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I. Introduccion

A partir del Codigo Penal de 1995, el legislador ha ido manifes-
tando una creciente preocupacion por los llamados «delitos urbanis-
ticos». Se regulan en el Capitulo Primero del Titulo XVI, en dos pre-
ceptos: el art. 319 y el art. 320. La rdbrica original del Capitulo los
define como «delitos sobre la ordenacion del territorio».

La Exposicion de Motivos justificaba su incriminaciéon porque
las «crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja» y el respeto del principio de intervencién minima aconse-
jaban dar «prudente acogida» a nuevas formas de delincuencia. Cier-
tamente, esa necesidad se manifestaba porque, hasta entonces, las
conductas tipificadas en el art. 319 CP —llevar a cabo obras de cons-
truccién o edificacién ilegales por el promotor, constructor, o técni-
cos directores— constituian exclusivamente ilicitos administrativos, a
pesar de su trascendencia para la ordenacién del territorio.

En lo que concierne a las formas de «prevaricacién» urbanistica,
el art. 320 contempla conductas que, con anterioridad al CP de 1995,
ya se sancionaban penalmente —asi, la concesién de licencias ur-
banisticas ilegales o la emisién de informes favorables a proyectos de
construccién (como forma de participacion)—. En consecuencia, no
era tanto la «necesidad de tutela» en este contexto, sino que el pro-
blema era otro. En cierta medida, la ineficacia de los mecanismos ad-
ministrativos, o su falta de aplicacién, habian contribuido a la incri-
minacion especifica de estos comportamientos, un argumento que,
por si solo, no es suficiente para legitimar la creacién de delitos, y
menos, para adelantar la intervenciéon penal, como ocurre con las
conductas del art. 320.1 CP: emitir informes favorables contrarios a la
legislacién urbanistica, por su naturaleza de tramite, se sittia en una
fase anterior a la de «dictar resoluciones administrativas arbitra-
rias».

Por un lado, el CP de 1995 subrayaba la importancia que reviste la
proteccién de un bien juridico como la ordenacién del territorio.
Por otro lado, frente a las pretensiones iniciales de «prudente acogi-
da» de estas formas de delincuencia, las propuestas posteriores de re-
forma penal (2007-2009) han querido romper esa barrera pero sin un
objetivo claro acerca de las nuevas conductas que debian integrar los
delitos urbanisticos.

Finalmente, la LO 5/2010, de 22 de junio, ha decidido ampliar des-
mesuradamente el catdlogo de conductas punibles. Si antes se ma-
nejaban los conceptos de construccion, edificacion, o concesion de li-
cencias ilegales, ahora se incorporan al ambito penal términos mas
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especificos procedentes del derecho urbanistico —urbanizacién, par-
celacion, reparcelacion, instrumentos de planeamiento o la inspec-
ci6on urbanistica—, expresiones que afiaden una especial complejidad
a la hora de medir el alcance de los tipos penales.

Asimismo, la reforma ha agravado la pena de los delitos urbanis-
ticos. Eleva el limite minimo y méaximo de las penas de prision res-
pectivas (1 afio y 6 meses hasta 4 anos, arts. 319.1, 320). La pena de
multa prevista para los delitos de prevaricacion urbanistica (art. 320)
ya no es alternativa sino cumulativa, y se establece la posibilidad de la
pena de multa proporcional sélo para el delito del art. 319. También
eleva la pena de inhabilitacién especial para profesiéon u oficio pre-
vista para este tltimo delito, ademas de declarar aqui la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas (art. 319.4).

Si la regulacién inicial de estos delitos planteaba problemas en
torno al principio de intervencién minima, las exigencias de taxativi-
dad en la tipificacion de las conductas delictivas, ademas de cuestio-
nar el principio de proporcionalidad, esta controversia se reproduce

con la reforma de 2010.

Véase el siguiente cuadro comparativo:

Delitos sobre la ordenacion del terri-
torio antes de la reforma de 2010:
Art. 319.

1. Se impondran las penas de prision
de 6 meses a 3 afios, multa de 12 a 24
meses e inhabilitacién especial para
profesion u oficio por tiempo de 6 me-
ses a 3 anos, a los promotores, cons-
tructores o técnicos directores que lle-
ven a cabo una construccién no
autorizada en suelos destinados a viales,
zonas verdes, bienes de dominio publico
o lugares que tengan legal o adminis-
trativamente reconocido su valor pai-
sajistico, ecolégico, artistico, histérico
o cultural, o por los mismos motivos ha-
yan sido considerados de especial pro-
teccion.

Regulacion vigente: Delitos sobre la
ordenacion del territorio y el urba-
nismo: Art. 319

1. Se impondran las penas de prision de
1 afio y 6 meses a 4 aiios, multa de 12 a
24 meses, salvo que el beneficio obtenido
por el delito fuese superior a la cantidad
resultante en cuyo caso la multa serd del
tanto al triplo del montante de dicho be-
neficio, e inhabilitacién especial para
profesion u oficio por tiempo de 1 a 4
arios, a los promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo
obras de urbanizacion, construccién o
edificacion no autorizables en suelos des-
tinados a viales, zonas verdes, bienes de
dominio publico o lugares que tengan
legal o administrativamente reconocido
su valor paisajistico, ecolégico, artistico,
histérico o cultural, o por los mismos
motivos hayan sido considerados de es-
pecial proteccion.

! Lo subrayado en cursiva ha sido introducido por la reforma de 2010.
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2. Se impondra la pena de prisién de 6
meses a 2 afios, multa de 12 a 24 meses
e inhabilitacién especial para profesion
u oficio por tiempo de 6 meses a 3 afios,
a los promotores, constructores o téc-
nicos directores que lleven a cabo una
edificacién no autorizable en el suelo
no urbanizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tri-
bunales, motivadamente, podran orde-
nar, a cargo del autor del hecho, la de-
molicién de la obra, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de
buena fe.

2. Se impondré la pena de prisiéon de 7 a
3 arios, multa de 12 a 24 meses, salvo
que el beneficio obtenido por el delito fue-
se superior a la cantidad resultante en
cuyo caso la multa serd del tanto al triplo
del montante de dicho beneficio, e inha-
bilitacién especial para profesién u ofi-
cio por tiempo de 1 a 4 atios, a los pro-
motores, constructores o técnicos
directores que lleven a cabo obras de ur-
banizacién, construccion o edificacion
no autorizables en el suelo no urbaniza-

ble.»

3. En cualquier caso, los jueces o tribu-
nales, motivadamente, podran ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demoli-
cién de la obra y la reposicion a su esta-
do originario de la realidad fisica altera-
da, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe. En todo
caso se dispondrd el comiso de las ga-
nancias provenientes del delito cuales-
quiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar.

4. En los supuestos previstos en este arti-
culo, cuando fuere responsable una per-
sona juridica de acuerdo con lo estable-
cido en el art. 31 bis de este Codigo se le
impondrd la pena de multa de 1 a 3 arios,
salvo que el beneficio obtenido por el de-
lito fuese superior a la cantidad resultan-
te en cuyo caso la multa serd del doble al
cuddruple del montante de dicho benefi-
cio. Atendidas las reglas establecidas en el
art. 66 bis, los jueces vy tribunales podrdn
asimismo imponer las penas recogidas
en las letras b) a g) del apartado 7 del
art. 33.

Delitos sobre la ordenacién del terri-
torio antes de la reforma de 2010:
Art. 320.

1. La autoridad o funcionario publico
que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de
edificaciéon o la concesién de licencias

Regulacién vigente: Delitos sobre la
ordenacion del territorio y el urba-
nismo: Art. 3202

1. La autoridad o funcionario publico
que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente instrumen-
tos de planeamiento, proyectos de urba-

2 Lo subrayado en cursiva ha sido introducido por la reforma de 2010.
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contrarias a las normas urbanisticas vi-
gentes sera castigado con la pena esta-
blecida en el art. 404 de este Codigo vy,
ademas, con la de prisién de 6 meses a
2 afios o la de multa de 12 a 24 meses.

2. Con las mismas penas se castigara a
la autoridad o funcionario publico que
por si mismo o como miembro de un
organismo colegiado haya resuelto o vo-
tado a favor de su concesién a sabien-
das de su injusticia.

nizacion, parcelacion, reparcelacion,
construccion o edificaciéon o la conce-
sién de licencias contrarias a las nor-
mas de ordenacion territorial o urbanis-
tica vigentes, o que con motivo de
inspecciones haya silenciado la infrac-
cion de dichas normas o que haya omiti-
do la realizacion de inspecciones de
cardcter obligatorio sera castigado con
la pena establecida en el art. 404 de este
Cédigo y, ademas, con la de prisién de /
ario y 6 meses a 4 arios y la de multa de
12 a 24 meses.

2. Con las mismas penas se castigara a
la autoridad o funcionario publico que
por si mismo o como miembro de un
organismo colegiado haya resuelto o vo-
tado a favor de la aprobacion de los ins-
trumentos de planeamiento, los proyectos

de urbanizacion, parcelacion, reparcela-
cion, construccion o edificacion o la con-
cesion de las licencias a que se refiere el
apartado anterior, a sabiendas de su in-
justicia.

II. Normas penales en blanco

Los delitos contemplados en los arts. 319 y 320 constituyen nor-
mas penales en blanco. Esta técnica legislativa basada en criterios
de accesoriedad administrativa puede conculcar el principio de lega-
lidad penal desde una doble vertiente: hace depender el ambito de lo
punible de la interpretacién y aplicaciéon de normas de rango inferior
a la Ley Organica, incluso de normas reglamentarias, ademas del
problema que supone la dispersién y el caracter especialmente dina-
mico de la normativa administrativa.

El ordenamiento urbanistico, al que necesariamente hay que acu-
dir para interpretar los distintos elementos normativos de sendos
preceptos, esta formado por un conjunto de normas de naturaleza es-
tatal, autonémica y local, en cuya elaboracién no han estado espe-
cialmente presentes los principios de coordinacién, colaboracién y
cooperaciéon entre las distintas Administraciones Publicas. Tras la
STC 61/1997, 20-3, el urbanismo es una materia de competencia au-
tonoémica, lo que significa que hay tantos ordenamientos como Co-
munidades auténomas. Es decir, cada Comunidad auténoma decide
lo que es o no autorizable en su territorio, de manera que lo que es li-
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cito en un territorio, puede no serlo en otro. Esta situacién puede
afectar al principio de igualdad ante la ley penal?, en la medida en
que la existencia del delito urbanistico dependera de la normativa de
cada Comunidad Auténoma —basta que un tipo de edificacién sea
autorizable en una y en otra no-, y esas diferencias facticas afec-
taran, en consecuencia, al alcance juridico-penal de los comporta-
mientos tipificados en los arts. 319-320%.

Sin embargo, se ha admitido la constitucionalidad de la remi-
sién penal a la normativa urbanistica. El Tribunal Constitucional ha
senalado que resulta viable que las normas dictadas por las Comuni-
dades Auténomas en el marco de sus competencias operen como
complemento valido de las leyes penales en blanco (STC 120/1998,
15-6; Auto TC de 19 de octubre de 2004).

Con todo, la solucién de este problema dependera del significado
de la accesoriedad administrativa en el &mbito urbanistico, teniendo
en cuenta que el Derecho penal es independiente en el estableci-
miento de sus presupuestos (principio de autonomia del Derecho
penal) y que, por tanto, como sostiene GORRIZ ROYO, los conceptos so-
bre la «ordenacién del territorio» procedentes del Derecho adminis-
trativo pueden «modularse» en el ambito penal®.

IIl. Principio de intervencion minima

Otro de los problemas principales que plantea la accesoriedad
administrativa es el deslinde entre el derecho administrativo sancio-
nador y los delitos urbanisticos. En este sentido, el Derecho penal
debe adaptarse a las exigencias del principio de intervencién minima,
esto es, no se trata sélo de reprimir aqui conductas arbitrarias con-
trarias a la legalidad urbanistica®, ni de utilizar el derecho penal para

3 Sobre ello, BoLpova Pasamar, M. A. Los delitos urbanisticos. Ed. Atelier, Madrid,
2007, p. 45. Vid. BENITEZ ORTUZAR, 1. «Delimitacién normativa del delito urbanistico en
la ordenacion territorial del Estado disefiada por el Titulo VIII de la Constitucién es-
panola de 1978», Cuadernos de Politica Criminal, 2003, pp. 458 ss. Véase también el
Auto AP Ciudad Real, de 10 de diciembre de 2002.

4 En otro sentido, BoLpova Passamar, M. A,, cit., p. 49.

> GOorriz Rovo, E., «Los delitos sobre la ordenacion del territorio: arts. 319 y 320
CP». En, (J. Alvarez Garcia/J.L. Gonzalez Cussac, Dir.), Comentarios a la Reforma Pe-
nal de 2010. Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2010, p. 368. Sobre esta cuestion, vid. de-
tenidamente, ViLLacampa EsTIARTE, C., «La accesoriedad del Derecho Penal frente al
Derecho Administrativo: criterios de imputacién en el delito urbanistico», Revista Stu-
dia Iuridica. CGPJ, pp. 151 y ss.

¢ SAP de Burgos de 29 de marzo de 2003.
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reforzar el respeto de la legalidad urbanistica o por razén del fracaso
de la actuacién administrativa para garantizar su cumplimiento’. En
este contexto, las SSTS 1658/2003, 4-12, y de 7 de enero de 2003, han
senalado que la funcién de la jurisdiccién penal no es la de suplantar
a la contencioso- administrativa en su labor revisora y de control
del sometimiento de la actuacién administrativa a la Ley y al Dere-
cho?, sino de perseguir supuestos limite, de mayor gravedad que la
que representan los tipos administrativos en relacién con el bien
juridico protegido.

Ni el argumento del respeto de la legalidad urbanistica, ni la ine-
ficacia de los mecanismos administrativos para garantizar su cum-
plimiento son criterios que pueden explicar, por si solos, la incrimi-
nacién especifica de los delitos urbanisticos. Debe buscarse una
legitimidad material de los mismos basada en el menoscabo o puesta
en peligro de un valor merecedor de proteccién penal. Este debe ser
el punto de partida desde el cual establecer si la tipificacién de las
conductas punibles constituyen ataques graves al mismo y son pro-
porcionales a la pena impuesta.

