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Algunas notas sobre la dificultad de demarcar un espacio de tutela penal

para la ordenacién del territorio

Nuria Matellanes Rodriguez

El objetivo de estas lineas es poner de relieve
que la regulacién de las actuaciones urbanfsticas
con relevancia penal ofrecida por el Cédigo de
1995 manifiesta una proximidad con la articula-
cién administrativa de dicha materia que supera
los limites de rigen las relaciones entre ambas dis-
ciplinas sancionadoras, con el consiguiente detri-
mento para el respeto de las garantias penales. El
marco punitivo que se ofrece viene a colmar una
peticién doctrinal pero, tal vez por premura, tal
vez por la inherente instrumentalizacién adminis-
trativa de la materia, dista mucho de constituir un
reducto acotado a aquellas actuaciones mas gra-
ves que lesionen de manera efectiva el interés juri-
dico denominado “ordenacién territorial”. Por lo
tanto, el interés que se persigue con las paginas
que siguen no es hacer un estudio minucioso y
acabado de los elementos de este delito, ni mucho
menos un pronunciamiento sobre la solucién a
todos los problemas técnicos que se pueden pre-
sentar, sino solamente poner de manifiesto de ma-
nera descriptiva, c6mo la estructuracién de los ti-
pos presenta a la delincuencia urbanistica como
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una forma de reforzar, y ademas con grandes de-
fectos, la ordenacién administrativa preexistente,
sin que se pueda descubrir en ellos un espacio que
se adapte a los postulados rectores de la interven-
cién y creacién juridico-penall.

I. El caracter fronterizo entre el urbanis-
mo y el medio ambiente

Es frecuente encontrar en los estudios acerca de
la tutela penal del medio ambiente referencias,
mas o menos amplias, al urbanismo?. Tal vez, la
irrupcién en el Cédigo Penal de tipos penales ten-
dentes a su tutela bajo un Titulo aglutinador de la
proteccién penal del medio ambiente, el patrimo-
nio histérico-artistico, fauna y flora y urbanismo,
hayan favorecido este tratamiento comtn entre la
doctrina3. También, asf lo reconocia la Exposicién
de Motivos del Proyecto de Cédigo Penal de 1992
al establecer que “urbanismo y recursos naturales
son problemas indisolublemente ligados al medio
ambiente en un concepto superior de equilibrio en

1. Como advertencia, conviene destacar que, en ocasiones, se emplearan referencias a la legislacién urbanistica administra-

tiva que a raiz de la STC 61/1997, de 20 de marzo, por la que se deroga la Ley del Suelo de 1992 se doté de una mayor relevancia
a la normativa autondmica; de ahi que sea la norma de la Comunidad Auténoma en la que se ha escrito este texto —Ley 5/1999,
de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén— la que se emplee como apoyo de algunas afirmaciones, sin perjuicio de recono-
cer la existencia de matices diferentes en otras normas.

2. Por ejemplo, Dt VeGA Ruiz 1.A.: Delitos contra el Medio Ambiente, la Ordenacién del Territorio, el Patrimonio Histérico, la Flo-
ra y Fauna en el C3digo Penal de 1995, Colex, Madrid, 1996, o Derecho Penal del Medio Ambiente, TerrADILLOS Basoco (Coord.),
Trotta, Madrid, 1997.

3. Como muestra significativa cabe mencionar la postura de AwvArez GARGiA para quien el articulo 45.1 de la Constitucion “se
refiere no exclusivamente a la naturaleza, sino al medio en el cual se desarrolla la persona, en el que, por supuesto, tiene lugar
importantisimo, la ciudad”, (AwvARez GARCiA, J.: “Injusto penal e injusto administrativo en la proteccién del medio ambiente”, en De-
recho y Medio Ambiente, CEOTMA/MOPU, Madrid, 1981, p. 271). TiEoEmManN recuerda que “para las civilizaciones de origen grie-
go y latino, que viven su vida en la urbe en lugar de perderse en romanticismos de la naturaleza, esta concepcién lleva hasta in-
cluir el urbanismo y la conservacién de los monumentos en laidea de proteccién del ambiente”, (Tiepemar, k.: “El Derecho Penal
aleman del ambiente: cuestiones dogmdticas novedosas”, en Lecciones de Derecho Penal Econémico (Comunitario, Espaiiol y
Alemadn), P.P.U., Barcelona, 1993, p. 173; “Teoria y reforma del Derecho Penal del ambiente”, en Proteccién Infernacional del Me-
dio Ambiente y Derecho Ecolégico, De LA CUESTA ARZAMEND! y FERNANDEZ CASADEVANTE (DIRECTORES), Servicio Editorial de la Universidad
del Pais Vasco, Bilbao, 1987, p. 140). )

Con carécter general, vid. L&pPEz bE SEBASTAN, J.: Destruccién de los Recursos Naturales y Ordenacién del Territorio, Mundi-Pren-
sa, Madrid, 1977; Vmcomny, G. de: “El reparto de poderes en materia medioambiental entre la Comunidad Europeq, el Estado y
las Regiones. El caso italiano”, Revista Yasca de Administracién Piblica, n® 27, 1990, pp. 27 y ss.
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la relacién entre la naturaleza y el hombre”. In- la fijacién de los usos del suelo o el sefialamiento y
cluso, en el camino de elaboracién del articulo 45 localizacién de infraestructuras entrafian una evi-
de la Constitucién se proponifa una consideracién dente actuacién directa sobre la naturaleza%; que el
conjunta del medio natural y el medio urbano urbanismo y la ordenacién del territorio también
cuando se sugerfa la siguiente redaccién del mis- contribuyen a lograr una mayor calidad de vida3 y,
mo: sobre todo, que “el territorio puede ser sede y mar-
co de referencia de los fenémenos ambientales”¢.
“Los poderes piiblicos velardn por la utilizacién ra- Pues bien, aun cuando desde el punto de vista
cional de los recursos y espacios naturales, de los de la ecologia juridica sea perfectamente com-
montes y por la conservacién del paisaje y de los en- prensible que el territorio, junto con el agua, el ai-
tornos urbanos, por la defensa y el control responsa- re, la fauna y la flora integran el sistema ambien-
ble de la fauna, garantizando el mantenimiento y po- tal? —por lo que un planteamiento razonable de la
tenciacién de los recursos naturales renovables y la politica de conservacién y mejora del medio en el
mejora del medio ambiente, impidiendo cualquier ac- que la vida se desarrolla requiere una contempla-
cién que pueda degradarlo”, cién conjunta y armoénica de la problemética es-
trictamente ambiental y de la ordenacién del te-
Las razones de esta ligazén son muchas y varia- rritorio8- es lo cierto que el mundo del Derecho, y
das y a titulo de muestra puede indicarse que tanto més atn del Derecho Penal, requiere conceptos

En cuanto a los estudios estriciamente penales, por todos, YERCHER NOGUERA, A.: “Delitos contra la ordenacién del territorio”, EI°

Nuevo Cédigo Penal y su Aplicacién a Empresas y Profesionales. Manual Teérico-Préctico (IV}), Recoletos Cia. Editorial, Madrid,
1996, p. 533; llegando incluso al extremo de encontrar una jusfificacién ecolégica en la proteccién de la ordenacién del territorio,
AcALE SANCHEZ, M2.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en Derecho Penal del Medio Ambiente, TerrADILLOS BAsoco{Coord.),
Trotta, Madrid, 1997, pp. 23-25; NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: “Los delitos sobre ordenacion del territorio: la responsabilidad penal de la
Administracién urbanistica”, Actualidad Penal, 1997-1, p. 385; “La responsabilidad penal de la Administracién urbanistica: el ar
ticulo 320 del Cédigo Penal”, Actualidad Juridica Aranzadi n? 270, 21 de noviembre de 1996, p. 2.

