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LA NUEVA REGULACION DEL DELITO URBANISTICO TRASLA REFORMADEL
CODIGO PENAL POR LA LO 5/2010, DE 22 DE JUNIO.

Resumen de la ponenciala nueva regulacion del delito urbanistico tras taforma
del Cdédigo Penal por la LO 5/2010, de 22 de junio

Prof. Dr. D. Javier De Vicente RemesalCatedratico de Derecho Penal. Universidad
de Vigo.

Relatora: Dra. Marta Garcia Mosquera.

El Profesor De Vicente Remesal comienza sefalanéo la reforma operada
por la LO 5/2010 en el ambito de la ordenaciontdeitorio ha reabierto allebate
politico-criminal acerca de la justificacion y necesidad de la wetecion penal para
resolver los problemas en el ambito de la ordenadié territorio y el urbanismo.
Considera que la reforma se ocupa de unos tipoalg®enue han planteado graves
problemas de aplicacién por dificultades técnicdalta de uniformidad, pues mas alla
del consenso alcanzado en algunos aspectos bdaiegdicacion jurisprudencial de los
tipos se ha caracterizado por el casuismo y laadad.

Antes de entrar en el andlisis individualizado @k dspectos fundamentales de
la reforma, el Profesor De Vicente Remesal hace hneae referencia aliso del
lenguaje por parte del legislador en algunos puntos concretos que tienen su
importancia, como por ejemplo el empleo de la esipre delitos felativos’ a la
ordenacion del territorio y el urbanismo en la rtdrdel Titulo XVI, frente a la
expresion delitos sobreé la ordenacion del territorio y el urbanismo, izélda en el
Capitulo Primero; o el empleo de las expresioeescualquier casoy “en todo cash
ambas en el apartado 3 del art. 319 CP; o la scistit de la redaccion anterior del art.
339 CP referida a qudds jueces, motivadamente podran ordéngaor la actual los
jueces o tribunales ordenaran(asi como la coexistencia de esta redaccién con la
contemplada en el art. 319.3 Cpodran ordenal).

En cuanto a lantroduccion expresa del concepto deurbanismd’, considera
el ponente que, si bien podria considerarse etacigdida innecesaria (en tanto que ya
se venia entendiendo con la anterior regulacion ejugrbanismo también resultaba
protegido, al menos de forma mediata), lo ciertgues su inclusion parece oportuna y
conveniente.

En el art. 319 CP la reforma ha venidaraficar la accion tipica en ambas
figuras delictivas (art. 319.1 y 2 CP) y se haigado lo que puede denominarse el
requisito de autorizacion requerido, estableciéedakora en ambos casoso*
autorizablé, manteniéndose inalterado el objeto sobre el geeae la accion
respectivamente en el tipo basico y agravado. Siacterioridad la accion tipica del
tipo agravado requeria unedhstruccion no autorizadamientras el tipo basico exigia
“una edificacion no autorizablleactualmente en ambos casos se requieobna$ de
urbanizacién, construccién o edificaciono autorizables
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Las disfunciones a que llevaba la regulacion amteror el empleo diferenciado
(en el tipo basico y agravado, respectivamente)lode términos “edificacion” y
“construccion” asi como la falta de definicion yligdtacion precisa entre ambos,
reclamaba la unificacién de los tipos que ahorhaseperado. Sin embargo, sefiala el
Profesor De Vicente Remesal que, tras la reforendglimitacion entre la construccién
y la urbanizacién puede resultar problematica seséna que algunos supuestos de
tentativa de construccion pudieran igualmente doiree como delito consumado de
urbanizacion. Igualmente indica que, en relaciom das actividades previas al
levantamiento de una construccion ilegal, la nuegulacion sigue obligando a una
labor interpretativa para delimitar los meros agtosparatorios de los supuestos de
tentativa.

En cuanto a l@onducta tipica definida comdillevar a cabo obras de...” el
ponente manifiesta que, en su opinidn —y en caldr® sostenido generalmente por la
doctrina -, la nueva redaccion permite una delioidta mas precisa del inicio de los
actos ejecutivos y con ello también de la consubma@ues ahora queda claro que en
todo caso hay que llevar a cabo “obras” para agreei comienzo de los actos
ejecutivos. Los actos anteriores a la construcagdlificacion o urbanizacidon misma
(por ejemplo, las parcelaciones ilegales) puededguincluidos en el tipo siempre que
comporten la realizacion efectiva de “obras”, p@m en otro caso. Y ello, con
independencia de la limitacion adicional que enaso proceda en atencién al principio
de lesividad (atipicidad de las intervencionesgngicantes en el suelo o en el terreno).

