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1. VALORACION DE LOS
POSIBLES FUNDAMENTOS
POLITICO-CRIMINALES DE LA
REFORMA

Con la aprobacién, el pasado 14 de noviem-
bre de 2008, de un nuevo Anteproyecto de Ley
Orgdnica por el que se modificala Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
se incorpora una importante propuesta de mo-
dificacién de los delitos sobre la Ordenacion del
Territorio (art. 319 y 320 CP) que se inscribe,
en gran medida, en la clase de legislacién “a
golpe de escdndalo” en la que parece basarse el
resto de la reforma penal allf propuesta.

*

Asi en la Exposicion de Motivos del citado
Anteproyecto se justifican las modificaciones
que alli se proponen, presentindolas como
unas meras ‘mejoras técnicas” y consistiendo,
resumidamente, en que “se amplian las obras
ilegales o clandestinas que pueden ser objeto de
delito a las de urbanizacién, construccién o edi-
ficacién, ya que las obras de urbanizacién pue-
den tener un mayor impacto sobre el territorio
que las de construccién o edificacién, las que
ademds suelen preceder. Asimismo, se incluye
en el tipo de prevaricacién especial la ocultacién
de actos ilicitos observados por la inspeccidn, y
se agravan las penas en correspondencia con la
gravedad de este tipo de conductas.”

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién “La libertad como proyecto de convivencia:
) Y g proy

fundamentacion y crisis” del Ministerio de Educacién y Ciencia (N© ref. SE] 2005-0380).
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Como se observa, de la mera diccién de este
parrafo puede extraerse que los fundamentos
que subyacen a esta reforma, serfan bdsicamen-
te dos: de un lado, agravar la responsabilidad
penal derivada de los delitos sobre la Ordenacion
del territorio —aumentando la gravedad de las
penas en ellos previstas—; de otro, adelantar
la intervencion penal en esta materia al incluir
en los tipos penales propuestos, conductas que
en la actualidad quedan fuera del dmbito de
aplicacién de los arts. 319 y 320 CP.

Lo cierto es que estas concretas iniciativas
de modificacién previstas respecto a los delitos
sobre la Ordenacién del Territorio son, en su
mayorfa, tributarias de otros trabajos de refor-
ma precedentes y, en lineas generales, presen-
tan escasas novedades con respecto a los mis-
mos (véase Proyecto de Cédigo penal publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de
15 de enero de 2007, asimismo basado en el
Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se mo-
dificaba la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre
del Cédigo penal, aprobado por el Consejo de
Ministros de 15 de diciembre de 2006). Pudie-
ra incluso afirmarse que no son mds que pro-
puestas de modificacién de poco calado. Pero
suficientes para lograr transmitir mediante
ellas, a la ciudadania, la sensacién de preocu-
pacién por parte de las instituciones publicas,
para atajar una problemdtica verdaderamen-
te acuciante en los dltimos tiempos y que ha
causado alarma social en nuestro pais debido
a los maltiples escdndalos urbanisticos que se
han destapado con amplia difusién medidtica.
Es decir, los cambios propuestos en la legislacion
penal relativa a la ordenacion del territorio son
suficientes para desplegar la eficacia meramente
simbdlica que parece caracterizar este nuevo pa-
quete de reformas penales.

Como acabo de indicar, la situacién de co-
rrupcién y desorden urbanistico en nuestro
pals es preocupante y, muy probablemente,
requerird una mayor atencion desde instancias
juridicas en los afios venideros. En efecto, la
problemdtica urbanistica heredada de los afos
precedentes, exige una respuesta eficaz por par-
te de los poderes publicos. Ahora bien, habria

que cuestionar, primeramente, si dicha res-

puesta puede y debe proceder principalmente
del Derecho penal o ha de realizarse desde ins-
tancias previas que aborden la complejidad de
todos sus aspectos, sin recurrir al instrumento
mis grave del que dispone el Estado para limi-
tar los derechos de los ciudadanos.

Conviene justiﬁcar estas objeciones en un
breve andlisis de la corta historia de la aplicacion
de estos delitos en nuestro pais hasta la actualidad.
En efecto, como es sabido, el Cédigo penal de
1995 realizé una arriesgada apuesta introdu-
ciendo “ex novo” los delitos sobre la Ordena-
cién del Territorio por primera vez en un texto
penal de nuestro pais. Bien es cierto que exis-
tfan ya, en la experiencia comparada, delitos en
materia de urbanismo, y su introduccién venfa
siendo demandada por la doctrina penal, des-
de las propuestas de reforma penal articuladas
en los afios 80 en nuestro pais (Proyecto de Ley
Orgdnica de Cédigo penal de 1980 y Propuesta de
Anteproyecto de Codigo penal de 1983). Sin em-
bargo, los delitos sobre la Ordenacién del Te-
rritorio finalmente introducidos en el Cédigo
penal de 1995 no tuvieron un parangdn exacto
con los delitos previstos en esta materia, en los
paises de nuestro entorno juridico.