4. CF Coreua MONEDERO, J.M.: “Competencias de las Diputaciones Provinciales en la defensa del medio ambiente”, en Protec
cién del Medio Ambiente, Instituto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1977, p. 28.

5. Cf. BARRIENTOSP ACHO, J.M2.: ”; Delitos relativos a la ordenacién del territorio”, La Ley, 1996-6, p. 1555.

Abundando en esta idea, DeLA QUESTA ARZAMENDImantiene la posibilidad de crear un Titulo especifico para los delitos contra la co-
lidad de vida, bajo el que se agruparian los delitos contra el medio ambiente, la ordenacién del territorio y los derechos e intere-
ses de los consumidores; cf. CUESTA ARZAMENDI, J.L. de la; “Ecologia y Derecho Penal”, en. La Droga en la Sociedad Actual. Nuevos
Horizontes en Criminologia, BERISTAIN Y DE LA QuESTA ARZAMENDI {Comp.), Instituto Vasco de Criminologia, Caja de Ahorros Provincial
de Guipizcoa, San Sebastian, 1985, p. 283.

6. BassoLsComa, M.: “El medio ambiente y la ordenacién del territorio”, Documentacién Administrativa, n2 190, 1981, pp. 408-
409; en el mismo sentido, RODRIGUEZ RAMOS, L.: “La nueva proteccién penal del ambiente”, op. cit., p. 214: “El espacio o territorio es
un recurso natural o, mejor, el lugar donde se produce la confluencia y ubicacién de todos los recursos naturales”; similares son
las palabras de OrTEGA MONTORO, R.: “Los delitos contra la ordenacién del territorio en el Cédigo Penal de 1995”, La Ley, 1997-6,
p. 1538: “Elterritorio se liga con el medio ambiente, ya que el suelo es un aspecto més junto al elemento acudtico y aéreo del sis-
tema medioambiental, y su degradacién incide en la calidad de vida”.

No comparte totalmente esta opcién CARMONA SALGADO, C.: “Delitos contra los recursos naturales, el medio ambiente, la flora y
la fauna. Disposiciones comunes”, en Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte Especial, 1}, CoBO DEL RosAL {DiR.), Marcial Pons, Ma-
drid, 1997, p. 52, donde utiliza como ejemplo para mostrar que no hay una conexién indisoluble enire los dos intereses la cons-
truccién en zonas destinadas a viales o bienes de dominio publico, lo cual puede ser una grave infraccién urbanistica, mas su reo-
lizacién no vulnera el medio ambiente natural.

Como posturas residuales y exiremas cabe citar a MARTIN MATEO, R.: “El ambiente como objeto de Derecho”, en Derecho y Me-
dio Ambiente, CEOTMA/MOPU, Madrid, 1981, p. 24; Tratado de Derecho Ambiental, vol. |, Trivium, Madrid, 1991, p. 86, que ex-
cluyé al suelo de los elementos integrantes del medio ambiente y, frente a él, a Pikez MORENO, que considera inescindible el frata-
miento del medio ambiente y del urbanismo, de ahi que propugne una “planificacién de la proteccién ambiental coordinada con
la planificacién econémica y el urbanismo” (PEREZ MORENO, A “Ley general y/o Leyes sectoriales para la proteccién del medio anr
biente”, Documentacién Administrativa, n® 190, 1981, p. 453.

7. Cf.GIANINNG M.S.: “Ambiente saggio sui diversi soui aspetti giuridice”, Rivista Trimestrale di Diritto Publico, n®2, 1975, p. 23,
donde oforga fres sentidos diferentes y posibles al medio ambiente: el manejado por las normas de proteccién del paisaje y el pa-
trimonio histérico-artistico, el que emplean las normas que afectan a la defensa del suelo, aire y agua y, por dltimo, el ufilizado por
la normativa urbanistica.

8. Claramente, CONDE PUuMPIDO TOURGN, C.: “Infroduccién al delito ecolégico”, en El Delito Ecolégico, TERRADILLOS BASOCO {coorp.),
Trotta, Madrid, 1992, pp. 17-18, en las que se lee: “El planeamiento global de una politica de conservacién y mejora del medio. en
el que se desarrolla la vida humana tiene escaso sentido, contemplando separadamente la problemética estrictamente ambien
tal y la ordenacién del territorio”.
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precisos?. Por eso, pese a que pueda calificarse
al urbanismo de “regién fronteriza a la ambien-
tal”10, como hace DE LA CUESTA ARZAMENDI, asen-
timos con este autor cuando de manera firme
sostiene que “desde un prisma juridico, el dere-
cho de la ordenacién del territorio y el derecho
ambiental constituyen disciplinas separadas,
auténomas, con muchos puntos de contacto (...),
pero con un diverso enfoque y estrategia, lo que
justifica su no confusién”!1, Es decir, que la pro-
pia intercomunicacién de los procesos ambien-
tales, emanada del caracter sistémico que se
predica del entorno, hace imposible el estableci-
miento de compartimentos estancos ~es imposi-
ble pensar en el suelo como objeto de abusos y
especulaciones urbanisticas, sin caer al mismo
tiempo en la cuenta de los desequilibrios al en-
tono natural que esas actuaciones conllevan-,
pero desde una 6ptica unicamente juridica, y
mas atn, juridico-penal, donde la determinacién
y la precisién reinan como garantfas frente a la
inmisién en la esfera de libertad personal que la
caracterizal? es posible atender y entender sepa-
rada, que no descoordinadamente, su problema-
tical3,

Separacion, en fin, desde el punto de vista es-
trictamente juridico entre medio ambiente natu-

ral y ordenacién del territorio, aunque no poda-
mos dejar de reconocer que en un contexto gené-
rico de delineamiento de politicas tendentes
a la mejora de la calidad de vida “el urbanismo
integra con el medio ambiente una unidad es-
tructural”14, Como remate y sustento ultimo de
esta opcién, conviene subrayar que desde una
interpretacién sistematica de la Constitucién,
con su plasmacién separada de ambas discipli-
nas tanto en sede de presentacién de principios
rectores (articulos 45 y 47), como de distribu-
cién de competencias estatales y autonémicas
(artfculos 148.1.9° y 149.1.23°), nos da la pauta
para sostener una configuracién del medio am-
biente como objeto de proteccién juridica, inde-
pendiente del urbanismo y la ordenacién del te-
rritoriol3, por més que no se pueda dudar de la
proximidad de ambos conceptos!6., Tal parece
ser el talante que, como indicamos, ha impulsa-
do al legislador penal al regular, conjuntamente,
bajo un mismo Titulo, el XVI, pero en diferentes
capftulos a “los delitos sobre la ordenacién del
territorio” (Capfitulo I) y “los delitos contra los
recursos naturales y el medio ambiente” (Capf-
tulo III) pues, la proximidad en el tratamiento
penal de ambos intereses denota una conscien-
cia en la proximidad de los problemas y, al mis-

