de la
influencia objetiva, es decir, en una palabra, la causalidad de una accion en un resultado tipico; pero al
mismo tiempo, la exigencia de una relacién causal entre la accidn y el resultado no basta para hacer
responsable por éste al autor; sino que también es preciso, en segundo lugar, que se haya actuado
culpablemente. Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, E.: Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
Madrid, 1990, pag. 19.
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227’ n

problemas causales que se relacionan con la accién en los delitos de resultado 0

necesitando, en principio, la prueba de imputacion objetiva si admitimos que se

228 En los delitos de mera

centran en verificar la relevancia tipica en sentido estricto
actividad la imputacion de la lesion del bien juridico, no se establece sobre la base de
la constatacion de una relacion de causalidad, en este sentido, el criterio de la
imputacion no tiene relevancia®®. En el Cédigo Penal de 1995 y su reforma 5/2010
de 22 de junio se considera novedosa la clausula genérica de comision por omision,
que se encuentra establecida en el articulo 11 del Codigo Penal y que restringe el
ambito de aplicacion de esta figura®’. Sélo cabe, segln en el articulo 11 pérrafo
primero, en los delitos y faltas que consistan en la produccién de un “resultado”; por
lo tanto, se interpreta que la comisién por omision solamente cabria en los delitos en

231
d

los que es posible una relacion de causalidad**", no ocurriendo lo mismo en los

delitos de mera actividad®2.

Los legisladores italianos, peruano y brasilefio, parten de la reconduccién de

la proteccion de la ordenacion del territorio al interior del concepto de medio

227 Respecto a esta concepcion de la doctrina mayoritaria, cfr. ACALE SANCHEZ, M.: El
tipo de injusto en los delitos de mera actividad, op. cit., pag. 254.

28 p. LAURENZO COPELLO pone de manifiesto que para los que admiten la exigencia de
la imputacién objetiva, ésta aparece Unicamente en los “delitos de resultado”, en El resultado en
Derecho Penal, Valencia, 1992, pag. 20. A similar conclusion llega ACALE SANCHEZ, M., en El tipo
de injusto en los delitos de mera actividad, op. cit., pag. 261 y ss. En este sentido, si entendemos la
doctrina de la imputacion objetiva como la superacion de la sumision a los dogmas causales, valorando
dentro de dicha doctrina la relacion de causalidad, entonces, la imputacién objetiva también se daria
como parte de los delitos de mera actividad. Por ejemplo, QUINTERO OLIVARES, G: / MORALES
PRATS, F., /PRATS CANUT, M., en Derecho Penal. Parte General...op. cit., pags. 282 y 283. De la
misma opinion es MIR PUIG, S., en Derecho Penal. Parte General., 4 edicién, Barcelona, 1996, pag.,
263, marginal 64. Se critica ademas la doctrina de la imputacion objetiva, por parte de VIVES
ANTON, T. S., en Fundamentos del Sistema Penal, Valencia, 1996, pags. 305 a 310.

229 Asi, J.M. SILVA SANCHEZ considera que en estos de delitos de actividad, la lesién al
bien juridico viene establecida a partir de una relacion de sentido entre la conducta y la lesion,
produciéndose de manera directa. Cfr. SILVA SANCHEZ, J. M.: El delito de omision. Concepto y
sistema, Barcelona, 1986, pag. 351.

20 \/IVES ANTON, T. S.: “Comentario al articulo 11", en Comentarios al C6digo Penal de
1995, (coord. VIVES ANTON, T. S), volumen I, Valencia, 1996, pag. 85.

21 SILVA SANCHEZ, J. M.: “La regulacion de la “comision por omisién” (articulo 11)”, en
El nuevo Codigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997, pags. 58 a 60. El mismo
autor, con anterioridad y acerca de los delitos de mera actividad, afirma que “...s6lo son realizables
por comision” Y ello porque “...en ningln caso cabe que llegue a estimarse tipica en el sentido de un
delito de mera actividad la no realizacién de una prestacion positiva de salvaguarda del bien juridico en
él protegido cuando éste se encuentre en peligro”. Cfr. El delito de omision. Concepto y sistema, op
cit., pags. 355 y 356.

%2 E| resultado del articulo 11 del Cédigo Penal, segin ACALE SANCHEZ, es del que
carecen los delitos de mera actividad. Por ello, segln esta autora, no cabe la comision por omisién en
los delitos de mera actividad. ACALE SANCHEZ, M., El tipo del injusto en los delitos de mera
actividad, op. cit., pag. 250.
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ambiente, pues éste tiene un significado expresivo del todo y comprensivo de
aspectos naturales, culturales y urbanos hasta el punto de que el hombre se constituye
en ambiente®®. Esta concepcidn, si bien puede tener justificacion y utilidad a los
efectos de no considerar independientes completamente estos delitos, es inoperativa a
la hora de construir los tipos penales como es sabido; a mayor amplitud del bien
juridico, mayor vaguedad de las conductas que les afectan y necesariamente
producen la reproduccion de los tipos penales a los delitos de peligro, con todas las
dudas que sobre los mismos aparecen cuando se utilizan como forma de legitimar lo

ilegitimable?”,

En Espafia existe un debate jurisprudencial tras la introduccion en el Cédigo
Penal de los delitos urbanisticos al que en gran medida ya hicimos referencia. Asi, por
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 11 de septiembre de
1998 entendia que el bien juridico protegido en el articulo 319 era la ordenacion del
territorio, entendida -desde un punto de vista material- como el mismo medio
ambiente en su aspecto referido a la ordenacion del territorio y el cuidado del suelo
no urbanizable por su destino especial.

No obstante la Sentencia de esta misma Audiencia de 22 de diciembre de
1998, define el bien juridico protegido de forma mucho mas restringida, reduciendo la
intervencion del Derecho Penal a aquellos supuestos en que se perjudique gravemente
la iddnea regulacion del suelo, con estudios perturbadores y nocivos para la
naturaleza. Esta afirmacion solo es cierta parcialmente, pues dificilmente puede
afirmarse que una construccion no autorizable en un centro histérico -que es una de
las conductas que castiga el articulo 319- vaya a afectar directamente a la naturaleza.

Lo que sucede es que no se ha tenido en consideracion que el referente material de los

2% ACALE SANCHEZ, M., “La proteccion penal del ambiente frente a las agresiones
urbanisticas en la legislacion italiana”, en Cuadernos de Politica Criminal, 1996/60, pag 677 vy sig.; ¥
de la misma autora, “Actividades urbanisticas constitutivas de delito en los Cadigos penales espafiol y
peruano”, op. cit., pag 89. En relacion con el Derecho brasilefio, ha de tenerse en consideracion que el
Capitulo V de la Ley 9.605 relativo a los delitos contra el medio ambiente, incluya en su interior — en
distintas secciones y por este orden- los delitos contra la fauna, contra la flora, los delitos de
contaminacion y otros crimenes ambientales, asi como los delitos contra la ordenacion del territorio y
el patrimonio cultural, entre los cuales se incluye en el articulo. 65 los dafios a una edificacion o
monumento urbano. El Capitulo se cierra con una seccién dedicada a los delitos contra la
Administracién ambiental.
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delitos urbanisticos es plural. Asi pues, seguimos manteniendo que tan sélo en la
medida en que se concrete el bien juridico protegido en sentido material, podremos
afirmar, sin duda, que nos encontramos ante auténticos delitos de lesion al bien
protegido. Y para ello, resulta esencial, y este tema sera desarrollado al tratar de la
estructura tipica, la correcta aplicacion de los elementos normativos que integran los
tipos contemplados en el articulo 319, y en particular, tener en cuenta el hecho de que
estamos ante una norma penal en blanco, para cuya aplicacion sera imprescindible el

adecuado conocimiento de la normativa administrativa en la materia.

Como podemos observar, y ya hemos puesto de manifiesto, para un sector
doctrinal y jurisprudencial, se identifica el bien juridico protegido ordenacion del
territorio con la legalidad urbanistica?®>. Para apoyar esta tesis se acude a los debates
parlamentarios del Codigo Penal, en los cuales se manifiesta que la intervencion del
Derecho Penal, fue determinante ante la ineficacia de la Administracion para
sancionar al autor de este delito a la vez restringir su comision. En el afio 2000 el
Informe del Defensor del Pueblo andaluz sobre las urbanizaciones ilegales de

Andalucia®®

demuestra la ineficacia sancionadora de la Administracion para castigar
y lo hace con buen criterio, ya que en la Comunidad Autdonoma andaluza es en la que
mayor nimero de sentencias se han dictado en relacion con el articulo 319 del
Cadigo Penal, y ello no es debido a que no existan sanciones administrativas para
tales casos sino a su no utilizacién como expone ACALE SANCHEZ?*’. El Derecho

Penal constituiria de esta manera un refuerzo para la Administracion.

No podemos entender, como ya dijimos, que el bien juridico ordenacion del

territorio y urbanismo sea simplemente “la violacion de las limitaciones de uso

12238

establecidas legal o administrativamente”“*, pues se encontraria con el problema de

que el injusto penal se sostendria en una desobediencia, que seria insuficiente y

2% TERRADILLOS BASOCO, J. M., “Peligro abstracto y garantias penales”, en QUINTERO
OLIVARES, G., MORALES PRATS (Coords.), El nuevo Codigo penal espafiol. Estudios penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 793.

2% por todos, MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, op. cit., pag. 571.

2% \www.defensor-and.es.

27 ACALE SANCHEZ, M., “Cuestiones claves de los delitos urbanisticos desde una
perspectiva comparada”, op. cit., pag 97.

28 GARCIA ARAN, M., LOPEZ GARRIDO, D., El Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador, ed. Eurojuris, Madrid, 1996, pag 158; BOIX REIG, J y JUANATEY DORADO, C., en
VIVES ANTON, T. S., Comentarios al Cédigo Penal de 1995, ed. Tirant lo Blanch, Valencia,1996,
pag. 1574.
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Unicamente se podria utilizar para configurar el desvalor de la accién, por lo cual
dicha teoria no se considera valida para solucionar el tema del bien juridico
ordenacién del territorio y urbanismo ni la intervencion del Derecho penal en este
sentido. Dicho argumento fue utilizado por parte de la doctrina para criticar el
castigo penal, consagrando de esta manera la presencia del Derecho Penal en &mbitos
donde el Derecho Administrativo se consideraba suficiente para la protecciéon del

interés en el recto desarrollo de la ordenacion territorial®®.

Si hacemos referencia al suelo no urbanizable, viales o zonas verdes, como
ejemplo, el articulo 319 del Codigo Penal espafiol es una guia esencial para la
busqueda del contenido material de la ordenacién del territorio, como bien juridico
protegido, ya que en él se conjugan los intereses subyacentes a esas violaciones
formales. Y este es el camino que se debe seguir en el sentido de la delimitacion del
los bienes juridico lesionado. EI motivo por el cual se califica al suelo de no
urbanizable es la prohibicion de construir que se fundamenta materialmente. Desde
dicha perspectiva, el bien juridico ordenacion del territorio y urbanismo, como
ampliamente recogimos, ha de ser identificado con la promocién del contenido social
del derecho de la propiedad, con el aprovechamiento de las plusvalias generadas, que
tiene la finalidad de que existan zonas verdes, viales, bienes de interés comunitario,
con la participacion de los propietarios en dicha labor, no ya apropiandose de la parte
social del derecho que no le pertenece?. Por ello, el legislador ha optado por un
concepto juridico penal propio de ordenacion del territorio y el urbanismo en la
medida en que, como ha destacado un sector de la doctrina, lo que por ordenacion del
territorio se entiende administrativamente, es decir, una funcién puablica de
correccion de desequilibrios territoriales, no resulta implicada, ni siquiera
indirectamente, cuando en el articulo que 319 del Codigo Penal se tipifican las

construcciones ilegales®.

% BERTONI, R., “La represione penale degli abusi edilizi” Riv. Giur. Dell "edilizia, 1971
(I, pag., 213 y sig., PAGANO, F., Le sanzoni urbanistiza-edilizie, ed. Pirola, Milan, 1992, pag. 191.

#0v/id, ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, op. cit. 202y ss.

21 OPEZ RAMON, F., “Aspectos administrativos de los delitos urbanisticos”, op, cit., pag
56.
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CAPITULO TERCERO: ESTRUCTURA JURIDICA DEL
DELITO URBANISTICO
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I CUESTIONES PREVIAS

En el Capitulo anterior analizamos el bien juridico protegido en los delitos
sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo, refiriéndonos a las distintas tesis
sobre el mismo, asi como a la posicion jurisprudencia sobre la materia y a la

naturaleza de los delitos contenidos en el articulo 319 del Cédigo Penal.

La ordenacién del territorio y el urbanismo se regulan mediante normas de
diverso origen: municipales, provinciales, autonémicas y estatales, a las que en
principio, va a remitir el Codigo Penal. Estos delitos se configuran, pues, como
normas penales en blanco, lo cual supone una mayor dificultad para la correcta
interpretacion de los tipos. No obstante, la exclusividad del Estado en la legislacion
penal confiere el principio de legitimidad a la intervencion estatal. Los delitos
urbanisticos estan relacionados, evidentemente, con la construccion y edificacion en

todo el territorio nacional.