El requisito unificado de que se trate de obrasirtd@anizacion, construccion o
edificacion no autorizablessupone una mejora considerable frente a la sdnaci
anterior, en la que se reclamaba el cardobeautorizablepara la edificacion del tipo
basico, conformandose con el caraater autorizadode la construccion en el tipo
agravado. El Profesor De Vicente Remesal considamel requisito tipico de “no
autorizable” debe interpretarse sobre la baseldakpmiento existente en el momento
de su ejecucién, sin que sea posible apreciar xclasgon de la tipicidad a posteriori
por recalificacion del terreno en un planeamiemb@nistico posterior a la ejecucion del
hecho. Opina que en tales casos lo que no proeeseria la demolicion de la obra,
pero si el comiso de las ganancias provenientesatiad.

Por su parte, el ponente considera adecuado goaysemantenido alaracter
potestativo de la demolicion aunque entiende que no deberia figurar en eBa@&.3
CP, pues es suficiente con la redaccion previstd art. 339 CP.

Para finalizar su intervencion, el Profesor De Yitee Remesal hace una
valoracion global de la reforma, entendiendo que, al menos en fetaiaueva
regulacion hace posible la lucha contra la verdadiglincuencia econémica en este
ambito, especialmente por la prevision expresadedponsabilidad penal de personas
juridicas y la introduccion de las conductas onaisien la prevaricaciéon administrativa.
En definitiva, el ponente cree que la reforma enega es positiva si se aplica de
manera adecuada.

Debate correspondiente a la ponencia del Prof. DD. Javier De Vicente Remesal.
MODERA: Prof. Dr. D. Carlos Garcia Valdés.
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El ProfesorGarcia Valdés para iniciar el debate, sefala la larga trayector
legislativa que ha seguido hasta su aprobaciérOabi2010, cuyo origen esta en las
directivas europeas que instaban el establecimieetola responsabilidad de las
personas juridicas, aunque el alcance posterita ldy ha sido mucho mayor. También
llama la atencion el Profesor Garcia Valdés erci@tacon el problema tratado por el
ponente de la eventual atipicidad posterior dehbeaspecto que considera de especial
interés en la medida en que afectaria igualmentededito de prevaricacion
administrativa del art. 404 CP, pues no pudiendtigarse el hecho conforme a los
tipos penales de los arts. 320 6 329 CP, tampdmdaceastigarlo conforme al art. 404
CP. En segundo lugar, considera que la supresida eepresion “motivadamente” en
relacion con la decision judicial de demoliciontiene gran importancia, en la medida
en que la obligaciébn de motivacion de las decisopmliciales es una exigencia
constitucional.

El ProfesorDe Vicente Remesalreitera su opinion de que la legalizacion
posterior no excluye el tipo. Y, si bien coincidaaue la falta de indicacion expresa de
la obligacion de motivacion no tiene demasiada manzia, Si le resulta extraia la
supresion.

El ProfesorLuzéon Pefa opina que, dado que el art. 339 CP sustituye la
expresion “podran ordenar” por “ordenaran”, puedterderse que la motivacion puede
ser mas breve que si la decision fuese potestdfioancide con el ProfesdBarcia
Valdésen que la motivacién ha de estar siempre pressnbén en muchas ocasiones
la practica de los tribunales es reducir la motiva@ meras férmulas de estilo, lo cual
es criticable. Opina también que el requisito de “autorizable” refuerza la
interpretacion defendida por el ponente de quetarizacion a posteriori no excluye la
tipicidad. Sélo en supuestos excepcionales calaidah de exclusion posterior de la
punibilidad (no de la tipicidad) por convalidacidherior de la autoridad, como ocurre
por ejemplo, con los matrimonios ilegales, dondegiklador lo dice expresamente. En
materia de urbanismo podria argumentarse que, dadoel legislador no lo prevé
expresamente, no cabe aqui la convalidacion postexicluyente de la punibilidad.
Aunque, en sentido contrario, también podria arguianse su aplicacion por analogia
in bonam partemComo cuestiones concretas, traslada al ponesteidaientes: ¢Qué
es una parcelacion o reparcelacion que no es admEON? ¢ Se puede parcelar sin
urbanizar?