IV. El bien juridico protegido: ordenacion
del territorio y urbanismo

Se ha cuestionado la rabrica del Capitulo en el que se insertan los
delitos urbanisticos porque los define por su vinculacién, y no por su
contradiccion, con la ordenacién del territorio —«De los delitos sobre
la ordenacion del territorio»®. La reforma de 2010 ha persistido en la
rubrica original, pero ha afnadido a «la ordenacion del territorio», «el
urbanismo» como objeto de tutela.

7La STS 1127/2009, de 27-11, subraya la inoperancia de la disciplina urbanistica
para justificar el recurso al Derecho Penal.

8 Asi, L. PArREJO ALFONSO alude a una debilitacion de la preferencia general por los
mecanismos administrativos de respuesta (en particular, el Derecho sancionador ad-
ministrativo) que han sido desplazados y sustituidos por los mecanismos penales. Se
entiende que el recurso al derecho penal se ha convertido en respuesta primaria, y no
subsidiaria, frente a cualquier supuesta irregularidad urbanistica. Cfr. «La contribu-
cién de la Ley 8/2007, de Suelo, al remedio del arbitrismo urbanistico y su secuela de
corrupcién», En, Cuadernos de Derecho Publico, n° 31, 2007, p. 55.

9 Vid. SANcHEZ DomiNGo, M?. B. Delitos Urbanisticos. Ed. Lex Nova, Valladolid,
2008, p. 52. Por ello, se ha insistido en una rubrica que aludiera a los ataques contra
la ordenacién del territorio, como forma de «dotar de autonomia y entidad sufi-
ciente al bien juridico». Cfr. Una regulacion alternativa contra la corrupcion urbanis-
tica y otras conductas delictivas relacionadas. Grupo de Estudios de Politica Criminal,
2010, p. 27.
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Como se ha senalado, no se puede justificar la intervencién del
Derecho penal en materia urbanistica para tutelar exclusivamente el
cumplimiento del Derecho urbanistico. Una concepcién formal del
bien juridico no seria conciliable con el principio de intervencién
minima del Derecho Penal'®. Si afirmamos que el objeto de tutela pe-
nal es el cumplimiento de la normativa administrativa, estariamos
propiciando una extension ilegitima del Derecho Penal, que haria
inservible, a esos efectos, el Derecho administrativo sancionador.

En consecuencia, debemos buscar un contenido al objeto de tutela
de los delitos urbanisticos que trascienda la mera obediencia a la le-
galidad vigente.

El legislador es consciente de que cada vez son mas limitados los
recursos naturales, incluyendo el concepto del territorio. Ciertamen-
te, en los ultimos afios, hemos asistido a una voragine en el sector de
la construccién, al tiempo que la Unién Europea venia advirtiendo los
graves inconvenientes de la urbanizacién dispersa o desordenada
que primaba en Espafia durante el periodo de auge inmobiliario: el
impacto ambiental, la ineficiencia econémica derivada de los eleva-
dos costes energéticos, de construccion y de mantenimiento de las in-
gentes infraestructuras y de prestacién de los servicios publicos!!.

En efecto, los modelos de desarrollo territorial, urbano y cons-
tructivo dispersos, con su estilo de vida asociado, resultan ser mucho
mas exigentes en recursos y mas prodigos en residuos y en dafios am-
bientales. Las preocupaciones ecolégicas han prestado atenciéon es-
pecial al deterioro territorial que ocasiona la evolucién en curso de
los sistemas urbanos: la calidad de vida es el interés que, en suma, se
halla en juego.

Como senala la Exposicion de Motivos del Real Decreto Legisla-
tivo 2/2008, de 20 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Suelo (TRLS, en adelante), el suelo, ademas de un recurso econd-
mico, es también un recurso natural, escaso y no renovable.

En consecuencia, el objeto de tutela debe incidir en la utiliza-
cién racional del suelo orientada a los intereses generales, en virtud

10 SANcHEZ DoMINGo, M®. B, op. cit., p. 56; QUINTERO OLIVARES, G. «Infracciones ur-
banisticas y delitos relativos a la ordenacion del territorio», Las fronteras del Cédigo
penal y el Derecho administrativo sancionador, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997,
pp. 349 ss. Cfr. Una regulacion alternativa contra la corrupcion urbanistica y otras con-
ductas delictivas relacionadas. Grupo de Estudios de Politica Criminal, cit., p. 27.

1 Libro Blanco de la Sostenibilidad en el Planeamiento Urbanistico Espariol. Minis-
terio de Vivienda. Madrid, 2010, p. 6. La STS 1127/2009, de 27-11, alude a la desas-
trosa situacion a la que se ha llegado en Espafia en la ordenacién del territorio in-
cluida la proteccién paisajistica.
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de los arts. 45 y 47 CE, en la medida que garantiza la calidad de
vida y habitat humano asi como la conservacién de los recursos na-
turales'?. Junto a ello, forma parte del bien juridico la funcién social
de la propiedad del suelo (tanto ptblico como privado), su destino o
uso social. Asimismo, y relacionado con estos valores, los delitos de
prevaricacion del art. 320 CP protegen también el correcto funciona-
miento de la Administracién puablica en las exigencias de legalidad,
objetividad e imparcialidad dirigido a velar dicha funciéon social del
suelo, independientemente de la titularidad y de la clasificacién del
suelo a que las licencias o proyectos urbanisticos afecten!'s.

Esta relacién entre la utilizacion racional de los recursos natura-
les, especialmente, el suelo, y la calidad de vida se pone especial-
mente de manifiesto en ciertos &mbitos como el insular. La SAP, Islas
Baleares, Secciéon 2%, de 23 de mayo de 2008, destaca la vinculacién
existente entre la calidad de vida y el desarrollo de los servicios turis-
ticos basados, en gran parte, en el disfrute de recursos naturales y
ambientales, que deben ser especialmente protegidos en un territorio
caracterizado por su limitada superficie y fragilidad.

La consideracion del bien juridico protegido desde la perspectiva
material esta avalada por jurisprudencia reciente. Asi, la SAP, Al-
meria, Seccién 22, 261/2009, de 24-9, sostiene que deben castigarse las
conductas mas graves, las que originen consecuencias trascendentes
para la ordenacién del territorio, entendido éste como la utilizacién
racional del suelo y la adecuacién de su uso al interés general; por
ello, el analisis del tipo debe realizarse desde la perspectiva de la an-
tijuridicidad material, aplicando, en su caso, el principio de insigni-
ficancia cuando no se aprecie afectacion del bien juridico tutelado.

12 En este sentido se pronuncia la SAP, Cadiz, de 4 de enero de 1999. Vid. ViLLa-
campA EsTiarTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo, arts.
319 y 320 CP», En, (G. QUINTERO OLIVARES, Dir.), La Reforma Penal de 2010: Andlisis y
Comentarios. Ed. Aranzadi, 2010, p. 271; BauceLLs LLapos, J. «De los delitos sobre la
ordenacion del territorio y la protecciéon del patrimonio histérico y del medio am-
biente» en (J. CORDOBA RoDA/M. GARCIA ARAN, Dir.), Comentarios al Cédigo Penal.
Parte Especial. Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 1348.

13 BorLpova Pasamar, M?. A., Los delitos urbanisticos, cit., pp. 45, 94-95; AcALE SAN-
cHEZ, M., «De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la protecciéon del pa-
trimonio histérico y del medio ambiente», En, (L. ARROYO ZAPATERO, Dir.), Comenta-
rios al Cédigo Penal. Ed. Tustel, Madrid, 2007, p. 720; pE LA Mara Barranco, N. «La
construccion de tipos especificos a partir de la participacion en un hecho ajeno: el
ejemplo de las denominadas prevaricaciones especiales», En, (G. QUINTERO OLIVA-
RES/F. MORALES PRATS, Coord.), El nuevo Derecho Penal Espariol. Estudios Penales en
Memoria del Profesor José Manuel Valle Mutiiz, Ed. Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1237;
RODRIGUEZ PUERTA, M.J./ViLLACAMPA ESTIARTE, C. «La responsabilidad penal del funcio-
nario pablico en materia urbanistica», En, El nuevo Derecho Penal Espaiiol. Estudios
Penales... cit., pp. 1743-1744.
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Incidiendo en esa concepcién material, la SAP Cérdoba, 506/2009,
de 30-6, considera que la existencia de construcciones previas en la
misma zona donde se construye sin licencia, o la ampliacién de un
perimetro ya existente, no suponen en si mismas exoneracion de
responsabilidad penal. Sin embargo, es necesario examinar en cada
caso concreto si una nueva construcciéon supone un plus de degra-
dacion del territorio, del suelo, de los recursos naturales o del paisa-
je'*, o una utilizacién irracional del territorio. En el caso enjuiciado,
considera el Tribunal que al existir procesos de parcelacion y edifi-
cacién irregulares en la zona y establecerse como uno de los objeti-
vos del PGOU en tramitacién buscar una respuesta urbanistica y
soluciones a la situacién actual, se trata mas de un problema de
gestion administrativa que debe quedar ajeno a la esfera juridico-pe-
nal's.

Frente a este criterio jurisprudencial, se han mantenido otras po-
siciones que acaban identificando los delitos urbanisticos con una
manifiesta desobediencia a la legalidad urbanistica. La SAP, Jaén,
Seccion 17, 14/2009, de 29-1, aplica el delito del art. 319 a la cons-
trucciéon de naves industriales en suelo no urbanizable en un lugar
cercano a la ciudad de Jaén. No obstante, reconoce que, de hecho, se
trataba de un auténtico Poligono industrial, que contaba con una
comunidad de propietarios. Ademas, el Ayuntamiento de Jaén, cons-
ciente de la problematica creada, propuso llevar a cabo el abasteci-
miento de agua e incluy6 en el futuro PGOU la regularizacién de los
terrenos, existiendo propuesta de legalizacién amparada por la Ge-
rencia de Urbanismo.

En relacién con los delitos de prevaricacion urbanistica (art. 320
CP), existen pronunciamientos judiciales que confunden la ordena-
cién del territorio con el bien juridico relativo al correcto funciona-
miento de la Administracion publica. En esta linea, la SAP, Malaga,
Seccién 27, 256/2007, 25-4, acaba identificando el delito del 320 con
una manifiesta desobediencia a la legalidad urbanistica: «no se re-
quiere que se ocasione con la concesion de las licencias un perjuicio
tangible a un ciudadano concreto o a ciertos valores urbanisticos. La le-
sion del bien juridico se produce cuando se dan resoluciones que se
apartan totalmente del ordenamiento juridico, de su sistema de fuentes
v de la jerarquia normativa, sin ajustarse ademds al principio de legali-
dad. Resoluciones de esa indole, que quedan totalmente fuera del dm-

14 La STS 1127/2009, 27-11, considera que la lesién del bien juridico protegido
también se puede hacer derivar del efecto acumulativo provocado por las transgre-
siones administrativas en materia urbanistica.

15 Vid. también, SAP, Granada, Secciéon 2°, 571/2009, de 6-11.
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bito de los principios elementales del sistema juridico de un Estado de
Derecho, son palmariamente injustas».

Por tltimo, la reforma de 2010 ha decidido anadir a «la ordena-
cion del territorio», «el urbanismo» como objeto de tutela penal. Sin
embargo, esta referencia expresa al «urbanismo» no significa reco-
nocer un bien juridico diferente. En realidad, el «urbanismo» no es
mas que una especificacion de la «ordenacién del territorio» como
bien juridico, es una vertiente del mismo, tal y como se ha interpre-
tado!®.

El art. 148 CE atribuye a las Comunidades Auténomas la compe-
tencia en materia de «ordenacion del territorio, urbanismo y vivien-
da». Si la ordenacion del territorio incluye el establecimiento y regu-
lacién de las directrices y figuras de planeamiento territorial, las
previsiones sobre emplazamiento de infraestructuras y equipamien-
tos, la promocién del equilibrio territorial y la adecuada proteccién
ambiental (véase el art. 56.5 Estatuto de Autonomia de Andalucia), el
urbanismo engloba la regulacion del régimen urbanistico del suelo, el
régimen juridico de la propiedad del suelo, de los instrumentos de
planeamiento y de gestion urbanistica, la politica de suelo y vivienda,
y el régimen de la intervencién administrativa en la edificacion, la ur-
banizacién y el uso del suelo y el subsuelo. Asimismo, el urbanismo
se encarga de la proteccion de la legalidad urbanistica, que incluye,
en todo caso, la inspeccién urbanistica, las 6rdenes de suspension de
obras y licencias, las medidas de restauracion de la legalidad fisica al-
terada, asi como la disciplina urbanistica (art. 56. 3 Estatuto de Au-
tonomia de Andalucia).

En definitiva, la ordenacién del territorio integra las distintas
perspectivas con relevancia territorial (econémica, social, cultural y
medioambiental). Por ello, representa una escala mas amplia res-

16 Cfr. Gorriz Rovo, E., «Ordenacién del territorio, arts. 319 y 320 CP», En, (J. AL-
VAREZ GARCiA/J.L. GONZALEZ CUSSAC, Dir.), Consideraciones a propdsito del Proyecto de
ley de 2009 de modificacion del Cédigo Penal. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
322, manifestandose contraria a la introduccién del término urbanismo; de la misma
autora, «Los delitos sobre la ordenacién del territorio: arts. 319 y 320 CP». En, Co-
mentarios a la Reforma Penal de 2010, cit., p. 369. También, AcALE SANCHEZ, M., Delitos
Urbanisticos. Ed. Cedecs, Barcelona, 1997, p. 204; BoLbova Pasamar, M. A., Los delitos
urbanisticos, cit., p. 32; CARMONA SALGADO, C., «Consideraciones criticas en torno a al-
gunos delitos urbanisticos», En, (J. L. DiEz RIPOLLES/C. M. ROMEO CASABONA/L. GRACIA
MARTIN/J. F HIGUERA GUIMERA, Ed..), La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo,
Libro Homenaje al Profesor Cerezo Mir. Ed. Tecnos, 2002, p. 1208. Considera acertada
la inclusién expresa del «urbanismo», NUNEZ SANCHEZ, A., «Delitos sobre la ordenacion
del territorio y urbanismo», en, Memento Experto Reforma Penal 2010. Ed. Francis Le-
febvre, Madrid, 2010, p. 350.
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pecto del urbanismo. El nexo de unién entre ambas materias se pro-
duce en la medida en que comparten valores e intereses!”: utilizaciéon
racional de los recursos naturales y regulacién del suelo de acuerdo
con el interés general y la funcion social de la propiedad.