9. Ch CoNpePumpiDO TOURON, C.: “La tutela del medio ambiente. Andlisis de sus novedades més importantes”, La Ley, 1996-2,
p. 1551,

10. Questa ArRzaMenDy, J.L. de la: “Proteccion penal de la ordenacién del territorio y del ambiente”, Documentacién Juridico, n®
37/40, vol. Il, 1983, p. 881,

11. Ibidem, p. 881; esta tesis la reitera en “Consideraciones acerca de los delitos sobre la ordenacién del territorio a la luz del
derecho comparado”, en Delitos contra el Urbanismo y la Ordenacién del Territorio, De La Mata Barranco |Ed.), Instituto Vasco de
Administracién Poblica-Herri Arduralaritzaren Euskal Erakundea, Ofiati, 1998, pp. 210-211; en contra, Acate SANCHEZ, MS.: Delitos
Urbanisticos, Cedesc, Barcelona, 1997, pp. 50-51, donde afirma que el urbanismo como tal no constituye un bien juridico en si mis-
mo, sino que sigue siéndolo el medio ambiente, de manera que los tipos se singularizan por protegerlo frente a agresiones ur-
banisticas, por lo que lo “urbanistico” atiende al medio comisivo, no al objeto de proteccién; entre otras razones, apoya esta opi
nién el dato de que en el art. 319.1 se encuentran reunidos, como lugares en los que se realiza el delito el urbanismo, el patrimonio
histérico y el medio ambiente.

12, CF. BErbUGO GOMEZ DE LA TORRE. |., ARROYO ZAPATERO, L., GARCIA RIvas, N., FERRE Ouvé, J.C. y SERRANO-PEDECASAS, J.R.: “Lecciones de
Derecho Penal. Parte General, Praxis, Barcelona, 1996, p. 40.

13. Esa diversidad de enfoques, al tiempo que esa conexién, es claramente expuesta por el Tribunal Constitucional que, en la
S.T.C. 28/1997, de 13 de febrero, reitera una doctrina que se expone en los siguientes términos: “El titulo de ordenacién del terri-
torio tiene por objeto la actividad consistente en la delimitacion de los diversos usos a que pude destinarse el suelo o espacio fisi
co territorial. El nicleo fundamental de esta materia competencial esté constituido por un conjunto de actuaciones publicas de con
tenido planificador cuyo objeto consiste en la fijacién de los usos del suelo y el equilibrio entre las distintas partes del territorio
mismo. {Sin embargo, en la materia de medio ambiente), cabe incluir, entre oftras, a las normas que persiguen la proteccion de la
naturaleza y los valores naturales y paisajisticos de un espacio concreto. La correlacién existente entre ambas materias, y por tan-
to, entre sus titulos competenciales (ha de entenderse) en el sentido de que han de coordinarse y armonizarse desde el punto de
vista de su proyeccién territorial, condicionada entre ellos de modo que la ordenacién del territorio pondere los efectos sobre el
medio ambiente sin atraer hacia si las normas relativas a la proteccién de la naturaleza”; se puede reconocer el germen de esta
doctrina en otras sentencias como la STC 36/1994, de 10 de enero.

14. TERRADILLOS BASOCO, J.: Derecho Penal de la Empresa, Trota, Madrid, 1995, p. 210.

15. Cf. ORTEGA MONTORO, R.: “Los delitos contra la ordenacién del territorio en el Cédigo Penal de 1995%, op. cit, p. 1539.

16. Cf. BErougo GOMEZ DE LA TORRE, |.: “El medio ambiente como bien juridico protegido”, en El Delito Ecolégico, TERRADILLOS BASOCO
{coorp.}, Trotta, Madrid, 1992, p. 47.
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mo tiempo, en las peculiaridades juridicas que mente por los responsables administrativos; esta-
identifican a cada uno de ellos!7. Como muestra mos ante un derecho en desuso o, lo que es mucho
de este hecho cabe seiialar las palabras de peor, ante un régimen juridico que grava y pesa
MuNoz CONDE para quien, a pesar de la intima sobre unos administrados mientras que, sin
conexién de la ordenacién del territorio con la ningan criterio objetivo, y por encima de cual-
materia medioambiental, el concreto y especifico quier minima razonabilidad, deja de ser operativo
bien juridico protegido en las distintas modalida- frente a otros (...). Podemos pasar de un pueblo en
des del delito urbanistico es “el interés que ya de el que se cumple a rajatabla la legislacién sancio-
por si representa el cumplimiento de la ordena- nadora urbanistica, al municipio contiguo, donde
cién legal o reglamentariamente establecida, esto no se tiene en cuenta nada de ello. Este hecho (...)
es, la ordenacién del territorio (...). Junto a él (...), nos lleva a pensar que en este sector del ordena-
aparecen otros intereses indisociablemente uni- miento se deberia postular al menos una “desad-
dos al mismo, cuando el tipo se refiere a determi- ministrativizacién” de la actividad punitiva de la
nados tipos de construcciones: la conservacién del Administracién para pasarla a manos del juez pe-
valor paisajistico, ecolégico, artistico o cultural de nal (...)20”. Segin nuestra opinién, una explica-
determinados lugares”18, cién de este talante, con todo lo realista que pue-

da ser, adolece de un defecto de base: se limita a
justificar la situacién existente, hasta tal punto

1. La proximidad entre Derecho Penal y Derecho que hace descansar la legitimacién de la interven-
Administrativo en la proteccién penal del urba- cién punitiva prescindiendo de los principios-ga-
nismo rantias que la han de sostener, cuando en realidad
la presencia del Derecho Penal en un determinado

Las dificultades a la hora de identificar un espa- sector sélo puede fundamentarse desde “una de
cio propio de tutela penal para la ordenacién del las guias (...) que orientan los senderos de un De-
territorio contintian en el momento de ir preci- recho Penal racional y moderno, al mismo tiempo
sando los contornos de las figuras tipicas que as- que sirve de mecanismo de control y limitacién
piran a dicha proteccién. Esta vez, es la contigtii- del poder penal del Estado, y que se concreta en la
dad, cuando no superposicion entre la regulacién exigencia de que el Derecho Penal sélo ha de in-
penal y la administrativa la que complica la loca- tervenir en los supuestos de ataques muy graves a
lizacién de un ambito particular y con caracteres bienes juridicos de especial trascendencia so-
definidos para cada una de ellas. Algin autor ha cial"?1, esto es, el principio de intervencién mini-
apelado a la caética realidad de la situacién ur- ma. Deducir la necesidad del Derecho Penal de los
banistica espafiolal® y a la conveniencia practica vicios de la praxis hace de él una pieza méas de en-
de superarla para dar una explicacién que susten- tre las que impiden que una situacién indeseable
te la presencia del Derecho Penal en esta materia sea modificada o, cuando menos, hace que parez-
y en los términos en que ésta se realiza: “las in- ca inamovible o incuestionable; y, lo que es méas
fracciones urbanisticas no se persiguen habitual- grave, no se aviene con los postulados de un Dere-

17. Vid., al respecto, la opinién de PrRATs CANUTpara quien, realmente, ésta ha sido la mejor manera de estructurar el Cédigo Pe-
nal en este punto ya que asi se “trata de forma equilibrada la referencia unitaria al objeto de proteccién, con las especificidades
propias de los distintos elementos integrantes, lo cual, sin duda, permitira que el bien juridico despliegue sus funciones, tanto clo-
sificatorias como sistematicas” {PraTs CaNuT, J.M.: “De los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en Comenta
rios a la Parte Especial del Derecho Penal, Quintero Olivares {Dir.), Valle Mu#iiz {Coord.), Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 866; “De
los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Quintero Olivares (Dir.),
Valle Muiiiz {Coord.), Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 1511.