De manera que el reto afrontado al intro-
ducir esta delincuencia en el Cédigo penal de
1995 fue doble: de un lado porque hubo que
justificar la novedad de prever estos delitos
en el contexto de los delitos contra intereses
medioambientales (Titulo XVI) ampliando asi
notablemente la tutela penal ofrecida a bienes
juridicos de corte colectivo como es el “me-
dio ambiente”; de otro, porque no existia una
experiencia ni precedentes en la aplicaciéon de
delitos similares en otros ordenamientos pena-
les, mds proclives a incluirlos en la legislaciéon
administrativa (concretamente en leyes espe-
ciales sobre urbanismo como sucede en Italia
o Francia) o a castigar especificos atentados
contra el territorio, sélo si asimismo suponen
concretas ofensas al medio ambiente (caso del
StGB alemdn).

La novedad que la inclusién de estos de-
litos comporté en el doble sentido expuesto,
suscité que incluso antes de la aprobacién del
Cédigo penal de 1995 fuese criticada, porque,



evidentemente, suponfa una ampliacion de la
intervencién penal a dmbitos que hasta enton-
ces s6lo eran propios del Derecho administra-
tivo concretamente, urbanistico.

Frente a las criticas de vulneracién del prin-
cipio de “ultima ratio” del Derecho penal por la
inclusién de estos delitos, el legislador ofrecié
una explicacién, en principio, convincente
al manifestar con sinceridad su propésito de
afrontar, con la introduccién de los mismos,
“...la antinomia existente entre el principio de
intervencién minima y las crecientes necesi-
dades de tutela en una sociedad cada vez mds
compleja, dando prudente acogida a nuevas
formas de delincuencia, pero eliminando, a la
vez figuras delictivas que han perdido su razén
de ser. En el primer sentido, merece destacarse
la introduccién de los delitos contra el orden
socioeconémico o la nueva regulacién de los
delitos relativos a la ordenacién del territo-
rio...” (Punto segundo de la Exposicién de
Motivos del Cédigo penal de 1995).

Puede decirse que, en efecto, la previsién que
el legislador penal de 1995 realizé para dotar a
la sociedad de modernos instrumentos penales
con los que combatir una clase de delincuencia
como es la urbanistica, en aquel momento inci-
piente, dio sus frutos a la vista de los numerosos
casos de corrupcién y abusos urbanisticos que
salieron a la luz a finales de los noventa y prin-
cipios de este siglo, como muestran los estudios
criminolégicos realizados hasta tiempos recien-
tes, en relacién —entre otros lugares— con la
Costa del Sol, con el litoral levantino, etc..

Como sucediera con respecto a otros deli-
tos de “nuevo cufio” como el llamado “delito
ecoldgico”, en principio la jurisprudencia de
nuestro pafs se mostrd reacia a la aplicacién de
los articulos 319 y 320 CP. No puede, sin em-
bargo, obviarse que tras plantearse y discutir
en sede jurisdiccional las maltiples dificultades
interpretativas que han suscitado la mayoria de
los términos y remisiones normativas sobre los
que se configuran los delitos alli previstos (v.gr.
el cardcter comtin o especial de estos delitos en
atencién al sujeto activo, la delimitacién de las
remisiones “no autorizado”/“no autorizable”,
etc...), en la actualidad éstos vienen delimi-

tdndose, ante nuestros tribunales, de forma
mds homogénea y sobre pardmetros mds esta-
bles, todo lo cual permite apreciar una mayor
seguridad juridica en su aplicacién.

Como consecuencia de este breve repaso,
puede extraerse que, frente a las criticas a es-
tos delitos en el sentido de que constitufan el
paradigma del llamado fenémeno de “expan-
sién del Derecho penal” o de ser exponente
del llamado “Derecho penal simbélico”, pudo
oponerse la realidad criminolégica de aquel
momento que, como sabemos, se caracteriza-
ba por la proliferacién de multitud de infrac-
ciones urbanisticas durante la llamada “época
prodigiosa del urbanismo” en nuestro pafs, es
decir, desde mediados de los noventa hasta,
aproximadamente, el afio 2006. La persecu-
cién de las infracciones urbanisticas, genera-
lizadas en aquella época, se acometié —y se
sigue haciendo— en sede jurisdiccional cada
vez con mayor intensidad, a medida que se
consolida un entendimiento estable de estos
delitos ante nuestros tribunales.

Asi las cosas, en contraste con este pano-
rama de afos anteriores, han de tenerse en
cuenta algunos datos que caracterizan el nue-
vo escenario de la realidad socioldgica de nuestro
pais vinculada al urbanismo: en primer térmi-
no, la llamada “época dorada” del urbanismo
espafol ha tocado a su fin, lastrada, como es
bien sabido, por la explosion de la denomina-
da “burbuja urbanistica” que ha contribuido,
entre otros factores, a configurar el contexto de
crisis econdmica en el que estamos instalados.
En consecuencia con lo anterior, en segundo
lugar, la demanda de viviendas —nuevas y de
segunda mano— ha disminuido estrepitosa-
mente hasta el punto de que las mayores difi-
cultades del amplio sector de la poblacién de
nuestro pais afectado por la actual crisis eco-
némica, estdn vinculadas, directa o indirec-
tamente, a la imposibilidad para afrontar las
hipotecas generadas en aquella época de “es-
plendor” urbanistico.

