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~Los delitos contra la ordenacion del territorio, segun la Ley 1/2015,
de reforma del CP-

l. FUNDAMENTACION DE LA PROTECCION PENAL DEL DELITO URBANISTICO
Y DE ORDENACION DEL TERRITORIO.

La fundamentacion constitucional de la proteccién del medio ambiente se encuentra en los
articulos 45 a 47 del CE, en los que se garantizan respectivamente, 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 de los bienes que lo integran, y

la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.

No obstante, su ubicacion en el Capitulo III referido a “De los principios rectores de la
politica social y econdmica, del Titulo I “ De los derechos y deberes fundamentales” conlleva una
proteccion especifica, que sin embargo no deja abierta la via prevista en el articulo 53.3. CE para
los derechos fundamentales, esto es el recurso de amparo y, su proteccion sélo podra instarse en
via ordinaria de acuerdo con lo que se prevea en las leyes que desarrollen lo establecido,
constituyendo una obligacion de los poderes publicos su defensa, existiendo reserva de ley para la
proteccion por via penal. . Con respecto al concepto de medio ambiente, hemos de sefialar que el
articulo 45 del Texto Constitucional, sin decir expresamente, qué se ha de entender por medio
ambiente, sin embargo, si lo reconoce en cuanto principio constitucional informador del
ordenamiento Juridico y social. Ademas, se trata de un precepto CE que, ha de ser integrado con
todo el conjunto de normas que regulan los maltiples tipos de recursos naturales en el territorio
nacional. Lo relativo a la materia medio ambiental se implementa a través de mdaltiples leyes como
la Ley 34/2007 de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccion de la atmosfera; la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacion y
participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente; Ley 26/2007, de 23 de
octubre, de responsabilidad ambiental; Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido; Ley 16/2002,
de 1 de julio, de prevencion y control integrados en la contaminacion, asi como otras muchas
disposiciones normativas y reglamentarias. Por otra parte, existen sanciones penales (en su caso,
administrativas) asi como la obligacion de reparar el dafio causado, cuando se vulnera el medio

ambiente.



Con respecto a la ordenacion del territorio, la CE en su articulo 47 reconoce y garantiza el
derecho a todos los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada e impone a los poderes
publicos el deber de promover las condiciones adecuadas, y de establecer las normas pertinentes
para hacer efectivo ese derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general
para impedir la especulacion. En este ultimo inciso encuentra su sustento constitucional la
regulacién de los delitos sobre la ordenacion del territorio, que como veremos se regulan en los
articulos 319 y 320 del CP.

A su vez el urbanismo por su propia esencia, que consiste en la ordenacion del suelo, guarda
una relacion muy estrecha con lo que se ha denominado el medio ambiente, siendo la segunda Ley
del Suelo, constituida por el Texto Refundido del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, lo que da
lugar a su nacimiento, a lo que hay que afadir lo que ha venido manteniendo la Sala Segunda del
TS, en sentencia de 16 de junio 1995 “en cuanto a la construccion piramidal del planeamiento
urbanistico, todos los planes de ordenacion debian contener medidas para la proteccién del medio
ambiente( art. 7y 12.1.d)”, y sigue manteniendo que ““ el ambiente, por otra parte, es un concepto
esencialmente antropocéntrico y relativo. No hay ni puede haber una idea abstracta intemporal u
utopica del medio, fuera del tiempo y del espacio. Es siempre una concepcion concreta,
perteneciente al hoy y operante aqui”. En definitiva, su proteccion se fundamenta en si mismo, en

su propia existencia, asi como en la idea de ser un instrumento al servicio del hombre.

Por otro lado, tampoco cabe a priori desdefiar la idea de que la materia relativa a la
“ordenacion del territorio” en general se muestre en cierta medida fronteriza a la medioambiental,
opinion ésta sustentada por determinados especialistas en ciencias extra-juridicas, para los que no

tiene demasiado sentido plantear de forma aislada e independiente sus respectivas problematicas

Lo que si se hace necesario es conocer en qué casos puntuales es el ordenamiento penal el
instrumento de control social més eficaz y adecuado para llevar a cabo una efectiva labor de
proteccion de tales intereses juridicos difusos, que por otra parte, es lo que se pretenden tutelar
mediante la mayoria de las infracciones que integran el Capitulo | del Titulo XVI CP, al igual que
sucede a través de la tipificacion de otras figura penales, pese a encontrarse legalmente ubicadas
extra muros del mismo, correspondiendo dicha proteccion a los poderes publicos, y al Estado la

competencia en materia de la proteccion penal.

La Ley 5/2010 incidié de manera especial en la anterior regulacion de estas infracciones
ubicando en el Capitulo I, Titulo XVI CP, y bajo un mismo rétulo, la normativa correspondiente a



los delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo, y reservando en cambio su Capitulo
I11 para tutelar los recursos naturales y el medio ambiente, constituyendo el bien juridico protegido
en los distintos tipos penales que integran ese primer grupo de infracciones, la obligacion de
respetar y cumplir la normativa vigente, que prohibe la comision de determinadas conductas
transgresoras de esos elementos, sea ésta de naturaleza legal o meramente reglamentaria. En la
citada modificacion legislativa, se afiadieron junto a la construccion y edificacion en suelos de
especial proteccion las obras de urbanizacion. También se afiadieron de forma expresa y obligatoria
el comiso de las ganancias provenientes del delito, en el articulo 319 CP. Se incorporé la
responsabilidad de las personas juridicas por los delitos contra la ordenacion del territorio, en
consonancia con lo establecido en el articulo 31 bis del CP. Ademas se ampliaron las conductas
tipicas realizadas por autoridad o funcionario publico, del articulo 320 CP, sancionandose en primer
lugar, los informes favorables de instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacion,
parcelacion, o reparcelacion contrarios a las normas en de ordenacion del territorio o urbanisticas
vigentes, asi como su aprobacién o votacién a favor en funcién de que sea la autoridad o

funcionario por si mismo o como miembro de un érgano colegiado.

También se sancionaron la omisién de inspecciones debidas o el hecho de silenciar la

infraccion de normas urbanisticas, de que se tenga conocimiento.

Por altimo, en ambos preceptos se introdujo, junto a la multa conforme al sistema de dias
multa, la multa proporcional, que se impondria de forma subsidiaria cuando la cuantia a pagar

conforme al sistema de dias —multa resultara inferior al beneficio obtenido por el delito.
LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO EN SENTIDO ESTRICTO

La intervencion penal en una materia emitentemente administrativa como es la ordenacion del
territorio se produce a partir del Codigo Penal vigente y se explica por la insatisfactoria o
insuficiente respuesta que aporta el Derecho administrativo sancionador ante determinado tipo de
infracciones contra la ordenacion del territorio. La respuesta del derecho penal a tenor del principio
de intervencion minima, se limita a los ataques mas graves contra la ordenacion del territorio, esto
es los cometidos por determinados tipos de sujetos-promotores, constructores y técnicos-directores,
al realizar las obras de urbanizacion, de construccion y de edificacion en suelos de especial
proteccion. La concreta redaccion del articulo 319 CP se corresponde con una ley penal en blanco,

con numerosas remisiones a la normativa urbanistica vigente.