18. MuROZ CoNpE, F.: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico y del medio am-
biente”, en Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 1996, p. 486.

19. Por ejemplo, CARMONA SALGADG, C.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico-artisti
co”, en Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial, I, Cobo del Rosal {Dir.), Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 15-16 o GarciaDE
ENTERRIA, E. “El Derecho urbanistico espaiiol a la vista del siglo XXI”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 99, 1998, pp.
395y ss.

20)., ARROYO Y ANES, L.M.: “Una aproximacién al principio non bis in idem en el Texto Refundido de la Ley del Suelo”, en Sancién
Penal y Sancién Administrativa en Materia de Ordenacién del Territorio, Seminario celebrado en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Cadiz, Junta de Andaluciq, Sevilla, 1998, p. 38.

21. MoriLtas CUEvA, L.: “La contaminacién del medio ambiente como delito”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi
dad de Granada, n? 17-20, 1989-1992, pp. 148-149.
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cho Penal limitado y garantista, que avance hacia
espacios en los que realmente su presencia sea ne-
cesaria a los fines de prevencién para los que esta
previsto.

Pues bien, esta estrecha relacién entre el Dere-
cho Penal y el Derecho Administrativo ocasiona
no pocos problemas a la hora de delimitar el al-
cance de los tipos penales construidos con preten-
siones de tutela punitiva de la ordenacién del te-
rritorio, con su correspondiente secuela de
ineficacia22? y simbolismo. A continuacién tratare-
mos esta situacién desde diferentes aspectos del
analisis penal.

1. En la designacién del bien juridico: ac-
cesoriedad absoluta respecto al Derecho
Administrativo

Un punto que llama la atencién en la primera
presentacién ofrecida por el Cédigo Penal acerca
del bien juridico tutelado en sus articulos 319y 320
es que no se habla de delitos “contra” la ordenacién
del territorio, sino “sobre”23, cuando lo normal es
que los epigrafes rotulen con la primera de las pre-
posiciones puesto que denota una mayor potencia-
lidad lesiva delas conductas acogidas por ellos. De-
cir que se van a tratar delitos “sobre” la ordenacién
del territorio es un primer indicio, sin duda ilustra-
tivo, de la timidez de la proteccién que brindan los
tipos penales. Parece indicarse que el legislador pe-
nal no se enfrenta de una manera decidida y direc-
ta a la tutela de la ordenacién territorial, sino que
ésta aparece como una especie de “excusa”, Vea-
mos mas especificamente esta idea.

La propia naturaleza de la ordenacién del terri-
torio nos sitia ante una materia que alude a la in-
tervencién juridica encaminada a su utilizacién
racional, esto es, a delimitar los diferentes tipos de
suelos en aras a fijar los usos que se pueden dar a
cada uno de ellos y bajo qué condiciones?4. No po-
demos dejar de destacar que el caracter de Princi-

pio Rector de la Politica Social y Econémica que
se le otorga al urbanismo nos muestra, por nece-
sidad, una materia fuertemente intervenida por
actuaciones politico-administrativas y, en conse-
cuencia, de un alto nivel de normativizacién. Ac-
tuaciones normativas que, obviamente, en el seno
de un Estado Social de Derecho, sélo pueden en-
tenderse como instrumentos de politica al servicio
de intereses de los ciudadanos tales como el dis-
frute de un espacio urbano no deteriorado, de es-
pacios comunitarios, de una vivienda digna y ade-
cuada, el freno de la especulacién o el control de
unos niveles demogrédficos excesivos. Como dice
la Exposicién de Motivos de la Ley 5/1999, de 8 de
abril, de Urbanismo de Castilla y Le6n, “el princi-
pal propésito del urbanismo ha de ser que el uso
del suelo se realice conforme al interés general,
con el objetivo de mejorar la calidad de vida y la
cohesién social de la poblacién, en especial me-
diante el acceso a una vivienda digna y a las dota-
ciones urbanisticas adecuadas”. Justamente por-
que el territorio es una materia que se encuentra
fuertemente sujeta a una regulacién administrati-
va que establece las clases de suelo, sus usos, sus
limitaciones, las condiciones para su uso, etc., la
estructuracién de los tipos penales corre el riesgo
de limitarse a ser un mero refuerzo de dicha legis-
lacién, con el consiguiente peligro de convertir al
Derecho Penal en simple mecanismo formal, re-
plegado a servir a una funcién administrativa y
desprovisto de su mas genuina misién de descrip-
cién de conductas materialmente antijuridicas.
Una ojeada sobre el pronunciamiento de la doc-
trina sobre esta materia corrobora esta situacién
pues, de una manera o de otra, los autores han ido
destacando cémo lo que se protege en los tipos pe-
nales no es otra cosa que “la normativa regulado-
ra de la ordenacién del territorio”25, el “interés en
que se cumplan las leyes y reglamentos sobre la
ordenacién del territorio”26; “las limitaciones le-
gales o administrativas que afecten al uso del sue-
10”27, “la proteccién de las propiedades del suelo

22. CuestA ARZAMENDY, J.L. DE LA: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995, Actualidad
Penal n? XVI, 1998, p. 310, insiste en que la eficacia estd en el respeto y la decidida voluntad de aplicacién de la legislacion secto-

rial preexistente.

23. Apunta este dato, entre otros, RODRIGUEZ R&MOs, L.: “Politica criminal y reforma penal. El Anteproyecto de Cédigo Penal de
1992, De los delitos relativos a la ordenacién del territorio, al medio ambiente, a la caza y a la pesca”, en Politica Criminal y Re-
forma Penal. Homenaje a la Memoria del Prof, Dr. D. Juan del Rosal, Edersa, Madrid, 1993, p. 920.

24. CF. Cuesta ARzAMEND, J.L. DELA: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995, op. cit, p.

311

25. BOIXREG, J. y JuaNatey Dorapo, C.: “De los delitos contra la ordenacién del territorio”, en Comentarios al Cédigo Penal de
1995, vol. I, Vives ANTON (COORD.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 1574,
26. MuRoz Conpk, F.: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico y del medio am-

biente”, op. cit,, pp. 486-487.

27. GARCIA PLANAS, G.: El Delito Urbanistico {Delitos relativos a la Ordenacién del Territorio}, Tirant lo Blanch, Valencia,

1997, p. 61.