Por otra parte, en el 4mbito legislativo ha
de destacarse la entrada en vigor de recientes
leyes dictadas en materia urbanistica, particu-
larmente, la Ley estaral 8/2007, de 28 de mayo,
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de Suelo (BOE del 29 de mayo). A diferencia
de leyes anteriores, en ésta s7 se asume la tutela
de los aspectos medioambientales implicados en la
ordenacion del territorio. Incluso se ha podido
constatar que estamos ante una ley que fomen-
ta la intervencién publica sobre la propiedad
del suelo y, por ende, la accién urbanistica di-
rigida desde la Administracién, dejando en un
segundo plano las facultades del propietario,
para dotar de mayor protagonismo a derechos
constitucionales como el derecho a una vivien-
da dignay a la proteccion del medio ambiente.
Con respecto a las situaciones del suelo, dicha
ley introduce como importante novedad, la
distincién entre dos situaciones bésicas: el sue-
lo urbano y el suelo rural (art. 12.1), atribuyen-
do a éste tltimo en su totalidad, valor ecoldgico
o ambiental (art. 13). Como ultima novedad
importante, interesa sefialar que frente a lo
previsto por la Ley 6/1998 sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones de 1998 (art. 10) donde la
regla general era otorgar la consideracion de
suelo urbanizable a todo aquel que no tuviera
condicién de urbano o no urbanizable, la Ley
8/2007 adopta una nueva orientacién en tanto
establece que serd considerado suelo rural rodo
aquél que no reciba la consideracion de urbani-

zable (art. 12.2'b) in fine).

Estas modificaciones en el dmbito admi-
nistrativo permiten advertir un cambio en la
orientacién de los instrumentos estatales que
regulan los usos y la ordenacién del territorio,
alzaprimando ahora los intereses ambientales
y de desarrollo urbano sostenible en lugar del
interés en un mayor desarrollo del sector in-
mobiliario. Es de esperar que las respectivas le-
gislaciones autondmicas vayan progresivamen-
te acompasdndose a esta nueva orientacién de
la legislacion del suelo estatal. Por todo lo cual
puede afirmarse que en el dmbito administra-
tivo se estdn articulando y poniendo en mar-
cha nuevos instrumentos de defensa y tutela
de la ordenacién del territorio, aunque ain sea
demasiado pronto para constatar su eficacia.

Si admitimos que, a grandes rasgos, estos
factores condicionan la actual situacién del
mercado inmobiliario y del urbanismo en
nuestro pafs, conviene dejar apuntadas algu-

nas cuestiones que al menos, de cara a la intro-
duccién de una reforma penal en esta materia,
habria que plantearse: jes razonable deducir,
de todo ello, un previsible aumento del nu-
mero de viviendas en el mercado inmobiliario
a corto y largo plazo? Y en consecuencia ;la
comisidn generalizada de ilicitos urbanisticos
va a seguir produciéndose, en el corto y largo
plazo, en el sector de la construccién sumido,
en la actualidad, en una profunda crisis?

A colacién de estas cuestiones y, por obvio
que parezca, interesa ahora destacar un postu-
lado que informa el Derecho penal y no es otro
que la prohibicién de irretroactividad de las nor-
mas penales no favorables. Teniendo en cuen-
ta que esta exigencia derivada del principio de
legalidad (art. 9.2 y 25.2 CE), impone la no
aplicacién de las leyes penales desfavorables o
restrictivas para los derechos del reo, a los he-
chos que éste haya cometido con anterioridad
a la entrada en vigor de las mismas; y, conside-
rando que una de las modificaciones en materia
de delitos sobre la Ordenacién del Territorio
consiste, precisamente, en el aumento de las
penas privativas de libertad, parece claro que
esta propuesta contiene una legislacion penal
posterior mds gravosa. Y por ende, sélo se podrd
aplicar a los ilicitos urbanisticos cometidos a
partir del momento en que, en su caso, entre
en vigor el Anteproyecto que ahora comenta-
mos. Por consiguiente, salvo en el improbable
caso de que la reforma de los arts. 319 y 320
CP favoreciera en algo al reo, ésta ya no podria
aplicarse a los supuestos de “escdndalos urba-
nisticos” que parecen haber motivado la nueva
propuesta de modificacién de la legislacién pe-
nal en materia de proteccién de la Ordenacién
del Territorio.

A ello hay, por ultimo, que afadir que, si
admitimos como probable que la situacién
de crisis por la que atraviesa el urbanismo y
el mercado inmobiliario en nuestro pafs no
permite albergar un prondstico de incremen-
to de las infracciones urbanisticas —por razo-
nes obvias—, de ello se seguirfa que una de
las posibles motivaciones para la justificacién
de esta reforma en materia de urbanismo —la



mayor eficacia en la persecucién de estos ilici-
tos— quedaria en entredicho.

Sentada esta valoracién general de la fun-
damentacién politico-criminal sobre la que
pueda basarse la propuesta de reforma del
Codigo penal en materia de delitos sobre la
Ordenacién del Territorio, procede analizar,
a continuacidn, las principales modificaciones
contempladas en el texto del citado Antepro-
yecto.