El planteamiento que hemos sostenido subraya el grado de im-
portancia que reviste la protecciéon de un bien juridico como la orde-
nacion del territorio. La utilizacion racional del suelo orientada a
los intereses generales, a la calidad de vida y habitat humano, asi
como el destino o uso social de los suelos tanto publicos como pri-
vados, son valores dignos de tutela penal. Por ello, la creaciéon de
delitos en el contexto urbanistico, o la intervencién penal en la tutela
de tales intereses colectivos, estaria justificada en el marco de un
Estado social y democratico de Derecho. En virtud del principio de
intervencién minima, el recurso al Derecho Penal debe basarse en la
necesidad de perseguir comportamientos cuya potencialidad lesiva
del bien juridico protegido provoque la insuficiencia de la respuesta
administrativa.

Este sera el punto de partida para medir el alcance de la tipifica-
cién del delito previsto en el art. 320 CP, especialmente desde la re-
forma de 2010, y su posible colisién con otros principios del Derecho
Penal —mandato de taxatividad y proporcionalidad—.

V. El art. 320 CP tras la reforma de 2010

A. Consideraciones previas

La decision del legislador de proteger el medio ambiente, el pa-
trimonio histérico y la ordenacion del territorio frente a ciertas in-
tromisiones de quienes participan de funciones publicas (el funcio-
nario publico o autoridad) no encuentra parangén en otros modelos
de Derecho comparado de nuestro entorno juridico'®. Las respectivas
figuras delictivas de prevaricacion comparten una similar técnica

7 La STC 28/1997, de 13-2, senala que existe una acusada interrelacién entre la or-
denacién del territorio y el urbanismo, de manera que su deslinde requiere, en cada
caso, un detenido examen, no sélo de la finalidad de las normas, también del conte-
nido de las mismas.

8 Gorriz Rovo, E. Los delitos de prevaricacion administrativa. Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 31; bt LA CuesTA ARZAMENDI, J.L. «Consideraciones acerca de
los delitos sobre la ordenacion del territorio a la luz del Derecho comparado», en, (N.
DE 1A MATA BARRANCO, ed.), Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio,
IVAP, Onati, 1998, pp.197-221.
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de tipificacién (arts. 320, 322, 329 CP). Se han estructurado en dos fa-
ses (de tramite y ejecucion), en funcién del momento de intervencién
de la autoridad o funcionario publico en el procedimiento adminis-
trativo.

Los denominados delitos de «prevaricacién urbanistica» se regu-
lan en el art. 320 CP, en dos apartados que se corresponden con esa
estructura bifésica. Introducido por el Cédigo penal de 1995, el pre-
cepto ha sido objeto de una sustancial reforma por LO 5/2010, de 22
de junio. No sélo se han elevado las penas, también se ha ampliado su
ambito de aplicacién al incorporarse nuevas modalidades de con-
ducta, activas y omisivas.

El art. 320 CP sanciona las siguientes conductas (dolosas) reali-
zadas por funcionario publico o autoridad (los términos subrayados
en letra cursiva han sido introducidos por la reforma).

e Informar favorablemente instrumentos de planeamiento contra-
rios a las normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes
(Apartado 1).

¢ Informar favorablemente proyectos de urbanizacion, parcela-
cion, reparcelacion, construccion o edificaciéon contrarios a las normas
de ordenacion territorial o urbanistica vigentes (Apartado 1).

e Informar favorablemente la concesiéon de licencias contrarias a las
normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes. (Apartado 1).

e Silenciar, con motivo de inspecciones, la infraccion de las normas
de ordenacion territorial o urbanistica vigentes (Apartado 1).

e Omitir la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio (Apar-
tado 1).

* Resolver o votar a favor de la aprobacion de los instrumentos de
planeamiento, los proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcela-
cion, construccion o edificacién o la concesién de las licencias con-
trarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes
(Apartado 2).

Las modalidades delictivas de «prevaricacién urbanistica» res-
ponden a la légica del iter procedimental previsto en la normativa ad-
ministrativa para la produccion de actos administrativos que adoptan
la forma de licencia o autorizacién. Existe una primera fase de com-
probacién de que lo que se solicita se ajusta o no a la legalidad, mo-
mento en el que se emiten los informes pertinentes, o se exige el
cumplimiento de los deberes de inspeccién, y una segunda fase deci-
soria o ejecutiva, que adopta la forma de resolucién o acuerdo.
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B. La situacion anterior a la introduccion de los delitos
de prevaricacion urbanistica

La Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de 1995, de modo
muy genérico, justificaba la introduccién de los delitos urbanisticos
para dar respuesta a las «crecientes necesidades de tutela en una so-
ciedad cada vez mas compleja», una necesidad que debia conciliarse,
a su vez, con el respeto del principio de intervencién minima. Segu-
ramente el legislador no habia estimado suficiente la trayectoria ju-
risprudencial en torno a la aplicacién del ya existente delito de pre-
varicacién administrativa (art. 358 CP de 1973) sobre modalidades de
conducta de relevancia urbanistica. Por su interés politico-criminal,
destacaremos los siguientes pronunciamientos tanto del Tribunal
Supremo como de las Audiencias Provinciales.

a) Sentencias condenatorias que aplican el delito de prevaricacion
administrativa a aquellos que, aprovechando el cargo de Alcalde, con-
ceden licencias urbanisticas arbitrarias.

e STS 2550/1992, de 27-11". Conducta: concesiéon de una licencia
para la construccién de 45 viviendas faltando el requisito previo de la
aprobacion definitiva del correspondiente planeamiento de desarrollo
y en contra de los informes técnicos y juridicos.

e STS 184/2000, de 15-022°. Conducta: concesion de una licencia
de obras e instalaciones para establecer la actividad de comercio
menor de vehiculos en terrenos que gozaban de la calificacién ur-
banistica de equipamiento de nueva creacién de tipo deportivo, par-
que urbano metropolitano y parque urbano. Los correspondientes in-
formes técnicos, entre ellos el del servicio de urbanismo y obras,
hacian constar que los usos solicitados no son acordes con los pre-
vistos en el Plan General para la citada zona, pero que dichos usos
podrian autorizarse con caracter provisional y a precario, previo in-
forme favorable de la Comisién de urbanismo (que no se recabé).
Con su decision arbitraria, el Alcalde permitié que se efectuaran —y
se siguieran efectuando porque no corrigié la situacién previo re-
querimiento de la Direccion General de Urbanismo— las obras e ins-
talaciones necesarias para la apertura del negocio.

e STS 1658/2003, de 4-122!. Conducta: concesién de una licencia
mediante Decreto para construir una vivienda en suelo rustico, sin

19 Confirma la SAP, Murcia, de 18 de noviembre de 1989.
20 Confirma la SAP, Barcelona, de 2 de marzo de 1998.
2! Confirma la SAP, Malaga, de 7 de mayo de 2002.
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cumplir los parametros urbanisticos (parcela minima, distancia a
linderos, etc.) y sin proyecto de obra.

e SAP Alicante, Seccién 3?2, 862/1999, de 21-12. Condena como au-
tor de un delito de prevaricacién administrativa al Concejal de Urba-
nismo del Ayuntamiento que actué con delegacion de firma otorgada
por el Alcalde. Conducta: concesién de una licencia de obra mayor
para construir una vivienda unifamiliar en suelo no urbanizable, sa-
biendo que constaba un informe contrario de la Oficina Técnica Ur-
banistica, asi como un informe desfavorable a tal concesién del Co-
legio de Arquitectos de la Comunidad Valenciana. Tampoco existia la
autorizaciéon previa y preceptiva de la Conselleria de Obras Publicas,
Urbanismo y Transporte de la Generalitat Valenciana.

b) Sentencias condenatorias que aplican el delito de prevaricacion
administrativa a aquellos que ocupan el cargo de Concejales de la Cor-
poracion Local y emiten dolosamente su voto favorable a una deci-
sion contraria a las normas urbanisticas.

e STS 1152/1994, de 27-5?2. Son coautores de un delito continuado
de prevaricacién administrativa el Alcalde y Concejales de un Ayun-
tamiento, en su condiciéon de miembros de la Comisién de Gobierno.
Conducta: votar a favor y resolver la concesion de licencias de cons-
truccién de edificios de nueva planta (por acuerdo unanime y dolo-
samente) sin exigir el preceptivo proyecto técnico como advertia el
Secretario del Ayuntamiento.

e SAP, Segovia, 33/1998, de 6-4. Condena como coautores de un
delito de prevaricacién administrativa al Alcalde y Concejales de un
Ayuntamiento, en su condiciéon de miembros de la Comision de Go-
bierno. Conducta: votar a favor y resolver la concesién (por acuerdo
unanime) de una licencia de construcciéon de una nave para garaje
fuera del casco urbano, sabiendo que la nave, ya erigida, se encon-
traba en suelo rustico, sin posibilidad de construir otras naves que las
destinadas a usos agricolas. En ese sentido se habia pronunciado ya
el informe desfavorable emitido por la Oficina Técnica de Asistencia
y Asesoramiento a Municipios de la Diputaciéon Provincial, un extre-
mo que los autores conocian en el momento de la adopcién del acuer-
do ilegal.

e SAP, Tarragona, Seccién 2%, 586/1998, de 3-11. Condena como
coautores de un delito continuado de prevaricacion administrativa al
Alcalde y Concejales de un Ayuntamiento, en su condicién de miem-
bros de la Comisién de Gobierno Municipal. Conducta: votar a favor

22 Confirma la SAP, Valladolid, de 18 septiembre 1993.
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y resolver el cambio de clasificacién de un suelo como urbanizable,
sin observar los procedimientos legales aplicables, y, asimismo, la
concesion de una licencia de obras para construir en dicha zona ver-
de, sin autorizacién de los organismos provinciales y regionales com-
petentes; de igual modo, se resolvié la concesiéon de una licencia
para construir un almacén en una zona que, segtin las Normas Sub-
sidiarias de Planeamiento, reviste Interés Historico, sin el informe fa-
vorable del Departamento de Cultura de la Generalitat.

c) Sentencias que reconocen la relevancia penal de la participacion
—cooperacion necesaria— en el delito de prevaricacion por contribu-
ciones dolosas que afectan a la ordenacion del territorio.

® Participacion de un funcionario ptiblico: La STS 1312/1994, de
24-6, declara la responsabilidad penal del Alcalde y varios Concejales
del Ayuntamiento en concepto de coautores de un delito de prevari-
caciéon administrativa. Conducta: votar a favor y resolver la recalifi-
cacion ilegal de unos terrenos adscritos a una zona verde y la conce-
sién de una licencia de construccién en ellos. El acuerdo se toma
dolosamente en contra del PGOU, del informe del Asesor Juridico y
de una Resolucién de la Comisién de Urbanismo. Asimismo, se con-
dena en concepto de cooperador necesario al Arquitecto y Jefe de Ur-
banismo que contribuye de modo relevante en el proceso dirigido a la
adopcion del acuerdo arbitrario en materia urbanistica.

e STS 249/1995, de 15-223. Ademas de condenar como coautores
de un delito de prevaricacion administrativa al Alcalde** y a los con-
cejales miembros de la Comisién de Gobierno municipal®, se califica
de cooperador necesario a un constructor. Se le aplic6 la pena de 6
anos y un dia de inhabilitacién especial para la profesion u oficio de
constructor?. Por el interés de la sentencia en materia urbanistica,
merecen destacarse los siguientes hechos probados: en las normas ur-
banisticas del municipio se preveia, en una determinada zona, una
ocupacion maxima del 35% de la parcela. Un constructor, que habia
adquirido una finca en dicha zona, se puso en contacto con un ar-
quitecto, quien, a la vista de la finca comprada y teniendo en cuenta
las normas subsidiarias de la localidad, hizo un primer célculo sobre

23 Confirma SAP, Santander, de 2 de mayo de 1994.

24 Se aplica la pena de 8 afnos de inhabilitacién especial para el cargo de alcalde y
concejal e incapacidad de obtener otros analogos por el tiempo de la condena.

% Se aplica la pena de 6 afios y un dia de inhabilitacién especial para el cargo de
alcalde y concejal e incapacidad de obtener otros andlogos por el tiempo de la con-
dena.

26 Ademas, se le conden6 como cooperador necesario del delito de falsedad en do-
cumento privado cometido por el arquitecto.
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las posibilidades de edificacién llegando a la conclusién de que sola-
mente serfa posible construir 16 viviendas. Tal conclusién no satis-
facia las pretensiones del constructor por lo que éste, el Alcalde y el
arquitecto mantuvieron una reunion con el propésito de aumentar las
posibilidades de edificabilidad de la finca mediante la presentacién de
un Proyecto en el que la parcela sobre la que se elaboraria el plano tu-
viese una superficie mucho mayor a la que tenia la finca sobre la que,
previamente comprada, se pretendia construir. Encargado el Pro-
yecto al mencionado arquitecto, éste elaboré uno donde se compu-
taba como superficie el solar adquirido por el constructor, la plaza
del pueblo y diversa zona verde ocupada entonces por huertas de
particulares, y, por tanto, carentes de edificabilidad. En la memoria
justificativa del Proyecto se declaraba que la finalidad del trabajo
era una obra de 34 viviendas, locales y garajes, vinculada a una par-
cela de 4.000 m? (cuando, en realidad, sélo era posible construir 16 vi-
viendas). Finalmente, el Proyecto fue presentado por el constructor
ante el Ayuntamiento. La Comisiéon de Gobierno compuesta por el al-
calde y varios concejales, todos ellos conocedores de la realidad fisica
de la finca propiedad del constructor y de la limitacién de ocupacién
en el casco antiguo, y sin la existencia de informes técnicos ni juridi-
cos previos, acordaron por unanimidad conceder la licencia de obras.

d) Criterios que se emplean para medir la gravedad de las conductas
prevaricadoras.