La vulneracidn del principio de seguridad juridica, podria llevar a situaciones
de desigualdad y arbitrariedad relacionadas con planeamientos y recalificaciones. El
tipo penal resta protagonismo legislativo a las Comunidades Autdnomas, que carecen
de la definicion del delito, no impidiendo la autonomia, sin embargo, respecto a las
infracciones administrativas. Resultan viables las normas de las Comunidades
Autdénomas como normas de reenvio, teniendo en cuenta la competencia, es decir, y
en realidad, como complemento valido de las leyes penales en blanco. Asi se

cumplimenta el canon constitucional sobre normas penales en blanco.

El concepto de bien juridico protegido va a establecer el limite al ius puniendi
y a precisar los comportamientos que han de ser tipificados en el Cddigo Penal. A
raiz de la vigente redaccion del articulo 319, se da especial importancia a la
proteccion de la ordenacion del territorio y el urbanismo, cuestiones de gran
transcendencia y relevancia, en relacion a las cuales la intervencion penal dependera

exclusivamente del posicionamiento adoptado respecto al bien juridico tutelado.

La conductas tipicas se delimitan en los apartados primero y segundo del

articulo 319 del Codigo Penal, en el que se ponen en relacion las acciones tipicas y
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los objetos en que recaen estas acciones, que fueron modificadas con la entrada en
vigor del nuevo texto de la reforma, operada por la Ley Organica 5/2010 de 22 de

junio.

El articulo 319 del Cddigo Penal, segin GORRIZ ROYO, contiene dos
delitos distintos, puesto que en sus dos apartados se preven dos conductas tipicas

materialmente diversas, diferentes desde el punto de vista de su contenido*.

Destacando el contenido tipico de los delitos tipificados en los preceptos
primero y segundo del articulo 319 del Cddigo Penal, podemos destacar los objetos
materiales sobre los que recae dicha accion. GORRIZ ROYO entiende que se trata de
dos tipos auténomos®**, de modo que no se puede apelar al principio de especialidad
a favor del apartado primero. Serd este apartado el aplicable en concurrencia
normativa de ambos preceptos, porque debe atenerse a la regla de la consuncion
impropia del articulo 8.4 del Codigo Penal, segun la cual se aplica el precepto en el

que se prevé mayor gravedad®**.

De manera estructural, dichas conductas tipicas suponen una doble remision
normativa: por un lado, se encuentra la accion tipica contenida en los apartados
primero y segundo del articulo 319 del Codigo Penal; la conducta es “llevar a cabo”
en ambos casos; y por otro lado, las referencias normativas a los suelos y lugares
donde se lleve a cabo esta conducta de “llevar a cabo”, conducta contenida en ambos

parrafos.

Con la finalidad de configurar los objetos materiales de este delito y
delimitarlos, en el articulo 319 del Codigo Penal, deberemos asimismo que tener en

cuenta que el propio legislador ha incorporado especificas categorias formales que

2 GORRIZ ROYO, E.: Proteccién penal de la Ordenacion del territorio, op. cit., pag. 836.

2 En el mismo sentido, destaca la opinion de CONDE-PUMPIDO TOURON, C que
advierte que en el parrafo segundo del articulo 319 del Cédigo Penal se contempla un delito auténomo,
porque considera que “...la conducta sancionada es distinta, y por tanto no nos encontramos ante una
misma cualificacién (atenuatoria), de la conducta del parrafo primero por la concurrencia o ausencia
del elemento tipico”, en CONDE-PUMPIDO TOURON, C.: “De los delitos relativos a la proteccion
de la ordenacién del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en
AA.VV (Dir. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.) Cddigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo II,
Madrid, 1997, pag. 3202.

% GORRIZ ROYO, E.: Proteccién penal de la Ordenacién del territorio, op. cit., pag. 837.
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proceden del Derecho Administrativo Urbanistico. Dicha interpretacion ha de
llevarse a cabo de una forma implicita y teniendo en consideracion las normas

administrativas de planeamiento y las clases concretas de suelo.

El caracter especial e implicito de estas remisiones que hemos deducido del
articulo 319.1 y 2 del Cdédigo Penal, puede ser valorado de manera positiva; por una
parte, al acotar de esta manera la accion tipica enumerando los suelos y los lugares
donde recae dicha accién y que al mismo tiempo se encuentran descritos en el
planeamiento urbanistico, de ello deduce GORRIZ ROYO que “la accesoriedad que
se deduce de esta técnica es meramente conceptual”®*; en segundo lugar, estas
referencias normativas especificas son consideradas en conjunto, por lo tanto se
restringe el bien juridico que se tutela en este delito, al bien juridico colectivo

“ordenacion del territorio y urbanismo”.

Estos valores justifican la tutela penal del uso racional del suelo, y al igual
que ACALE SANCHEZ** y GORRIZ ROY0O?*", hago una valoracién positiva de
las referencias tipicas a las clases del suelo, ya que su introduccion se fundamenta en

el bien juridico tutelado.

Para la delimitacion de las conductas tipicas en los delitos sobre la
ordenacién del territorio y el urbanismo en sentido estricto, como premisa, debemos
aludir ahora, brevemente, al planeamiento urbanistico, refiriéndonos, no obstante, a

los distintos tipos de obras y los distintos tipos de suelo en los que se puede “llevar a

** GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de la Ordenacién del Territorio. Los delitos contra
la ordenacidn del territorio en sentido estricto del art. 319 CP, op. cit., pags. 863 y 864.

26 ACALE SANCHEZ, M., Delitos urbanisticos, op. cit., pag. 253. Dicha autora considera
que la introduccion de estos conceptos administrativos en las normas penales ha de venir justificada en
cuanto sea necesario para proceder a la proteccion del bien juridico tutelado penalmente.

#7 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de la Ordenacién del Territorio. Los delitos contra
la ordenacion del territorio en sentido estricto del art. 319 CP, op. cit., pag. 864. Esta autora, a
diferencia de ACALE SANCHEZ, no considera que a través del articulo 319 del Codigo Penal se dé
proteccion a los bienes juridicos “medio ambiente”, “patrimonio histérico” y “ordenacion del
territorio” en atencidn a los valores predicables de los suelos y lugares previstos en estos preceptos.
Prefiere interpretar que habria un bien juridico Gnico “ordenacién del territorio”, cualificado o
delimitado en atencion a aquellos valores. Yo, personalmente, discrepo de la opinidn de esta autora, y
entiendo como bien juridico tutelado penalmente en este articulo 319 del Codigo Penal, y a la luz de la
reforma 5/2010 de 22 de junio, la ordenacion del territorio y el urbanismo; pues los otros bienes
juridicos son tutelados en otros articulos de este Titulo XVI del Cédigo Penal.
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cabo” este delito, al analizar los correspondientes tipos contenidos en los apartados 1
y 2 del articulo 319.

La equivocidad del término urbanismo, hace referencia basicamente a lo que
es propio de la ciudad. El urbanismo constituye en si mismo la relacion del hombre
con el medio en el que se desenvuelve, y que hace de la tierra, del suelo, su eje
operativo. Vivimos en un pais pequefio pero densamente poblado, por lo que la oferta

del suelo esta determinada y es escasa.

En el siglo XIX, con la aparicion de la ciudad medieval surgiran las primeras
leyes urbanisticas y en el marco liberal nacera la Ley de 29 de junio de 1864 que
favorecera la actividad de los Ayuntamientos junto con el Reglamento de la citada
Ley de 25 de abril de 1867, mientras se gestan los Planes de Ensanche de ciudades

como Madrid o Barcelona.

Hasta la llegada de la primera Ley de Suelo de 1956, se produjo una sucesion
de leyes de mas escasa relevancia que la citada Ley. Con dicha Ley de Suelo de
1956, podemos afirmar el surgimiento del Derecho Urbanistico Espafiol que por fin

consigue ser en si mismo un Derecho maduro, organico y omnicomprensivo®®.

Dicha Ley se reformd en 1975, dando lugar al Texto refundido de 1976 y
posteriormente a la Ley de 25 de julio de 1990, a la que sigui6 el Texto refundido de
la Ley de 1992 que dio paso a la Ley Estatal sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones de 13 de abril de 1998, que finalmente fue derogada hace unos afios por
la Ley 8/2007 de 28 de mayo. El Texto refundido de 20 de junio de 2008 recoge
ahora los preceptos de la ultima de las Leyes citadas y de los Textos Refundidos de

1992 que no fueron afectados por la reforma de 1998%*.

El término “plan” se introduce en el Derecho positivo justamente de la mano

de las primeras normas urbanisticas, adquiriendo una significacion equivalente a la

¥ FERNANDEZ, T. R., Manual de Derecho Urbanistico, 212 edicién, La Ley, Madrid, 2008,
pags. 18-22.

9 En la Comunidad Auténoma de Andalucia, la ley urbanistica vigente es la LO 7/2002, de
17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).
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del plano, atendiendo por lo tanto a una significacion grafica de una realidad
determinada y mas concretamente, de lo que el aspecto material quiere hacerse con

esa realidad a resultas del concreto programa de accion al que el plan responde.

El planeamiento es la base necesaria y fundamental de toda ordenacién
urbana, segun la Exposicion de Motivos de la citada Ley de 1956. Se utiliza para
conseguir una serie de facultades dominicales relativas al uso del suelo y su
edificacion en todo el territorio nacional, y la division del territorio municipal en
suelo urbano, urbanizable y no urbanizable, el establecimiento de zonas de diferente
utilizacion y la fijacion de zonas concretas de las construcciones a realizar en ellas, la
formulacion del trazado de las vias publicas y medios de comunicacion, la
determinacion del sistema de espacios libres y zonas verdes, la localizacion vy
caracterizacion de los centros y servicios de interés publico, la delimitacion del uso
del suelo y de las edificaciones, la orientacion de la composicién arquitecténica de

las edificaciones y la regulacion de sus caracteristicas estéticas, etc...

En este sentido, los planes configuran y anticipan lo que, al cabo del tiempo
ser4 la ciudad o el concreto espacio territorial por ellos considerado®®. Dichos planes
urbanisticos tienen el caracter de normas juridicas, asi lo ha destacado el Tribunal
Supremo en multiples sentencias a partir de la de 8 de mayo del 1968, cuya doctrina
ha sido reiterada por otras sentencias posteriores®".

Los planes se integran en el ordenamiento juridico mediante criterios
jerarquicos, en funciéon de su funcionalidad y ambito territorial. EI ordenamiento
urbanistico tiene un lugar esencial, y las Comunidades Auténomas responden de

forma exacta al mismo esquema.

La Ley de 1956 dejaba libertad al planificador para establecer la ordenacion
concreta que estimase mas conveniente, la Ley de los Planes operaba sin ningln
condicionamiento. Dicha experiencia, se prolongd durante veinte afios en el tiempo

mostrandose los inconvenientes que de ella derivaban y el legislador tuvo que

0 FERNANDEZ, T. R., Manual de Derecho Urbanistico, op. cit., pags. 45-47.
1 3TS 14 y 21 de noviembre de 1969, 4 de noviembre de 1972, 22 de mayo y 26 de junio de
1974 y 27 de junio y 6 de octubre de1975, entre otras.

114



corregirla, afnadiendo criterios materiales de la ordenacion de los planes de forma
parcial y también general, teniendo siempre en cuenta el criterio de la calidad de vida

en el espacio urbano.

Como ejemplo, en los Planes Generales se introdujeron modificaciones tales
como la inclusion en el articulo 12 del Texto Refundido de 1976 de “los espacios
libres destinados a usos publicos y zonas verdes de proteccion no inferior a cinco
metros cuadrados por habitante y equipamiento comunitario” y a ello se le suma,
respecto al suelo urbano, el deber de prever las dotaciones necesarias para parques y
jardines publicos y zonas deportivas de recreo y expansion, templos, centros
docentes, publicos o privados, asistenciales y sanitarios y demas servicios destinados
para el interés publico y social®. Sin embargo, la legislacion urbanistica fue més

rigurosa con los Planes Parciales® y el deber de reservar terrenos®”.

Ademas, existen normas legales de directa aplicacion que son las
denominadas “normas de ordenacion”  que prevalecen sobre el llamado
Planeamiento Urbanistico. De esta manera, por ejemplo, se da entrada a las normas
urbanisticas contenidas en la Ley de Carreteras de 29 de junio de 1988 que distingue,
en relacion a la mayor o menor proximidad a dichas vias, tres zonas diferentes: de
dominio publico, de servidumbre y de afecciébn. En esta misma linea nos
encontramos con Leyes como la del Patrimonio Historico Espafiol de 25 de junio de
1985 y la Ley 42/2007 de 13 de diciembre del Patrimonio Nacional y de la
Biodiversidad, que deroga la anterior Ley de Conservacion de los Espacios Naturales
de 27 de marzo de 1989, y a todo ello, sumamos la ratificacion del Convenio
Europeo del Paisaje de 20 de octubre de 2000 elaborado en Florencia (BOE 5 de
febrero de 2008). Tenemos que mencionar también la ley de Costas de 28 de julio de
1988, debido a la intensidad de las medidas de proteccién al litoral, al igual que la
modificacion de la Ley de Montes por la Ley10/2006, de 28 de abril.