El bien juridico protegido en los delitos sobre la ordenacion del territorio no es tanto la

normativa urbanistica como el valor material de la ordenacion del territorio, en su sentido de



utilizacion racional del suelo orientado a los intereses generales, pues la filosofia que emana de las
normas constitucionales es la de castigar las conductas objetivamente mas graves, que originen
consecuencias trascendentes para la ordenacion del territorio. El art. 319 CP 1995 castigaba
conductas objetivamente graves y dolosas que atacasen un bien juridico comunitario —Ila
utilizacion racional del suelo y la adecuacion de su uso al interés general—; por ello el analisis del
tipo debia realizarse desde la perspectiva de la antijuridicidad material, aplicando el principio de
minima intervencién cuando no se apreciase afectacion del bien juridico tutelado, ya que los tipos

penales no pueden servir como mero reforzamiento de la autoridad administrativa.

Se protege la ordenacion racional del territorio, bien protegido constitucionalmente, al
establecerse que la utilizacion del suelo ha de regularse atendiendo al interés general, como ha
quedado indicado, para impedir la especulacion. Desde esta comprension la proteccion penal de la
calidad de vida y el habitat en el que se desenvuelven los seres humanos, constituyendo un

patrimonio comun que se
PREVALENCIA DE LA PROTECCION PENAL SOBRE LA ADMINISTRATIVA

En algunas sentencias, entre ellas las de TS 2.2 S 17 Oct. 2006— rec: 193/2006 absolutoria de
instancia, en el caso a que nos referimos, se pone de manifiesto como se concedié una inadecuada
preeminencia a la resolucién de la jurisdiccion contenciosa utilizandola como un obstaculo, casi
insalvable, para la aplicacion de las normas penales, lo que no responde a los criterios que
establecen la absoluta e indiscutible preeminencia de la jurisdiccion penal. Es mas, la decision del
TSJ dice que la resolucion del Servicio Provincial de Costas “no es conforme a derecho” y deja para
ejecucion de sentencia “la determinacion de la parte de la obra que no puede ser objeto de
restauracion”. Asi pues, del contenido de la propia resolucion se desprende claramente que el
acusado tenia conciencia de que su comportamiento era contrario a la normativa y por ello
penalmente punible. Ahora bien, dicha Sala era consciente de que existen verdaderos desafueros
urbanisticos con un impacto infinitamente superior al contemplado —un voladizo de 1,82 m2—; sin
embargo, la afectacion e intangibilidad del dominio publico maritimo-terrestre es un bien
constitucional que debe ser protegido sin distinciones, en funcién de su mayor o menor agresividad.
En este sentido, se indicaba -”ES cierto que el condenado actud en un marco de cierta singularidad,
pero ello no es suficiente para justificar la invasién del dominio publico por razones meramente
cuantitativas. Se desvirtuaria la importancia de la reserva y custodia especial que el derecho
administrativo y, afortunadamente el derecho penal, deben realizar sobre dicho espacio”.



Dicho lo anterior, hemos de indicar que el delito urbanistico se regula en los articulos 319 y
320 del CP se tipifican cinco figuras delictivas diferentes, que podemos diferenciar entre un tipo
agravado y uno basico, en los apartados 1 y 2, respectivamente del articulo 319; asi como los de
prevaricacion del articulo 320 CP. Como se indica a continuacion, en el actual Capel tipo basico del
articulo. 319.2 CP se configura como un delito de urbanizacion, construccién y edificacion no
autorizable en suelo no urbanizable, tratindose de un delito especial y de resultado con el que el

legislador pretende garantizar la indemnidad edificatoria de los suelos no urbanizables.
Il. TIPOS DEL DELITO MEDIO AMBIENTAL

El articulo 319. CP determina que:

1. “se impondran las penas de prisién de un afio y seis meses a cuatro afios, multa de veinticuatro 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 sera del tanto al triplo del montante de dicho beneficio, e
inhabilitacion especial para la profesion u oficio por el 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 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 prisién 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 urbanizacion,
construccion o edificacion no autorizables en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la
demolicidn 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 dispondrd el comiso de las ganancias
provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar.
(MODIFICADO POR LA LEY 1/2015, DE 31 MARZO, DE REFORMA DEL CP).

4. En los supuestos no 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 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 seré 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.

1.  El tipo basico del art. 319.2 CP

El delito de urbanizacion, construccion y edificacion no autorizable en suelo no urbanizable,
contemplado en este apartado supone también un delito especial y de resultado con el que el

legislador pretende garantizar la indemnidad edificatoria de los suelos no urbanizables

La conducta integrante del tipo basico del articulo 319.2 CP consiste en “llevar a cabo obras
de urbanizacion, construccién o edificacién no autorizables en suelo no urbanizable”. Asi pues, a

diferencia de lo establecido en el tipo agravado del art. 319.1, y cuyos elementos esenciales se



corresponden con los que configuran la presente infraccidn, cabe afirmar que la Unica diferencia
apreciable entre ambas figuras delictivas radica en la exigencia legal del caracter del suelo, que en
el tipo basico ha de ser no urbanizable. Dicho concepto, desaparecido como tal de la legislacion
estatal, se mantiene en cambio en la regulacion de algunas Comunidades Auténomas como
equivalente a suelo rural, segun se desprende de la regulacion contenida en el art. 12.2.a) de la LS,
0, lo que es lo mismo, no susceptible de ser transformado mediante actividades de urbanizacion, que
conlleven, dada su proteccion agricola, ganadera o forestal, riesgos naturales o tecnoldgicos,
incluidos los de inundacion o de otros accidentes graves, asi como aquellos otros que prevea la
legislacion de ordenacion territorial o urbanistica. A tales efectos se requiere una especial
declaracion administrativa, ya que desde un punto de vista penal seria insuficiente la apreciacion
judicial de tales valores. El término “no autorizable” de la construccion, deberd interpretarse
restrictivamente. En este sentido, la reciente SAP de las Islas Baleares de 15 de diciembre de 2012
(Seccion 1.8), que con anterioridad ya se habia manifestado al respecto en Sentencia de 17 de
septiembre de 2010, entiende que la nueva redaccion conferida por la reforma de 2010, tanto a este
tipo basico como al agravado del apartado 1 del art. 319, al suprimir la expresion “no autorizada”,
que era mas amplia e independiente de una eventual posterior “autorizacion” o de ser “autorizable”,
sustituyéndola por la de “no autorizable”, resulta mas beneficiosa para el reo, pues, a diferencia de
la anterior, en la que la inexistencia de autorizacion suponia la tipicidad del hecho, la redaccién
actual permite excluir del tipo penal el supuesto de “construccion autorizable”. Por su parte, otras
Sentencias, también pronunciadas por diversas Audiencias Provinciales sobre el particular, habian
ya concretado el contenido del término no autorizable, como hiciera la SAP de Sevilla de 4 de

noviembre de 2008, al expresarse en los siguientes términos:

“Este elemento del tipo debe referirse a la ilegalidad de la edificacion en el momento en que se realiza, no
bastando con que la edificacién se haya realizado sin licencia, ni que se haya hecho en suelo no urbanizable, sino
gue se requiere, ademas, que sea contraria a la legalidad urbanistica vigente en ese momento y, por tanto, no sea
posible su autorizacion”...