64



D o ctr in a

que se fijan normativamente”28 o “el cumplimien-
to de la ordenacién territorial legal o reglamenta-
riamente establecida”2%. En todas ellas, la idea fo-
cal es que las conductas proscritas por el Derecho
Penal de la ordenacién del territorio sirven de
apuntalamiento de las normas administrativas
que regulan las clases de suelo, el uso que se pue-
de hacer de él y sancionan las actuaciones contra-
rias a los mismos ~habr4d que suponer que casti-
gando de un modo mas severo que lo que se hace
administrativamente, elemental exigencia del
principio de ultima ratio que gufa las relaciones
entre instrumentos juridicos sancionadores30-,
Todo lo anterior se confirma al comprobar la es-
tructura de los tipos penales, en particular en lo
que atiende a la determinacién del nicleo de la
prohibicién de la conducta tipica y, mas concreta-
mente, al establecerse el desvalor de resultado; es
decir, en el momento en el que se trata de fijar el
grado de lesividad sobre el bien juridico de dicha
conducta3!. Y asi tenemos, por una parte, en lo
que se refiere al tipo penal del péarrafo 1 del ar-
ticulo 319, que sanciona “el llevar a cabo una
construccién no autorizada” en suelos especial-
mente protegidos y, en el parrafo 2, “llevar a cabo
una edificacién no autorizable en suelo no urba-
nizable”. De ello resulta que el legislador penal no
expresa en absoluto de modo taxativo el nicleo de
la conducta prohibida, pues tales conductas no
proporcionan dato material alguno sobre la enti-
dad del riesgo penalmente desaprobado y, preci-
samente, la sumisién a los limites/garantias del
Derecho Penal reclama que el nucleo del tipo se
determine desde la perspectiva clasica de la doc-
trina de la imputacién tipica de un resultado lesi-
vo a una conducta, de modo que habria de venir
constituido por la descripcién de una conducta
cuando menos portadora de un riesgo para el bien
juridico. Al respeto a la normativa extrapenal -en

este caso la que establece las clases de suelo y las
posibilidades y limites de actuacién sobre los mis-
mos- le corresponderia tan sélo, dentro de un ti-
po penal, la misién de especificar modos, medios
o formas de la relacién entre conducta y bien juri-
dico. Resulta simplista en extremo estimar que se
ve completado el contenido minimo de antijurici-
dad material cuando se produce una violacién de
la normativa reguladora de la ordenacién del te-
rritorio32, puesto que dicha normativa no es mas
que una materializacién de la actividad estatal en-
caminada a dar contenido al Principio Rector de
Ia Politica Social y Econémica que contiene el ar-
ticulo 47 que obliga a los poderes publicos a adop-
tar medidas y establecer normas que hagan efecti-
vo el derecho a disfrutar de una vivienda y de un
entorno adecuado a las necesidades humanas me-
diante la “regulacién de la utilizacién del suelo”.
Es decir, que las normas administrativas sobre
usos del suelo responden a una concrecién de la
funcién publica urbanistica encomendada consti-
tucionalmente a la Administracién, de modo que
entender que la sola vulneracién de esos preceptos
implica una lesividad material de los intereses hu-
manos a que aspira la ordenacién del territorio,
aboca hacia la defensa de un Derecho Penal me-
ramente tuitivo de funciones administrativas.
Segtn esto, la imagen que ofrecen los delitos
contra la ordenacién del territorio es, mas bien, la
de un ilicito de mera desobediencia, sancionato-
rio, orientado a la proteccién secundaria de un
modelo de proteccién y control administrativos
preexistentes, que la de un injusto criminal. Asi
que, de manera mas evidente que lo que sucede
con tutela del medio ambiente en el articulo 325,
donde la proximidad con el Derecho Administrati-
vo se manifiesta a través de la técnica de la ley
penal en blanco en su modalidad de remisi6én
parcial, pero sigue reclamandose un resultado

28. Sitva SANCHEZ, J.M2.: “"Necesidad y legitimacién de la intervencién penal en la tutela de la ordenacién del territorio”, en De-
litos contra el Urbanismo y la Ordenacién del Territorio, De La Mata Barranco {Ed.}, Instituto Vasco de Administracién Piblica-He-

rri Arduralaritzaren Euskal Erakundea, Ofiati, 1998, p. 20.

29. CARMONA SALGADO, C.: "Delitos sobre la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico-artistico”, op. cit., p.

18.

Siguiendo esta misma linea de ideas, se puede mencionar a muchos autores, como BARRIENTOS PACHO, J.M#: “Delitos relativos a
la ordenacién del territorio”, La Ley, n? 4172, 1996, p. 3; BOIXREG, J. y JARERO LEA, M2, A.: "De los delitos contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente”, en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. i, VivEs ANTON {Cooro.),Valencia, Tirant lo Blanch, 1996,

p. 1574.

30. Mas abajo veremos cémo lo que existe es una descoordinacién entre respuestas sancionadoras en epigrafe Iil— LA DIFE-

RENTE VALORACION DE LOS ILICITOS.

31. “A la simple contradiccién entre una accién y el Ordenamiento juridico se le llama antijuricidad formal. La antijuricidad no
se agota en esta relacién de oposicién entre accién y norma, sino que también tiene un contenido material {...). Se hoblg en este
caso de antijuricidad material” {MuNoz ConpE, F.y GaRcia ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996,

p- 319.

32. Asi las opiniones de VERGHER NOGUERa, GARCiA ARAN/LOPEZ GARRIDO, BOIX REIG/ JUANATEY DORADO y BARRIENTOS P ACHO, citadas por

ACALE SANCHEZ, M2, Delitos Urbanisticos, op. cit,, p. 247.
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material de peligro para el equilibrio del ecosiste-
ma, ahora lo que sucede es que la remisién al De-
recho Administrativo se realiza de manera absolu-
ta, porque no se infiere del tipo un resultado
material diferente del de la sola vulneracién de la
normativa sobre usos del suelo33. Mas exactamen-
te, de una parte de la normativa sobre algunos de
los usos del suelo, en concreto la que exige obte-
ner autorizaciones en los suelos preservados de la
edificacién o construccién. Y atin mas, en el caso
de la conducta prevista en el articulo 319.1 el gra-
do de formalidad llega a su méaxima expresién al
requerirse como pieza basica para la incrimina-
cién el que la construccién no esté autorizada, con
independencia de si con posterioridad es posible o
no obtener esa autorizacién y someterse a las re-
glas de control urbanistico.

2. En la delimitacién de las conductas ti-
picas del articulo 319

A) Sujetos activos

La delimitacién del catdlogo de sujetos activos
del delito a “los promotores, constructores o téc-
nicos directores” es una muestra méas de la pro-
funda relacion entre ilicito penal y administrativo.
Al margen de las posibles dudas que pudiera des-
pertar la interpretacién de estos términos34, lo que
denota el articulo 319 es un traslado de la selec-
cién de los posibles responsables urbanisticos re-
cogida administrativamente. La Ley 5/1999, de 8
de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén, en su
articulo 116, también delimita la responsabilidad
al “propietario de los terrenos, el promotor y, en
su caso, el constructor, los técnicos que dirijan las

obras y las empresas suministradoras de servi-
cios”. Como se puede apreciar, el mimetismo no
es total, puesto que se incorporan dos figuras que
penalmente no pueden tener la condicién de auto-
res, quedando relegados a la de participes, cuales
son el propietario de los terrenos y las empresas
suministradoras. De cualquier manera, el hecho
de estos dos altimos sujetos no puedan ser autores
en sentido estricto de los tipos del articulo 319, no
impide que puedan tener una responsabilidad en
el hecho delictivo por la via de la participacién de
manera que, al igual que se establece en la norma
administrativa comentada, se puede predicar su
responsabilidad en el ilicito.