252 Articulo 12.2.1 Texto Refundido 1976.

253 75 viviendas por hectarea, salvo que el Consejo de Ministros autorice llegar a 100 en casos
excepcionales: articulo 75 TR76, como ejemplo.

#4 Articulo 13 Texto Refundido 1976.
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Existen, asimismo, distintos tipos de Planes y normas urbanisticas como el
Planeamiento supramunicipal, Plan nacional, Planes provinciales, Plan general

municipal de ordenacion urbanay Planes comarcales.

En la actualidad nos encontramos con el Texto Refundido de la Ley de Suelo
(aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio) y en nuestra
Comunidad Auténoma, mas concretamente tenemos la Ley de Ordenacién
Urbanistica®®, ademas de una serie de leyes, decretos, drdenes y resoluciones que
abordan el tema del urbanismo, ordenacion del territorio, planeamiento...desde la
perspectiva de nuestra Comunidad para dar una respuesta a los problemas que

plantea la utilizacion del espacio fisico.

En el articulo 148.1.3% de la Constitucion Espafiola se recogen las
competencias que pueden asumir las Comunidades Auténomas, aunque segun
PEREZ ANDRES, dichas referencias son insignificantes®®.

Una vez hecha la necesaria alusién al Planeamiento Urbanistico y la sucesion
de Leyes de Suelo hasta la Ley actual de 2008, he de afiadir, como he indicado en
otros capitulos anteriores, que la evolucién del delito sobre la ordenacion del
territorio surgido en el afio 1995, que se incluye por primera vez en el Cadigo Penal
de este afio, y que fue ampliado por la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, pasando
a denominarse “delito sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, no es fruto
de la casualidad. Es decir, el Derecho Administrativo ha regulado el urbanismo
mediante leyes y planes de ordenacion, sancionando las infracciones administrativas,
pero su actuacion ha resultado inoperante. Es por ello, desde mi punto de vista, que
dicho Derecho Administrativo sancionador, ha de acudir al Derecho Penal. Aunque
siempre seré de la opinién de la aplicacion del principio de intervencion minima,
segun el cual el Derecho Penal, en todo caso, debe actuar como la Gltima ratio del
ordenamiento juridico, debiendo concluir que, a mi entender, el Derecho
Administrativo sancionador ha podido establecer sanciones mas graves, y ha hecho

menos de lo que deberia haber hecho. Si no hubiese sido inoperante, no se habria

2% L0 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).
»% PEREZ ANDRES, A., La ordenacién del territorio en el Estado de las Autonomias,
Monografias Juridicas, Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 227.
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tenido que acudir al Derecho Penal como opcion. No se debe llegar al ultimo
extremo, sin haber antes impuesto soluciones mas contundentes desde otra rama del

Derecho, en este caso el Derecho Administrativo.

Tras estas referencias inevitables al planeamiento urbanistico, debemos
recordar que se distinguen en el articulo 319 dos modalidades delictivas, ademas de
una disposicién comdn a ambas contenida en el nimero tres. Por un lado, estaria el
tipo basico contenido en el nimero 2 y que estudiaremos, como es logico, en primer
lugar. ElI nimero 1, contiene un tipo cualificado, que establece penas mas graves,
aunque respecto a algunos temas como el sujeto activo resulta idéntico en su
redaccion al contenido en el tipo basico. Por tanto, hemos creido conveniente
analizar detalladamente el tipo basico, para con posterioridad estudiar el tipo
agravado, en relacion al cual examinaremos, de modo particular, el objeto material,

haciendo una valoracion conjunta de los demas elementos del tipo.

I1. TIPO BASICO: ARTICULO 319.2 DEL CODIGO PENAL.

La sistematica que vamos a seguir en el estudio de los tipos del articulo
319, superando la confrontacion entre las teorias finalistas y causalistas, que
consideramos una confrontacion en gran medida estéril, se va a concretar en una
estructura del delito que podemos considerar aceptable para ambas posiciones. En
concreto, partiremos del juicio de antijuridicidad, examinando en primer lugar la
conducta tipica, el objeto material y los sujetos, y posteriormente el juicio de
culpabilidad.

Hemos considerado necesario estudiar el dolo como referencia tipica,
dado que los tipos que vamos a analizar no admiten, a nuestro entender, la comisién
del delito por imprudencia, aunque posteriormente analizaremos con detenimiento el

juicio de culpabilidad, y en particular el dolo como elemento autGnomo.
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Por supuesto, el juicio de antijuridicidad incluira tanto el tipo del injusto
como la ausencia o causas de exclusion de la antijuridicidad, y, por otra parte, el
juicio de culpabilidad hara inevitablemente necesario el estudio de la imputabilidad,
las formas de culpabilidad, que en nuestro caso, como hemos avanzado sélo
admitirian el dolo y su posible exclusion, o sea, la exigibilidad o no exigibilidad,;
finalmente se estudiara el posible error, bien de tipo o bien de prohibicion. Creemos,
en cualquier caso, que lo realmente importante, es que de esta orientacion resulte con
claridad un analisis de los delitos que permita conocer la voluntad del legislador, asi
como la realidad politico criminal que ha dado lugar a la tipificacién de estos delitos.

Ciertamente, partiremos de que lo esencial sera el examinar si se ha
realizado o no la conducta tipica, teniendo preferencia el tipo del injusto, con
especial alusién a sus elementos subjetivos, para posteriormente examinar el dolo en
su doble dimension, como elemento del tipo y como elemento autonomo de la
culpabilidad. Tras el examen del juicio de antijuridicidad y culpabilidad y como
derivacion de ellos se estudiara el error, que aunque separado, estd intimamente
unido a ellos. Las formas de aparicion del delito y la punibilidad seran l6gicamente
estudiados posteriormente, siendo éste el ultimo de los elementos que conforman la

teoria juridica del delito.

1. Juicio de antijuridicidad.

El juicio de antijuridicidad va a permitir concretar el alcance de la
antijuridicidad en el delito urbanistico, permitiendo examinar la relacion con el tipo,
el objeto material sobre el que recae el delito, asi como los sujetos del delito, con
alusién al dolo como referencia tipica, y por supuesto la descripcion de las posibles

causas de exclusion de la antijuridicidad.

El examen del juicio de antijuridicidad permitira no sélo examinar las
conductas formalmente tipificadas, sino sobre todo la antijuridicidad material de la
conducta, que es la que permitira conocer la voluntad del legislador en la elaboracién
del tipo, asi como establecer las posibles graduaciones del injusto, una correcta
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interpretacion de los tipos y por supuesto, los principios que permitirian establecer

las causas de exclusion de la antijuridicidad.

1.1. Tipo de injusto.

En el tipo de injusto, la teoria de la tipicidad adquirira su papel mas
relevante, al examinar los elementos normativos del tipo, pudiendo ser entendido
como el conjunto de caracteristicas que fundamentan la antijuridicidad de la accion,
delimitando todos aquellos elementos determinantes del contenido material del
injusto de cada hecho punible®’. El tipo del injusto permitira detectar, en su caso los

elementos negativos del tipo a los que aludiremos en su momento.

1.1.1. Conducta tipica.

El articulo 319.2 del Cddigo Penal, en su vigente redaccion, dispone
literalmente lo siguiente: “Se impondra la pena de prision de uno a tres afios, multa
de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese
superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del
montante de dicho beneficio, e 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 urbanizacién, construccién o edificacién no autorizables

en el suelo no urbanizable®®,

La figura bésica del tipo penal se haya, pues, en el articulo 319.2 del Cddigo
Penal. Mediante la reforma operada en virtud de la LO 5/2010, de 22 de junio este
precepto se ha modificado en distintos aspectos. El nuevo texto, que acabamos de

reproducir literalmente, revisa las sanciones, elevando de esta manera el limite

27 Cfr., en este sentido MORILLAS CUEVA, L.:Derecho Penal. Parte General. Tomo I,
Volumen I, Teoria juridica del delito. Nociones generales. El delito doloso: juicio de antijuridicidad,
Dykinson, Madrid, 2008, pag. 72.

258 \/gase, aunque se refiere a la redaccion anterior a la reforma, la Consulta FGE 1/2003, de
25 de julio, sobre “La nueva configuracion tipica que presenta el delito contra la ordenacion del
territorio del articulo 319.2 del Cédigo Penal, a partir de las medidas de liberalizacién del sector
inmobiliario adoptadas en el Real Decreto-Ley 4/2000”.
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minimo y maximo de las penas de prisién o imponiendo junto a la pena de multa por
cuotas diarias, la multa proporcional para casos concretos en los cuales “el beneficio
obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante” de la aplicacién de
aquélla, en cuyo caso la multa serd del triplo al tanto del montante de dicho

beneficio?®,

Ademas, esta Ley Organica 5/2010, amplia la conducta tipica del delito
mediante el vocablo “edificacion” y la expresion “obras de urbanizacion,
construccion o edificacion no autorizables”, ampliando las conductas tipicas a las
obras ilegales o clandestinas de urbanizacion. EI motivo de la introduccion de éstas
ultimas, es que pueden tener un mayor impacto sobre el territorio que las de simple

construccién o edificacion, a las que suelen preceder.

La conducta tipica seria “llevar a cabo obras de urbanizacion, construccién o
edificacidn no autorizables en suelo no urbanizable”, que como podemos observar, se
trata de una descripcion meramente formal que a su vez no proporciona datos

materiales para seleccionar la entidad del riesgo penalmente relevante®®.

Precisamente, la utilizacion de los términos “llevar a cabo” nos lleva a
afirmar que no cabe admitir, en relacién a estos delitos, la naturaleza de los mismos
como delitos de mera actividad por omision en sentido propio, no solamente por las
dificultades que presentan desde una perspectiva teorica en sentido estricto, sino,
precisamente, porque en el articulo 319 del Cddigo Penal la conducta que se realiza
es activa -“llevar a cabo”-; segin GORRIZ ROYO es impensable verificar la
conducta tipica mediante la omision de actos de construccion o edificacion. La
omision de estas acciones en ningln caso puede considerarse tipica, ya que no
corresponden con la salvaguarda del bien juridico que en este caso seria “la

ordenacion del territorio y el urbanismo”, cuando dicho bien juridico se encuentre en

9 Vid. el articulo 319.2 del Cédigo Penal reformado por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio. Dicha introduccién de la multa proporcional evita que se consoliden los beneficios del delito,
por parte del infractor del mismo.

0 Desde el punto de vista del principio de legalidad, podemos afirmar que en este caso
concreto del articulo 319.2 del Cédigo Penal, el legislador no expresa el ndcleo de la conducta
prohibida de manera taxativa, en su regulacién. Por ello creo que se vulnera dicho principio, ya que, la
remision a las normas extrapenales no se encuentra establecida como el complemento indispensable
del nicleo prohibido. El fundamento de esta afirmacion, estaria en la STC 127/1990. Sin embargo,
esta tipificacion no resultaria segun la STC 120/1998, contraria al principio de igualdad.
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peligro. Tampoco se puede producir la omision en relacion con la solicitud de
licencia a efectos de apreciar la modalidad omisiva, ya que, la inactividad no verifica
por si misma la realizacién de un elemento tipico®®!; a mi entender, este argumento,
es el correcto, por lo que mantengo que no caben los delitos de comisién por omision

en los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo.

Las modalidades de la accidn tipica son indeterminadas, dada la expresion
“llevar a cabo una construccion”, en cuanto merezcan la denominacion de
constructivas. No por ello exigen la presencia fisica permanente ni siquiera regular
del autor en el lugar de la construccion, en la medida en que quien promueve,
construye o dirige técnicamente la construccién, puede servirse de terceros en la
obra, como autores mediatos de la accion misma de construir (dicho sea de forma
impropia), aunque seria autor directo de la conducta tipica quien “llevare a cabo una
construccion”. La simple preparacion técnica de dicho proyecto no constituye accién
tipica hasta que no se ejecute el proyecto bajo la direccion del propio técnico director
o de otro técnico®. Incluso el mero proyectista que tiene responsabilidad
administrativa careciendo de responsabilidad penal en concepto de autor; si no
interviene en la ejecucion, queda como subsistente; habria una posibilidad de que
éste tuviese responsabilidad penal en el sentido de la participacion, si la ejecucién
técnica la realizase un tercero. La preparacion de la construcciéon que organiza e
impulsa la empresa constructora no es tipica hasta que comienza la ejecucion de
dicha obra. Quedarian desde este punto de vista de CASTRO BOBILLO??, fuera de
la conducta tipica los movimientos de tierra como explanaciones, desmontes,

terraplenados, excavaciones®*...

En este delito no es posible la comisién por omision®®, aunque podamos

partir de la posicién de garante, ya que no nos encontramos ante delitos que consistan

%! GORRIZ ROYO, E., Proteccién penal de la Ordenacion del territorio, op. cit., pag. 846.

%62 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 126.

%3 CASTRO BOBILLO, C. J.: Los delitos contra la ordenacion del territorio, op. cit., pag.
413. Plantea sus dudas sobre la responsabilidad de los proyectistas tanto en el &mbito administrativo
como en el penal, aunque piensa que alguna le debe corresponder, PAREJO ALFONSO, L., en llicito
penal ilicito administrativo, en materia de urbanismo, op. cit., pag. 177.