La SAP, Tarragona, Seccién 2%, 586/1998, de 3-11, aplicé el limite
minimo de la pena a imponer considerando la ausencia de peligrosi-
dad apreciable en los acusados y porque de los hechos no se derivé
un grave perjuicio para el interés publico; se senala que las zonas ver-
des fueron sustituidas posteriormente y la edificacion en la zona de
Interés historico se realiz6 en forma que no afecté a su visién?.

e) Resoluciones que admiten la relevancia penal, a través del delito
de prevaricacion administrativa, de determinadas conductas lesivas de
la ordenacion del territorio. Las licencias de parcelacion.

El Auto AP, Barcelona, Seccién 6%, de 1 de febrero de 2000, con-
sidera que la concesiéon por un Ayuntamiento de licencias de parce-
lacién y edificacion en suelo urbanizable programado sin la previa
aprobacion de Plan parcial de ordenacién, sin constitucién de Junta
de Compensacion ni aprobacién de proyecto de compensacién y ur-
banizacién, constituye, en principio, una infraccién frontal y eviden-

27 Se aplico la pena de 6 afios y un dia de inhabilitacion especial a cada uno de los
acusados, conforme al art. 358 CP 1973.
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te de normas esenciales de la legislaciéon urbanistica, y es perfecta-
mente incardinable en el delito de prevaricacién administrativa.

Como se desprende de este analisis jurisprudencial, antes de la
existencia de los delitos urbanisticos, el delito de prevaricacién ad-
ministrativa se habia aplicado sobre conductas que afectaban no
s6lo a la legalidad urbanistica sino también a lo que se ha interpre-
tado aqui bajo la expresion «ordenacién del territorio». Se han reco-
nocido a través de situaciones de coautoria y de participacion en el
mencionado delito. Teniendo en cuenta que el delito de prevaricacién
administrativa, como tipo de resultado, admite la tentativa, era dificil
dejar un espacio de impunidad que justificara por si mismo la incri-
minacién de figuras prevaricadoras relativas a la materia urbanistica.
La necesidad de dotar de autonomia al bien juridico ordenacién del
territorio y de luchar contra la corrupcién urbanistica han sido las ra-
zones que han determinado al legislador a introducir, en el CP de
1995, el art. 320 CP, con penas mas graves. Sin embargo, este pre-
cepto no se ha limitado a reproducir la estructura del delito de pre-
varicacién administrativa (dictar dolosamente una resolucién arbi-
traria en un asunto administrativo), a pesar de la remision expresa a
la pena prevista en él. En el apartado 1, el legislador ha adelantado
las barreras de la intervencién penal, castigando comportamientos de
tramite del procedimiento administrativo que, anteriormente, me-
recian la calificacion de participacién en el delito de prevaricacién ad-
ministrativa (informar favorablemente proyectos de edificacién o la
concesion de licencias de modo contrario a la normativa urbanistica
vigente). Tanto estas formas de puesta en peligro de la ordenacion del
territorio (apartado 1 del art. 320) como las modalidades delictivas si-
milares a la prevaricacién administrativa?® (apartado 2) se equiparan
a efectos de pena, a pesar de su distinta trascendencia. 15 afios des-
pués, los delitos de «prevaricacion urbanistica han sido objeto de
una significativa reforma que analizaremos a continuacion.

C. La frustrada pretension de establecer una coordinacion

entre los arts. 319 y 320 CP

Se ha sefialado que el art. 320 CP ha sido objeto de una sustancial
reforma. No sélo eleva la pena —prisién de 1 ano y 6 meses a 4 afios

28 Vid., sobre este aspecto, GonzALEZ Cussac, J.L. «Sobre la prevaricacion especifi-
ca en los delitos contra el medio ambiente», Estudios de Derecho ambiental, Libro Ho-
menaje al Profesor Josep Miquel Prats Canuts (G. QUINTERO OLIVARES/F. MORALES
PrATS, Coord.). Ed. Tirant lo blanch. Valencia, 2008, pp. 995 y ss.
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y pena cumulativa de multa de 12 a 24 meses*®—, sino que ha am-
pliado las modalidades de conductas punibles.

Con anterioridad al 23 de diciembre de 2010, fecha en la que entra
en vigor la reforma penal, el apartado 1 castigaba exclusivamente la
conducta (dolosa) consistente en informar favorablemente proyectos
de edificacion o la concesién de licencias contrarias a las normas ur-
banisticas vigentes, conductas que guardaban correspondencia con
las formas de prevaricacion del apartado 2.

Ahora, la redaccién vigente del art. 320 ha extendido el objeto ma-
terial de las respectivas conductas (informar favorablemente/resolver
o votar a favor) a los instrumentos de planeamiento, proyectos de ur-
banizacion, parcelacion, reparcelacion o construccion. Se rompe asi la
pretension del Proyecto de reforma de 27 de noviembre de 2009 de
establecer una simetria entre los delitos del 319 y del 320%. Mientras
que las obras de urbanizacién, construccién o edificacién no autori-
zables estan incluidas expresamente en el art. 319, no ocurre lo mis-
mo con la parcelacién y reparcelacion, términos que pertenecen ex-
clusivamente al ambito de los delitos de prevaricacién urbanistica.
Como sostiene VILLACAMPA ESTIARTE, la reforma parece querer situar
estos delitos «en el epicentro en la lucha contra la corrupcién ur-
banistica»?!.

Curiosamente, la integracion en el art. 320 de los instrumentos de
planeamiento, los proyectos de parcelacion o reparcelacion ha sido
fruto de la tramitacién parlamentaria del Proyecto de 2009 porque no
aparecian en él. De la misma manera se ha tomado la decisién de ele-
var la pena tal y como hoy esta prevista3?.

Por otro lado, esta vez a iniciativa de los Proyectos de reforma de
2007 y 2009, se ha tipificado en el art. 320. 1 CP una doble modalidad
omisiva: silenciar, con motivo de inspecciones, la infraccién de las
normas de ordenacion territorial o urbanisticas vigentes y omitir la
realizacion de inspecciones de caracter obligatorio (esta dltima mo-
dalidad no constaba en el Proyecto de 15 de enero de 2007).

29 GOrr1z Royo proponia la pena de prisién de 1 a 2 afios o la de multa de 12 a 24
meses. Cfr. «Ordenacién del territorio, arts. 319 y 320 CP», cit., p. 330.

30 Vid. AcaLE SANCHEZ, M. «Tratamiento de la corrupciéon urbanistica en el Proyec-
to de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 15 de enero de 2007», La Ley Pe-
nal, 2007, pp. 5 ss.

31 Cfr. «Los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo, arts. 319 y
320 CP», cit., p. 282.

32 Vid. Proyecto de 28 de abril de 2010, niim. 121/000052.
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D. El delito de prevaricacion urbanistica como delito
espectal propio

Los delitos contemplados en el art. 320 CP son delitos especiales
propios reservados a la «autoridad o funcionario ptiblico»33.

Como sefnala RUEDA MARTIN?**, en los delitos especiales, los bienes
juridicos que se protegen no se encuentran accesibles a todos, sino
que solo lo son de un modo especialmente relevante desde el interior
de una determinada estructura social o institucional de caracter ce-
rrado (estructura de dominio social). Ello fundamenta una relacion
especifica de dependencia del bien juridico respecto a un sujeto o cla-
se de sujetos. Es decir, determinados bienes juridicos son susceptibles
de ser lesionados por aquel individuo que ejercita las funciones pro-
pias de un rol social en el sentido mencionado.

De este modo, el delito del art. 320 CP no se puede realizar si al
mismo tiempo no se desarrolla una funcién que materialmente com-
pete al sujeto cualificado. La conducta tipica toma como referencia el
ejercicio de unas funciones especificas que sélo pueden ser realizadas
por determinados sujetos que ocupan una posicién de dominio en el
ambito social o institucional en el que se encuentra involucrado el
bien juridico a proteger y, en consecuencia, son los que pueden llevar
a cabo acciones idéneas para lesionar o poner en peligro el bien juri-
dico®. Por ello, la condicién de funcionario publico o autoridad es de-
terminante para la existencia del delito. Otra cuestion sera el alcance
de este concepto desde la perspectiva penal y a los efectos del art. 320.

Cabe destacar el caracter auténomo del concepto penal de fun-
cionario publico (art. 24 CP). Es mas amplio respecto del que mane-
ja el Derecho Administrativo; no atiende a las notas de incorporacién
o permanencia en la funcién publica sino a la finalidad de proteger
aquellos bienes juridicos que se encuentran bajo la dependencia de
aquél que participa de funciones publicas?¢. Con arreglo al art. 24 CP,
el concepto penal de funcionario publico se basa en dos requisitos: la
participacion en el ejercicio de funciones publicas (requisito material)

33 Gorriz Rovo, E. Los delitos de prevaricacion urbanistica, cit., p. 87.

34 RUEDA MARTIN, M. A. Delitos especiales de dominio y su relacion con el art. 65. 3
CP. Ed. Comares, Granada, 2010, pp. 32, 33.

35 RUEDA MARTIN, M. A., op. cit., p. 36.

3¢ Gorriz Rovo, E., Los delitos de prevaricacion urbanistica, cit., pp. 88, 92; GOMEzZ
TomiLLo, M., Urbanismo, Funcién piiblica y Derecho Penal. Ed. Comares, Granada,
2000, p. 78; UBepa TaraiaNO, F. E., La responsabilidad por el otorgamiento de Licencias
Ilegales. Ed. Tustel, Madrid, 2006, p. 141. Vid. criterio jurisprudencial consolidado,
STS 2361/2001, 4-12, Auto TSJ Andalucia, Seccién 1?2, 61/2007, 9-10.
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y la incorporacién a dicho ejercicio por disposicién inmediata de la
ley, por eleccién o por nombramiento de la autoridad competente (re-
quisito formal). Indudablemente, el urbanismo es una funcién pu-
blica. El art. 3 del TRLS establece que la ordenacién territorial y ur-
banistica son funciones publicas que organizan y definen el uso del
territorio del suelo de acuerdo con el interés general.

Sin embargo, no todo sujeto en quien concurran los requisitos an-
teriores puede ser considerado autor del art. 320 CP. Habra que de-
terminar si el funcionario publico de que se trate puede realizar actos
con trascendencia para el bien juridico tutelado por la norma penal,
si ocupa materialmente una posicién idénea para lesionar o poner en
peligro la ordenacion del territorio®” (no sélo, por tanto, el bien juri-
dico concerniente al correcto funcionamiento de la Administracién
publica). Asi, es posible incluir dentro de la esfera de los posibles au-
tores a quienes se encuentran vinculados a la Administracién local
por un contrato de servicios para realizar funciones de asesoramien-
to técnico en materia de ordenacion del territorio y urbanismo v,
por tanto, para emitir informes en las citadas materias. Precisamen-
te, en el ambito del urbanismo acttian con frecuencia empresas pu-
blicas o privadas que prestan diferentes servicios, planteandose la
duda de si dichas empresas y sus empleados ejercen funciones pu-
blicas cuando tienen encomendadas labores de asesoramiento técni-
co (realizacién de informes) y su actuaciéon pueda condicionar la
toma de decisiones manifiestamente contrarias a la legalidad ur-
banistica®®. Como sefiala GORRIZ RoYO, maés alla del concreto modelo
de gestién que se escoja, el dato fundamental para establecer si se
ejerce una funcién publica es si determinada actividad le es imputa-
ble directa o indirectamente a la Administracién, por cuanto aquélla
ostenta su titularidad®.

Sobre la problematica en torno a la idoneidad del autor del art.
320 CP, cabe destacar la SAP, Malaga, Seccién 2%, 256/2007, 25-4. Va-

37 Vid. UBepa TaraIANO, F. E., La responsabilidad por el otorgamiento de Licencias
Ilegales, cit., p. 132; RopriGUEZ PUERTA, M.J./ViLLacamPA EsTiARTE, C. «La responsabili-
dad penal del funcionario publico en materia urbanistica», cit., pp. 1737 y ss. Vid. STS
627/2006, de 8-6.

38 Véase en la relacién de los hechos probados de la SAP, Malaga, Seccién 22,
256/2007, 25-4, la importancia de la labor de asesoramiento externo en el marco de los
delitos de prevaricacién urbanistica.

39 Gorriz Rovo E. Los delitos de prevaricacién urbanistica, cit., p. 98. Seguin VER-
cHER NOGUERA, considerar al asesor externo posible autor del 320. 1 CP seria forzar el
concepto de funcionario publico a los efectos de este delito. Su conducta de informar
favorablemente y de forma arbitraria podria tener cabida a titulo de cooperacién ne-
cesaria en el delito del art. 320.2. Cfr. «La especial forma de prevaricacion de los de-
litos contra la ordenacién del territorio», Diario La Ley, Tomo 1, 1997, p. 5.
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lora un supuesto de concesion de una licencia de obras para construir
en un terreno no urbanizable. Se acusa a los miembros de la Comi-
sién de gobierno local que votaron favorablemente a su concesion sa-
biendo que esa decisién no gozaba de amparo legal. Como sefiala la
Sentencia, los miembros de la Junta de Gobierno local no se limitan
a votar sino que su obligacion es la de cerciorarse de que las decisio-
nes que tomen se ajusten a la legalidad urbanistica. Son, por tanto,
autores idoneos para realizar el tipo penal. No obstante, en el juicio
oral se incorporé un Informe realizado por ZuGALDiA ESPINAR que
fundamentaba una situaciéon de autoria inidénea: los acusados no
pueden ser autores del delito del 320. 2 porque no les habian sido de-
legadas las competencias en materia de urbanismo y, por tanto, ca-
recian de competencia para la concesién de licencias urbanisticas.
Sin embargo, ellos ejercian esa funciéon de modo efectivo: el Alcalde
accidental estaba presente y no se hizo constar ninguna circunstancia
que revelara una falta de competencia para la concesién de las mis-
mas. En consecuencia, como sefiala la SAP, «la falta de delegacion ex-
presa en nada impide que la concesion de la licencia haya surtido apa-
rentemente plenos efectos y por tanto ello no supone que los acusados
no puedan ser sujetos activos del delito».