En parecida linea interpretativa, la SAP de Salamanca de 12 de marzo de 2012 considera que

dicho elemento tipico debe integrarse por:

“Todo aquello que ni estd autorizado ni es susceptible de autorizacion ni de legalizacion, aunque se pida licencia.
Se aplicara el tipo del art. 319 CP (LA LEY. 3996/1995) s6lo a aquellas infracciones urbanisticas que adolezcan
de irregularidades tan graves y escandalosas que ni siquiera quepa la posibilidad de una posterior subsanacion,
legalizacion, ni autorizacion o convalidacion, aunque se pida licencia, o dicha "legalizacion™ seria remota, futura
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o incierta....”..
Parece pues obvio que, si tanto el Derecho Penal como el Administrativo son materias que se
rigen por el principio tempos regit actum el momento de comision de los hechos delictivos, en



relacion a la normativa urbanistica vigente en materia de licencias de edificacion, ha de ser el Gnico
que se pueda tomar en consideracion a efectos de reprimirlos en aplicacion del art. 319.2 CP, ya que
de lo contrario, se podria incurrir en el absurdo de que los hechos que a fecha de hoy debieran
sancionarse penalmente, mafiana devinieran impunes, debido a una actuacion extraordinaria del
planificador legalizandose asi por via de excepcion, lo que nunca debi6é construirse en estricto

cumplimiento del ordenamiento urbanistico.

En otro orden de cosas, la determinacion de los términos legales obras de urbanizacion,
construccion o edificacion, puesto que constituyen elementos normativos del tipo, es decir,
conceptos juridicos indeterminados, asi como su interpretacion y concrecion, corresponde al libre
criterio valorativo del juez penal, que deberd no obstante atender a la legislacion administrativa
encargada de su regulacion, ya que no en balde nos encontramos ante una norma penal en blanco; y
habida cuenta que los tres términos se repiten en la descripcion legal del tipo agravado del art. 319.1
CP, cabe desde ahora adelantar que todas las apreciaciones formuladas con respecto a esta figura
basica, pueden hacerse extensivas a la figura cualificada, si bien puede de antemano advertirse que,
puesto que ambas infracciones hacen referencia a obras no autorizables, aunque en zonas o lugares
de distinta indole, no es de extrafiar que en la practica se originen indeseables solapamientos legales
entre esta segunda figura y la infraccion genérica que ahora nos ocupa, pues, en ocasiones, es
realmente dificil establecer la diferencia existente entre realizar obras en suelos de reconocido
valor, dignas, segun el legislador, de especial proteccion y sancion mas grave (art. 319.1 CP , o
hacerlo en suelos no urbanizables, considerando que esta segunda conducta estd legalmente

conminada con menos pena que la anterior (art. 319.2 CP ).

En consecuencia, una interpretaciéon meramente funcional de ambos apartados del art. 319 CP
lleva a calificar como suelo urbanizable todo el que se encuentre excluido del area de esa especial
proteccion, bien por no tener reconocidos desde un punto de vista legal valores paisajisticos,
ecologicos, artisticos, histdricos o culturales, bien por no estar destinado a la explotacion ganadera,
agricola o cinegética. De otra parte, la coexistencia en este &mbito concreto de sanciones
administrativas y penales obliga igualmente a tener presente la referida prohibicion constitucional
de vulneracion del non bis in idem, de tal modo que quedard suspendido el procedimiento
sancionador en tanto no se pronuncie el érgano jurisdiccional penal competente, tal y como ya
reconocio en su dia la STC de 30 de enero de1981, de la misma manera que la imposicion de una
sancion de esta indole excluye la aplicacién concomitante de otra de caracter administrativo,
quedando de esta forma vinculados a la jurisdiccion administrativa los hechos declarados probados

en el proceso penal, segun declarara en su momento otra STC, de fecha 3 de octubre de1983.



El objeto material de esta figura genérica, al igual que el de la modalidad agravada, coincide
con los términos obras de urbanizacion, construccion o edificacion, entendido el término
construccion, con “todo acto que implique una positiva transformacién material del suelo o del
espacio”, siempre que posea una cierta entidad y vocacion de permanencia, tal y como sostuvo la
STS 182/2006, de 29 de noviembre, segun la cual quedarian, entre otros, amparados por el tipo en
cuestion las viviendas, los establos, el asfalto de un camino, la realizacion de obras de urbanizacion,
un pozo, un puente, 0 una piscina, siempre que tuvieran un cierto alcance cuantitativo, de la misma
manera que podria resultar punible —siquiera en grado de tentativa— un movimiento de tierras en
conexion con una ulterior construccion. Las obras de edificacion pueden entenderse como de nueva
planta, normalmente destinadas a la vivienda de personas, aunque no impliqguen morada permanente
en ella, si bien a efectos penales hay que excluir de este concepto las meras excavaciones,

movimientos de tierra y actos similares, dada su escasa gravedad .

En cuanto al sujeto activo, tanto el apartado 1 como el 2 del art. 319 CP aluden
respectivamente a los promotores, constructores o técnicos directores. Tales conceptos no se
encuentran definidos en la legislacion estatal, proporcionando cada normativa autonémica una
definicién diferente, lo que plantea posibles vulneraciones del principio de igualdad, si bien el juez
goza de plena capacidad a la hora de valorarlos, con independencia de lo establecido en la

legislacion autondmica.

Asi pues, y en lo que a dicha relacion se refiere, la STS de 26 de junio de 2001 (FJ 4.° b)
califica como promotor a cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que individual o
colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de
edificacién, para si 0 para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros, bajo cualquier
titulo, sin exigencia de titulacién alguna; como constructor a quien ejecuta los trabajos previstos por
el técnico, bajo su control; y como director técnico al encargado de redactar el proyecto, ya sea
arquitecto, ingeniero, o arquitecto e ingeniero técnicos, para quienes la citada STS exige la

necesaria titulacion.