2. ANALISIS DE LAS CONCRETAS
MODIFICACIONES
PROPUESTAS

Como se ha comentado al analizar la jus-
tificacién dada en la Exposicién de Motivos,
a las reformas que en el Anteproyecto de Cédi-
go Penal de 2008 se proponen al Capitulo I
del Titulo XVI del actual Cédigo penal (arts.
319 y 320 CP), éstas comportan, resumida-
mente, un aumento de las penas previstas para
los delitos sobre la ordenacién del territorio
asi como la introduccion de nuevas modalidades
de conducta en los delitos de los arss. 319.1 y 2
y 320.1 CP. A lo anterior habria que afadir
—aun cuando no se cita en la Exposicién de
Motivos—, la novedosa iniciativa de responsa-
bilizar directamente a las personas juridicas que
cometan alguno de los delitos sobre la Ordena-
cion del Territorio (art. 319 CP en el apartado
4° propuesto).

Estas reformas se contemplan en los apar-
tados quincuagésimo segundo, quincuagésimo
tercero, quincuagésimo cuarto y quincuageésimo
quinto del Anteproyecto de Ley Orgdnica para
la modificacién del Cédigo penal de 1995 (en
adelante, ACP de 2008) que ahora analizamos
y a los que se dirigen los siguientes comenta-
rios:

De entrada, destaca que en el ACP de 2008
(apartado Quincuagésimo sequndo) el legislador
haya previsto modificar la propia ritbrica
del Titulo XVI para anadir una referencia al
urbanismo que antes no existia, de modo que
pasaria a intitularse: “De los delitos relativos a

la ordenacién del territorio y el urbanismo, la
proteccién del patrimonio histérico y el medio
ambiente” (cursiva afiadida).

Asimismo el apartado Quincuagésimo terce-
ro del ACP de 2008 prevé que la ribrica del
Capitulo I de dicho Titulo XVI pase a deno-
minarse “De los delitos sobre la ordenacién del
territorio y el urbanismo”(cursiva afiadida).

Puede pensarse que con la iniciativa de ana-
dir el término “urbanismo” en estas rtbricas
el legislador ha tratado de enfatizar la “ratio
legis” que informa, respectivamente, el Titulo
XVI y, particularmente, el Capitulo I, ahora
cualificado por la referencia al “urbanismo”. Si
ello es asi, probablemente, estemos ante una
contradiccién con trascendencia, en su caso,
en el dmbito tedrico e interpretativo. Es de-
cir, si como suele admitirse entre la doctrina
penal, las rabricas de los Titulos y Capitulos
del CP permiten extraer la aludida frnalidad
objetiva de las normas que albergan, o incluso
referencias a los bienes juridicos que en ellas se
tutelan, no se entiende muy bien la propues-
ta de introducir la referencia al “urbanismo”.
Porque si admitimos que el resto de referen-
cias de la rabrica del Titulo XVI (a la ordena-
cién del territorio, al patrimonio histérico y
al medio ambiente) aluden al “women iuris” de
los bienes juridicos respectivamente tutelados
en los Capitulos I, IT y III del Titulo XVI y si
aceptamos, como la doctrina penal especializa-
da viene entendiendo, que el “urbanismo” no
es tanto el bien juridico tutelado cuanto, por
lo general, e/ medio de ataque a la correcta Or-
denacion del territorio —de ahi las constantes
alusiones a los “delitos urbanisticos”— no se
entiende por qué haya de hacerse referencia a
dicho término en las rdbricas indicadas.

Es decir, desde la perspectiva de la interpre-
tacion teleoldgica —o realizando una interpre-
tacién que atiende al fin tltimo objetivamen-
te protegido por las normas del Capitulo Iy
del Titulo XVI—, no puede afirmarse que el
“urbanismo” constituya, en s{ mismo, un bien
juridico penal comparable a la “Ordenacién
del Territorio”, el “Patrimonio Histérico” y el
“Medio ambiente”. Mds aun, suele admitirse
undnimemente entre la doctrina penal que son
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precisamente las técnicas urbanisticas (obras,
construcciones, edificaciones, etc.) los medios
de agresion a aquellos otros bienes juridicos.

sQué se ha pretendido, por tanto, con la
propuesta de introduccién de la referencia al
urbanismo” en dichos titulos?

A mi modesto entender, dicha propuesta
podria enturbiar el entendimiento doctrinal
bastante asentado, por cierto, en la jurispru-
dencia penal y que ademds estd en conso-
nancia con las dltimas reformas en el dmbito
administrativo introducidas por la citada Ley
del Suelo de 2007, en la que —como se ha
indicado— el legislador parece hacer prevale-
cer la tutela de una ordenacién sostenible del
tetritorio por encima de otra clase de intereses
urbanisticos e inmobiliarios.

Si bien es cierto que desde un punto de vis-
ta muy amplio el macro concepto administra-
tivo de la “Ordenacién del Territorio” incluiria
—en sentido descendente— al “urbanismo”,
no lo es menos que desde el dmbito penal se
ha apelado al cardcter auténomo de este sector
del ordenamiento juridico para acotar aquél
amplio entendimiento de la Ordenacién del
Territorio y circunscribirlo, a los solos efectos
penales, a intereses medioambientales y valo-
res derivados de los suelos y lugares previstos
enelart. 319 CP.