L. Las nuevas conductas punibles
1. Emitir Informes favorables arbitrarios (art. 320.1)

Las modalidades delictivas contempladas en el art. 320. 1 CP giran
en torno a la conducta de informar favorablemente de forma contraria
a las normas de ordenacion territorial o urbanisticas vigentes. Dicha
conducta debe recaer sobre instrumentos de planeamiento, proyectos
de urbanizacién, parcelacién, reparcelacion, construccion o edifica-
cién, o sobre la concesién de licencias. Con la introduccién de nuevos
objetos materiales (instrumentos de planeamiento, proyectos de ur-
banizacién, parcelacién, reparcelacion y construccién), se plantea si
es legitimo, segin el principio de proporcionalidad, alterar las reglas
generales de la autoria y participacion establecidas en el delito de pre-
varicacién administrativa del art. 404 CP. Piénsese que, hasta el 23 de
diciembre de 2010, estas conductas eran exclusivamente suscepti-
bles de ser calificadas a titulo de participacion en el delito del 404 CP:
informar favorablemente no se integra en el concepto de resolucion
administrativa porque no es una declaracién de voluntad de conte-
nido decisorio o ejecutivo (STS 627/2006, 8-6).

Como subraya el Auto AP, Girona, Seccion 3%, 265/2000, de 23-6,
un informe no constituye ninguna resolucién, no posee en si mismo
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contenido ejecutivo, esto es, «no decide sobre el fondo del tema some-
tido a juicio de la Administracion, caracteristica ésta de la que mani-
fiestamente adolece el informe de un técnico municipal evacuado en un
expediente administrativo incoado para la concesion de una licencia vy
de la que solo gozaria la resolucion dictada, en este caso, por la Comi-
sion de Gobierno del Ayuntamiento otorgando o denegando la conce-
sion de la licencia».

En efecto, la conducta consistente en emitir informes arbitrarios
que posibilitan una ulterior resolucién injusta podia tener relevancia
penal en concepto de participacién dolosa en el delito de prevarica-
cién administrativa: el funcionario interviene en el proceso dirigido a
la adopcién de una resolucién injusta contraria al Derecho urbanis-
tico, y, en esa medida, contribuye a la misma. En este sentido, la STS
1312/1994, 24-6, valora la conducta del Arquitecto y Jefe de Urbanis-
mo que, en contra del informe del Asesor Juridico y de una Resolu-
cién de la Comisién de Urbanismo, emite un dictamen no vinculante
proponiendo la aceptacion parcial de una solicitud en un proceso de
revision del PGOU. Entiende el Tribunal que la actuacién del acusado
fue decisiva a la hora de dictarse la correspondiente Resolucién in-
justa, una decision final que dificilmente se hubiera podido tomar sin
dicho dictamen. En consecuencia, su conducta integra un supuesto
de cooperacion necesaria®’. Asimismo, la Sentencia del Juzgado de lo
Penal n° 1 de Granada, 468/2009, de 11-11, reconocié una forma de
participacién en la conducta del funcionario que informa favorable-
mente un Estudio de detalle ilegal (instrumento de planeamiento ur-
banistico) contrario a la normativa urbanistica, y a cuyo amparo
pueden otorgarse licencias urbanisticas ilegales.

En definitiva, la conducta consistente en emitir un informe favo-
rable contrario a la normativa urbanistica que posibilitaria una ulte-
rior resolucién injusta es una forma de participaciéon que se ha ele-
vado a la categoria de autoria en el art. 320 CP, se convierte en un
elemento esencial del tipo, siempre que recaiga sobre los supuestos
contemplados expresamente en el apartado 1. Si la conducta no se
ajusta a esos términos, aunque sea contraria a la legalidad urbanisti-
ca y afecte gravemente a la ordenacién del territorio, s6lo podria ser
castigada, en su caso, a titulo de participaciéon dolosa en el delito de
prevaricacién administrativa (art. 404 CP)*..

Con la reforma del art. 320.1 CP, el legislador ha consolidado la
politica de lucha contra la corrupcién urbanistica adelantando las ba-

#0Vid. también, STS, Sala 2°, 855/1997, de 14-6.
4 Al margen de otros posibles delitos, como los de falsedad documental.
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rreras de la intervencién penal. Se castiga como auténticas conductas
de autoria contribuciones dolosas que generan, en mayor o menor
medida, un peligro de adopcién de una resolucién decisoria arbitraria
que lesionaria efectivamente el bien juridico*?. Si, como se observa, el
delito del art. 320.1 gira en torno a una modalidad de conducta cua-
litativamente distinta del concepto de prevaricacion del art. 404%3, no
se entiende, al menos simbdlicamente, que remita expresamente a la
pena que éste prevé para el autor de un delito de resultado consu-
mado*. En efecto, el apartado 1 del art. 320 no regula un delito de re-
sultado, como lo es el delito de prevaricacién administrativa, sino un
delito de peligro, que adopta la forma de peligro concreto o abstracto
en funcién de la modalidad de conducta de que se trate: no es lo mis-
mo informar favorablemente instrumentos de planeamiento que pro-
yectos de reparcelacion.

La reforma plantea, por tanto, una serie de interrogantes. En pri-
mer lugar, si las nuevas conductas merecen, por su potencialidad lesi-
va para la ordenacién del territorio, una valoracién auténoma como ti-
pos de peligro; en segundo lugar, si el grado de peligro que representa
cada una de ellas es equiparable, teniendo en cuenta que estan some-
tidas a la misma pena. Y, por tltimo, si se justifica la aplicaciéon de un
marco penal similar a las conductas previstas en el apartado segundo®.

1.1. La idoneidad del Informe

Los informes son actos de instruccién o tramite*® consistentes en
la emisién de una valoracién de caracter técnico o juridico que per-

42 GoNzALEZ Cussac, J.L. «Sobre la prevaricacién especifica en los delitos contra el
medio ambiente», cit., p. 1005; en parecidos términos, GOrriz Rovo, E. Los delitos de
prevaricacion urbanistica, cit., p. 227; vid. bE LA MATA BARRANCO, N. «La construccion de
tipos especificos a partir de la participacién en un hecho ajeno: el ejemplo de las de-
nominadas prevaricaciones especiales», cit., pp. 1217 ss.; STS 627/2006, de 8-6, STSJ,
Baleares, 4/2009, de 17-12.

43 ViLLacampa EsTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio y el ur-
banismo, arts. 319 y 320 CP», cit., p. 281.

4 El Grupo de Estudios de Politica Criminal propone la supresion de la remisién
expresa a la pena del art. 404, incluyendo en el tipo la pena de inhabilitacién corres-
pondiente, sin que esta propuesta, segin se sefala, sea obstaculo para afirmar su na-
turaleza de prevaricacion especifica. Cfr. Una regulacion alternativa contra la corrup-
cion urbanistica y otras conductas delictivas relacionadas. Grupo de Estudios de
Politica Criminal, 2010, pp. 36, 38.

4 Vid. Gorriz Rovo, E., «Ordenacién del territorio, arts. 319 y 320 CP», cit., p. 332.
Se muestra partidario de la equiparacion de penas en los dos apartados del art. 320,
A.VERCHER NOGUERA. «La especial forma de prevaricacién...», cit., p. 8.

46 No constituye en si una resolucién administrativa, sino que es «un acto de tra-
mite que no manifiesta un contenido decisorio», GorriZ Rovo, E., «Los delitos sobre la
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mite al 6rgano administrativo responsable dictar una resolucién con
garantias de acierto. Para que integre la conducta tipica, el informe
debe cumplir una doble exigencia, cualquiera que sea la forma que
adopte. De un lado, su idoneidad para influir o determinar una pos-
terior resolucion arbitraria®’; por otro lado, como criterio que res-
tringe el alcance del tipo, debe comportar un peligro relevante para el
bien juridico ordenacién del territorio®.

En cualquier caso, se exige que el Informe contenga un pronun-
ciamiento expreso favorable.

1.2. El objeto material

Segun los términos del art. 320.1 CP, el Informe favorable debe re-
caer sobre cualquiera de estos conceptos:

a) Instrumentos de Planeamiento

b) Proyectos de Urbanizacién

¢) Proyectos de Parcelacién y Reparcelacion
d) Proyectos de Construccién y Edificacion

e) Concesion de Licencias

a) Instrumentos de Planeamiento

Sin perjuicio de otras consideraciones, resulta coherente la in-
troduccion de los instrumentos de planeamiento dentro del tipo pe-
nal. El planeamiento urbanistico define, en la practica, un modelo y
una estructura de ciudad sobre la que posteriormente se instalan y
desarrollan los distintos usos urbanos. En este modelo, aspectos
como las tipologias edificatorias y su relacién con los espacios abier-
tos (viario, espacios de convivencia, zonas verdes, etc.), la distribucién
de los distintos usos y su convivencia o separacion (viviendas, equi-
pamientos publicos y privados, usos terciarios e industriales, etc.), asi
como su mayor o menor concentracioén en el espacio, pueden apoyar
igual que dificultar determinados estilos de vida més o menos soste-
nibles.

ordenacion del territorio: arts. 319 y 320 CP». En, Comentarios a la Reforma Penal de
2010, cit., p. 379.

47 Ocupan una especial posicién aquellos que incorporan una propuesta de reso-
lucién. Cfr. Uepa Taraiano, F. E., op. cit., p. 158.

48 Vid. GonzALEZ Cussac, J.L., cit., p. 1003. En sentido similar, UBepa Taraiano, F.
E., cit., p. 142.
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Lo cierto es que, con anterioridad a la reforma de 2010, los delitos
urbanisticos se centraban en el tltimo estadio de la alteracion del or-
den urbanistico relacionado con las obras de construccion o edifica-
cién o los proyectos de edificacion y la concesion de licencias®. De
esta manera, el ambito planificador o clasificador de suelos quedaba
aqui desprotegido, por ello se reclamaba un adelantamiento de la
tutela penal a un ambito como éste, idoneo para propiciar ataques
graves a la ordenacién del territorio®. Se convierte asi en una estra-
tegia basica en la lucha contra la corrupcién urbanistica3!.

La SAP Barcelona de 25 de abril de 2002 apuntaba la peligrosidad
para la ordenacién de territorio de los informes favorables a la apro-
bacién arbitraria de un Plan Parcial.

Es oportuna la introduccién expresa de esta modalidad de con-
ducta porque un instrumento de planeamiento tiene por objeto or-
denar el suelo y legitimar las actuaciones sobre el mismo, por lo que
su potencialidad lesiva respecto a la ordenacién del territorio es, en la
practica, mucho mayor que el informar favorablemente una licencia
ilegal®. El Plan General de Ordenacién urbana, el plan municipal,
son la pieza clave del planeamiento urbanistico, configurandose
como el instrumento de ordenacién general e integral del territorio de
un municipio. En dicho instrumento se ejerce la opcién por un mo-
delo urbanistico determinado, cuya realizacién practica se produ-
cira, dependiendo de la clase de suelo, directamente a través del pro-
pio plan general, o bien necesitard otra figura de planeamiento de
desarrollo.

No obstante, hay que advertir que las figuras de planeamiento
no se agotan con el Plan general de ordenacién urbanistica. Existen
otros instrumentos que se integran dentro del planeamiento de desa-

rrollo: Planes parciales de ordenacién, Planes especiales y Estudios de
detalle3?.

4 Vid. ViLracampa EsTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo...», cit., pp. 282-283.

0 En este sentido se pronuncia Jorpano Fraca, J. «La reclasificaciéon del Suelo No
Urbanizable», Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacién, 2009, p. 367.

5! De esta manera, como sefiala ViLLacampa EsTIARTE, €l legislador «puede estar in-
cidiendo directamente en la facultad normadora de las corporaciones locales». Cfr.
«Los delitos sobre la ordenacién del territorio...», cit., pp. 282-283.

52 Destaca su gravedad, ORTEGA MONTORO, R. J. «La nueva regulacién de los delitos
urbanisticos en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo Penal de 2009», El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados n° 4, 2010, p. 10.

3 Vid., en sentido amplio, ViLLacampa ESTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién
del territorio...», cit., pp. 282-283.
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Con todo, cabe plantear si es posible encuadrar dentro de este tipo
penal la conducta de informar favorablemente modificaciones arbi-
trarias del planeamiento urbanistico, por ejemplo, el cambio de la cla-
sificacion urbanistica de un suelo.

En primer lugar, clasificacion y calificacién de un suelo no son tér-
minos materialmente equivalentes. Mientras que la «clasificacién»
atiende a la clase de suelo (urbano, urbanizable, no urbanizable), la
«calificacién» consiste en la determinacién de un destino concreto a
cada porcién de terreno mediante la adscripcién de usos, tipologias
edificatorias y niveles de intensidad. Asi, un suelo clasificado como
urbano puede ser calificado como suelo de uso industrial, uso resi-
dencial intensivo, zona verde, etc.). En consecuencia, reclasificar es
cambiar una clase de suelo por otra (p. €j., de no urbanizable a ur-
banizable) y recalificar es alterar el uso al que estaba destinado el te-
rreno (p.ej., de industrial a residencial)®*. En esa medida, pueden
afectar con distinta intensidad al bien juridico ordenacién del terri-
torio.