%4 GARCIA PLANAS, G.: El delito urbanistico, op. cit., pag. 53; y en El articulo 319.1
construccion no autorizada en espacios protegidos, op. cit., pag. 38 y ss. En sentido contrario, cfr.
SUAREZ GONZALEZ, C.: Comentarios al Cadigo Penal, op. cit., pag. 913.

265 Vid. el articulo 11 del Cédigo Penal.
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en la produccion de un resultado. Pese a que puede admitirse la imputacion del
omitente por un resultado, éste queda fuera del tipo, ya que en nuestro caso, los
delitos urbanisticos, debe concurrir un factor causal humano, bien sea edificatorio o
constructivo, que se derive de cualidades personales y del resultado pretendido. Se
trata de una conducta plenamente activa (llevar a cabo una construccion o
edificacién), y personal; y que de forma necesaria se vincula en la autoria al
promotor, constructor o técnico director, nunca se trataria de una omision; si actla
como garante, se trata del sujeto, segun la ley, que no desempefia la funcion tipica.
Por ejemplo, si se trata del propietario de un terreno que no impide que el otro
construya en él. Segin BOLDOVA PASAMAR, su conducta sera calificada como
participacion omisiva®®®, pero no como autoria en comisién por omision, debido a
que no se puede afirmar que dicha actitud pasiva sea una manera de promover o
Ilevar a cabo una construccién. En el caso de que existiera entre los sujetos activos
del delito un acuerdo de voluntades con el propietario, podriamos entender que como
mucho incurriria en una cooperacion necesaria por omision en el delito de accién,
debido a las mismas razones. Dejando a un lado dichas hipotesis, algin autor ha
planteado la posibilidad de apreciar el delito de comisién por omisién cuando la
autoridad o funcionario publico incumplen sus deberes de inspeccion y proteccion de
la legalidad urbanistica. Dicha autoridad o funcionario publico podria evitar las
actuaciones constructivas de terceras personas, o al menos tener en su mano dicha
posibilidad. Dicho hecho en comision por omisién, se encuentra descartado del
articulo 320 del Codigo Penal como forma de comportamiento omisivo (a diferencia
del 329.1 del Cddigo Penal), y solamente por analogia in malam partem, podrian ser
considerados tales sujetos como promotores, constructores o técnicos directores,
cualidades que resultan irrenunciables en la autoria para los tipos del 319 y se
encuentran vinculados con las correspondientes conductas activas (de promover,
construir o dirigir técnicamente la construccion, unica forma de llevar a cabo una
construccion o edificacion conforme a la seleccion efectuada por el legislador para
acotar el tipo), aun cuando no se les atribuya a las dos primeras la profesionalidad

como caracteristica inherente a las mismas®®’.

266 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 126.

%7 Vid. GARCIA PEREZ, O.: Algunas reflexiones sobre la denominada prevaricacion
especifica del articulo 320 del Cédigo Penal, op. cit., pag. 1276; también en este sentido,
RODRIGUEZ PUERTA/VILLACAMPA ESTIARTE, en La responsabilidad penal del funcionario
publico en materia urbanistica, op. cit., pdg. 1755. Ambos no solo rechazan imputar la comision por
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De acuerdo con la redaccion vigente de los dos apartados del articulo 319 del
Caodigo Penal, se hace necesaria la distincion entre obras de urbanizacién (lo que
significa una novedad en la LO 5/2010), construccion y edificacion. La primera,
consiste en el desarrollo de actividades, normalmente tendentes a la implantacion de
servicios comunes a zonas residenciales, como ejemplo, movimientos de tierra,
canalizaciones, asfaltado, acerado o iluminacién. Por tanto, no es preciso que las
obras se hayan materializado, por ejemplo, en la construccion de viviendas u otro
tipo de inmuebles, sino que basta con el desarrollo previo de esas obras que tienen
por finalidad el acondicionamiento para la implantacion de servicios y suministros en
lugares comunes. Ello no impide que la conducta tipica se realice con ejecucion de
obras de urbanizacion que benefician a un dnico inmueble con la realizacidn
proyectada; en la generalidad de los casos, este tipo de obras de urbanizacion suelen
acometerse para el acondicionamiento de esos servicios comunes. Se trata, en
cualquier caso, de una alternativa de conducta que manifiesta la intencion del
legislador por anticipar la intervencion punitiva en este ambito, abarcando
actividades propiamente preparatorias de las obras de ejecucion de las edificaciones

y las construcciones.

Estas dltimas pueden servir como criterio indicativo de las definiciones
contenidas en el articulo 2 de la Ley de Ordenacidn de la Edificacion, cuyo contenido
es demasiado particularizado. Sin embargo, podemos destacar algunas cuestiones. En
primer lugar, a efectos de la fijacion del contenido de las conductas, habra que estar a
la calificacion urbanistica de la obra ejecutada -naturaleza o destino del edificio o
edificacién que se esté llevando a cabo: publica, privada, social, comercial,
industrial, residencial...-. En segundo lugar, que de dicho cuerpo legal también se
infiere que la edificacion se lleva a cabo mediante las obras de construccion, con lo
que no es descartable que el legislador penal haya interpretado que estas ultimas
suelen ser un estado intermedio entre la urbanizacion y la edificacion. En tercer
lugar, que de acuerdo al articulo 2. 2 a) de la misma Ley, deben quedar incluidas en
el tipo no sélo la realizacion de las obras de nueva planta, sino también, las de

“ampliacion, modificacion reforma o rehabilitacion que alteren la configuracion

omisién en concepto de autoria, sino también la participacién por omision en el delito de accion.
Aducen como argumento también la inconsecuencia sistematica que supondria aplicar a estos casos en
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arquitectonica de los edificios”. Y, por ultimo, que a pesar de las definiciones
técnicas de la Ley de Ordenacion de la Edificacidon, tampoco seria descartable
interpretar que por “construcciones” se entienden mas bien obras de ingenieria y por

edificaciones el legislador comprende mas bien obras arquitectonicas.

La doctrina entiende que cuando habla el legislador de construcciones se
refiere a obras constructivas de toda clase y cuando se refiere a edificacion se refiere
a un tipo de obra mas concreto, ya que alude a unas determinadas cualidades, como
que su finalidad sea la habitacion, morada o usos andlogos (bloque de pisos, vivienda
unifamiliar o nave industrial), quedando fuera de dicho delito toda obra o
construccion no destinada a tales usos®®. Por ello, se puede afirmar que el concepto
de construccion es mas amplio que el de edificacion, segun la distincién que hace el
legislador. Entre ambos conceptos existe una relacién de género a especie, cualquier
edificacién se engloba en el concepto de construccion. Sin embargo, no queda

claramente delimitado el concepto de construccion®®.

Hasta la reforma de 2010 el legislador hablaba de “construccién” en el tipo
agravado y de “edificacion” en el tipo basico. Con lo cual la redaccion se pone en
evidencia, seguin OLMEDO CARDENETE, la norma ha superado una distincion que
no tenia sentido que se realizara, ni por la ratio legis de los tipos penales en los que

se insertaban, ni por la posible distincién técnica entre uno y otro concepto?”.

La construccion es una categoria genérica que comprende cualesquiera
obras®*, pero no cualesquiera actos sujetos a licencia de obras®’?, asi dejamos fuera

del concepto de construccion, por ejemplo, las parcelaciones ilegales. La

que no esta prevista la conducta omisiva de la autoridad o funcionario publico, una pena superior
(derivada del articulo 319) a la que corresponde a los mismos sujetos en materia medioambiental.

%8 ROMERO REY, C.: “Interrelaciones entre la proteccion penal y la proteccion
administrativa...” op. cit., pag. 116 y CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Articulo 319 del Cddigo
Penal” en el Cddigo Penal... op. cit., pag. 971.

9 Vid. BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C.: “De los delitos sobre la ordenacién del
territorio...”, op. cit., pag. 278.

" OLMEDO CARDENETE, M., “Delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo.
La proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente (1) Delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo”. En, MORILLAS CUEVA (Coord.), Sistema de Derecho Penal Espafiol.
Parte Especial, Dykinson, S. L., Madrid, 2011, pag. 700 y 701.

2’1 PAREJO ALFONSO, L.: llicito penal e ilicito administrativo en materia de urbanismo, op.
cit.,, pag. 177.

124



construccion es donde se puede encajar el concepto de “obra™?’®. Segiin BOLDOVA
PASAMAR, como indicamos, por construccion hay que entender toda instalacion u
obra fijada de forma permanente al suelo (incluidas las obras prefabricadas no
desmontables)®™. Ello es debido a que en cualquier tipo de acto o actividad en la cual
se transforman los terrenos o el espacio en el que se construye, se produce
necesariamente un comportamiento constructivo, que ademas puede ser
reconstructivo, por ejemplo, la demolicion de edificios que es un acto sujeto a
licencia. La esencia fundamental de la construccion tendremos que buscarla en la
fijacion permanente al suelo de un elemento fisico, por este motivo se excluye del
tipo la remocion de terrenos’”®. Ademés, quedan excluidas las construcciones
temporales y las que son desmontables. No se produce mediante un acto cualquiera,
que implique la transformacion de terrenos o del espacio, la necesaria constitucion de
un comportamiento constructivo, sin embargo, puede ser reconstructivo, -caso de la
demolicion de edificios que constituye un acto del uso del suelo sujeto a licencia-"°.
En la fijacion permanente al suelo de un elemento fisico se encuentra la esencia de la
construccion que excluye del tipo la remocion de los terrenos, ademéas de las
construcciones temporales y desmontables. Aunque se pone en duda, el caso de las
obras de urbanizacion necesarias para poder urbanizar, que se excluiran del concepto
de construccion?’’. ACALE SANCHEZ Y GORRIZ ROYO consideran que hay que

excluir las obras de construccién de infraestructuras como carreteras, presas,

272 Tal y como da a entender ROMERO REY, C., en Interrelaciones entre la proteccién penal
y la proteccion administrativa de la ordenacion del territorio, op. cit., pags. 112y ss.

" \/id., a este respecto, ROMAN GARCIA, F.: Derecho Penal Administrativo, op. cit., pags.
69 y ss., precisando que el término obras comprende las construcciones, pero también supuestos de
alteracion y de una manipulacién fisica anterior.

2™ \/id. BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 122; y
SANTANA VEGA, D. M., Delitos urbanisticos, op. cit., padg. 336, quien indica que es discutible
excluir las casas prefabricadas en la medida en que existan instalaciones de agua, conexiones de luz o
desagies que conlleven elementos de fijeza en la construccién. En la SAP de Zaragoza 10-05-04 (JUR
2006/19179) no se considera que se trate de una construccion/edificacion (a los efectos del tipo penal)
un caseton de madera, prefabricado, de reducidas dimensiones (7 metros por tres metros), carente de
cimentacion, y tan solo apoyado en unas zapatas de hormigoén, siendo susceptible de ser trasladado en
un transpone especial.

275 Por el contrario, se incluyen también los movimientos de tierra. Cfr. BETRAN ABADIA,
R./ CORVINOS BASECA, P. / FRANCO HERNANDEZ, Y.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion
del territorio y la disciplina urbanistica, op. cit., pag. 23.

27 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 122.

2T DOMINGUEZ LUIS, J. A/ FARRE DIAZ, E.: Los delitos relativos a la ordenacion del
territorio, op. cit., pég. 81. Igualmente PAREJO ALFONSQ, L.: llicito penal o ilicito administrativo
en materia de urbanismo, op. cit., pag. 178; y CATALAN SENDER, J.: “Delito urbanistico ante las
grandes lineas de la jurisprudencia urbanistica”, en Cuadernos de Politica Criminal, n® 66, 1998, pags.
557-608.
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viaductos, tlneles, etc.?’. Para dar esta interpretacion partimos del concepto basico
de construccidn, que a su vez encuadra un apoyo frente a la edificacion del articulo
319.2, de manera que se encuadran de forma comparativa las modalidades de
arquitectura o ingenieria. Son discutibles los vallados de madera o tela metalica que
en un principio, deberian quedar fuera, pero esto no es evidente si se trata de un
muro de hormigén; al igual que ocurre en cierta clase de instalaciones como
telefonia, eléctricas o depuradoras. En ciertas ocasiones, las normas urbanisticas
diferencian entre construcciones e instalaciones y dicha diferencia podria dar lugar a
la exclusion de las anteriormente citadas, pero por otra parte, el Derecho Penal no se
encuentra vinculado a esa circunstancia. Lo que representa la instalacion es una obra
fijada en suelo de forma permanente®”. Los excesos de altura, del volumen o de la
ocupacion previstos en la licencia solo se pueden encajar en los delitos urbanisticos
si se verifican en los tipos de suelo a que se refiere la proteccion, no resultando

insignificantes.

Cuando se reforma lo que ya se habia construido con anterioridad, tanto en el
caso de que trate de una reforma interior como de una reforma exterior, no estaremos
ante una construccion mientras ésta no suponga alteracion del uso del
aprovechamiento del suelo. Para la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
7/02/02 (2002/2009), si supone una construccion la reconstruccion, es decir la
sustitucion de la construccion, coincida o no con la reforma primitiva, asi como la

280

ampliacién no insignificante de la construccion preexistente™, opinion  que

comparto.