De lo anterior se sigue que, en definitiva, la
propuesta de introduccién del término “urba-
nismo” en los citados titulos podria responder
a una de las siguientes razones: o bien se trata
de formalizar el bien juridico protegido penal-
mente en los arts. 319 y 320 CD, identificindo-
lo con la mera “legalidad urbanistica”; o bien
se parte de un entendimiento desenfocado de
las relaciones entre los conceptos “Ordenacién
del Territorio” y “urbanismo” en nuestro orde-
namiento juridico.

Si esto fuera asi, la propuesta de introducir
la referencia al “urbanismo” en aquellos titulos
merece, en mi modesta opinién, ser rechaza-
da porque podria desembocar en un enten-
dimiento de estos delitos como ilicitos pura-
mente formales o, como minimo, introduciria
confusién a la hora de aclarar cudl es el bien

juridico protegido, fundamentalmente, en los
delitos del art. 319 CP; propiciando, proba-
blemente, una discusién estéril en tanto referi-
da a un elemento del delito cuya delimitacién,
al menos en la doctrina jurisprudencial mds
reciente, resulta cada vez mds pacifica.

Podria, por otro lado, haberse aprovechado
esta reforma para proponer alguna modifica-
cién que si viene siendo reivindicada doctri-
nalmente con relacion a los citados titulos y
que, en concreto, consiste en aludir, en el Ti-
tulo XVI, a los delitos relativos a “..1a protec-
cién...” de la Ordenacidn del territorio, etc. Y
en el Capitulo I citado, sustituir la genérica re-
ferencia a “sobre” (Delitos sobre la Ordenacién
del Territorio) por “contra”. Ambas iniciativas
contribuirfan, en efecto, a evidenciar que lo
que se tutela es el interés colectivo denomina-
do “Ordenacién del Territorio” (vid. en este
sentido, por ejemplo, la “Propuesta Alternati-
va al Tratamiento de la corrupcion urbanistica
y otras conductas delictivas relacionadas”, del
Grupo de Estudios de Politica Criminal en abril
de 2008).

En segundo lugar, nos centraremos en las
nuevas modalidades de conducta que, segin
los apartados Quincuagésimo cuarto y Quin-
cuagésimo quinto del Anteproyecto de 2008, se
prevé introducir en el articulado del Cédigo
penal. En términos generales, éstas se refieren
respectivamente, tanto a los delitos sobre la or-
denacion del territorio (art. 319 CP) como a las
prevaricaciones urbanisticas (art. 320 CP).

Asi con respecto a los delitos del art. 319
CP las conductas tipicas se ven modificadas,
al preverse el castigo de: “...llevar a cabo obras
de urbanizacién, construcciéon o edificacién...”
(apartados 1° y 20 art. 319 CD con cursiva
anadida).

El efecto de esta propuesta es, en primer
término, ampliar las modalidades de conducta
tipicas alli contempladas, pues la accién tipi-
ca “llevar a cabo” ya no se proyecta sobre “la
construccién” y “la edificacién”, como ahora
se desprende, respectivamente, del apartado 1°
y 2° del art. 319 CP; sino que al proponer-
se introducir la expresidon “obras de ...” parece



que ello afecte no sélo a la nueva referencia
a la “urbanizacién”, sino también a la “cons-
truccién” y a la “edificacién.” Y por ende la ac-
cién “llevar a cabo..” recaeria, en los delitos del
apdo.1°y 20 art. 319 CP, sobre “..las obras de
urbanizacién, construccién o edificacién”.

Con todo ello parece que se lograrian dos
objetivos: primero ampliar el dmbiro de la ti-
picidad a actuaciones previas a la edificacién y
a la construccién y segundo igualar la accion
tipica de los delitos de los apartados 10y 20 del
art. 319 CP.

La ampliacién del 4mbito de lo punible
que la introduccién de nuevas modalidades de
conductas en el art. 319 CP produciria, mere-
ce, a2 mi modo de ver, un juicio negativo.

En principio, merced a dicha reforma, con
la referencia a “obras de urbanizacién, cons-
truccién o edificacién” se abarcaria —como en
la propia Exposicién de Motivos se declara—,
supuestos de obras que, por lo general, suelen
preceder a las de “construccién” y “edifica-
cién”. Es decir, serfan punibles casos de me-
ras “obras” —término mds genérico y amplio
que los de la construccién y edificacion—, y
por tanto, supuestos hasta ahora tinicamente
punibles, en su caso, como tentativa de estos
delitos (v. gr. colocacién de cimientos o pare-
des provisionales, delimitacién del terreno, co-
locacién de mojones etc..). Es cierto que con
la introduccién de dicha referencia se favorece
una interpretacién segun la cual tendrian ca-
bida en estos delitos los supuestos de “parcela-
ciones ilegales”. Esto es, casos graves de ilicitos
urbanisticos, en la actualidad sancionados por
el Derecho administrativo urbanistico pero
que, segln los delitos vigentes, quedan fuera
del dmbito penal, al producirse, por lo general,
en la fase previa, a “llevar a cabo una construc-
cién” o “una edificacién.”