Por otro lado, dentro del concepto amplio de innovacion del pla-
neamiento general deben distinguirse los actos de modificacion vy re-
vision del planeamiento. De acuerdo con el art. 37 de la Ley 7/2002,
de 17 de diciembre, de Ordenacién Urbanistica de Andalucia (en
adelante, LOUA), se entiende por «revisiéon» aquella alteracion que
afecte a la ordenacion integra del territorio, o que altere sustancial-
mente la ordenacién estructural de los Planes Generales de Ordena-
cién Urbanistica. La ordenacién estructural comprende aquellas de-
terminaciones que sirven para dar coherencia a la ordenacién
urbanistica del territorio en su conjunto, como, por ejemplo, la cla-
sificacién de la totalidad del suelo, la reserva de terrenos para desti-
narlos a viviendas de proteccién oficial, red basica de terrenos para
suelo dotacional publico (parques, jardines...), normativa del suelo no
urbanizable de especial proteccién, con identificacién de los ele-
mentos y espacios de valor histérico, etc. En cambio, la «<modifica-
cién» del planeamiento, segun el art. 38 LOUA, supone toda altera-
cién que no afecte sustancialmente a la ordenacién establecida en
planeamiento general. Los ayuntamientos son competentes para la
aprobacion definitiva de las innovaciones de los Planes Generales
de Ordenacién Urbanistica que no afectan a la ordenacién estructural

> Cfr. E. DespeENTADO DAROCA, en, (L. MARTIN REBOLLO/R. O. BUSTILLO BOLADO,
Dir.), «Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico», Fundamentos de
Derecho Urbanistico. Ed., Aranzadi, Navarra, 2007, p. 228; BusriLLo Borapo, O., en, (L.
MARTIN REBOLLO/R. O. BUsTILLO BoLADO, Dir.), «Clasificaciéon y calificacion del suelo».
Fundamentos de Derecho Urbanistico, cit., 2007, p. 388.
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de éstos, previo informe de la Consejeria competente en materia de
urbanismo®.

Por tanto, la «revisién» tiene un mayor calado, supone una recu-
peracion de la potestad para aprobar planes que permite a la Admi-
nistracién ejercer el ius variandi con mayor rotundidad>. Revisar
un PGOU equivale a la aprobacién de un plan nuevo®. En cambio, la
«modificacién» busca corregir alguno de los elementos del Plan,
pero éste subsiste sin ser sustituido por otro’, porque lo decisivo es
que el Plan mantenga las lineas basicas esenciales y criterios deter-
minantes que lo configuran y que no se afecte a la estructura general
basica®’.

En relacién con estas situaciones, VILLACAMPA ESTIARTE considera
cuestionable afirmar la tipicidad del informe sobre «la revisién del
planeamiento municipal posterior clasificando como suelo urbani-
zable, o incluso urbano, el anteriormente clasificado como suelo no
urbanizable si era comun» porque podria constituir una decisién
discrecional (no reglada), que se encuentra, ademas, con el obstacu-
lo de acreditar la vertiente subjetiva del tipo penal. Como senala la
autora, si lo que se pretende es incriminar las recalificaciones, hu-
biera sido necesario incluir «un nuevo tipo delictivo especifico en este
articulo que requiriese que la aprobaciéon o la revisién del planea-
miento bien fuese contraria a las normas urbanisticas o de ordena-
cién del territorio vigentes, bien, no siéndolo por el caracter discre-
cional de la resolucién adoptada», no persiguiera intereses de
caracter general o incidiera en la adecuada ordenacién del territo-
rio®.

55 El problema de deslinde se plantea ante supuestos de aprobacion de revisiones
encubiertas del PGOU a través de modificaciones. Asi, por ejemplo, la STSJ de An-
dalucia de 9 de abril de 2007 declara nula de pleno derecho por incompetencia ma-
nifiesta una revisiéon encubierta aprobada por el Ayuntamiento de Almufiécar. En el
mismo sentido, la STSJ de Andalucia de 4 de junio de 2007 declara la nulidad de ple-
no Derecho de la tramitacién de hasta un total de 18 modificaciones puntuales para
cambio de uso a hotelero, afectando en algunos casos a zonas verdes publicas y pri-
vadas, con incremento de ocupacion.

56 JorDANO FRrAGA, J. «La reclasificacion del Suelo No Urbanizable», cit., p. 146.

57 GALAN Vi0oQuE, R. «Modificacion y revision», En, (L. MARTIN REBOLLO/R. O. Bus-
TILLO BoLADO, Dir.), Fundamentos de Derecho Urbanistico, Ed. Aranzadi, Navarra,
2007, p. 321.

58 JorpANO FRAGA, J. «La reclasificacién del Suelo No Urbanizable, cit., p. 147.

59 JorpANO FRAGA, J. «La reclasificacién del Suelo No Urbanizable», cit., p. 154.

% Aunque, en este segundo supuesto, la autora propone una sancién menor. Vid.
ViLrLacampa ESTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio...», cit., pp. 282-
283. En cualquier caso, aunque en el ejercicio de la potestad de planificacién la Ad-
ministraciéon cuente con una amplia discrecionalidad, el art. 3 del TRLS exige que ésta
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Las modificaciones sobre el suelo seran tipicas siempre que se
consideren, con arreglo a los términos del art. 320.1, instrumentos de
planeamiento en si mismas. Como se ha sefialado, modificar un plan
no equivale a la aprobacién de un plan nuevo, su finalidad es corregir
concretos elementos del Plan, sin afectar a sus lineas esenciales sobre
la estructura general y orgéanica del territorio o de la clasificacién del
suelo, aun cuando dicha alteracién lleve consigo cambios aislados en
la clasificacién o calificacion del suelo®!.

El texto no se refiere a informar modificaciones del planeamiento
sino a informar directamente instrumentos de planeamiento, de la
misma manera que, respecto del art. 320.2, la «aprobacion de los ins-
trumentos de planeamiento» no equivale estrictamente a la aprobacién
de las innovaciones de los Planes Generales de Ordenacién Urbanis-
tica, salvo que la innovacién adquiera materialmente la categoria de
instrumento de planeamiento. El legislador tendria que haber pre-
visto expresamente estos supuestos para evitar problemas de inter-
pretacion®?; piénsese que la introduccién de esta conducta fue fruto
del tramite parlamentario, no constaba en el Proyecto sometido a dis-
cusion.

Con la introduccién de los instrumentos de planeamiento ur-
banistico se ha extendido de forma considerable el ambito tipico. Y
ello por varias razones. Como para la aprobacion de los planes se re-
quiere una gran cantidad de informes sectoriales, de diferentes ad-
ministraciones publicas, pueden realizar la conducta tipica, no sélo

sea motivada. Cfr. DEspENTADO DAROCA, E., «Discrecionalidad administrativa y plane-
amiento urbanistico», cit., p. 230.

61 STS, Sala 3%, de 12 de febrero de 1985.

2 La propuesta de tipificacion alternativa de M. ACALE SANCHEZ menciona expre-
samente la conducta de «informar favorablemente la modificacion de la planificacion
urbanistica en contra de las normas urbanisticas vigentes, o resolver o decidir a favor
con el voto el cambio de la calificacion urbanistica de un suelo». Cfr. «Ordenacién del
territorio, arts. 319 y 320 CP», En, (J. ALvAREZ GARcia/J. L. GoNzALEZ Cussac, Dir.),
Consideraciones a propdsito del Proyecto de ley de 2009 de modificacion del Cédigo Pe-
nal. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 337. La cursiva ha sido anadida. En sen-
tido similar, la propuesta del Grupo de Politica criminal introduce la conducta de re-
solver o votar favorablemente «el cambio de la calificacién urbanistica de un suelo».
Cfr. Una regulacion alternativa contra la corrupcion urbanistica y otras conductas de-
lictivas relacionadas, p. 36. Sin embargo, por razones de intervencién minima, no ex-
tienden el tipo a otros comportamientos arbitrarios relacionados con los instrumen-
tos de planeamiento, estimandose adecuado castigar las conductas mas graves, esto
es, «a quienes tienen la dltima palabra en la toma de decisiones, como son, en el 4m-
bito municipal, las autoridades que votan o resuelven a favor de estos cambios ilega-
les del planeamiento», p. 38. Sugieren, ademas, como medida potestativa de caracter
disuasorio, la prohibicién de modificar la calificacién del suelo en un plazo de hasta
15 afios, Ibid. Vid. también, AcALE SANCHEZ, cit.
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los funcionarios municipales, sino los de otras administraciones.
Para mayor abundamiento, en la reforma se introduce expresamente
la contrariedad del Informe con las normas de ordenacion territorial,
un requisito sobre el que tendremos oportunidad de pronunciarnos
mas adelante, aunque baste adelantar que, a nivel autonémico, exis-
ten instrumentos de ordenacién territorial que tienen caricter nor-
mativo y sus determinaciones se imponen a los planes de ordenacién
territorial inferiores y al planeamiento urbanistico.

b) Proyectos de Urbanizacion

En consonancia con la introduccién en el &mbito del art. 319 CP
de las «obras de urbanizacién», en el contexto de la prevaricacién ur-
banistica también se amplia la intervencion penal a estadios previos,
pues toda obra de urbanizacién requerira la elaboracién del corres-
pondiente proyecto y la aprobacién administrativa. Por ello se incri-
mina la conducta de emitir informes favorables a la aprobacién de
«proyectos de urbanizacién».

Los proyectos de urbanizacién, como indica el art. 98 LOUA, son
proyectos de obras sin contenido planificador que tienen por finali-
dad llevar a la practica la ordenacion y las determinaciones conteni-
das en el planeamiento urbanistico, general o de desarrollo. Son ins-
trumentos para la aplicacién de lo que el planeamiento prevea en
cuanto a obras de vialidad, abastecimiento de agua, alcantarillado,
etc. No puede aprobarse un proyecto de urbanizacion sin una previa
figura de planeamiento que le dé cobertura, tal y como dispone el art.
14.2 TRLS.

Es acertada la introduccién de los proyectos de urbanizacion en el
tipo penal. La simple resolucién que aprueba un proyecto de urbani-
zacion es suficiente para la ejecucion de las obras correspondientes
sin necesidad de otorgar una posterior licencia. Por ello, su poten-
cialidad lesiva para el bien juridico ordenacién del territorio es im-
portante (es una modalidad de peligro concreto), piénsese en un pro-
yecto de urbanizaciéon que pudiera aprobarse sin que previamente
exista la figura de planeamiento correspondiente o que modifique las
determinaciones de éste.

c) Proyectos de Parcelacion y Reparcelacion
Resulta conveniente detenernos ahora en la conducta consistente

en informar favorablemente «proyectos de parcelacién» o «proyectos
de reparcelacién». Estos estan relacionados con otros actos y usos del
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suelo susceptibles de ser autorizados, pero mas alejados del momen-
to de la edificacion®.

Con caracter general, puede definirse la «parcelacién» como el
acto por el que se modifica la forma, superficie o linde de una o va-
rias parcelas o fincas con independencia de su finalidad concreta y de
la clase de suelo. En el ambito de la Comunidad auténoma de Anda-
lucia, el art. 66 LOUA considera parcelacién urbanistica, en terrenos
que tengan el régimen propio de suelo urbano y urbanizable, toda di-
visién simultanea o sucesiva de terrenos, fincas, parcelas o solares.
Son indivisibles las fincas, parcelas o solares que tengan dimensiones
inferiores o iguales a las establecidas como minimas en el instru-
mento de planeamiento («parcela minima edificable»); también lo
son, las fincas, parcelas o solares cuando ya se haya agotado toda la
edificabilidad correspondiente (art. 67 LOUA). En el suelo no urba-
nizable, las parcelaciones urbanisticas quedan prohibidas, siendo
nulas de pleno derecho (art. 68).

Toda parcelacion urbanistica debera ajustarse a lo dispuesto en la
ley vy en los instrumentos de planeamiento y, ademas, precisara de li-
cencia urbanistica o, en su caso, de declaracién de innecesariedad de
la misma. En consecuencia, los supuestos que encajan dentro de la
conducta tipica pueden ser muy numerosos. Una parcelacién ilegal es
aquella contraria a lo establecido en la legislacién urbanistica y en el
planeamiento, lo que ocurriria con las que pudieran dar lugar a la
formacién de un nucleo de poblacién, esto es, el asentamiento de uso
predominantemente residencial que genera varias parcelas o unida-
des rusticas que pueden llegar a soportar una edificacién y, en un fu-
turo, demandar la dotacién de servicios e infraestructuras publicas
urbanisticas, un problema que hay que evitar en el suelo no urbani-
zable. No obstante, esta conducta, de mayor gravedad, se equipara a
otras que integran el concepto de parcelacién ilegal, sin alcanzar esa
intensidad; asi, por ejemplo, parcelaciones en suelo urbano que no
respeten la parcela minima edificable o en zonas cuya edificabili-
dad se haya agotado.

También debemos resaltar que aunque el legislador haya incluido
de forma expresa la conducta consistente en informar favorable-
mente proyectos de parcelacion, esta conducta podia encontrar aco-
modo en la anterior redaccién del art. 320 CP porque, si la ley exige

9 Gorriz Rovo, E., op. cit., pp. 377, 378. La autora defendia, a proposito del Pro-
yecto de 2009, la inclusién especifica de los Proyectos de parcelacion, no, en cambio,
los de reparcelacion. Cfr. «Ordenacion del territorio, arts. 319 y 320 CP», cit.,
p. 330.
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licencia urbanistica para cualquier acto de parcelacion urbanistica,
informar favorablemente o resolver la concesién de una licencia de
parcelacién ilegal integraban el tipo penal antes de la reforma.

La «reparcelacién» constituye una actuacién de parcelacién por-
que supone la divisiéon de un espacio de terreno. Consiste en la agru-
pacién de fincas irregulares o brutas comprendidas en una unidad de
ejecucion para su nueva division ajustada al plan, con adjudicacion
de las parcelas regulares y netas resultantes a los interesados (en
proporcién a sus respectivos derechos) y de los terrenos de cesién
obligatoria.

Requiere la previa existencia de un planeamiento urbanistico para
cuya ejecucién se realiza el proyecto de reparcelaciéon®. En cual-
quier caso, no reviste la importancia que puede alcanza el informar
favorablemente proyectos de parcelacion ilegales.

d) Proyectos de Construccion y Edificacion

Es acertada la diferenciacién, tras la reforma, de las conductas
consistentes en informar favorablemente proyectos de construccién y
de edificacion, ya que, de esta forma, se establece una necesaria si-
metria entre los arts. 319 y 320 del CP.