El ProfesoDe Vicente Remesatesponde qugquizé podrian considerarse como
parcelaciéon conductas como aprovechar hitos o @ct@d naturales o establecer
minimos mojones, para establecer parcelas, lagsuaEben considerarse como actos
preparatorios en tanto que no constituyen “obragrbanizacién” como requiere el art.
319 CP.

El ProfesorLuzén Pefainterviene para apoyar la idea de que, aunqueate t
de un delito de mera actividad, si cabe la terddtiacabada. No obstante, dado que la
consumacion no exige la terminacion de la obrao(silo que ésta se lleve a cabo),
considera que resultara dificil establecer el Gotale diferenciacidn entre actos
preparatorios, tentativa y consumacion.

El ProfesorParedes Castafiorinterviene para plantear una duda en relacion el
problema de las legalizaciones a posteriori. Snada sefialado el ponente, estamos
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ante tipos penales accesorios respecto de nornragisilativas (y no de actos
administrativos), surge la pregunta de si, cuandg tin cambio en la normativa
administrativa a la que se refiere el tipo penalse esta produciendo un cambio en el
tipo y, en consecuencia, si no habria que apliaaregla de la retroactividad en
beneficio del reo. El Profesdde Vicente Remesalentiende (coincidiendo con el
Profesor Paredes Castafion) que la retroactividald tky mas favorable procede en
aquellos casos en que la nueva norma contienemhicale valoracion juridica, pero
duda de gue sea esto precisamente lo que oculies erasos de recalificaciones por
parte de la administracion.

La Profesoralerico Ojer plantea una pregunta en relacion con los concejgtos
“promotor, constructor o técnico director”. Expomee en Navarra, desde el afio 2004
se han incoado por lo menos 28 procedimientoslacide con este delito. En los casos
gue conoce directamente, se trataba de personabatpi@n construido una serie de
cabafas, supuestamente para guardar aperos dezlabaanque en realidad finalmente
se dedicaban a vivienda de fin de semana. Entignel@stos casos pueden considerarse
atipicos, con el argumento de la escasa lesivigath @onducta para el bien juridico,
pero quiere preguntar si, ademas, cabe acudirgalm@nto de que estamos ante un
delito especial teniendo en cuenta que, ademéaa penla privativa de libertad, el tipo
prevé una pena de inhabilitacion especial paraepi@f u oficio (algo que no tendria
mucho sentido referido a personas que no seaaswohles de esa actividad).

El ProfesoDiaz y Garcia-Conlledoconsidera convincente el primer argumento
apuntado por la Profesora JericO Ojer (escasaidesiy pero no el segundo,
entendiendo que no es adecuado interpretar ekspa@tamente como delito especial.
El ProfesoDe Vicente Remesahpunta que, efectivamente hay muchas sentenagas qu
acuden al argumento de la escasa lesividad payar ke resultados absolutorios. Pero
frente a la consideracion de que se trata de uto dmipecial, puede argumentarse que
existen también otros tipos penales que, sin dtoslespeciales, incorporan la pena de
inhabilitacién especial, ademas de que la penanlabilitaciéon puede tener sentido
también respecto de los particulares, para impgde lleven a cabo ese tipo de
actividades.

La ProfesoraRoso Cafiadillaspide la opinidn del Profes@re Vicente Remesal
en relacion con la eficacia de estos tipos, y scowsidera ya es suficiente con los
delitos de prevaricacion, cohecho, delitos contranedio ambiente, o la corrupcion
entre particulares; asi como con la respuesta detdbo administrativo sancionador.
En definitiva, si no estamos ante una manifestag@Berecho penal simbdlico.

El ProfesorDe Vicente Remesalmanifiesta que coincide en parte con lo
expuesto por la ProfesoRoso Cafadillas pero que le parece adecuado que exista un
delito especifico de prevaricacion en este ambdmo el previsto en el art. 320 CP.