Aparte de esta precisién, donde mas dificultades
se encuentran es a propésito de la restriccién de
estos sujetos a los que practiquen su actividad de
manera “profesional”33. El motivo que se argu-
menta por parte de los autores 36 es la necesidad
de circunscribir el Derecho Penal a los casos real-
mente graves para el bien juridico, de manera que
se pueda desarrollar adecuadamente su papel de
ultima ratio, dicho en otros términos: para man-
tener un contenido de injusto material en las con-
ductas descritas. La estimacion personal que me-
rece esta restriccion es que la utilizacién de un
argumento asf s6lo sirve para dar una imagen de
respeto hacia los limites del Derecho Penal, ima-
gen que no se corresponde con la realidad cuando
previamente se puede apreciar que los comporta-
mientos tipicos ni siquiera representan ese desva-
lor material respecto al bien juridico y adolecen
de un formalismo extremo. (Qué le puede aportar
ahora al bien juridico el hecho de que la conducta
la realice un profesional o no?, ¢es que es mas “le-
sivo”, si es que la conducta en algiin momento lo
es, el comportamiento realizado por un profesio-

33. Con la agravonte de que esta necesidad de un “grave dafio”, como plus aiiadido a la infraccién del requisito formal de la
tenencia o no de la licenciq, si se previé en los antecedentes del actual 319: en el articulo 307 de la Propuestade Anteproyecto de
Cédigo-Penal de 1983. Si finalmente esta opcién no prosperd y se opté por una tipificacién estrictamente formal, se denota una
clara conciencia de mantener tal via.

34. En términos generales se estd de acuerdo en que promotor es el sujeto que organiza la construccién, encargéndose de pre-
sentar ante el érgano correspondiente un proyecto de construccién, previa licencia del mismo; constructor es quien ejecuta los tra-
bajos de construccién, y técnico director es el redactor del proyecto y supervisor responsable de la obra; la duda fundamental se
encuentra en si bajo la nocién de “técnicos directores” ha de incluirse tanto al arquitecto superior como al aparejador o sélo a es
te Gltimo. Desde nuestra opinién la interpretacién literal del precepto, circunscrita a los técnicos aconsejaria la supresién del arqui
tecto superior, aunque no es menos cierto que el empleo del plural parece abrir la condicién de autores a aquellos que asuman
de manera efectiva la direccién, dando cabida a ambos; asi lo entienden BARRIENTOS PACHO, J.M.: “Delitos relativos a la ordenacién
del territorio”, op. cit.,, p. 3 0 CastROBOBILLO, J.C.: “Los delitos contra la ordenacién del territorio”, Actualidad Penal, n® XVIIl, 1997,

. 412, :
P 35. Jurisprudencialmente la respuesta es abrumadora; asi vid. SAP de Cadiz, Seccién 42, de 28 de mayo de 1999; SAP .d'e Cé
diz, Seccién 1%, de 22 de septiembre de 1999; SAP de Cadiz, Seccién 49, de 20 de octubre de 1999; SAP de Valladolid, Seci:lqn 22,
de 3 de septiembre de 1998; SAP de Valladolid, seccién 2¢, de 15 de junio de 1998; SAP de Castellén, Seccidn 22, de 31 de julio de
1999. En conira, al no exigir ser profesional, SAP de Palencia, de 14 de abril de 1998.

36. Cf. CASGUERO SUBIAS, A.: “De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico y del
medio ambiente”, Cuadernos de la Guardia Civil n® 15, 1996, p. 239.
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nal que por quien no lo es? M4s bien parece que
restringir el tipo al profesional no es mas que un
modo de “parchear” el auténtico problema de la
conducta, la carencia que en sf misma tiene de le-
sividad37.

B) Accién tipica

Pero donde realmente més se aprecia la super-
posicién con el Derecho Administrativo es cuando
se describe la accién3®, que est4 plagada de ele-
mentos que tienen un significado concreto en este
ambito. El caracter normativo de los conceptos de
“suelo no urbanizable”, “viales”, “zonas verdes”,
“bienes de dominio publico”, “ no autorizable”, “no
autorizada”, etc., est4 fuera de toda duda. No hay
mas que ir rastreando a través de los correspon-
dientes articulos de la legislacién urbanistica para
ver que todos esos conceptos estdn dotados de un
significado concreto. La primera censura que se
desprende de su empleo radica en la superposicién
entre las conductas que se pueden encajar en el pé-
rrafo 1°y en el 2° . Cuando la legislacién urbanfsti-
ca —articulo 15 de la Ley de Urbanismo de Castilla
y Leén- describe qué es suelo no urbanizable, lo de-
fine cémo aquel que esta “preservado de la edifica-
cién, entendiendo como tales los sigwientes: (...).
Los terrenos que presenten manifiestos valores na-
turales, culturales o productivos, entendiendo in-
cluidos los ecolégicos, ambientales, paisajisticos,
histéricos, arqueolégicos, cientificos, educativos,
recreativos...”. Ademas, en el articulo 16 se con-
tinda estableciendo categorias de suelo no urbani-
zable, entre las que se encuentran los “suelos
constituidos por terrenos que es necesario prote-
ger por su interés, calidad u otras caracteristicas

agricolas o ganaderas” o el “suelo constituido por
terrenos ocupados o a ocupar por infraestructuras
y sus zonas de defensa”, o el “suelo constituido
por terrenos ocupados por inmuebles declarados
como Bien de Interés Cultural”, asi como “el cons-
tituido por terrenos calificados como zonas de re-
serva o de uso limitado de los Espacios Naturales
Protegidos, asi como por los terrenos definidos en
la normativa de aguas como cauces naturales, ri-
beras y margenes, lecho o fondo de lagunas y em-
balses, zonas humedas y sus zonas de protec-
cién”3%, Lo que denota esta concrecién de los
supuestos en los que el suelo no es urbanizable es
que en gran cantidad de ocasiones, las clases de
suelo previstas en el primer parrafo del articulo
319, coinciden con el suelo no urbanizable al que
se refiere el segundo, de modo que es posible que
unos mismos hechos se encuentren simultdnea-
mente tipificados en los dos apartados del precep-
to#0; simultaneidad que se refuerza y agrava si se
tiene en cuenta que “construccién” y “edificacién”
son categorias que se interseccionan, al ser la se-
gunda una modalidad de la primera.

Asi que, por una parte, se observa una posible
reiteracién de conductas que, obviamente, en na-
da favorece a la seguridad juridica. Y lo que es atin
peor, la reiteracién de comportamientos delictivos
va acompaiiada de la existencia de lagunas. Esta
vez, es la referencia al cardcter autorizable o no de
la edificacién/construccién la que puede ocasio-
nar este vacio. En efecto, segtin el parrafo 2° del
articulo 319, se castiga llevar a cabo una edifica-
cién “no autorizable”. Esto significa que quedan
fuera del tipo los casos en que se construye sin au-
torizacién, siempre que ésta se pueda obtener a
posteriori; y sera tipica una construccién realiza-
da con licencia pero que no se deberia haber ob-

37. Y el argumento de que entonces carece de sentido la pena de inhabilitacién ~como es el caso, por ejemplo, de Cutsta ARz
MEND, J.L. DE L& “Delitos relativos a la ordenacién del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995, op. cit, p. 316—, se destruye
de manera fécil alegando que se puede inhabilitar a cualquier persona a emprender profesionalmente toda profesién u oficio re-
lacionados con las actividades de urbanizacién y construccién y no sélo a quienes ya las vienen ejerciendo como profesionales.