«Construccion» y «edificacion» son términos que no estan defini-
dos normativamente, pero ambos requieren la previa concesién de li-
cencia urbanistica (art. 169 LOUA). Entre «construccién» y «edifica-
cién» existe una relaciéon de género a especie. El término
construccion tiene una gran extension y ha llegado a definirse como
toda edificacion incorporada al suelo con caracter permanente vy,
precisando mas, se ha entendido como la ejecucién de una obra arti-
ficial que modifique la naturaleza de un terreno, debiéndose tratar de
obras que incorporan elementos fisicos permanentes®. La edificacion
es una modalidad de construccién; abarca toda obra de albaiiileria o
arquitectura que sirve para morada, reuniones, especticulos, etc. Se

%4 Asi lo dispone el art. 80 del Reglamento de Gestién Urbanistica, aprobado por
R.D 3288/1978, de 25 de agosto, de aplicacion supletoria en el ambito de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia.

% Cfr. SANCHEZ DomiNGo, M? B. Delitos Urbanisticos, cit., pp. 95, 96; GOMEZ ToMILLO,
M. «Estado actual de la discusion en torno a los delitos sobre la ordenacion del terri-
torio: la construccién y edificacién ilegal», Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, n° 223, 2006, p. 52; Gorriz Rovo, E. Proteccion penal del territorio. Los de-
litos contra la ordenacion del territorio en sentido estricto del art. 319. Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2003, p. 85.
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vincula a un lugar cerrado, destinado a albergar personas, de modo
permanente o transitorio®.

e) Concesion de Licencias

El art. 320.1 CP castiga la conducta consistente en informar fa-
vorablemente la concesién de licencias contrarias a las normas ur-
banisticas y a las normas relativas a la ordenacioén territorial. El pro-
blema, antes y después de la reforma de 2010, sigue siendo el mismo:
cabe preguntarse si cualquier informe favorable a la aprobacién de
una licencia urbanistica ilegal integraria el tipo del art. 320.1 CP. Si se
exige, como criterio restrictivo, que el informe comporte un riesgo re-
levante de menoscabo de la ordenacién del territorio, la respuesta
debe ser negativa, pues el delito no puede convertirse en mero refor-
zamiento de la autoridad administrativa®’. Por otro lado, se cuestiona
la excesiva amplitud del término licencia. Pudiera pensarse, si afir-
mamos la necesaria coordinacion entre los arts. 319 y 320 CP, que
abarca exclusivamente las licencias de construccién o edificaciéon
sobre los suelos a que se refiere el art. 319, o las licencias de parcela-
cion, pero el art. 320 no limita su alcance. Asi, puede tratarse de una
licencia de demolicién, o de primera ocupacién o utilizaciéon de edi-
ficios®s.

Ello entrana el riesgo de vulnerar principios esenciales del Dere-
cho Penal (principio de legalidad, intervencién minima y proporcio-
nalidad), teniendo en cuenta que son muy variados los actos que re-
quieren la concesién de licencias urbanisticas®.

1.3. Valoracion del alcance de la reforma

Especialmente llamativa resulta la configuracién del art. 320.1
CP por incluir conductas que no consisten en «dictar resoluciones ar-

% Vid. SAP, Cérdoba, Seccién 22,42/2003, de 27-2; SAP, Cadiz, Seccién 22,
428/2009, de 14-12.

7 Vid., por ejemplo, STS 363/2006, de 28-3.

% Vid. OrRTEGA MoONTORO, R. J. «La nueva regulacién de los delitos urbanisticos en el
Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cédigo Penal de 2009», cit., p. 10. El Grupo
de Estudios de Politica criminal sefiala la necesidad de limitar el alcance de las li-
cencias a las de «urbanizacién, parcelacion o de construccion». Cfr. Una regulacion al-
ternativa contra la corrupcion urbanistica y otras conductas delictivas relacionadas, cit.,
p- 37.

% La SAP, Madrid, Seccion 4%, 77/2005, de 31-5, analiza la adecuacién a la nor-
mativa urbanistica de diversos tipos de licencia: licencias urbanisticas de talas de ar-
boles, de construccién de viviendas, licencia de segregacion.
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bitrarias», sino en la realizacién de actos de tramite (emitir informes
favorables). Por eso, en este sentido, el delito del art. 320.1 no cons-
tituye una «modalidad agravada» respecto del delito de prevaricacién
administrativa del art. 404 sino un tipo auténomo sui generis de pre-
varicacion. Piénsese que el art. 404 CP seria aplicable en los supues-
tos de emisién de informes ilegales no expresamente contemplados
en el art. 320.1, o que revistan escasa capacidad para lesionar la or-
denacién del territorio, siempre que exista o se dé comienzo a la
adopcion de una resolucion arbitraria (principio de accesoriedad del
participe).

Parece adecuado adelantar las barreras de proteccién penal del
bien juridico ordenacién del territorio ante determinadas modali-
dades de conducta por su especial potencialidad lesiva, a saber, la
emisién de informes favorables sobre determinados instrumentos de
planeamiento o proyectos de urbanizacion, contrarios al Derecho
urbanistico. Es cierto que, con anterioridad a la reforma, estas con-
ductas podian adquirir relevancia penal como formas de participa-
cion —normalmente, cooperacién necesaria— en el delito de pre-
varicacion administrativa del art. 404. Sin embargo, es acertado
que cobren autonomia propia como comportamientos de corrup-
cién urbanistica, tienen un significado que trasciende la mera par-
ticipacion en un hecho ajeno. No contradice, por ello, el principio de
proporcionalidad si se convierten en auténticas formas de autoria
por su especial gravedad para menoscabar la ordenacién del terri-
torio.

El criterio de proporcionalidad también sirve de punto de refe-
rencia para discutir la equiparacion, en el mismo precepto, de con-
ductas de escasa trascendencia para el bien juridico, por ejemplo, in-
formar favorablemente la divisiéon de un terreno cuya edificabilidad
se haya agotado.

2. Conductas omisivas relativas al incumplimiento de deberes
de inspeccion

Otra de las novedades incorporadas en el art. 320.1 CP es la in-
criminacién de dos comportamientos omisivos dolosos: silenciar con
motivo de inspecciones la infraccion de las normas de ordenacion te-
rritorial o urbanisticas vigentes, y omitir la realizacion de inspecciones
de cardcter obligatorio. El legislador ha querido trasladar al ambito de
los delitos sobre la ordenacion del territorio la férmula contemplada
en el art. 329 CP, un delito contra los recursos naturales y el medio
ambiente.
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Mientras que la primera de las modalidades ha sido fruto de las
demandas doctrinales, la segunda no se puede defender en la me-
dida en que se convierta en un mero incumplimiento formal de la
normativa administrativa’!. En cualquier caso, si esos comporta-
mientos omisivos no fueran idéneos para menoscabar el objeto de tu-
tela, su persecucién debera desplazarse al derecho administrativo
sancionador”.

Probablemente, con la introduccién expresa de sendas figuras
omisivas el legislador ha pretendido eludir los problemas dogmaticos
que giran en torno a la comisién por omisién. Se han sefialado las di-
ficultades y limitaciones derivadas de la participacion del funcionario
en comision por omision en el delito cometido por el particular (art.
319)%.

La STS 1127/2009, de 27-11, confirma la condena como participe
(cooperacion necesaria) en el delito del art. 319 CP del celador de
obras de un Ayuntamiento que formula un acta de denuncia incom-
pleta. Tras la reforma de 2010, este comportamiento podria integrar
el tipo del art. 320.1 CP, como una modalidad omisiva de prevarica-
cién urbanistica.

Finalmente, el legislador ha tomado la decision de acercarse a la
estructura de los tipos de omisién de garante y de peligro, obviando la
aplicacion estricta de las reglas del art. 11 CP.

La incriminaciéon expresa de sendas formas omisivas de prevari-
cacion va a generar muchos problemas de interpretacion y de apli-

0 Cfr. Gorriz Rovo, E., «Ordenacion del territorio, arts. 319 y 320 CP», cit., p. 331;
también ViLLacampa ESTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio...»,
cit., pp. 284-285; RopriGUEZ PUERTA, M.J./ViLLacAMPA ESTIARTE, C. «La responsabili-
dad penal del funcionario publico en materia urbanistica», En, El nuevo Derecho
Penal Espariol. Estudios Penales... cit., p. 1754.

1 Vid. ViLLacampa ESTIARTE, C., op. cit., pp. 284-285, cuya funcién puede ser la de
servir de refuerzo de la primera. En este sentido, Gorriz Rovo, E., «Los delitos sobre
la ordenacion del territorio: arts. 319 y 320 CP». En, Comentarios a la Reforma Penal
de 2010, cit., p. 381; salvo que se exigiera que el incumplimiento de la obligacién de
inspeccionar afectara a los dos bienes juridicos tutelados en el art. 320, asi, cuando fa-
voreciera la comision de infracciones urbanisticas graves o un delito urbanistico.
Con todo, la autora sefiala que resulta prescindible. El Grupo de Estudios de Politica
criminal se muestra favorable a la inclusién de ambas modalidades omisivas. Cfr. Una
regulacion alternativa contra la corrupcion urbanistica y otras conductas delictivas re-
lacionadas, cit., p. 37.

72 Gorriz Rovo, E., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio: arts. 319 y 320
CP». En, Comentarios a la Reforma Penal de 2010, cit., pp. 381-382.

73 Vid. ViLLacampa EsTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacién del territorio...»,
cit., pp. 284-285; RopriGUEZ PUERTA, M.J./ViLLacampA ESTIARTE, C. «La responsabili-
dad penal del funcionario publico en materia urbanistica», cit., pp. 1758 y ss.
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cacién, al menos, habra que acreditar, en la primera de ellas, que el
autor, que asume materialmente competencias de inspeccién, se en-
contraba realizando una actividad de inspeccién y omite dar cuenta
de la infraccion urbanistica que detecta (omite el deber de comunicar
o denunciar)’. Aunque el art. 30 del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica de Andalucia, aprobado por Decreto 60/2010, de 6 de mar-
7o, establece que la inspeccién urbanistica es una potestad dirigida a
comprobar que los actos de parcelacién urbanistica, urbanizacion,
construccion o edificacion, instalacion y de uso del suelo, del vuelo y
del subsuelo, se ajustan a la ordenacion territorial y urbanistica, con-
viene tener presente que el ambito de la inspeccién urbanistica, es-
pecialmente en los municipios, es una materia que dista mucho de es-
tar claramente delimitada. El art. 179. 2 LOUA sefiala que los
municipios y la Consejeria con competencias en materia de urba-
nismo deben desarrollar dichas funciones inspectoras en el marco de
sus respectivas competencias. Mientras que en el ambito de la co-
munidad auténoma andaluza se ha procedido a la creacién del Cuer-
po de Inspectores de Ordenacién del Territorio, Urbanismo y Vivien-
da” y la Inspeccién General de Ordenacion del Territorio, Urbanismo
y Vivienda’®, no siempre se garantiza en los municipios la figura del
inspector urbanistico. El servicio de inspeccion urbanistica en los
pequenos y medianos Ayuntamientos sera ejercido por el arquitecto
técnico municipal o por algin funcionario encargado de vigilar que
las obras que se ejecuten cuenten con la oportuna licencia, o incluso
por la policia local”.

Por otra parte, la formulacién tan amplia que se emplea para
describir las modalidades omisivas contradice las exigencias de ta-
xatividad penal. En ellas, pueden incluirse no sélo los actos de urba-
nizacién, construccién o edificacion, sino que, en el ejercicio de la po-
testad de inspeccién, son muchos los actos que pueden ser objeto de
comprobacion. Para delimitar su alcance material, habria que rela-
cionar estrictamente el incumplimiento de los deberes de inspeccion
con el objeto material del tipo del art. 320. 1 CP y coordinarlo con las
conductas del art. 319. Ademas, debe crear una situacion de peligro

7 Gorriz Rovo, E., «Los delitos sobre la ordenacion del territorio: arts. 319 y 320
CP». En, Comentarios a la Reforma Penal de 2010, cit., p. 381.

5 En virtud de la Ley 13/2005, de 11 noviembre, de Medidas para la Vivienda Pro-
tegida y el Suelo.

76 Decreto 190/2005, de 6 septiembre.

7Vid. OrRTEGA MoONTORO, R. J. «La nueva regulacion de los delitos urbanisticos...»,
cit., pp. 10-11. El autor denuncia en este contexto «la ausencia de planificacién algu-
na en materia de inspeccion, asi como el escaso nimero de efectivos para estos co-
metidos (escaso ntimero que, por lo demds, interesa mantener en su precariedad)»,

ibid.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologta, 3.* Epoca, n.° 6 (2011)



¢ERA NECESARIO REFORMAR LOS DELITOS URBANISTICOS? ESPECIAL... 145

de menoscabo de la ordenacién del territorio. De lo contrario, todos
los supuestos en los que el funcionario, en el marco de su deber de
inspeccion, silencie la infraccién de las normas urbanisticas inte-
grarian el tipo.

3. Las conductas del art. 320.2 CP

La reforma de 2010 ha ampliado notablemente el &mbito de apli-
cacion del art. 320.2 CP, en consonancia con la extensiéon que ha ex-
perimentado el apartado primero del precepto, al que remite. En
efecto, si el apartado primero alude a la emisiéon de informes arbi-
trarios favorables a la aprobacién de instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccién
o edificacién o la concesién de licencias, el apartado segundo vincu-
la la resolucién o el voto favorable al mismo contenido. En contraste
con la redaccién anterior, ya se distingue entre «aprobacién» y «con-
cesi6n» en funcién del objeto material.

La competencia en materia de actos urbanisticos se atribuye por
el Derecho Administrativo a 6rganos concretos de la Administracion,
que pueden ser unipersonales (p. €j., un Alcalde) o colegiados, por es-
tar constituido por una pluralidad de personas (p.ej., la Comisién de
Gobierno Local).