Sin embargo, esta referencia a las “obras
de...” plantea, asimismo, algunos otros interro-
gantes. Por una parte, no queda claro si dicha
expresion afecta s6lo a las “...urbanizaciones”
o también a las “construcciones” y “edificacio-
nes”. Por otra, en el caso en que esta tltima
opcidn interpretativa fuera la adecuada, habria

que admitir el entendimiento de que las actua-
les “construcciones” y “edificaciones” forman
parte del concepto mds genérico de “obras de
urbanizacién”. Por altimo —y en consonan-
cia con esta posible interpretacién— resultaria
redundante la referencia a “edificacion” pues,
como viene siendo admitido undnimemente,
esta clase de obra puede incluirse en el concep-
to de “construccién.”

Frente a las dudas expuestas, la tedrica
“ventaja’ que se lograrfa con la introduccién
del término “obras de urbanizacién...” es la
ampliacién del dmbito de lo punible respecto
a estos delitos. Con otras palabras, el Derecho
penal podria intervenir en los momentos ini-
ciales de la ejecucién de la actividad urbanis-
tica.

No obstante, parece que con la consecu-
cién de este hipotético “logro” se olvidan, por
otra parte, los costes de esta propuesta de am-
pliacién de las modalidades de conducta, en
términos de seguridad juridica.

Y ello no sélo por las dudas mds arriba plan-
teadas acerca de cémo interpretar, en adelante,
la referencia “obras de...” sino también porque
habria que desechar el consenso alcanzado,
doctrinal y jurisprudencialmente, para delimi-
tar el sentido de las acciones tipicas de los de-
litos del art. 319 CP. En efecto, puede decirse
que si ha habido algtin aspecto en relacién con
estos delitos que ha logrado aglutinar un nivel
importante de consenso es el esclarecimiento
del sentido de las conductas tipicas “llevar a
cabo..” —respectivamente— una construc-
cién (apdo. 1°) o una edificacién (apdo.2°).
Pricticamente la mayoria de sentencias recai-
das en esta materia y emanadas de las distintas
Audiencias Provinciales coinciden en admitir
que estamos ante delitos de mera actividad y
reiteran un mismo significado para los térmi-
nos “construccion” y “edificacion” (véase desde
las iniciales sentencias que consideraban estos
términos como “conceptos juridicos indeter-
minados” v.gr. SAP de Palencia de 17 de mayo
de 1998, FJ 20; hasta las posteriores resolucio-
nes en que se afianzé un significado estable de
los mismos. Vid. entre otras muchas, las SSAP
de Palencia de 10 de marzo de 1999, FJ 2°; de
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Alicante de 21 de junio de 2001, FD 1°y de
Jaén de 18 de enero de 2007, FJ 1°). Dicho
entendimiento ha sido incluso manejado por
el TS (vid. STS 1182/2006 de 29 de noviem-
bre, ponente: Ramos Gancedo; ED.5°) en
consonancia, todo ello, con la interpretacién
de estos términos que realiza la doctrina penal
especializada en la materia.

Como es sabido, los sentidos comtnmente
aceptados de las conductas “llevar a cabo una
construccién” y “llevar a cabo una edificacién”
contribuyeron a fijar el inicio de la ejecucién de
los delitos del art. 319 apdo.1°y 2° CP y, por
ende, el momento de la consumacién y de la
tentativa respecto a los mismos.

Sin embargo, parece que, en el contexto de
esta nueva reforma, el consenso alcanzado en
el significado de estos elementos del delito y
—Ilo que es mds importante— la seguridad ju-
ridica que con ello se habia logrado en sede ju-
risdiccional para la aplicacién de los mismos,
ha de quedar postergada frente a la “ventaja”
de ampliar el dmbito de lo punible merced a la
introduccién de las nuevas modalidades de
conducta propuestas en los apdos. 1°y 2° art.

319 CP.

No contiene, sin embargo, la reforma nin-
guna propuesta referida a la necesidad de ac-
tualizar las conductas tipicas a la vista de las
novedades previstas en las leyes administrativas
del Suelo recientemente aprobadas. Como es
la citada Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, de
Suelo que, como se ha indicado, ya no emplea
la técnica de la clasificacién del suelo ni por
ende alude al “suelo no urbanizable” —que si-
gue previéndose en el art. 319 CP— sino a la
situacién bdsica del “suelo rural”. Plantedndo-
se asf un verdadero problema interpretativo en
tanto habrd que dilucidar si, a efectos penales,
se puede equiparar el significado de los con-
ceptos “suelo no urbanizable” y “suelo rural” o
equivalentes en las legislaciones de las comuni-
dades auténomas (alli donde existan).