38. Y no omisién, porque parece impensable que exista esta modalidad comisiva cuando el tipo habla de “llevar a cabo”; en
este sentido, GARCIaPLANAS, G.: "El articulo 319.1: construccién no autorizada en espacios protegidos”, en Delitos contra el Urbo-
nismo y la Ordenacién del Territorio, De La Mata Barranco (Ed.}, Instituto Vasco de Administracién Publica-Herri Arduralaritzaren
Euskal Erakundeq, Ofati, 1998, p. 38; en contra, ROMAN GARCiA, F.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio”, en Derecho Penal
administrativo (Ordenacién del Territorio, Patrimonio Histérico y Medio Ambiente), Comares, Granada, 1997, p. 126.

39. En la misma lineq, la normativa basica del Estado, articulo 9 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y
sus Valoraciones, entiende que el suelo no urbanizable estd integrado por “los terrenos en que concurra alguna de las circuns
tancias siguientes: 1.— Que deban incluirse en esta clase (...) en razén de sus valores paisqjisticos, histéricos, arqueoldgicos, cientt
ficos, ambientales o culturales (...), o en funcién de su sujecién a limitaciones o servidumbres para la proteccion del dominio pibli-
co. 2. ~Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en el punto
anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales”,

40. En ello repara la doctring, como es el caso de CasrroBoBILLO, J.C.: “Los delitos contra la ordenacién del territorio”, op. cit, p.
415, o Cuesta ARzAMEND, J.L. DE LtA: “Delitos relativos a la ordenacién del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995, op. cit,
p-3 22, aunque lu
pecialidad o no.
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tenido, con la correspondiente derivacién de res-
ponsabilidad, incluso penal, para la autoridad ad-
ministrativa 4!, Y en el caso del parrafo 1°, la su-
peditacién al requisito administrativo de la
obtencién de una autorizacién, ya que la tipifica-
cién se restringe a los casos en que la construc-
cién es “no autorizada”, hace que sean relevantes
los casos de construcciones realizadas sin licen-
cia, pese a que luego ésta se pudiera obtener, y lo
que resulta m4s grave, que queden exentos de res-
ponsabilidad los de construcciones realizadas ba-
jo una autorizacién pese a que ésta sea ilicita,
pues, al fin y al cabo, la construccién estara auto-
rizada42, Como se puede deducir fAcilmente, la
formalidad llega a su extremo mas duro en este
caso43, al tipificarse supuestos de adecuacién,
aunque sea futura, a la normativa administrativa,
y dejarse impunes casos de incumplimiento de las
previsiones urbanisticas sobre concesién de licen-
cias. Si, precisamente, lo que se queria hacer era
respaldar el cumplimiento de las imposiciones ad-
ministrativas, el resultado al que se ha llegado ha
sido el contrario, se castigan penalmente casos
que desde el prisma exclusivamente urbanistico,
ni siquiera son relevantes. Y todo ello, recorda-
mos, con el agravante de que el “desvalor” de la
conducta se agota en el mero hecho de someterse
o no a dichas formalidades, sin exigirse ningtn re-
sultado maés.

3. En la delimitacién de las conductas ti-
picas del articulo 320

Resulta l6gico que si los tipos penales comunes
dan un papel de protagonista absoluto a la tenen-
cia o no de la licencia pertinente, se extienda la
responsabilidad a la instancia generadora de esas
licencias. Dicho de otro modo, si el bien juridico

resulta ser la sumisién a la regulacién sobre la ob-
tencién de licencia para construir en ciertas clases
de suelo —pese a las criticas que ello nos merece-,
es normal que el legislador extienda la responsa-
bilidad penal a otros sujetos que también pueden
afectar al “bien juridico” por infringir ese tipo de
normativa, los funcionarios competentes para su
concesién o denegacién pues, en definitiva, ellos
son garantes de la indemnidad del interés estima-
do digno de proteccién44.

Pues bien, el exceso de formalismo contintia a la
hora de establecer responsabilidad penal para los
funcionarios publicos que intervienen en el proce-
so de concesién de licencias urbanisticas. En pri-
mer lugar porque se tipifica la conducta consis-
tente en informar, con independencia de que con
posterioridad se proceda o no a la construccién o
edificacién y, es més, al margen de que se llegue o
no a conceder la licencia45. Del mismo modo, se
puede consentir en que el mero hecho de la con-
cesién de una licencia ilegal, sin tener en cuenta si
se llega a construir algo o no, no representa mas
lesi6én que la de la normativa sobre concesién de li-
cencias con arreglo a los usos del suelo, pero éstos
no se llegan a afectar; es decir, es una conducta
que insiste en el solo reforzamiento sancionador
ante el apartamiento de lo dispuesto administrati-
vamente y, todo lo més, puede ser vista como un
supuesto de vulneracién de la ilegalidad adminis-
trativa, que hace que el encaje més correcto de es-
te tipo sea en el de los “Delitos contra la Adminis-
tracién de Justicia”.

Por otra parte, tampoco parece posible que la
manera de salvar ese formalismo y localizar un fo-
co de antijuricidad material, sea por la via de la
participacién en alguno de los delitos del 31946,
Primero, porque si mantenemos que el funciona-
rio es participe en el tipo del 319.1 6 2, lo que de-
cimos es que participa en conductas de mera de-

41. De “aberrante desde el prisma de la légica”, califican a este parrafo MORALES PRATS, F. y TAMARIT SUMALLA, J.M.: “De los delitos
sobre la ordenacién del territorio”, en Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Quintero Olivares {Dir.), Valle Muiz {Co-

ord.), Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 850.

42, Cfr. NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: “Los delitos sobre ordenacién del territorio: la responsabilidad penal de la Administracién ur-

banistica”, op. cit, p. 360.
43. GARClAPLANAS, G.:

subrayar que en el primer apartado entra en el campo penal el incumplimiento de una obligacién formal, cual es solicitar u obte-
ner licencia.

44. CF. CARMONA SALGADO, C.: “Delitos sobre la ordenacién del territorio y la proteccién del patrimonio histérico”, op.cit,, p. 30.

45. Cf. Vicente MARTINEZ, R. DE: “La responsabilidad penal del funcionario publico o autoridad en materia de ordenacién del te-
rritorio”, en Sancién Penal y Sancién Administrativa en Materia de Ordenacién del Territorio, Seminario celebrado en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Cédiz, Junta de Andalucia, Sevilla, 1998, p. 145; por eso, MATA BARRANCO, N.i. DELA: “Responso:
bilidad penal del funcionario piblico por la emisién de informes favorables a consirucciones o edificaciones ilegales”, Revisto del
Hustre Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya, n® 11, p. 58 y ss., aboga por interpretar de manera restrictiva el precepto y
exigir que la consiruccién se haya comenzado a realizar. .