En este orden de ideas, y pese a que dicha resolucion (FJ 3.%), en cuya misma linea
interpretativa se inserta otra posterior, también del TS, la 690/2003, de 14 de mayo, entiende que el
art. 319.2 CP recoge un delito comun, que puede cometer cualquier particular, sin necesidad de
cualificacion alguna, otra opinién diferente considera en cambio que nos encontramos en presencia
de un delito especial propio, que tan solo pueden ejecutar las personas que textualmente enumera el

citado precepto, al menos ello es lo que parece derivarse de la prevision legal de la pena de



inhabilitacién especial aplicable a tales sujetos, asi como de la propia diccion del CP, al utilizar el
término “técnico”. Una interpretacion intermedia entre ambas seria la de calificarlo como delito
comun en lo referido a constructores y promotores, quienes pueden ser particulares, no
necesariamente titulados, en tanto que como delito especial propio en lo concerniente al director

técnico, ya que éste si tiene que hallarse en posesién de la correspondiente titulacion universitaria.

Desde un punto de vista subjetivo, es evidente que sélo es posible la comision dolosa de esta
figura delictiva, no contemplando el CP su punicion imprudente; opcidn legal congruente, dada la
particular naturaleza del injusto, puesto que las conductas de esta indole, es decir, aquellas en las
que no esté el dolo presente pasarian en todo caso a resolverse en via administrativa. En
consecuencia, la eventual concurrencia de un error vencible de tipo (art. 14.1 CP) no del todo
improbable, habida cuenta los diversos elementos normativos recogidos en el tipo, aunque tampoco
admisible a priori en términos genéricos, determinara la impunidad del supuesto en cuestion. Pero
la propia realidad social hace que resulte mas dificil todavia apreciar la presencia del error de
prohibicion en estos delitos, pese a que haya sido excepcionalmente admitida en aquellos casos en
los que el profesional pueda demostrar que actud en la creencia erronea de la licitud de su obra;
opinion ésta a la que se ha opuesto en cambio un sector de la jurisprudencia del TS.

La triple sancion acumulativa que establece el art. 319.2 se traduce en los siguientes términos:
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 la profesion u oficio por tiempo de uno

a cuatro anos.
2.  Eltipo cualificado del articulo 319.1 CP

En esta figura estamos ante un delito de urbanizacién, construccion y edificacion no
autorizable en suelos o lugares reservados o protegidos (viales, zonas verdes, bienes de dominio

publico y lugares de reconocido valor paisajistico, ecologico, artistico, historico o cultural.

El tipo cualificado del art. 319.1 CP, se trata de un delito especial y de resultado, pues solo
pueden responder de la conducta tipica, a titulo de autor ejecutivo, las personas designadas. En
consecuencia prohibe a sus concretos destinatarios, a saber, las mismas personas referidas en el
precepto antes comentado (promotores, constructores o técnicos directores) realizar idénticas
conductas a las mencionadas supra; prohibicidn consistente en llevar a cabo obras de urbanizacion,

construccion o edificacion no autorizables, si bien, y esta es la diferencia sustancial que media entre



ambas figuras delictivas, tales obras han de ubicarse en una serie de lugares suelos destinados a
viales, zonas verdes, bienes de dominio publico, o lugares que tengan legal o administrativamente
reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico o cultural, afiadiéndose al final del
precepto una clausula analogica, excesivamente genérica y ambigua por su confusa redaccion, que
alude a otros lugares que, por los mismos motivos mencionados, hayan sido considerados de

especial proteccion.

Asi pues, dada la identidad de requisitos objetivos concurrentes en ambos tipos penales, cabe
reproducir en este lugar todas las observaciones realizadas al analizar la conducta, el objeto material
y los sujetos activos en el marco de la figura genérica del art. 319.2 CP .Con mayor motivo adn, y al
igual que sucede con el tipo basico, esta figura agravada solo admite, por razones obvias, la
comision dolosa, quedando de esta forma excluida de su ambito punitivo la modalidad imprudente

de comisioén.

No obstante, no basta la constatacion de estas realidades para que se pueda aplicar el tipo
delictivo, sino que serd necesario acreditar que las obras ilicitas son, desde la perspectiva
administrativa de aplicacion, no autorizables. La utilizacion de esta expresion permite delimitar el
ilicito penal del administrativo: no se trata de contrastar la existencia o no de licencia, sino de

contraste con una perspectiva global de antijuricidad.

La determinacion del momento consumativo de ambos tipos penales requiere gue transcurra
un determinado periodo de tiempo desde que se realiz6 la conducta, pues es materialmente
imposible que estas dos figuras delictivas se perpetren de manera fugaz o instantanea, puesto que a
efectos penales es necesario valorar la entidad y estabilidad de lo construido; y, “la ejecucion de
obras” con determinados fines, dicha alusion se traduce en la idea de ampliar el periodo
consumativo a costa de reducir el &mbito de la tentativa en tanto esa expresion legal es

conceptualmente mas amplia.

Tanto para el tipo basico como para el cualificado juegan las reglas generales del concurso
ideal de delitos con la correspondiente infraccion de falsedades en aquellos casos en que el agente
haya obtenido la preceptiva autorizacion o licencia falseando o presentando documentos falsos. Esta
misma solucion concursal puede aplicarse, aunque en relacion ahora al delito de desobediencia, si
habiendo sido requerido el sujeto activo para paralizar la obra, no obedeciera las 6rdenes o
resoluciones adoptadas por la autoridad competente en relacion a la inviabilidad legal del proyecto
0 a la paralizacion de las actividades correspondientes. En estos supuestos, segin la STS



1182/2006, de 29 de noviembre (FJ 11.°), existe un concurso aparente de normas entre el art. 319 y
el 325 CP (delito medioambiental), que debe resolverse por alternatividad a favor del segundo
precepto, al establecer una pena més grave que el primero de ellos.

Si aceptamos la premisa de encontrarnos en presencia de delitos de resultado, son en principio
aplicables a ambos tipos penales las reglas generales sobre autoria y participacion, aunque en la
practica resulta problematico el caso concreto de la intervencion sucesiva, cuando, por ejemplo, un
constructor inicia una obra no autorizable en suelo que goza de especial proteccion administrativa
y, con posterioridad, un nuevo empresario de la construcciéon se incorpora a ella llevandola a
término conjuntamente. Parece que si las dos conductas retnen la suficiente entidad penal habria

que calificar a sendos sujetos como coautores del mismo delito

El art. 319.2 CP en su condicion de tipo agravado, incrementa la duracion de las tres clases de
penas que para el tipo basico prevé alternativamente su apartado 1; a saber, se impondran la de
prision de un afio y seis meses a cuatro afos, junto a la de 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», mas la de inhabilitacion especial

para profesion u oficio por tiempo de uno a cuatro afos.