"8 ACALE SANCHEZ, M.: Delitos urbanisticos, op. cit., p4g. 280; GORRIZ ROYO, E.: La
proteccion penal de la ordenacion del territorio, op. cit., pags. 851 ss.; e igualmente, ROMAN
GARCIA,: Derecho Penal Administrativo, op. cit., pag. 85 ss. También GARCIA PLANAS, G.: El
delito urbanistico, op. cit., pag. 65 (obras de urbanizacion); POZUELO PEREZ, L., Notas sobre la
denominada “Expansién del Derecho Penal”, op. cit., padg. 43 (vallados, puentes, tineles, presas o
cualquier otra estructura permanente); y SALINERO ALONSO, C.: Delitos contra la ordenacion del
territorio, op. cit., pag. 1336 (junto a la parcelacién, que es caso aparte, incluye la urbanizacién o el
acometimiento de las obras relativas a equipamientos y estructuras basicas ligadas a la propia
construccion, como suministro de agua, energia, alcantarillado, etc....)

7Y BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 123.

280 v/id. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante 7/02/02 (2002/209), en la que se
castiga como delito urbanistico construir una caseta con trastero con la superficie de 19,72 metros
cuadrados, una caseta gallinero de 14,08 metros cuadrados y el inicio de la construccion de un porche
de 33,60 metros cuadrados, ampliando una caseta anterior (objeto que estaba en el expediente
sancionador seguido contra el anterior propietario, pero que el acusado sabia que estaba fuera de la
ordenacién por la informacion registral que obtuvo al adquirir la parcela). En la SAP de Jaén 23-01-
2003 (JUR 2003/45129) se estima que la construccién de un bafio de dos metros cuadros y una cocina
de cuatro metros cuadrados, para la que no se solicitd licencia, supone no solo un aumento del
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Antes de que finalice el proceso de construccion, el proceso de edificacion
tiene que seguir unos determinados presupuestos como: el acondicionamiento del
solar, el equilibrio entre aprovechamiento objetivo y aprovechamiento subjetivo, y la
obtencion de licencia de edificacion; a parte de determinados condicionantes que se

encuentran dentro del proceso de la edificacion.

La construccion o edificacion presuponen obras de urbanizacion, y todos
estos términos podrian ser sindnimos para una persona sin conocimientos de la

materia urbanistica, cuando, en realidad, resultan diferentes, una vez analizados.

El derecho a edificar consiste en la facultad de materializar el
aprovechamiento urbanistico correspondiente al propietario del suelo, construyendo
el adecuado edificio; y se puede ejercitar a través del otorgamiento de la necesaria
licencia de edificacion (articulo 242.1 Ley del Suelo de 1992 y articulo 22.3 el nuevo
Texto Refundido de la Ley del Suelo 2/2008, de 20 de junio), siempre que el
proyecto presentado para su obtencion sea conforme con la ordenacion urbanistica

aplicable.

En la aplicacion de la Ley del Suelo de 1998, el derecho a edificar se
encontraba insito en el derecho de la propiedad del suelo urbano, con la construccién
del edificio se patrimonializaba definitivamente la construccién realizada. Sin
embargo, en la Ley de Suelo de 2007, su articulo 7.1 pone de manifiesto que el
régimen de la propiedad del suelo es estatutario, y resulta de su vinculacion a
destinos concretos, en los términos dispuestos por la legislacién sobre ordenacién

territorial y urbanistica, afirmando el articulo 7.2 que la prevision de edificabilidad

volumen de lo que estaba construido (al parecer una especie de cobertizo), sino un cambio de destino,
pues si la construccidn carecia de bafio y cocina, dos elementos sin duda esenciales para poder calificar
de vivienda una construccion determinada, es evidente que con su instalacion, ademas de aumentarse
el volumen de aquella, lo que se obtiene es una edificacion habitable. Concluye sefialando que ello
colma la exigencia del tipo penal, pues supone no solo una infraccion urbanistica, sino una alteracion
sustancial del medio, suelo protegido, no urbanizable.

En cambio, en la SAP de La Corufia (JUR 2002/198250), se absuelve al acusado de haber
construido una ampliacién de una vivienda en zona protegida por la servidumbre publica de proteccion
de la zona maritima-terrestre, sin la debida licencia, consistente en un galpén adosado a una vivienda
de 25,5 metros cuadrados, considerando excesivo el reproche penal por las caracteristicas propias de la
construccion. También se absuelve en la SAP de Alicante 25-11-2002 (ARP 2003/47) por estimar
carente de antijuridicidad material, invocando los principios de insignificancia e intervencion minima,
una aplicacion de unos 25 metros cuadrados del altillo que tenia el inmueble preexistente y destinado a
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en virtud de la ordenacion territorial y urbanistica, por si misma, no integra el
contenido del derecho a la propiedad del suelo. La patrimonializacion de la
edificabilidad se produce unicamente con su realizacion efectiva. A este respecto, el
articulo 7 del Texto Refundido de la Ley del Suelo 2/2008, de 20 de junio, dispone lo
siguiente:

“1. El régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta
de su vinculacién a concretos destinos, en los términos dispuestos por la legislacién

sobre ordenacion territorial y urbanistica.

2. La prevision de edificabilidad por la ordenacion territorial y urbanistica,
por si misma, no la integra en el contenido del derecho de propiedad del suelo. La
patrimonializacion de la edificabilidad se produce Unicamente con su realizacion
efectiva y estd condicionada en todo caso al cumplimiento de los deberes y el
levantamiento de las cargas propias del régimen que corresponda, en los términos

dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica.”

En el Texto Refundido de la Ley de Suelo 2/2008, de 20 de junio, el derecho
de propiedad del suelo se regula en los articulos 7, 8 y 9, refiriéndose la Disposicién

Transitoria quinta a las edificaciones ya existentes.

Con la entrada en vigor de la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre Reforma del
Régimen Urbanistico y Valoracion del Suelo ya se distinguian, por su ubicacion, los
suelos urbanos o urbanizables, de conformidad con la ordenacion urbanistica
aplicable; y respecto a construcciones no procedentes segun esta normativa, se
dictan, en esta fecha, medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica que

implicaran su demolicion, entendiéndose incorporadas al patrimonio de su titular.

Una vez concluida la edificaciéon, se da por terminado el proceso de
alternancia entre el cumplimiento de deberes y facultades urbanisticas; y a partir del
mismo, existird a cargo del propietario del inmueble (o de sus elementos), el deber de
conservarlo adecuadamente, bien por razones econémicas, sociales o simplemente

estéticas.

vivienda, por tratarse de una minima alteracion de la situacién preestablecida con infima o nula
repercusién sobre la configuracién del entorno en construccion.
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Cuando se realiza una construcciéon o una edificacion la meta es siempre su
conclusion. Aungue una vez terminada no se produce una situacion estatica; el
propietario tiene el deber de conservacion del edificio que tiene su limite en la
declaracion de ruina, previa a la realizacion de las correspondientes Ordenes de

ejecucion’®.

La edificacion ha de ser desarrollada atendiendo a determinados deberes
como son: el plazo y la realizacion conforme a la licencia otorgada, de acuerdo con
el planeamiento urbanistico; de esta forma, se patrimonializa el edificio construido y
el aprovechamiento urbanistico creado mediante la Administracion en el
planeamiento. Mediante este acto se patrimonializan mediante los diferentes sujetos
intervinientes, las plusvalias generadas a lo largo de todo el proceso y de manera

definitiva.

TOMAS RAMON FERNANEZ es de la opinion de que la edificacion es la
meta del proceso urbano, ya que con ella se concreta y materializa la idea de ciudad
que el plan urbanistico tiene. Por eso la Ley la configura como un deber de los
propietarios, haciendo depender de su cumplimiento la adquisicion legitima de las
plusvalias generadas por el proceso entero: “ello no autoriza a olvidar la importancia
de un urbanismo de conservacién, cuya meta, obviamente no es la nueva edificacion,
sino la rehabilitacion del patrimonio inmobiliario, lo que comporta como es l6gico
otras exigencias”?® Se refiere a obligaciones como el deber de conservacion de la

edificacidn y en especial si tiene un interés monumental.

El derecho a edificar, ademéas de ser un derecho, constituye un deber, cuyo
incumplimiento puede llevar a la reaccion administrativa, establecida en la
legislacion urbanistica -cfr., como ejemplo, los articulos 8 y 9 de la Ley del Suelo de
2007-%%%, En el Texto Refundido 2/2008, de 20 de junio, el derecho a edificar se
ubica en el articulo 7 y el articulo 4 a) cuando se refiere a que el ciudadano tiene

derecho a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con

81 SANTOS DIEZ, R. / CASTELAO RODRIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico, op. cit., pags.
921y 922.

22 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. : Manual de Derecho Urbanistico, op. cit. pag. 189.

% SANTOS DIEZ, R. / CASTELAO RODRUIGUEZ, J.: Derecho Urbanistico, op. cit., pag.
922.
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arreglo al principio de disefio para las personas, que constituya su domicilio libre de
ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los limites
maximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio ambiente y un paisaje
natural adecuados. Podemos entender, pues, como construccion, la edificacion hasta

poder denominarse como tal. Es decir, la edificacion no acabada.

El articulo 319.2 del Cddigo Penal alude a que la construccion sea no
autorizable, suscitando el problema de entender cual ha sido realmente la voluntad
del legislador.

Por construccion no autorizada SAENZ DE PIPAON Y MENGS/SAENZ DE
PIPAON Y DEL ROSAL entienden aquélla que carece de autorizacion, bien porque
ésta haya sido denegada o bien por no existir pronunciamiento o ser éste nulo,
independientemente del sentido de dicha decision eventualmente procedente
y vélida. Es decir, en el mismo sentido, por no autorizable se entiende aquello que no

ha sido autorizado ni pudiera llegar a serlo nunca?®*

. Ambos supuestos quedarian
equiparados como denominador comun a la imposibilidad de autorizaciéon de una
construccion o de una edificacion®, pues resultaria contradictoria con el

planeamiento: no autorizable, en todo caso.

De esta forma, en realidad, asi fue como se plasmaron las propuestas
contenidas en las enmiendas que alternativamente formulo en el Senado el Grupo
Parlamentario Catalan de Convergencia y Unién®*® La Propuesta se justificaba
mediante la siguiente alegacion: “en la medida en que el ordenamiento juridico
permite la legalizacidn a posteriori de construcciones realizadas sin previa licencia ni

autorizacion, se trata de reservar el caracter del delito para aquellos supuestos en que

%84 SAENZ DE PIPAON Y MENGS, J/ SAENZ DE PIPAON Y DEL ROSAL, J., La ciudad,
objeto de proteccion penal. Acerca del llamado delito urbanistico, La Ley grupo Wolters Kluwer,
Madrid, 2009, pag 100.

85 SAP, Madrid de 31 de Mayo de 2005.

%86 Las enmiendas se pronunciaron en el siguiente sentido: “Art. 315.1. Se
impondran...construccion no autorizada y no susceptible de legalizacion en suelo destinados...de
especial proteccion”.
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no sea posible legalizar la construccion realizada sin autorizacién”®’. En este sentido

se recogia también en el articulo 39 de la Ley del Suelo de 19922

En otro sentido, J. BOIX REIG y C. JUANATEY DORADO opinan que los
apartados del articulo 319 parten de la configuracion formal del injusto, es decir la
ausencia de autorizacion-antes de la reforma- o el carcter no autorizable de la
construccion o edificacion®®®. De la misma opinién, aunque no de una manera tan
tajante es SUAREZ GONZALEZ ya que, segln el citado autor, el término “no
autorizada”-anterior a la reforma- planteaba problemas a la hora de su interpretacion.
Abarcaba tanto las construcciones sin licencia y sin la orden de ejecucion, como las
realizadas en contra o excediéndose de la autorizacion, pues segun éste, aludia a que
un sector doctrinal manifiesta en lo referente a la autorizacion de estas
construcciones, que llegan a ser problematicas, ya que carecen de autorizacion, pero
a su vez pueden llegar a ser legalizables, debido a que se pueden adecuar al régimen
urbanistico. La interpretacion estricta en esta materia abogaba la inclusion de estos
supuestos en el ambito tipico, aunque parecia mas acertada su exclusion desde un
punto de vista teleologico. No se empleaba aqui el adjetivo “autorizable” sino el
participio “autorizada”*®. VERCHER NOGUERA, entiende que el legislador se
referia a no autorizadas o0 no autorizables aunque no utilizase literalmente estos
términos. Se penalizaban las construcciones no autorizadas aunque fueran
administrativamente susceptibles de legalizacion posterior’*. Y manifiestan la
misma opinién DEL ARCO TORRES Y PONS GONZALEZ*%,

87 En la Ley Organica del Cédigo Penal. Trabajos parlamentarios, op. cit, Tomo II, pag
1740.

%88 «|_a edificacion realizada sin licencia o sin ajustarse a sus condiciones pero compatible con
el planeamiento puede ser objeto de legalizacién mediante solicitud de la correspondiente licencia en el
plazo que establezca la legislacion urbanistica aplicable, o, en su defecto, en el de dos meses a contar
desde el oportuno requerimiento, si ya se hubiese adquirido el derecho al aprovechamiento urbanistico.
Si faltase s6lo para la adquisicion del mencionado derecho la realizaciéon de la urbanizacion, la
legalizacion exigiria también el cumplimiento de dicho deber”.