El art. 320. 2 CP prevé dos modalidades de conducta: «votar» y
«resolver» a favor. Esta distincién de actos parece vincular la con-
ducta de «votar» a los supuestos cuya resolucién se somete a la deci-
sién de un 6rgano colegiado, mientras que la conducta de «resol-
ver» se produce cuando la decision se somete al criterio de un 6rgano
unipersonal” («el que por si mismo...»).

Tales conductas se corresponden con el ambito de la prevarica-
ciéon administrativa del art. 4047°. Son mas graves por afectar,
ademas, a un bien juridico independiente, y especificas por la espe-
cialidad del objeto de las resoluciones administrativas arbitrarias.

3.1. El término «resolucion» como acto administrativo especifico

Como acto administrativo especifico, las resoluciones se definen
por su caracter decisorio o ejecutivo, son una declaracion de voluntad

78 Gorr1z Rovo, E. Los delitos de prevaricacién administrativa, cit., p. 274.
7 Vid. UBepa TaraJANO, F. E., op. cit., p. 171; SAP, Granada, Seccién 2%, 571/2009,
de 6-11.
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concreta (sobre supuestos de hecho concretos) de contenido decisorio
que afecta a los derechos de los administrados o a la colectividad en

180, Seguin el art. 320.2 CP, 1 lucién deb t 1 -
general®. Segtn el art. . , la resolucion debe contener la apro
bacién de instrumentos de planeamiento, proyectos de urbaniza-
cién, parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la con-
cesion de licencias, de modo contrario a las normas de ordenacién
del territorio o urbanisticas vigentes en el momento en que se adopta.

3.2. El término «votar»

Ya se ha senalado que la conducta de «votar» se vincula con los
supuestos cuya resolucion se somete a la decisiéon de un 6rgano co-
legiado. En cualquier caso, el precepto equipara «votar» favorable-
mente a la conducta de «resolver a favor». Si es asi, el voto debe re-
caer sobre resoluciones o actos que revistan naturaleza decisoria o
ejecutivad!.

El precepto exige votar a favor de la aprobacién de instrumentos
de planeamiento, proyectos de urbanizacién, parcelacion, reparcela-
cién, construccién o edificacién o la concesién de licencias, de forma
contraria a las normas de ordenacién territorial o urbanisticas vi-
gentes en el momento en que se vota. En consecuencia, no realiza la
conducta tipica del art. 320. 2 quien vota en contra, aun cuando lo
que se somete a aprobacién sea conforme a las normas urbanisticas
vigentes®?; asimismo, quien vota en contra cuando con ello (a sa-
biendas) contribuya a adoptar un acuerdo arbitrario®:.

Cabe discutir la relevancia penal de las conductas consistentes en
la abstencién en la votacién, cuando dicho comportamiento sea id6-
neo para alcanzar el acuerdo mayoritario favorable, por ejemplo, a la
concesion de una licencia ilegal y se haga con el conocimiento de esa
contribucioén al acto ilicito, confiando en el juego de las mayorias. Si

80 Vid. UBEDA TarATANO, cit., pp. 172, 173.
81 En este sentido, UBEDA TArRAJANO, F. E., cit., p. 178; si bien, como sefiala el autor,
el art. 320.2 adelanta la barrera de la intervencién penal al momento de la votacion,

p. 180.
82 Gorriz Rovo, E. Los delitos de prevaricacion administrativa, cit., p. 280.
8 ViLLacampa ESTIARTE, C., «Los delitos sobre la ordenacion del territorio...», cit., p.

281. Para resolver esta situacién, M. AcALE SANCHEZ propone modificar la redaccion
del precepto y sustituir la expresién votar a favor por la de decidir con el voto. Cfr.
«Ordenacién del territorio, arts. 319 y 320 CP», cit., p. 337. En este sentido el Grupo
de Politica criminal entiende que el tipo penal deberia exigir votar «favorablemente»
para castigar al «conjunto de personas cuyos votos a favor logran conformar una de-
cisién contraria a la normativa vigente». Cfr. Una regulacion alternativa contra la co-
rrupcion urbanistica y otras conductas delictivas relacionadas, cit., p. 37.
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bien no realiza el tipo del art. 320. 284, no cabe excluir por ello su po-
sible valoracién como una forma de participacién, concretamente, un
acto de cooperacién necesaria®.

Por su potencialidad lesiva para el bien juridico relativo a la or-
denacion del territorio, cabe subrayar, en concreto, la conducta con-
sistente en votar a favor de la aprobacion de instrumentos de planea-
miento de modo contrario a las normas urbanisticas o de ordenacién
territorial. Como hemos sefialado, existen muchas figuras de planea-
miento y hay que tener en cuenta que la aprobacion definitiva de al-
gunas de ellas corresponde a la Administracién autonémica, por
ejemplo, en los Planes Generales de Ordenacion urbanistica.

Pues bien, la aprobacion de un PGOU comprende una serie de fa-
ses: una fase de avance (que sélo requiere exposicién al publico y no
deja de ser una declaracion de intenciones), una aprobacion inicial
(competencia del Ayuntamiento), una aprobacion provisional (tam-
bién corresponde a la Administracién Local) y una aprobacion defi-
nitiva (competencia de la Comunidad Auténoma). En este contexto,
cabe plantear qué relevancia penal tendria la aprobacién inicial, o
provisional, por el Pleno de la Corporacién local (6rgano formado por
la totalidad de los concejales) de una figura de planeamiento ur-
banistico general, en contra de la normativa urbanistica o de orde-
nacién del territorio, sin contar posteriormente con la aprobacién de-
finitiva por parte del 6rgano competente de la Comunidad auténoma,
que conseguiria asi frustrar dicho Plan ilegal.

Para integrar la conducta tipica del art. 320.2 CP, la aprobacién de
un instrumento de planeamiento a través del voto favorable de los
miembros del 6rgano colegiado, al igual que la conducta de «resol-
ver» (con la que se equipara), debe revestir naturaleza decisoria o eje-
cutiva, de modo que sea la decision final de un procedimiento. Si no
es asi, constituiria exclusivamente un acto preparatorio no punible.
En cambio, si ese Plan aprobado provisionalmente contara con la
aprobacion definitiva y ulterior de la Comunidad Auténoma, es po-
sible considerar la existencia de coautoria del delito del 320. 2 res-
pecto de aquellos miembros del 6rgano colegiado de la Comunidad
auténoma que emitieron un voto favorable (con el conocimiento de la
ilegalidad del Plan en aquel momento), e imputar, en calidad de coo-
peradores necesarios, a los miembros del Pleno del Ayuntamiento que
votaron a favor de su aprobacién (contando también con el conoci-
miento de su ilegalidad).

84 UBEDA TARAJANO, cit., p- 183.
8 Gorriz Rovo, E., Los delitos de prevaricacion administrativa, cit., p. 283.
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4. La infraccion de las normas de ordenacion territorial o urbanisticas
vigentes y la arbitrariedad del Informe, Resolucion o Voto favorable

Por ultimo, la ilegalidad de las conductas incluidas en el art. 320
puede consistir no sélo en la contravenciéon de las normas urbanisti-
cas vigentes (segtn la redaccién anterior a la reforma), también de las
normas de ordenacion territorial®®. Es una incorporacién normativa
que amplia el campo de aplicacion del precepto y acentta el grave
problema de indeterminacién del que ya adolece.

En primer lugar, el incumplimiento de las normas urbanisticas vi-
gentes en el momento de realizacion de la modalidad de conducta ti-
pica de que se trate comprende también las normas relativas al pro-
cedimiento de adopcién de los actos administrativos.

La SAP, Malaga, Seccion 2%, 256/2007, 25-4, entiende que la vul-
neracion de la legalidad urbanistica aplicable al caso, puede proceder,
ya sea de unas normas subsidiarias, ya de normas con rango de Ley;
igualmente alcanza al fondo de la resolucion, o a lo concerniente a la
competencia o el procedimiento, porque todo ello constituye el dere-
cho urbanistico aplicable.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que, tras la STC 61/1997,
20-3, existen tantas normativas urbanisticas como Comunidades
Auténomas. A ello cabe anadir la normativa que incorpora cada uno
de los instrumentos urbanisticos y las respectivas ordenanzas muni-
cipales. A partir de la reforma de 2010, a esa ingente normativa ur-
banistica hay que sumar la normativa sobre ordenacién del territorio
como punto de referencia alternativo para valorar la ilegalidad que
requiere el tipo.

Conviene subrayar también que el analisis de la adecuacion o no a
derecho del acto administrativo debe hacerse en funcién de la nor-
mativa vigente en el momento en el que se adopt6, con independencia
de que después se produzcan modificaciones normativas®”. No obs-
tante, el caracter especialmente dinamico de la normativa adminis-
trativa crea situaciones condicionadas por la sucesién de decisiones
administrativas sobre planeamientos y reclasificaciones de suelos
que, con escaso margen temporal, se convierten en terrenos urbani-
zables®®. Esta cuestion se resolveria a través de la aplicacion retroac-

8 Se ha considerado acertada esta inclusién por crear expectativas de una «mejor
tutela penal a bienes vinculados a dicha ordenacién y no exclusivamente al urbanis-
mo». Cfr. Una regulacion alternativa contra la corrupcion urbanistica y otras conductas
delictivas relacionadas. Grupo de Estudios de Politica Criminal, cit., p. 37.

87 SAP, Malaga, Seccién 2°, 256/2007, 25-4; SAP, Jaén, Seccion 1%, 14/2009, de 29-1.

8 Vid. Auto AP de Ciudad Real de 10 de diciembre de 2002.
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tiva de las normas sancionadoras que resultaran mas favorables
(Auto del TC de 19 de octubre de 2004%°).

Pero una cosa es la infraccion del derecho urbanistico y otra que
dicha infraccién integre el tipo penal del art. 320 CP. La STS
363/2006, de 28-3, establece un denominador comun entre este delito
y la prevaricacion administrativa del art. 404 CP: la interpretacion de
la arbitrariedad del acto administrativo es la misma. En el &mbito de
la prevaricacion urbanistica, este requisito puede manifestarse por di-
versas razones, y entre ellas, la total ausencia de fundamento, si los
actos proceden de 6rganos incompetentes, o si se omiten tramites
esenciales del procedimiento (STS 1658/2003, de 4-12; SAP, Malaga,
Seccion 2%, 256/2007, 25-4); pero, en cualquier caso, el acto adminis-
trativo se ha de derivar de una interpretaciéon imposible de la nor-
mativa urbanistica conforme a los mecanismos hermenéuticos del
Derecho (STS 1497/2002, 23-9 STS 76/2002, de 25-1), o, simplemente,
porque ésta se ha obviado (STS 878/2002, de 17-5). Ello quiere decir,
de modo paralelo a la interpretacion del art. 404, que no es suficien-
te la mera ilegalidad del acto, pues ello supondria anular la labor de
control de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ademas de
contradecir el principio de intervencién minima del Derecho Penal
(STS 766/1999, de 18-5).

Seguin los hechos probados de la STS 1658/2003, de 4-12, la arbi-
trariedad de la resolucién administrativa en materia urbanistica
tendra lugar cuando se concede una licencia para la construccién de
una vivienda en suelo ruastico sin presentar proyecto, sin informe
juridico ni técnico y, en consecuencia, sin tramitar ningun tipo de
procedimiento.

Respecto de la valoracion de la arbitrariedad del acto contrario a
las normas urbanisticas, resulta interesante la SAP, Malaga, Seccién
2%, 256/2007, 25-4. Los hechos probados versan sobre la concesion de
una licencia de obras para la construccion de seis viviendas unifami-
liares pareadas sobre un terreno asentado, aparentemente, en una
zona de uso residencial. Se habia aprobado un convenio urbanistico
para modificar la calificacion de dicha parcela, porque, en el mo-
mento de la solicitud de la licencia de obras, estaba considerada en el
Plan General de Ordenaciéon Urbana como zona verde. Finalmente, la
Comision de Gobierno de Ayuntamiento de Marbella aprueba la con-
cesién de la licencia en virtud de lo dispuesto en el Avance del Pro-

8 Vid. Gorriz Rovo, E. «La problematica de las remisiones normativas y de la re-
troactividad de las leyes penales favorables en relacién a los delitos sobre la ordena-
cién del territorio», Revista de Ciencias Penales, 1998, pp. 73 ss.
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yecto de Revision del PGOU. Para buscar amparo juridico que avala-
ra esa decisidn, solicité un informe de un servicio de asesoramiento
externo en el que se sefialaban los criterios que debian regir el otor-
gamiento de licencias urbanisticas y que éstas tendrian siempre
caracter de provisional. No se hizo constar informe alguno de la Ase-
soria juridica del Ayuntamiento.

El Juez de Instancia absuelve a los acusados (miembros de la Co-
mision) de un delito del art. 320.2 CP. La sentencia absolutoria gira
en torno a dos ejes fundamentales: la confusién normativa en materia
de urbanismo existente en Marbella en la fecha en la que se concede
la licencia de construccién y, por ende, la falta de arbitrariedad de la
resolucion. Sin embargo, la SAP de Malaga sefiala que la aproba-
cion de la licencia de obras carece absolutamente de apoyo legal en la
normativa urbanistica vigente. Se habia intentado hacer valer como
norma aplicable el Avance del Proyecto de Revisién del PGOU, basan-
dose exclusivamente en el informe de un asesor externo. Por ello en-
tiende el Tribunal que la confusién normativa se deriva de una ma-
niobra creada por el propio gobierno local para ampararse luego en
ella. Es cierto que el PGOU, como norma de naturaleza reglamenta-
ria, puede verse matizado por un convenio urbanistico, pero, si es asi,
debe estar sometido e incorporado al Plan General.

En sintesis, la SAP considera que la concesién de la licencia no se
ajusta a un Plan General de Ordenacién urbana previo, antes bien, se
apoya en la imposicién de normas juridicamente inexistentes. Por
otro lado, los miembros de la Comisién que votaron a favor de su
concesién tampoco eran formalmente competentes para adoptar di-
cha resolucién. Por tanto, la conducta que se analiza constituia una
contradiccién manifiesta del Derecho urbanistico en su totalidad.
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