Con respecto al iter criminis, al ser infracciones de resultado, cabe distinguir la tentativa

inacabada, la acabada y la consumacion.
3.  Elarticulo 319.3 CP: sobre la disposicion comun relativa a la demolicion

El actual art. 319.3 CP, modificado como veremos por la Ley 1/2015, de 31 de marzo, de
reforma del CP, con entrada en vigor el 1 de julio, recoge una disposicion comun a los tipos basico
y cualificado del delito que nos ocupa. Se trata de una norma cuya naturaleza, civil o penal, ha sido
doctrinal y jurisprudencialmente muy cuestionada, facultando al juez penal, siempre que motive la
adopcion de esta medida en la sentencia, para que ordene la demolicion de la obra a cargo del autor
del hecho, siempre que de forma previa haya sido ésta ilegalmente declarada, y sin perjuicio de
determinar las indemnizaciones correspondientes a terceros de buena fe que pueden légicamente
verse afectados como consecuencia de su adopcion. A primera vista, parece que los tribunales no
tienen que adoptar esta medida con caracter preceptivo. Al menos, asi lo ha entendido una buena
parte de la doctrina y la jurisprudencia pronunciadas al respecto, en particular con anterioridad a la
reforma de 2010.



Sin embargo, del estricto tenor literal del precepto, que contiene una norma tan aflictiva como
meramente potestativa, no cabe deducir una afirmacién genérica en uno u otro sentido, pues ello
daria lugar en la préctica a la adopcion de decisiones judiciales desiguales y, por lo tanto, injustas.
Piensese, por ejemplo, en aquellos casos en los que la obra no haya sido legalizada o tampoco
pueda serlo; en tales supuestos parece mas razonable entender que tanto la demolicién como la
reposicion de la realidad fisica alterada deben ser obligatoriamente acordadas por el juez. De todas
formas, si éste no hace uso de dicha facultad legal, cabe siempre la posibilidad de que sea la propia
Administracion quien pueda ordenarla. Ahora bien, esta Ultima posibilidad se da al traste a causa de
la lentitud de actuacién y resolucion del control judicial en via contencioso administrativa. A
efectos penales, algunas de las primeras sentencias que acordaron la demolicién de unas obras
aportando para ello argumentos bastantes sélidos fueron las dictadas por las AAPP de Almeria
(Seccién 3. @ 182/2010, De 28 de mayo, y de Baleares (Seccion 1. @) 228/20010, De 17 de

septiembre. .

Puede, pues, decirse que, desde una perspectiva jurisprudencial, tanto la concepcion
sustentada sobre la naturaleza civil o penal de la medida de demolicién como sobre su carécter
obligatorio 0 meramente potestativo, existe una tendencia a favor de rechazar su entidad de medida
de resarcimiento civil para calificarla como una auténtica sancion punitiva, es decir, como una
genuina consecuencia juridica del delito, prevista e incluida en el marco de la finalidad preventiva
de una norma de esta categoria como parte integrante de la necesidad de restaurar el dafio causado
al bien juridico protegido, asi como al objeto material del delito, que no es otro que la obra ilegal,
siendo asimismo la jurisdiccién penal quien tenga o no que acordarla, segun la gravedad de la
infraccion cometida para evitar de esta forma que dicho acuerdo se difiera a un procedimiento

administrativo posterior que acarrearia sin duda problemas.

No obstante, la propia jurisprudencia fundamentada en la necesidad de dotar de un mayor
grado de eficacia a los tipos penales que castigan estos delitos y que requieren la restauracion del
dafio causado al bien juridico protegido, -ya que el apartado 3 del art. 319 al prever la posibilidad de
condenar al autor a reponer a su estado originario la realidad fisica alterada-, y que también explica
la evolutiva tendencia jurisprudencial a calificar la orden de demolicion como una auténtica sancion
de indole penal. El Gltimo inciso del art. 319.3, comiso de las ganancias provenientes del delito, con
independencia de las transformaciones que hubieren podido experimentar y se trata de una
consecuencia accesoria, legalmente recogida en términos genéricos en los arts. 127 y 128 CP

siendo, pues, su naturaleza claramente punitiva.



Dicho apartado, ha sido modificado por la Ley 1/2015, de 31 de marzo, de reforma del CP, en

el sentido que a continuacion se indica:

Redaccién del art. 319.3. seqUln la reforma del CP

3.”En cualquier caso, los jueces o tribunales motivadamente, podran ordenar a cargo del autor del hecho, la
demolicion de la obra y la reposicidn a su estado originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias y oida la Administracion
competente, condicionaradn temporalmente la demolicion a la constitucion de garantias que aseguren el pago de
aquellas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean
las transformaciones que hubieren pedido experimentar.”

Como se puede constatar de la redaccion, la demolicion de la obra y la reposicién al estado
originario, a partir del 1 de julio, requerira la valoracion de las circunstancias concurrentes por parte
de los jueces o tribunales antes de proceder a ordenar la demolicion de la obra, asi como que sea
oida la Administracion competente. Se determina asi igualmente que se puedan condicionar
temporalmente la demolicion siempre que se constituyan las garantias que fueran necesarias para
asegurar que puedan satisfacer los gastos que conlleven tanto la eventual demolicién, como su

reposicion.
4. Algunas referencias jurisprudenciales

A continuacion se incluyen algunas sentencias relevantes en relacién con el delito urbanistico:

”La conducta enjuiciada, en el caso —construccién de un voladizo de 1,82 m2—, es claramente tipica y dolosa,
y ello con independencia del escaso volumen que afecta a la zona de dominio publico maritimo-terrestre. Esta
Sala no puede compartir el fallo absolutorio de la instancia, que se basa en la declaracion de que el acusado
actud con un error de prohibicion y en el contenido de la sentencia del TSJ que, en via contenciosa, declard no
conforme a derecho la resolucion del Servicio de Costas. La Audiencia justifica la eliminacion del dolo por un
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién, ahora bien, existe practica unanimidad
en considerar que no se puede construir el error de prohibicion sobre la base de que el sujeto no conoce, de
forma pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que esta infringiendo. Y un profano que ha vivido
durante afios en las lindes de una zona de dominio publico especialmente sensible, tiene la percepcion natural y
exigible a cualquier persona de que su actuacién es contraria a la norma. Sabe perfectamente que necesita dos
preceptivas licencias y, sin embargo, no solicita la autorizacion de Costas aunque si requiere al Ayuntamiento
licencia de obras para la reparacion general de la vivienda, y no la obtiene precisamente por carecer de la
autorizacion previamente omitida. En definitiva, realiza la obra a sabiendas de su ilicitud y aprovechando la
inactividad de la Administracion. TS 2.2 S 17 Oct. 2006— rec: 193/2006.”