9 BOIX REIG, J. y JUANATEY DORADO, C., en Comentarios al Cédigo penal, op. cit,
pag. 1575.

2% SUAREZ GONZALEZ, C., en Comentarios al Cédigo Penal, op cit., pag 914.

21 \VERCHER NOGUERA, A., en El Cédigo Penal de 1995, op. cit., pag. 1469.

2 DEL ARCO TORRES, M. A y PONS GONZALEZ, E.: Derecho de la construccion
(Aspectos administrativos, civiles y penales), Comares, Peligros (Granada), 1997, pag. 622.
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Las dudas vinieron a ser resueltas por los Tribunales, entre los que destacan
los pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Castell6n?*®. De la misma forma,
el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion 2%), nim. 255/1999
expone que la legislacion penal urbanistica configurada en el Codigo Penal de 1995
no pretende elevar a la infraccion penal, la infraccion administrativo-urbanistica, sino
solamente algunas de ellas. Los ataques mas graves al suelo seran por su condicién
de bien colectivo o sometido al interés social que le otorga la categoria de bien
juridico protegido, digno de proteccion penal a esos mencionados lugares y en los
cuales no seria posible la libre actuacion urbanistica (como altima ratio del Derecho
penal), respetando el Derecho Administrativo-sancionador, necesitando los criterios

interpretativos para configurar los elementos del tipo.

En este contexto, el ius variandi supone la adopcion de medidas
sancionadoras en virtud de la retroactividad de la legislacién favorable?®*. Teniendo
en cuenta la lentitud de la Administracion y la justicia en relacién a dichas conductas
de “cuello blanco”, podra modificarse el planeamiento antes de enjuiciar dicha

conducta®®®

. Salvo en relacion al suelo urbano, sobre el que la ley establece
prescripciones sobre su “calificacion”, el resto del suelo podemos calificarlo de
urbanizable o no urbanizable. Debido a esto, se hace mas sencilla la “reclasificacion
del suelo”, el ius variandi de la Administracion actda claramente atendiendo al
interés pablico. En nuestro Estado de Derecho, mediante los Tribunales se controlan
las potestades administrativas, entre las cuales se encuentra la urbanistica, aunque sin

incluir las opciones de planeamiento.

Los efectos que tiene la modificacion a posteriori de dicha conducta que
contraviene dicho planeamiento, deriva de la doctrina constitucional fijada mediante
la STC 184/1992 de 16 de noviembre que avala la condonacion de toda sancion. Ello
es debido a que estos hechos serian despenalizados por la propia Administracion al

clasificar estos terrenos como terrenos urbanos.

2% En el Auto n° 183/A/1999 de 31 de julio, dictado al resolver el recurso de Apelacién
n°80/1999 al interpretar no autorizadas como no autorizables, lo contrario significa penar las no
autorizadas que administrativamente fuesen susceptibles de legalizacion posterior.

2% GORRIZ ROYO, E, “La problemética de las remisiones normativas y la retroactividad de
las leyes penales favorables en relacidn con los delitos sobre la ordenacion del territorio”, en Revista
de Ciencias Penales, Vol I, nim 1, Vigo, enero-junio, 1998, pags 73-99.
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La retroactividad de la norma mas beneficiosa, se convierte en principio
general del derecho sancionador en materia urbanistica. Asimismo, la doctrina se
refiere a la posibilidad de un cambio en el planeamiento y la calificacion de los
terrenos del que forman parte desde el suelo no programado hasta el suelo urbano. Se
puede producir un cambio de planeamiento, legalizando de dicha manera las
irregularidades graves que se daban en un planeamiento anterior. Y esta doctrina se
aplica en las materias urbanisticas afectadas, desvirtudndose la norma sancionadora,

ya sea penal 0 administrativa®®.

Por su parte, y en el mismo sentido, tenemos la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Palencia de 13 de julio de 1998, en la que se enjuicia una construccion
no autorizada en suelo no urbanizable, como lo es un suelo rustico. En ella se
aprecian las consecuencias de decenas de chalets ilegales construidos con el
conocimiento y ante la pasividad del Ayuntamiento. La Audiencia considero que el
legislador, al redactar el articulo 319.2 no se encontraba exento de dificultades de
interpretacion, ya que por no autorizable entendemos no solo lo que no esta
permitido, sino lo que en un futuro estard no permitido y no autorizado. Debe
reservarse la sancion penal, dado el caracter fragmentario del Derecho penal y el
principio de intervencidbn minima, para infracciones urbanisticas graves y
escandalosas sin lugar a una subsanacion posterior. Se absuelve al acusado en este
caso, por un delito del 319 del Cddigo Penal, ya que ante la concurrencia de
elementos referidos a la construccion podria llegarse “al absurdo de que se le
condene por un delito sobre la ordenacién del territorio a quien ha obtenido la
preceptiva autorizacion” e incluso “ha construido en terreno que, aunque a posteriori,

se ha calificado de suelo urbano”.

Si nos amparamos en la realidad social podemos citar Sentencias como la de
la Audiencia Provincial de Alicante de 27 de diciembre de 1999, Audiencia
Provincial de Palencia 13 de octubre de 1998, Audiencia Provincial de Zaragoza, de
11 de mayo de 1999, Audiencia Provincial de Jaén de 14 de junio de 2002 y
Audiencia Provincial de Valencia 6 de mayo de 1999. EI Auto de 13 de febrero de

2% SAENZ DE PIPAON Y MENGS, J., SAENZ DE PIPAON Y DEL ROSAL, J., La ciudad,
objeto de proteccidn penal. Acerca del Ilamado delito urbanistico, op. cit., pag. 103.

133



2003 num. 42/2003 dictado por la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Cérdoba,
en el recurso de apelacion nam. 39/2003 llega mas lejos, teniendo en cuenta el valor

de la realidad de la sociedad.

Por edificacion no autorizable se entiende aquella construccién que se realiza
en un lugar prohibido, no pudiendo ser legalizable de acuerdo con la normativa
urbanistica. Ante una recalificacion del suelo, podria resultar inaplicable dicho
concepto. Algunas Sentencias se refieren a la absolucion como solucién a este
problema. Tenemos que aplicar la legislacion vigente en el momento del
enjuiciamiento, ya que desconocemos lo que ocurrira en el futuro y si finalmente la
obra queda legalizada procederemos al indulto. La realidad social en relacién a estos
casos admite, ademas, soluciones intermedias, ya que existen multitud de viviendas
ilegales, en relacion a las cuales no ha reaccionado la Administracion. Esta intentara
reconducir tal situacion por medio de la legalizacion, pues de lo contrario habria que
tomar decisiones o medidas que vienen a ser drasticas, que podrian trascender a la
realidad social e incluso econdmica. En esta medida tendriamos que hacer una
297

interpretacion favorable al reo y se podria hablar de edificacion autorizable™", si bien

estaria excluida del tipo penal del articulo 319.

Teniendo en cuenta la citada doctrina, recordaremos el criterio que expone
que “una de las consecuencias que cabe detraer del principio de unidad del
ordenamiento juridico es la imposibilidad de prohibir penalmente conductas que se

»2%8 y frente al que habra que ceder el

hallen permitidas en otros ambitos del mismo
formulado en el sentido de que un acto contrario a Derecho no puede nacer de un

derecho.

2% SAENZ DE PIPAON Y MENGS, J/ SAENZ DE PIPAON Y DEL ROSAL, J., La ciudad,
objeto de proteccion penal. Acerca del llamado delito urbanistico, op. cit., pag 104.

27 En este sentido, y en relacion a la posibilidad de legalizacion de obras de urbanizacion,
recogemos esta nota del diario El Pais en relacion al PGOU del Ayuntamiento de Marbella; “El nuevo
Plan de Ordenacion Urbana (PGOU) contempla un sistema de normalizacion que permitira legalizar
dieciocho mil viviendas que infringen la normativa urbanistica...los promotores dispondran de un
plazo de dos afios desde la aprobacion definitiva del PGOU para entregar al Ayuntamiento los suelos
compensatorios. Para la Junta este sistema permite una solucién proporcionada al problema de las
construcciones ilegales de Marbella y garantiza que no se exoneran los deberes urbanisticos”, 2007, en
El Pais, sbado, 2 de junio de 2007, Espafia, pag. 32.

2% GOMEZ RIVERO, M. C, El régimen de las autorizaciones en los delitos relativos a la
proteccion del medio ambiente y ordenacion del territorio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 31y
32.
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En este sentido, la sentencia de 18 de enero de 2007, dictada por la Seccion 22
de la Audiencia Provincial de Jaén, pone de relieve que “mayor dificultad suscita la
interpretacion del término sin autorizacion, en cuanto a que las doctrinas de las
Audiencias Provinciales se dividen en torno a si hay que tener en cuenta o no al
respecto la normativa que permite la legalizacion ulterior de determinadas obras

realizadas inicialmente sin licencia”.

Efectivamente, existen varias posturas, siempre con anterioridad a la reforma
operada por la Ley 5/2010. De la primera, tenemos el ejemplo de la Audiencia
Provincial de Castellébn de 30 de enero de 2006 que mantiene que la falta de
autorizacion, en el momento de iniciar la construccion supone que la accion es tipica,
con independencia de que dicha accion sea 0 no autorizada de forma posterior,
aungue no pudiéndose equiparar al término no autorizada que utiliza al referirse a no
autorizable. EIl legislador ha querido otorgar mas proteccion a ciertos espacios
naturales, no solo aplicando mayor pena, no haciéndolo depender de la tipicidad de
legalizaciones posteriores, y resultando esto inadmisible, ambos términos han sido
estampados en el mismo precepto. Si partimos de una interpretacion sistematica se
justifica igualmente el diferenciado alcance que se le da a los aludidos términos,
protegiendo los tipos del suelo que gozan de un especial valor de proteccion, por lo
que la restriccion de la conducta habra de ser en determinados casos de una mayor
intensidad del quebranto o superior gravedad lesiva del bien juridico protegido.

Un segundo sector de las Audiencias Provinciales, entre las que cabe citar
una Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid del 31 de mayo de 2005 y cuyo
planteamiento se expuso con detalle anteriormente, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares de 14 de julio de 2003, considera indudable que en el &mbito
del Derecho penal tan solo se han incluido los comportamientos de mayor severidad,
refiriéndose en concreto al requisito de la falta -por ausencia o por defecto- de
autorizacion conforme a las prescripciones vigentes. Habria que examinar si se puede
0 no trascender, en definitiva, este requisito, ya que dicha autorizacion podria 0 no
darse, tratdndose de un aspecto en el que mas alla de la pura tipicidad, se involucran

ingredientes residenciables en la antijuridicidad de la conducta®®.

2% SAENZ DE PIPAON Y MENGS, J./ SAENZ DE PIPAON Y DEL ROSAL, J.: La ciudad,
objeto de proteccidn penal. Acerca del Ilamado delito urbanistico, op. cit., pags. 106 y 107.
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El analisis de este ultimo extremo, requiere la determinacién del bien juridico
protegido que se sitla en los valores subyacentes y justificantes de la ordenacion
territorial y no en la contrariedad o el ataque a las prescripciones administrativas que
regulan dicha materia. Existe la necesidad de que el bien juridico protegido haya sido
afectado por la conducta enjuiciada, debiendo ser sancionada dicha conducta que tras
haber sido calificada como lesiva de ese mismo bien juridico, al final aparece
indemne. La exclusiva construccion sin autorizacion administrativa podria
considerarse tipica si contraviene las normas de ordenacion del territorio, y no por
ello reuniria los requisitos de antijuridicidad material, los cuales concurririan en
relacion a los valores declarados como protegidos. La obra que se ejecuta es
susceptible de legalizacion posterior, por lo tanto no puede conceptuarse como
delictiva, ya que de esta forma se puede llegar al absurdo al pensar que se puede
configurar una conducta penal por la simple falta de requisito administrativo de la

obtencion de licencia.

Dicha argumentacion se extiende al supuesto de la construccion sin licencia,
conculcando la legislacion urbanistica. Existe la duda racional de si la legalizacion de
la vivienda impide adoptar un pronunciamiento condenatorio (en aplicacion del
principio in dubio pro reo), ya que no se alcanza certeza juridica sobre la

concurrencia de los elementos del tipo penal.