Tampoco se ha aprovechado esta propues-
ta de reforma para incidir en uno de los pro-
blemas mds capitales suscitados a raiz de estos
delitos como es su consideracién como delitos

comunes o especiales en atencion a los sujetos
activos “promotores, constructores o técnicos
directores...” Bien es cierto que esta cuestion
parece en los tltimos tiempos zanjada, habida
cuenta de la mayor aceptacién de la linea ju-
risprudencial también apoyada por un sector
de la doctrina penalista y segin la cual, esta-
mos ante delitos comunes. En este sentido se
pronuncié de manera decisiva la STS de 26
de junio de 2001 (Sala 22 n° 1250/2001). Sin
embargo, no puede decirse que estemos antes
una cuestién cerrada por completo al debate;
0, cuanto menos, podria darse cauce legislati-
vo a esta reiterada interpretacién doctrinal y
jurisprudencial para conciliar asi mejor el art.
319.1 y 2 CP con el postulado de legalidad,
introduciendo una referencia més clara a los
sujetos activos como sujetos indiferenciados o
no cualificados (vid. en este sentido, de nuevo,
la Propuesta Alternativa al Tratamiento de la
corrupcién urbanistica y otras conductas de-
lictivas relacionadas”, del Grupo de Estudios de
Politica Criminal en abril de 2008, donde se
alude a “..quien promueva, dirija técnicamen-
te o lleve a cabo..”).

Por dltimo con respeto a los delitos del
art. 319 CP, ha de destacarse la elevacién de la
pena privativa de libertad que se prevé intro-
ducir. Asi los del apdo.1° art. 319 CP pasarian
de castigarse con seis meses a tres afos, a con-
minarse con pena de prisién de un asio y seis
meses a cuatro afios. Mientras que el delito del
apdo.2° ya no se castigaria con pena de prisién
de seis meses a dos afos, sino con la de uno a
dos anos.

La propuesta de aumento de la pena de pri-
sion en el limite mdximo del delito del apdo.1°
art. 319 CP a 4 anos, y la fijacién del limire
minimo de dicha pena en 1 afio, para el de-
lito del apdo.2° art. 319 CP parece que, asi-
mismo, obedece al propésito declarado en la
Exposicién de Motivos y relativo a agravar el
régimen de responsabilidad por estos delitos,
con las objeciones que ello plantea desde los
presupuestos anteriormente apuntados.

Llama la atencién, sin embargo, ¢l que pe-
nas como la de multa y la de inhabilitacion es-
pecial no han sido modificadas a pesar de que,



en muchos casos, se ha demostrado su eficacia
respecto a estos delitos, en términos de preven-
cién general.

En otro orden de cosas, la reforma tampoco
se hace eco de la polémica doctrinal acerca del
cardcter obligatorio o facultativo de la medida
de demolicién prevista en el apartado 3° del
art. 319 CP. Cuestién que, si bien en atencién
al principio de legalidad, parece que ha de re-
solverse admitiendo el cardcter potestativo de
la misma ( “...los Jueces o Tribunales, moti-
vadamente, podrdn ordenar (...) la demolicidn
de la obra...”), viene siendo sometida a revi-
sidn, con frecuencia, por un importante sector
de la doctrina y de la jurisprudencia —“me-
nor”— que ha abordado esta problemdtica, a
la vista de los indiscutibles efectos preventivo-
generales que la demolicién despliega y ante la
pasividad que la Administracion viene demos-
trando en su aplicacidn.

A mi modo de ver, esta clase de medidas
tendentes a restablecer la legalidad urbanisticas,
asi como otras, por lo general olvidadas en las
sucesivas propuestas de reforma en materia de
delitos sobre la Ordenacién del Territorio (v.gr.
reposicién y reparacién del orden urbanistico
conculcado) son las que pueden desplegar una
verdadera eficacia contramotivadora —en mu-
chas ocasiones, puede que incluso mayor que
la pena de prision—, frente a los potenciales
infractores de la correcta Ordenacién del te-
rritorio.

Para finalizar con el art. 319 CP, el Ante-
proyecto CP de 2008 propone introducir un
apartado 4° en el que se contempla la posibi-
lidad de imputar responsabilidad penal directa
a las personas juridicas actuantes en urbanismo,
dado que dispone lo siguiente:

“En los delitos previstos en este articulo, cuando el de-
lito se hubiere cometido en el marco o con ocasion de
las actividades de una persona juridica y procediere
la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo
con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo
se le impondra la pena de multa del tanto al duplo del
perjuicio causado. Ademas podra imponerse la prohi-
bicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido el delito por un periodo de
uno atres afios.”

El comentario que merece este precepto ha
de estar, necesariamente, conectado con la am-
plia problemdtica de la responsabilidad penal de
las personas juridicasy, por ello mismo, no con-
sidero que sea de este lugar. Baste con indicar
al respecto que, si entra en vigor lo previsto en
el art. 31 bis) del Anteproyecto de CP de 2008,
serfa la primera vez que, en nuestro ordena-
miento penal, se contemplara la posibilidad
de responsabilizar de forma direcra a las perso-
nas juridicas, en los casos en que en el Cédigo
penal se indique expresamente (apdo.l° art.
31 bis) Anteproyecto CP 2008). La cldusula
ahora contemplada en el art. 31 CP vigente,
se ampliarfa notablemente, estableciendo, asi-
mismo, un sistema de “numerus clausus” para
su aplicacién a concretos delitos expresamente
sefialados por el legislador. Asi, la posibilidad
de incriminar penalmente, de forma directa, a
personas juridicas ha sido propuesta en el cita-
do apdo.4° art. 319 CP para los delitos del art.
319 CP. En consecuencia, la exigencia de res-
ponsabilidad penal directa a personas juridicas
podria ser un instrumento para luchar contra
las llamadas “sociedades fachada” bastante fre-
cuentes en casos de escdndalos urbanisticos,
como por ejemplo, en la trama de corrupcién

destapada en Marbella.