“En el caso, la Administracion competente ordend la paralizacion de la obra iniciada por el acusado por no
situarse en el lugar indicado en el plano presentado con la solicitud de licencia y encontrarse, en realidad, en
terrenos incluidos dentro de un espacio natural protegido, habiendo sido condenado por un delito del art. 338
CP 1995 En efecto, este precepto se inserta en las disposiciones comunes aplicables a los delitos relativos a la
ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente, estableciendo una
agravacion especifica cuando dichas conductas afecten a algin espacio natural protegido. Sin embargo, el tipo
cualificado contra la ordenacion del territorio que se ha aplicado en el caso, art. 319.1 de la norma, no incluye
per se dicha calificacion agravatoria, como si sucede en el tipo descrito en el art. 330 del citado Cédigo, sino
que se limita a castigar a los 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; luego, la agravacion implica algo cualitativamente distinto, es decir, que el espacio natural
esté reconocido y haya sido ya calificado administrativamente como tal, y siendo ello asi debe operar la
agravante especifica, pues el delito base no comporta dicha cualidad factica. TS 2.2 S 26 Jun. 2001— rec:
4416/1999.

“La comision de un delito sobre la ordenacién del territorio —art. 319.1 CP 1995— supone una construccion
no autorizada que se haya realizado en suelo considerado de especial proteccion. El concepto «construccion»
se considera por unanimidad como la ejecucion de toda obra que modifique la naturaleza de un terreno, es
decir, que afiade elementos fisicos permanentes no sélo con obras de arquitectura o ingenieria sino también con
toda clase de infraestructuras. La interpretacién del término «sin autorizacion» suscita mayor dificultad, pues
mientras un sector doctrinal mantiene que la falta de autorizacién en el momento de iniciar la construccion
supone que la accion es tipica —independientemente de que fuese o no autorizada ex post—, otro estima que el
Derecho penal s6lo debe sancionar los comportamientos infractores de la regulacion administrativa de mayor
entidad. Esta Sala se inclina por una interpretacién amplia, es decir, que la sola construccion sin autorizacion
administrativa podria considerarse formalmente tipica al contravenir las normas relativas a la ordenacion del
territorio, pero no por ello reuniria el elemento de la antijuridicidad material, que s6lo se colma con la
constatacidn irrefutable de la efectiva conculcacion del bien juridico protegido —buen orden de planeamiento
y utilizacion racional del suelo—. En definitiva, la obra en ejecucion o ejecutada susceptible de posterior
legalizacion no puede conceptuarse como delictiva. AP Jaén Secc. 2.2 S 18 Ene. 2007. — rec: 127/2006

“En el caso, entiende esta Sala que el juzgador a quo incurre en error en la valoracion de la prueba practicada,
pues de la misma no se puede concluir que la construccién denunciada no sea legalizable. La imposibilidad de
legalizacion parece basarse en la inexistencia de actividad agraria en la finca en la que se construyo la
vivienda, pero la existencia del cultivo negado se deriva con claridad meridiana de la documental aportada:
escritura publica de compra de la finca descrita como tierra erial, pastos y olivos; informe pericial del SIG
Oleicola Espafiol en el que consta un nimero real de olivos; declaracion de cultivo del olivar; justificante de
los arboles entregados para repoblar, y otro informe pericial donde se afirma la existencia de dichos cultivos.
Partiendo de los propios hechos probados de la sentencia de instancia no discutidos, en cuanto a que lo
construido fue una vivienda unifamiliar aislada de dos plantas y una piscina, habré que concluir que podria
considerarse vinculada a una explotacién agricola y forestal. Es cierto que se ha construido sin la oportuna
licencia conculcando la legislacion urbanistica, pero la duda racional al menos de la posible legalizacién de la
vivienda, impide adoptar un pronunciamiento condenatorio —por aplicacion del principio in dubio pro reo—
puesto que no se alcanza la necesaria certeza juridica sobre la concurrencia de los elementos del tipo penal. En
definitiva, se absuelve a los imputados. AP Jaén Secc. 2.2 S 18 Ene. 2007. — rec: 127/2006.

“El verbo «construir» tiene un significado mas amplio que el de “edificar”, pudiendo referirse aquél a toda
modificacion mediante obras de albafiileria, entendidas éstas en un sentido amplio de la configuracion del
suelo que goza de la especial proteccion, a que alude el art. 319.1 CP 1995 (LA LEY. 3996/1995), no
exigiéndose, por tanto, la aparicion fruto de esa actividad de un cuerpo con un volumen determinado como
pudiera ser una edificacion, propio del art. 319.2 CP 1995. Pero si esto es asi y lo que se castiga es esa
modificacion, lo recogido en la sentencia de autos como obra ejecutada tras la recepcion de la orden de
paralizacion —arreglos en la cubierta del edificio—, no puede afirmarse que esa modificacion se haya
producido, en cuanto afecte al suelo, que no estuviese producida con anterioridad por lo ya construido, con lo
que lo hecho no atentaria contra el bien juridico propio de esta figura, siendo atipica la conducta. Si no es asi
habria que decir, desde el punto de vista de ese bien juridico, en qué ha variado el aspecto de la parcela antes y
después de la orden de paralizacion, teniendo presente que sélo se da por acreditado que s6lo se hizo la
cubierta. Sin que ello no quiera decir que se trate de conductas que no merezcan reproche, pero no desde el
derecho penal y por el delito del art. 319 CP 1995, estando aquél presidido por el principio de intervencion
minima. Los perjuicios causados pueden ser subsanados, pues la administracion competente tiene a su
disposicion medios para ello”. AP Cérdoba Secc. 1.2 S 26 Mayo 2005. — rec: 152/2005.

“Debe realizarse la interpretacién finalista del delito regulado en el art. 319.2 CP 1995, que protege un bien
juridico que antes solo se protegia a través de unas normas administrativas, como es la ordenacion del
territorio, tipificando acciones que perjudican gravemente la idonea regulacion del suelo, con efectos
perturbadores y nocivos para la naturaleza e incluso para la funcién social que cumple la propiedad. El
acusado, en el caso, promovi6é y construydé una vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable comdn,
infringiendo las condiciones de ocupacidn de parcela minima, conforme a la normativa vigente no susceptible
de legalizacién, y esta conducta no merecié sancién penal, por entender el juzgador de instancia que su



legalizacion podria ser posible en el futuro, si cambiaba la legislacion. Pues bien, este argumento es
inconsistente, ya que la concurrencia de los elementos del tipo han de referirse al momento de la construccion,
pues efectivamente la justicia penal ha de partir de la calificacion que surge de la aplicacién de la normativa
vigente cuando se realizaron los hechos constitutivos del ilicito penal, y segiin manifest6 el perito para poder
llevar a cabo la legalizacion de la edificacion construida era necesario la modificacion del plan general de
ordenacién urbana. En consecuencia, los hechos deben subsumirse en el precepto citado, debiendo responder
como autor del mismo, el acusado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal”. AP Jaén Secc. 1.* S 14 Jun. 2002. — rec: 27/2002.