La utilizacion, en la primitiva redaccion de los tipos, de los términos no
autorizada y no autorizable podia inducir a confusién, ya que se puede entender que
la normativa penal es mucho mas restringida. De acuerdo con lo expuesto hasta
ahora, se opta por un concepto mucho méas amplio que el de autorizacion, debido a
que el bien juridico preserva el buen planeamiento y cumplimiento de las normas
administrativas sobre la utilizacién del suelo; las conductas que puedan ser
conformes con a la norma general de la zona, se imputaran y resultaran impunes,
independientemente de que se haya obtenido o no licencia municipal de obra o

autorizacion.
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En este punto de partida, la Ley 5/2010, como podemos observar, y ante todo,
ha modificado la literalidad del precepto, expresando en la exposicion de motivos la
ampliacién del “ambito de las conductas tipicas a las obras ilegales o clandestinas de
urbanizacion, ya que estas pueden tener un mayor impacto sobre el territorio que las
de mera construccion o edificacion, a las que ademas suelen preceder”. Desde la
entrada en vigor de esta modificacion, en atencion al articulo 319.1 y 2 del Cddigo
Penal actual, las obras tipicas se equiparan en ambos casos, de esta forma se
sustituye la referencia “construcciones” en el apartado primero y “edificaciones” en

390 construccion o edificacion”. Con

el apartado segundo, por “obras de urbanizacion
ello se produce finalmente la equiparacion de estas obras, que se amplia en ambos
casos, pues los efectos producidos por la modificacion pueden compararse®®. La
equiparacién entre ambos apartados de las conductas tipicas, elimina las diferencias
entre ambos, ya que ahora el Unico elemento diferenciador es el suelo donde se

llevan a cabo.

Tras la reforma operada por la LO 5/2010°%, las obras de urbanizacion,
construccion o edificacion sélo serén tipicas a efectos del apartado primero y

,1303, con

segundo del articulo 319 del Codigo Penal, si no son *“autorizables
anterioridad en el apartado primero eran “no autorizadas” y en el apartado segundo
“no autorizables”. Los términos se han unificado con gran confusion hasta este
momento, debido a la utilizacion de expresiones que incorporan el elemento
administrativo al tipo, dando lugar a distintas interpretaciones por parte de la

304

jurisprudencia®™. Aungue en el namero primero no se dijera nada de la posibilidad

de legalizar la construccion, nada impedia que las construcciones no autorizadas en

%00 | a linea marcada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal, supone una regulacién
alternativa contra la corrupcién urbanistica y otras conductas delictivas relacionadas, op. cit., pags. 29
y 33.

%1 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Codigo Penal, 12 edicion, Bosch, 2011,
Barcelona, pag. 213.

%92 Como propuso el Grupo de Estudios de Politica Criminal, una regulacion alternativa contra
la corrupcion urbanistica y conductas relacionadas, op. cit., pag. 29. También lo proponia el Defensor
del Pueblo Andaluz en su Informe Especial: ordenacion del territorio y el urbanismo en los informes
del Defensor del Pueblo de Andalucia, Informe Especial, Sevilla, 2010, pag. 447. En la misma linea
QUINTERO OLIVARES, G.: “Infracciones urbanisticas y delitos relativos a la ordenacion del
territorio”, op. cit., pag. 338.

%03 Sobre la autorizacién administrativa, en relacién a su papel, Vid. DE LA MATA
BARRANCO, N. J.: Proteccion penal del ambiente y accesoriedad administrativa, op. cit., pag. 95 y

sig.
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los suelos incluidos en los mismos pudieran ser legalizables y dejaran, asimismo, de
ser tipicas, en la medida en que con ella se pone de manifiesto la falta de afeccion al
bien juridico protegido, pues no cabe duda de que también éste determina las
decisiones en el &mbito administrativo: el legislador penal, por lo tanto, no puede
actuar a espaldas de lo actuado en el &mbito urbanistico y, si existe la posibilidad de
realizar obras legalizables, lo sefialara 0 no expresamente el Cddigo Penal,

deberiamos de admitir dicha posibilidad.

La autorizacion administrativa trata de conductas configuradas en uno o en
dos momentos diferentes, siendo necesario adelantar la autorizacion obtenida con
posterioridad a la conducta tipica -si quiera de manera abstracta- a los momentos

iniciales de la ejecucion®®.

La unidad del ordenamiento juridico, obliga, por un lado a que el legislador a
la hora de construir los tipos penales, no dé la espalda en el ambito penal a lo que ha
actuado el Derecho Administrativo®®, y sobre el concepto de “no autorizable” de los
supuestos amparados en una autorizacion administrativa, se ha considerado que la
“mera presencia de una autorizacion obtenida por la autoridad competente no sirve
para excluir la responsabilidad penal del agente cuya conducta venga a integrar un

1307

tipo penal”™™" y que a sensu contrario, la mera ausencia de la misma no convierte en

no autorizables las obras realizadas.

La accesoriedad administrativa ha de ser corregida en virtud del principio de
ofensividad, es una accesoriedad del acto administrativo material, con ello se

eliminan los problemas de accesoriedad formal, lo que no permite, en virtud del

%4 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Cédigo Penal, op. cit., pag. 217.

%05 En sentido contrario, LASO MARTINEZ, J. L.: Urbanismo y medio ambiente en el nuevo
Cadigo Penal, op. cit., pag. 88.

%06 GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacion del territorio, op. cit., pag. 163 y
sig. DE VICENTE MARTINEZ afirma (“El esperado estreno del articulo 329 del Cédigo Penal”, en
QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F. (Coord.): Estudios de Derecho ambiental.
Libro Homenaje al Profesor Josep Miquel Prats Canut, op. cit., pag. 887) que la exigencia de
autorizacion administrativa para realizar cierto tipo de actividades viene a “garantizar el uso y disfrute”
de bienes juridicos colectivos.

%7 MAZZACUVA, N.: “Le autorizzazione administrative e loro rilevanza in sede penale”, op.
cit., pag., 775.
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principio de seguridad juridica, proceder penalmente cuando existe autorizacion

administrativa®®,

La tipicidad o atipicidad de estas conductas se deduce desde el bien juridico
protegido®®”®. Desde esta perspectiva, tras la inclusién en el StGB de 1980 de los
delitos contra el medio ambiente, la doctrina alemana arremetid por los defectos que
detectd. Entre ellos, se encontraba si habia de entender como no autorizada la
conducta realizada sin autorizacion, o si era equiparable a la realizada mediante
autorizacion, cuyos términos se sobrepasaban asi como la realizada con autorizacion
para cuya obtencién se hubieran falseado u ocultado datos®™°. Finamente, la Zweites
Gesetz zur Bekanpfung der Umwertkriminalitit en 1994 incluyd dichos delitos en el
seno de los delitos contra el medio ambiente, lo que no era del todo necesario segun
ACALE SANCHEZ, pues basta con hacer una lectura de estos tipos penales en clave
de ofensividad®. En este sentido, el Derecho Penal no puede considerar la mera
realizacién de la conducta sin autorizacion como delito, antes debe comprobar si
dicha conducta era autorizable, lo que pondra de manifiesto la falta de afeccién al
bien juridico protegido, ya que no cabe duda de que ademas determine decisiones en
el &mbito administrativo®?. El hecho de que administrativamente se legalicen estas
obras que se han comenzado a ejecutar sin licencia, previo pago de una sancién por
la desobediencia a las normas urbanisticas, pone de manifiesto que nos hallamos ante
una infraccion puramente formal. Por ello penalmente hemos de considerar que ni
siquiera para el Derecho Administrativo existe un ilicito material, entonces en este

caso concreto tampoco habré un ilicito para el Derecho Penal®*?,

%% En el mismo sentido, SCHMIDT, A y SHONE, T.: “Das neue Unweltstrafrecht”, en Neue
Juristische Wochensschrift, 1994/39., pag. 2514.

%9 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Codigo Penal, op. cit., pag. 219.

10 vid. TIEEDANMANN, K y KINDHAUSER, U.: “Umweltstrafrecht-bewahrung oder
Reform”, en Neue Zeitschirift fir Strafretcht, 1988/8, pag. 337. KLOPFER, M., y VIERHAUS, H.,
Unweltstrafrecht, Munich, 1995, pag. 85.

11 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacién del Codigo Penal, op. cit., pag. 219.

312 | a jurisprudencia en este sentido ha sido oscilante, como la interpretacién de la SAP de
Almeria 119/2008 de 7 de mayo (JUR 2009/7126) que ha hecho una distincion de términos entre el
tipo penal anterior a la LO 5/2010 en el que las construcciones que se llevaran a cabo en el suelo
protegido en el ndmero primero, aunque fueran autorizables administrativamente, serian tipicas,
consagrando de esta manera los ilicitos meramente formales. En sentido contrario, la SAP de Jaén
48/2010 de 16 de abril (ARP/2010/725).

%13 En este sentido, el articulo 182.2 de la LOUA (Ley andaluza vigente) determina que, en el
caso de las obras compatibles con la ordenacion urbanistica vigente, al suspenderse el acto o el uso, o
en el supuesto en que uno u otro estuviera terminado, al apreciarse alguna de las conductas previstas en
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Como ejemplo, podemos pensar en la recalificacion urbanistica del suelo, si
partimos de que el urbanismo se encuentra en movimiento de forma constante, el
Derecho Penal tiene que adaptarse a ello. La construccién que se lleva a cabo sin
autorizacion puede ser posteriormente autorizada por la autoridad administrativa
competente; la construccion puede llevarse a cabo sobre un suelo inedificable,
durante los trabajos de construccion, pero modificando la calificacion urbanistica del
suelo, se podrian legalizar las construcciones llevadas a cabo sobre el mismo,
previa solicitud y concesion de licencia sanatoria®®. En los casos de licencias y
construcciones defectuosas amparadas en licencia legal se presentan otros problemas
particulares. Serian supuestos de actuacion material amparada en licencia nula o

316

anulable®™, actuacion material amparada en licencia vélida y actuacién material

autorizada con posterioridad.

Seria, en el primer caso, autorizable la construccion que carezca de licencia
urbanistica, o bien de las licencias o autorizaciones especiales, atendiendo al lugar

donde se construye o se edifica®*’. En los supuestos de construccién o edificacion,

el articulo anterior, se requerira al interesado para que inste la legalizacion, aun con las
disconformidades no sustanciales con la ordenacion urbanistica aplicable, ya que resulta imposible o
muy dificil su reposicion. El articulo 208.2 afiade por su parte, que si el hecho que es constitutivo de
una infraccion pudiera ser legalizado, por no resultar disconforme con la ordenacién urbanistica, la
sancidn que corresponda segun el apartado anterior, se reducird un 75% de su importe.

*14 Seguin dicho argumento, se sostiene la absolucién del delito de edificacion “no autorizable”
del anterior articulo 319.2 del Cddigo Penal, en la SAP de Barcelona 65/2010, de 30 de diciembre
(JUR/2010/115559) en que se llevd a cabo la edificacion sin autorizacién, se aprueba un Plan Parcial
que, al ser modificada la calificacién urbanistica del suelo, lo convertia en edificable y por tanto,
autorizable, independientemente de que por falta de acuerdo politico, dicho Plan Parcial, no fuese
aprobado. Segun la Sentencia en este caso concreto, debe intervenir el Derecho Administrativo,
cediendo en este caso el Derecho Penal.

315 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacién del Codigo Penal, op. cit., pag. 220.

%16 CATENACCI, M., y HEINE., G.: “La tensione tra diritto penale e Diritto amministrativo
nel sistema tedesco di tutela dell’ambiente”, en Riv. Trim. Dir. Pen. dell’Econo., 1990., pag. 930, en el
mismo sentido ALIBRANDI, T., “L’indenza del rilascio della licenza nelle contravvenzioni edilizie”,
en Foro Administrativo, 1977/11, pag.1664.

317 SAP de Las Palmas 423/2008 de 21 de noviembre (ARP/2009/172). Los autores contaban
con la autorizacion para realizar la actividad por parte de la Direccién General de Industria, aunque
carecen de licencia urbanistica. La jurisprudencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo sefiala en lineas generales (desde la SSTS de 26 de septiembre de 1988
(RJ/1989/5385), que la existencia de competencias concurrentes de las distintas Administraciones
sobre una determinada actividad no implica que la Corporacion Local pierda su competencia en orden
a velar por el cumplimiento de la legalidad urbanistica, por cuanto el ordenamiento juridico regulador
del medio ambiente (estatal, autondmico, local) no se detiene en lo puramente urbanistico, en sentido
estricto, sino que se amplia a la total disciplina del suelo, sobre cualquier actividad, sea de
urbanizacion o no, que debe desarrollarse a fin de preservarlo para el cumplimiento del destino que,
bien por la Ley, bien por el planeamiento, se haya sefialado a dicho suelo. En definitiva, no contando la
actividad de trituracion, machaqueo y clasificacion de aridos con la preceptiva Calificacion Territorial

140



que carece de licencia urbanistica, ya que no es susceptible de legalizacion de
acuerdo con la normativa urbanistica®'®, protectora del patrimonio histérico artistico
o0 de los espacios naturales, segun las cualidades que se prediquen sobre el suelo en el
cual se lleven a cabo las obras, la licencia en sanatoria o licencia posterior tiene

caracter destipificador de la conducta®.