Por lo que toca a la reforma prevista para
el delito del art. 320.1 CB se contempla en
el apartado Quincuagésimo quinto del Antepro-
yecto CP de 2008. En consonancia con las ini-
ciativas de modificacién precedentes, también
en este precepto se propone ampliar las con-
ductas tipicas del delito alli contemplado. Esto
es, en relacién con la prevaricacién urbanistica
realizada por el funcionario que informa a fa-
vor, en esta reforma se propone que el objeto
de dicho informe no sélo sean los “proyectos de
edificacion” —ya previstos en la actualidad—
sino también proyectos de ‘urbanizacion o...
construccion”; y, por Gltimo, también se castiga
el informe de la concesién de licencias, siem-
pre que todos los dichos informes sean contra-
rios a las “normas de ordenacién territorial” o
—como ya se dice— a las normas urbanisticas
vigentes. Se amplia, por tanto, el dmbito de
aplicacién del precepto a conductas consistentes
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en informar proyectos de “urbanizacién y cons-
truccién”, en lo que parece ser un propdsito del
egislador por coordinar dicha prevaricacion, a
legislad dinar dich

a propuesta de reforma introducida en el deli-
1 ta de refa troducid 1 del

to del art. 319 CP.

Precisamente por ello, considero que esta
propuesta de ampliacién del dmbito de lo pu-
nible merece similares criticas a las vertidas
con anterioridad.

Las mismas objeciones se plantean, en con-
secuencia, para admitir la elevacion de la pena
de prisidn prevista que pasaria a ser de uno a
tres anos para los delitos del apdo.1° y 20 del
art. 320 CP si bien en la actualidad es de seis
meses a dos afos.

Asimismo, otra importante novedad pre-
vista en el apartado 1° del art. 320 CP es la
adicién de una nueva modalidad de preva-
ricacion urbanistica realizada por el funcio-
nario o autoridad que “...con motivo de ins-
pecciones hubiere silenciado la infraccién de
dichas normas...” Como a nadie se le oculta,
esta nueva modalidad es fiel reflejo de la ya
contemplada en materia de medio ambiente,
en el art. 329.1 CP. En atencién a este lti-
mo precepto, la doctrina penal se habfa ma-
nifestado reiteradamente a favor de extender
lo alli previsto mediante una figura especifica
y similar para los delitos sobre la Ordenacion
del Territorio. En términos generales, doctrina
y jurisprudencia coincidfan en criticar la no
previsién de esta modalidad omisiva al resto
de prevaricaciones especificas (arts. 320 y 322
CP). Pues bien, pudiera ser que el pre-legis-
lador penal de 2008 hubiera atendido a estas
demandas doctrinales y, en consecuencia, hu-
biera previsto expresamente una modalidad
omisiva en el 4mbito urbanistico.

En mi opinién, es esta una propuesta que,
al menos provisionalmente y desde la perspec-
tiva de la congruencia, merece ser acogida pues
viene claramente fundamentada en las reivin-
dicaciones doctrinales y en la experiencia en el
dmbito administrativo y en sede jurisdiccional
habida cuenta de la importancia que, para con-

servar una adecuada ordenacién del territorio,
adquiere la funcién de inspeccion urbanistica
como medio de control y preservacién de la
legalidad urbanistica.

3. CONCLUSIONES

Con las reflexiones anteriormente plan-
teadas, meramente se han querido indicar los
riesgos y dificultades que pueden surgir a rafz
de la entrada en vigor de las reformas propues-
tas en materia de delitos sobre la Ordenacién
del territorio por el Anteproyecto CP de 2008.
Si bien es cierto que estos delitos inciden en un
sector de la actividad, hasta tiempos recientes,
muy sensible a la corrupcién y expuesto a fre-
cuentes conductas infractoras por parte de los
particulares, entre los motivos para su reforma,
habria de tenerse en cuenta tanto un andlisis
sociolégico y criminoldgico de la etapa histé-
rica actual, como consideraciones puramente
juridicas que atafien a los riesgos de modificar
una legislacion sobre la que, sélo en tiempos
recientes, empezaba a alcanzarse una aplica-
cién uniforme y homogénea ante los tribuna-
les, tras superar un periodo de dificil encaje en
el contexto de nuestro ordenamiento juridico-
penal. Sin olvidar las exigencias de necesaria
armonizacién, en la medida de lo posible, de
la legislacién penal y administrativa en materia
de Ordenacidn del Territorio.

En todo caso, dichos riesgos no estdn fun-
, “«

dados en un afdn por “petrificar” nuestra le-
gislacion penal sino en la inexistencia de fun-
damentos politico-criminales razonables para
justificar la reforma de los delitos del art. 319
CP, mis all4d de motivos de “alarma social” o
“escindalo publico” que nunca debieran im-
pulsar las reformas penales.

En definitiva pues, también en la reforma
de los delitos sobre la Ordenacién del territo-
rio (arts. 319 y 320 CP) deberia primar el in-
terés por garantizar la seguridad juridica en su
aplicacién, en sede jurisdiccional.
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