“El tipo descrito en el art. 319.1 CP 1995 se refiere a una «construccion no autorizada», expresion ésta mas
amplia que la de «edificacién», recogida en el nim. 2 de dicho articulo, y que puede entenderse como todo
acto que signifique una transformacion material de los terrenos o del espacio, a diferencia de la empleada por
el referido art. 319.2, que equivale a la realizada sin licencia o autorizacion, o excediéndose de la propiamente
concedida. AP Jaén Secc. 1.2 S 4 Sep. 2000— rec: 67/2000 «.

“La expresion «construccion no autorizable en suelo no urbano» contenida en el art. 319.2 CP 1995, que
sanciona su ejecucion, debe entenderse en el sentido de que por no autorizable se considerara lo que no sélo no
estd permitido, sino que en el futuro tampoco podra ser permitido ni autorizado, de tal suerte que debe
reservarse el tipo en cuestion, dado ademas el caracter fragmentario del Derecho penal y el principio de
intervencion minima que lo informa, para aquellas infracciones urbanisticas que adolezcan de irregularidad de
las que ni siquiera quepa posibilidad de una posterior subsanacion, autorizacion o convalidacion, y en el caso
de autos, si se atiende a la prueba pericial practicada en el acto del juicio por perito designado judicialmente,
no puede afirmarse que la situacion de ilegalidad administrativa en que se haya la construccion litigiosa no
podra ser objeto de subsanacion posterior TS 2.2 S 13 Jul. 1998.

I1l. SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS. ART.
319.4 CP

El art. 319.4 contiene una regla genérica para todos los supuestos delictivos previstos en ese
precepto, siempre que fueran cometidos por una persona juridica, conminandola con 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 seréa del doble al cuadruple del montante de dicho beneficio.

IV. EL DELITO DE PREVARICACION DEL ART.320 CP

1. “La autoridad o funcionario publico que a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente
instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacién, parcelacion, reparcelacion, construccion o
edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanisticas
vigentes, 0 que con motivo de inspecciones haya silenciado la infracciéon de dichas normas o que haya
omitido la realizacién de las inspecciones de caracter obligatorio sera castigado con la pena establecida en el
articulo 404 de este Cédigo y, ademas, con la de prision de un afio y seis meses a cuatro afios y la de multa de
doce a veinticuatro meses”.

2. ”Con las mismas penas se castigara la autoridad o funcionario publico que por si mismo o como miembro de
un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de la aprobacion de los instrumentos de planeamiento,
los proyectos de urbanizacidn, parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de
licencias a que se refiere el apartado anterior, a sabiendas de su injusticia.”

El art. 320 contiene una figura delictiva regulada igualmente, en el &mbito de los Delitos
relativos al Patrimonio Histdrico art. 322 CP y a la proteccién del Medio Ambiente art. 329 CP. Se
trata de una forma especial de prevaricacién cuya tipologia, aplicada al &mbito urbanistico, ofrece



una doble modalidad delictiva, que legalmente se concreta en dos figuras de contenido distinto,
aunque sancionadas con la misma pena. La conducta de prevaricacion especifica, con la que se
reprocha la conducta de autoridades o funcionarios que coadyuven a la lesion del bien juridico

protegido, podemos decir que puede concretarse en tres infracciones:

El delito de emision de informes favorables a instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesién de licencias
contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica. Se trata de un delito especial y de
mera actividad, pues para su consumacion Unicamente se exige la emision de dichos informes
favorables a los actos ilegales descritos en el tipo. Asi, la primera de ellas consiste en que la
autoridad o funcionario publico “haya informado favorablemente instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizacion, parcelacién, reparcelacion, construccion o edificacion, o la concesion de
licencias contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes», 0 que «con
motivo de la inspeccién haya silenciado la infraccién de dichas normas u omitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio”. Asi pues, la normativa vigente afecta tanto a aquella sobre
ordenacidn del territorio, es decir, la que concierne a contenidos espaciales globales, como también
a las que afecten al urbanismo en exclusiva, esto es, a un espacio propio de cualquier ciudad, lo que
significa que dicho tipo ampara determinadas acciones que pudiendo vulnerar las normas de

ordenacidn territorial no afecten en cambio a las urbanisticas stricto sensu.

Esta infraccidn constituye una modalidad especifica de la figura genérica sobre prevaricacion,
castigada en el art. 404 CP, a cuya penalidad remite parcialmente y de cuya naturaleza y requisitos
participa, ya que, al igual que ella, el art. 320 protege el correcto ejercicio del poder publico en el
ambito territorial y urbanistico que en un Estado de Derecho no puede ejercerse de forma arbitraria,
y permite afirmar que el contenido del presente delito se materializa en la vulneracion de una norma
administrativa, concerniente a la materia urbanistica, con independencia de que, ademas, se
acomparie de otros menoscabos ulteriores, como pueden ser los que afecten a la racional

distribucion del espacio o a la calidad de vida de las personas.

Las modalidades de conducta que esta figura delictiva ofrece estan técnicamente estructuradas
de forma alternativa: de una parte, informar favorablemente la concesion de una licencia contraria a
las normas urbanisticas, y, de otra, informar favorablemente un proyecto de edificacion .Informar
significa suscribir un dictamen en el que se formula un juicio sobre la viabilidad de un asunto en
materia de urbanismo, bastando con que el informe en cuestion sea oral, y no necesariamente

3

escrito. Puesto que la conducta tipica consiste en “informar favorablemente”, a efectos penales



resulta impune la emision de un informe negativo o “desfavorable” cuando proceda en Derecho que
sea positivo, si bien dicha emisién podria integrar una infraccion administrativa o disciplinaria.
Ademas, en la medida en que el art. 320.1 no lo hace de forma expresa, debe entenderse que el
“informe favorable” al que alude puede recaer sobre cualquier tipo de licencia, siempre que dicho
informe vulnere las normas urbanisticas o de ordenacién territorial. Se requiere un acto positivo,

normalmente de forma escrita, a través del que el sujeto activo se pronuncia.