En dicho sentido, tenemos la SAP de Huelva de 14 de octubre de 2009
(ARP/2010/244), que seiiala, al igual que la Sentencia de esta misma Sala de 3 de
mayo de 2007, que para aplicar el articulo 319.1 sera necesario que sea ademas de no
autorizada, no autorizable -al igual que la Sentencia de la misma Audiencia de 15 de
octubre de 2009 (ARP/2010/247)- ya que se trata de un elemento del tipo que se
encuentra previsto en el articulo 319.2 del Cddigo Penal que presupone que el
legislador no cuenta con la posible autorizacién en lugares tan sensibles como los
que se enumeran en el apartado primero del articulo 319 del Codigo Penal,
resultando contraria al planeamiento y antijuridica, lo que no va a ser siempre de esta
manera (como en una zona protegida como Tarifa, donde se permiten construcciones
en ciertas circunstancias y cuando concurren ciertos requisitos); ademas, el delito no
es solo una accion tipica, sino antijuridica y que ha de lesionar el bien juridico
protegido. Si el bien juridico es la ordenacion del territorio, en el sentido de
utilizacion racional de los intereses generales, no se podra sostener que una
construccion autorizada pero legalizable sea antijuridica pero si podra ser legalizable

por la normativa urbanistica que es aplicable al caso. La Sala entiende que la

del Cabildo Insular de Gran Canaria (articulo 27 del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del
Territorio de Canarias y Espacios Naturales de Canarias, aprobado por Decreto Legislativo 1/2000, de
8 de mayo (LCAN 2000, 90), ni, por tanto, con licencia de apertura de la actividad (Ley 1/1998, de 8
de enero (LCAN 1998, 10, 45), de Régimen Juridico de los Espectaculos Publicos y Actividades
Clasificadas), cuya concesion corresponde, en este caso, al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria, la referida actividad, y la construccion que la misma supone, segun lo expuesto es “no
autorizada”, y, por tanto, integra asimismo el tipo del articulo 319 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170
y RCL 1996, 777)".

*18 por ejemplo, el articulo 182. 3 LOUA.

39 LASO MARTINEZ, J. L.: Urbanismo y medio ambiente en el nuevo Cédigo Penal,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 88. Para este autor “no puede tener efectos retroactivos la
legalizacion posterior, porque en si misma lo que prueba es lo que no pudo legalizarse con el régimen
ordinario legal, ya que si éste hubiera sido bastante seria también suficiente”. En este sentido, GORRIZ
ROYO, E., Proteccion penal de la ordenacién del territorio, op. cit., pag. 800. En este sentido
TERRADILLOS BASOCO entiende que si la actividad hubiese sido o hubiera podido ser autorizada a
posteriori, parece claro que falta la necesaria lesividad para que, normalmente, sea integrado en un tipo
penal. Quien actla en esas circunstancias incurre en simple infraccion administrativa, ya que su
conducta no afecta al bien juridico protegido, o lo afecta dentro de limites penalmente tolerados. En
TERRADILLOS BASOCO, J. M.: Derecho Penal de la Empresa, op. cit., pag. 37.
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construccion iniciada sin licencia, no es suficiente para subsumir la conducta en el
apartado primero del articulo 319 del Cddigo Penal, se precisa, sin embargo, una
actuacion mas grave que perjudique y perturbe el suelo, es decir su uso de forma
irracional, alterando de esta manera el medio en que la construccion se desarrolla;
deben rechazarse los ilicitos penales que se basan en incumplimientos meramente
formales, castigandose asi las conductas de verdadera importancia en relacion a una
conducta que resulta lesiva para el bien juridico protegido, por lo cual se descartan
las conductas de simple construccion sin licencia, cuando concurran tan sélo las

infracciones que tengan la posibilidad de legalizacion posterior.

Tampoco la presencia de autorizacion administrativa excluye la tipicidad; de
esta manera, si los funcionarios publicos o autoridades conceden una licencia
urbanistica ilegal, no ajustandose a los intereses generales, las obras que se realizan a

su amparo también lo seran®?

. Asi lo establecen, entre otras, la SAP de Palencia
108/1998 de 31 de diciembre (ARP/1998/5626), Auto de Castellon de 19 de junio
(JUR/2004/1498). Los jueces deben analizar si realmente estas obras realizadas al

amparo de licencia, eran autorizables®*.

La concesion a posteriori de la licencia en sanatoria, era considerada, en la
primitiva redaccion del tipo penal, segin BOLDOVA PASAMAR como “una excusa
absolutoria sui generis™#. Dicho problema se podia solventar, ya que se podria
recurrir a la punibilidad y eximir de pena, ventaja que nos la proporciona la teoria
del delito, con la que podemos analizar secuencialmente el mismo; entendiendo que
la falta de autorizacion administrativa era un elemento del tipo, la licencia se podia

solventar con posterioridad, en sede de tipicidad®®,

%0 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Cédigo Penal, op. cit., pag. 222.

%21 En sentido contrario, TIEDEMANN, K.: Lecciones de Derecho Penal Econémico, op. cit.,
pag. 186. Interpretando el paragrafo 324 StGB de contaminacidn de aguas, este autor sefiala que “es
penalmente responsable aquel emitente que sin autorizacién, provoca una emision necesitada de
autorizacion o explota una instalacion, aun cuando en el marco de las disposiciones juridico-
ambientales o la instalacion fueran susceptibles de autorizacién y su hipotética solicitud de
autorizacion hubiera sido aceptada”. Se centra, en este sentido, en la accesoriedad formal del acto
administrativo, no concediendo el autor relevancia alguna al bien juridico protegido. No comparto esta
opinion, ya que el bien juridico protegido es relevante en este caso.

%22 BOLDOVA PASAMAR, M.A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 143.

%23 En este sentido, ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Cédigo Penal, op. cit., pag.
223y GORRIZ ROYO, E.: Proteccion penal de la ordenacion del territorio, op. cit., pag. 778.
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La consideracién de la obra como autorizable o no, ha de ser valorada en el
momento en que se llevd a cabo, aplicando la legislacion vigente en dicho

momento®?*

, como ejemplo tenemos la SAP de Albacete 106/2010 de 19 de junio
(JUR 2010//296091)*°. BOLDOVA PASAMAR afirma que se debe tratar de una
edificacién que no sea autorizable con la legislacion que se encuentra vigente tanto
urbanistica como del planeamiento, asimismo, no puede depender la existencia de un
delito de la actuaciéon posterior de la Administracion, que deniegue o conceda
autorizacion®®. Afiade ACALE SANCHEZ que la contravencién de dichas normas

“vigentes” no esté castigada en el tipo del 319, sino en el 320 del Cédigo Penal**’.

Segun CAPALDO, dentro de la doctrina italiana no puede ser equiparable la
actuacion sin licencia a la actuacion con licencia que posteriormente es declarada
nula. Afirma que la equiparacién conduce a la violacion del principio de
irretroactividad y que en virtud del principio de legalidad y de taxatividad, es
incompatible con la interpretacion analdgica dirigida a interpretar la disciplina del
tipo previsto a “casos similares”, alli donde el principio de taxatividad sefala
exactamente el fin contrario, es decir, impedir la sancionabilidad de los hechos que

no sean aquellos “expresamente” previstos por la ley*?.

Los argumentos anteriores son situados, por ACALE SANCHEZ, en un
momento histérico en el que en Italia los ilicitos urbanisticos estaban regulados por
la Ley de 28 de enero de 1977 n° 10, en virtud de la cual se consideraba
contravencién “el inicio de las obras sin autorizacion”. Dichos tipos penales eran
considerados ilicitos formales que se caracterizaban por la ausencia de bienes
juridicos dignos de afeccion y el motivo de su incriminacion es el interés de la

Administracion en el desarrollo de la ordenacién urbanistica teniendo en cuenta en

%24 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Codigo Penal, op. cit., pag. 224.

%25 gostiene que “el caracter de “autorizable” de una construccién debe analizarse desde el
punto de vista del ordenamiento juridico vigente hubo de solicitarse la licencia, no de eventuales,
futuras e inciertas modificaciones del mismo”.

%26 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: Los delitos urbanisticos, op. cit., pag. 127.

%27 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Cédigo Penal, op. cit., pag. 224.

%8 CAPALDO, R.: Rilevanza penale delle opere edilize illegittimamente assentitte, ed.
Giuffre, Milan, 1983, pags. 32 y 36.
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cuenta lo anteriormente expuesto. Aunque esta situacion vino aliviada por la Ley 45

de 1985, que modificé la anterior.

Tal situacién podemos trasladarla a lo que ocurria en Espafia, ya que si la
licencia es posteriormente declarada ilegal, las actuaciones que se han declarado a su
amparo son ilegales desde el momento de su otorgamiento, aunque en ocasiones se
declaren posteriormente. En este caso, no existe retroactividad para el reo, tratdndose
de una declaracion de nulidad de un acto previo que se produce en un momento

posterior en el tiempo.

El argumento de la violacion del principio de taxatividad no es aceptable. La
urbanizacion, construccion o edificacion de obra carece en el ordenamiento juridico
espafiol de este principio, es no autorizable, ya que carece de autorizacion formal
como aquellas construcciones en las que la autorizacion esta viciada. Ello desde un

punto de vista formalista, donde prima mas el titulo que los propios efectos®?.

Una vez que hemos examinado las definiciones de obras de urbanizacion,
construccién o edificacion no autorizable y lo que representan en los términos
expuestos, dando lugar a una importante casuistica, vista la doctrina y la
jurisprudencia sobre el tema, debemos destacar la variabilidad, o mejor, la
tangibilidad de los mismos, conectada siempre a la normativa urbanistica.

1.1.2. Objeto material. El suelo no urbanizable.

Una cuestion que no es menos importante seria la del objeto material del tipo,
relacionado con las clases de suelo, ya que se incriminarian solamente las obras
realizadas en suelo no urbanizable, entendiendo por tal tipo de suelo configurado
como tal en la Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones. Existe, segin un sector
doctrinal, un escaso margen de actuacion respecto al “suelo no urbanizable”, ya que
su configuracion se deriva de la Ley 6/1998, de 13 de abril sobre Régimen del Suelo

y Valoraciones, redactandose el Codigo Penal en un momento anterior, en el que

%9 ACALE SANCHEZ, M.: Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y el
urbanismo. Adaptado a la LO 5/2010 de modificacion del Codigo Penal, op. cit., pags. 226 y 227.
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existian posibilidades de suelo rustico al margen de las hipétesis de los suelos de
especial proteccion®®. En la actualidad, la norma estatal es el Texto Refundido de la
Ley de Suelo 2/2008, de 20 de junio, que se refiere al suelo “no urbanizable”, al

distinguir, en su articulo 12, las situaciones basicas del suelo®".

Quedan fuera de estos casos, los que contengan defectos o irregularidades en
su licencia, pero que no afectan a la esencia de las funciones de prevencion y control
de la Administracion urbanistica. Al aludir a que el tipo comprende conductas que se
Ilevan a cabo sin licencia, o contrarias a su contenido, a lo que se alude, en realidad,
es a supuestos de construccion en los que se pugna con las facultades de control de la
Administracion urbanistica®*?. Dicha funcién, por otro lado, no supone que el
Derecho Penal tutele meras funciones administrativas en lugar de bienes juridicos,
puesto que las facultades de control urbanistico afectan al nucleo de la legalidad
urbanistica, con la finalidad de constituir licencia o autorizacion, lo que supone el
principal instrumento que se somete a la legalidad de la actividad urbanistica, siendo
una de las caracteristicas mas esenciales de la actividad administrativa. Dicho de otro
modo, la Administracion debe limitarse a comprobar la conformidad de la actividad

planificada por el solicitante con las normas aplicables.

¥0 GOMEZ MARTIN, V.: “El delito urbanistico...” op. cit., pag. 79.

331 Este articulo dispone lo siguiente: “1. Todo el suelo se encuentra, a los efectos de esta
Ley, en una de las situaciones basicas de suelo rural o de suelo urbanizado. 2. Esta en la situacion de
suelo rural: En todo caso, el suelo preservado por la ordenacién territorial y urbanistica de su
transformacion mediante la urbanizacién, que deberda incluir, como minimo, los terrenos excluidos de
dicha transformacion por la legislacion de proteccion o policia del dominio publico, de la naturaleza o
del patrimonio cultural, los que deban quedar sujetos a tal proteccion conforme a la ordenacién
territorial y urbanistica por los valores en ellos concurrentes, incluso los ecoldgicos, agricolas,
ganaderos, forestales y paisajisticos, asi como aquéllos con riesgos naturales o tecnol6gicos, incluidos
los de inundacion o de otros accidentes graves, y cuantos otros prevea la legislacién de ordenacion
territorial o urbanistica. El suelo para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado, hasta que termine la correspondiente
actuacién de urbanizacion, y cualquier otro que no retdna 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 poblacion. Se entendera 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 conexién 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 podra considerar las peculiaridades de los ndcleos
tradicionales legalmente asentados en el medio rural”.

145



Como tuvimos ocasion de comprobar, el objeto material incluido en el tipo
comporta un reenvio normativo a los instrumentos de planeamiento, a las normas
subsidiarias y complementarias, asi como en su caso, a la normativa urbanistica
vigente en cada Comunidad Auténoma. Y una de las primeras cuestiones a tratar es
la de si cabe realizar algun tipo de obras de urbanizacion, construccion o edificacion
en suelo no urbanizable. La regla general es que no pueden ser llevadas a cabo, pero
la normativa sectorial admite algunas excepciones. En este sentido, en caso de la
Comunidad Autdénoma andaluza, es posible realizar edificaciones en suelo no
urbanizable, siempre que sean acordes con la naturaleza y destino del suelo e
igualmente respeten los limite