La segunda conducta tipificada seria la de silenciar la infraccion de las normas de ordenacion
territorial o urbanistica, descubierta mediante la realizacion de la inspeccion, o la de omitir la
realizacion de inspecciones de tal contenido, y de caracter obligatorio. Es un delito especial y de
mera omisién. En efecto, hay dos modalidades emisivas de comision del tipo penal: a saber,
silenciar con motivo de las inspecciones realizadas la infraccion de normas urbanistica o de
ordenacion del territorio, de una parte, y, de otra, omitir la inspeccion de carécter obligatorio. En
consecuencia, y aunque no puede negarse que la cuestion sea de antemano bastante compleja de
resolver, siempre que exista un deber legal especifico del funcionario de actuar de manera positiva
en alguno de esos dos sentidos, y dicho deber se omita, podria entenderse cometido el presente
delito en comision por omision, dada su evidente posicion de garante. Se trata del delito de
resolucion o voto a favor de la aprobacion de esos instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion, parcelacién, reparcelacion, construccion o edificacion, o de concesion de licencias
contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica. Asi: La segunda conducta tipificada
seria la de silenciar la infraccion de las normas de ordenacion territorial o urbanistica, descubierta
mediante la realizacion de la inspeccion, o la de omitir la realizacién de inspecciones de tal
contenido, y de caracter obligatorio. Es un delito especial y de mera omision. En efecto, hay dos
modalidades omisivas de comision del tipo penal: a saber, silenciar con motivo de las inspecciones
realizadas la infraccion de normas urbanistica o de ordenacion del territorio, de una parte, y, de otra,

omitir la inspeccidn de caracter obligatorio.

El art. 320.2 regula una segunda forma especial de prevaricacién funcionarial, sancionada
con idéntica pena que la prevista por el art. 320.1 para el supuesto delictivo anterior. La conducta
tipica consiste en “resolver o votar a favor de la aprobacion de los instrumentos de planeamiento”,
asi como de cualquier otro de los proyectos o concesion de licencias, previstos en el apartado 1 del
citado precepto, siempre que la autoridad o el funcionario actden por si mismos o0 como miembros
de un organismo colegiado y a sabiendas de su injusticia. Asi pues, puede entenderse que las

hipdtesis en las que el agente se abstenga, vote en contra o en blanco, seran impunes, a no ser que se



trate de una abstencion decisiva para logar la mayoria necesaria, en cuyo caso cabria calificarlo

como cooperador necesario.

De hecho, y en lo que a la prevaricacion por omision se refiere, la STS de 17 de julio de 2002
a partir de que el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 30 de junio de 1997 otorgara
a los actos presuntos, realizados respecto de determinadas materias y bajo determinadas
condiciones, el mismo alcance que si se tratara de una resolucion expresa. Del mismo modo la
Seccion Primera de la AP de Palma, en Sentencia de 20 de julio de 2007 equipard la realizacion de
la conducta tipica de manera positiva, es decir, dictando la resolucién, como no respondiendo a
peticiones que se le planteen legitimamente y respecto de las que debe existir una resolucién, pues
ésta también se produce por la negativa a responder; o, lo que es lo mismo, como delito de
infraccion de un deber, éste queda consumado con la doble modalidad de accion o comision por
omision a través del “claro apartamiento de la actuacion de la autoridad del parametro de la

legalidad convirtiendo su actuacion en expresion de su libre voluntad, y por tanto, en arbitraria” .

En relacion a los sujetos activos, esta claro que nos encontramos en presencia de un delito
especial que sblo puede cometerse por autoridad o funcionario publico. A efectos penales, la
determinacion de ambos conceptos debe coincidir con la definicién que de ellos ofrece el art. 24 CP
asi como mantenida por la jurisprudencia del TS: “el que por si solo 0 como miembro de alguna
corporacion tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. La pena prevista se les impondra también, de
forma conjunta, la de prision de un afio y seis meses a cuatro afios y la de multa de doce a

veinticuatro meses.

Las modalidades de conducta descritas en el art. 320.1 CP solo admiten la comision dolosa,
ya que la autoridad o el funcionario deben haber actuado a sabiendas de su injusticia; expresion
legal que parece requerir la concurrencia en ellos de un dolo intensificado, quedando por tanto
eliminada la posible comision mediante el dolo eventual, para algunos autores totalmente
inadmisible desde una perspectiva politico-criminal. Concluyendo, no basta con el simple
conocimiento de la contravencion de las normas de planeamiento, pues en ese caso estariamos en
presencia de una simple infraccién administrativa, ya prevista y sancionada por la legislacion extra-
penal, sino que es necesaria la presencia de un requisito afiadido para conformar el dolo: ese plus de
ilegalidad Por tanto, la comision imprudente y mediante dolo eventual de estas conductas entrarian

de lleno en la via administrativa a efectos de su correspondiente sancion.



Por otra parte, de los tipos del articulo 320 CP solo responden las autoridades y funcionarios,
en los términos expresados en el articulo 24 CP. Respecto a los delitos especificos de prevaricacion
al ser de mera actividad, admiten como formas punibles la tentativa inacabada y la consumacion. El

tercer tipo indicado es un tipo de mera omision, que no plantea formulas imperfectas.

Finalmente, una breve alusion a la posible estimacién de la atenuante de dilaciones indebidas
(art. 11.6 CP ha sido admitida jurisprudencialmente, siguiendo el criterio interpretativo del TEDH
acerca del art. 6 el Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos, y de las Libertades
Fundamentales, que reconoce a toda persona “el derecho a que la causa sea oida en un plazo
razonable”, ha admitido en ocasiones esta atenuante de la responsabilidad. Precisamente, como
cualificada la apreci6 la SAP de Madrid de 23 de marzo de 2012 al rebajar en un grado la pena
impuesta al alcalde, al aparejador y al concejal de un determinado Ayuntamiento, condenados los
tres por un delito continuado de prevaricacion urbanistica en comision por omision , quedando
determinada dicha continuidad desde el instante en que, en dos momentos diferentes y para dos
urbanizaciones distintas también, los sujetos emitieron sendos informes favorables, a sabiendas de

que los proyectos vulneraban las normas urbanisticas vigentes.

Ahora bien, esta misma Sentencia, apelando a otra del TS, de fecha anterior, la 755/2007,
sefiala que no es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén supuestos
de nulidad controlables por la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin que, por tanto, sea
necesaria en todo caso recurrir al Derecho penal cuya aplicacién quedara de esta forma restringida a
los casos mas graves. Por ello, insiste dicha STS no son identificables en términos absolutos los
conceptos de “nulidad de pleno derecho” y de “prevaricacion”, pues la jurisprudencia del alto
Tribunal ya ha sefialado en otras ocasiones que el delito de prevaricacién, cuya esencia radica en la
utilizacion arbitraria del poder, se comete cuando la resolucién arbitraria adoptada por el
funcionario o la autoridad respecto de un asunto administrativo no encuentre apoyo posible en
ninguna interpretacion razonable del Derecho aplicable, ya que, en ese caso, la resolucién no
constituye en realidad una auténtica aplicacion del Derecho sino Unicamente una imposicién de la

voluntad del autor, convertida de esta forma en aparente fuente de normatividad.
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