46. De manera paralela a lo que hicimos en el contexto medioambiental con el articulo 329; sobre ello, MATEWLANES RODRIGUEZ,
N.: Medio Ambiente y Funcionarios Publicos. Andlisis del Tipo Objetivo del Articulo 329 del Cédigo Penal, Bosch, Barcelona, 2000.
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sobediencia a las normas administrativas sobre
obtencién de licencia, de manera que insistimos
en el dato de que el desvalor del comportamiento
consiste en colaborar o favorecer un apartamien-
to de la legalidad urbanistica. Y segundo, y mas
importante, no creemos que el articulo 320 se pue-
da estructurar en todo caso como una forma de
participacién, ya que no se hace unaremisién a la
comisién de los delitos anteriores —a diferencia del
articulo 329 que exige que se haya concedido la
licencia para que funcionen las industrias o acti-
vidades contaminantes “a que se refieren los ar-
ticulos anteriores”-, sino que sélo se habla de
conceder “licencias contrarias a las normas ur-
banisticas”, a cualquier norma urbanistica, asi
que no sereduce a las que limitan las posibles edi-
ficaciones en suelo no urbanizable. Es, pues, un
delito mas amplio que el 329, pues en €l se puede
comprender, por ejemplo, la concesién de licen-
cias para la demolicién de inmuebles catalogados
o de los que son de dominio publico, o para reali-
zar parcelaciones en suelo no urbanizable. El tini-
co caso en el que si seria posible organizar una fi-
gura de participacién en el delito bésico seria
cuando el funcionario concede la licencia ilegal y
ésta va seguida de la edificacién correspondiente
en suelo no urbanizable del 319.2. Pero, por defi-
nicién, no cabe la participacién del funcionario
mediante la concesién de licencias respecto al
apartado primero del 319, ya que éste sanciona la
actuacién “no autorizada”, es decir, la carente de
licencia, bien porque no se solicité, porque no se
concedi6, o aunque se concedié hay un exceso res-
pecto a sus previsiones, y el 320 plantea como
hipétesis el que la licencia, aunque ilegal, existe o
existira.

I11. La diferente valoracién de los ilicitos

Ahondando en la conclusién que destacdbamos
acerca de las consecuencias penales de los requi-
sitos de “no autorizable” o “no autorizada”, el des-
propésito sancionador se extiende al campo de las
comparaciones entre ilicito penal e ilicito admi-
nistrativo. Las censuras posibles comienzan por
destacar el dato de que sea delictiva la conducta
de construir sin autorizacién en algunas de las ti-
pologias de suelo mencionadas en el articulo

319.1 cuando, administrativamente, ciertas cons-
trucciones si son posibles en ellos y la sancién que
procede por sustraerse de la formalidad de la co-
bertura de licencia sélo merece el reproche de ili-
cito leve47. Es més, es posible que se permitan ad-
ministrativamente ciertas construcciones en los
suelos a los que se refiere el articulo 319.1 y que
ese ilicito leve por no dotarse de la cobertura de la
licencia se atendie si posteriormente se legaliza la
situacién y aquélla se obtiene48. Esta misma téni-
ca de desproporcién se mantiene respecto a la
responsabilidad para el funcionario concedente
de la licencia ilicita, cuya tenencia puede generar
responsabilidad para el particular segin el articu-
lo 319.2. En este caso si se deriva una responsabi-
lidad administrativa grave4%, pero no hay ningin
tipo de consecuencia en el supuesto de que no
concedan una licencia que si deberian haber con-
cedido, mientras que para el particular esa con-
ducta genera la reaccién punitiva del 319.1. Como
se deduce facilmente, la constante dependencia
entre sancién y licencia conduce a un tratamiento
demasiado desigual para conductas sustancial-
mente similares desde el punto de vista de la su-
misién a la legalidad urbanistica a la que se han
de sujetar los funcionarios competentes: tan cen-
surable puede ser conceder una licencia cuando
no se deberia haber concedido, como no conce-
derla cuando si se merece y aiin mas, cuando esa
situacién genera una responsabilidad penal para
el sujeto particular. La supuesta voluntad del le-
gislador penal de derivar responsabilidad penal
para todas las instancias implicadas en una ilici-
tud urbanistica, desde el funcionario al particular,
vuelve a adolecer de descoordinacién respecto a la
respuesta adoptada extrapenalmente.

La situacién se sigue complicando cuando se
observa que, ademads de que penalmente aparecen
conductas leves o hasta irrelevantes para el Dere-
cho Administrativo, se olvidan comportamientos
que segun éste son tan graves o mas que los tipi-
camente previstos. Casos mé4s evidentes son, junto
con las obras de urbanizacién realizadas sin pre-
vio plan y proyecto de urbanizacién, las parcela-
ciones en suelo rustico, origen de la practica tota-
lidad de las urbanizaciones ilegales®0. Se trata,
como puntualiza DE LA CUESTA ARZAMENDI, de
conductas que no consisten simplemente en me-
ras desobediencias de la legislacién administrati-

47. Articulo 115.1.c)12 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn.

48. Articulo 117.3 en relacién con el 23.2 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn.

49. Articulo 115.1.b)3%, en relacién con el 116.1.0) de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén.

50. CF. BETRAN ABAD{A, R., CORVINOSBASECA, P. y FRANCO HERNANDEZ, Y.: “Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y la dis-
ciplina urbanistica”, Revista de Derecho Urbanistico, n? 151, 1997, pp. 19 y ss.

69



Revista Penal

Algunas notas sobre la dificultad de demarcar un espacio de tutela penal

para la ordenacién del territorio

va, sino que pueden afectar decisivamente al pro-
pio suelo sobre el que se producen, de aqui que
pueda observarse ya un desvalor especial relativo
al propio bien juridico que justificaria su inclu-
sién penal5l. La vulneracién del principio de in-
tervencién minima y de ultima ratio es tan evi-
dente que huelgan los comentarios,

IV. Valoracién

Segiin se desprende de lo que hemos intentado
describir en las paginas precedentes, la proteccién
penal ante los dafios urbanisticos parece que sélo
pretende ser un simple apoyo de lo que adminis-
trativamente es considerado contrario a la orde-
nacién vigente. En el 4nimo del legislador penal
parece encontrarse un deseo de obtener la eficacia
represiva que no han logrado las respuestas admi-
nistrativas. El camino que para ello se emplea es
el de un sistema de tutela absolutamente depen-
diente del Derecho Administrativo, desprovisto de
todo elemento de desvalor material en las conduc-
tas tipificadas que a lo tinico que conduce es a
mantener un Derecho Penal formal y alejado de su
razén de ser, la antijuricidad material de lo que
sanciona, para pasar a adoptar un papel que no le
corresponde, el de respaldo de la funcién admi-
nistrativa, y para el que resulta ineficaz, pues sé6lo
servird para una reiteracién de los defectos que
pudieran existir en tal &mbito sancionador. Es ab-
surdo creer que con la sola represién penal de lo
sancionado administrativamente se salvan las ine-
ficacias de otro sector. Esa manera de pensar se
corresponde con una visién demagégica del Dere-
cho Penal, que s6lo promete soluciones, pero que
no las puede cumplir porque no se ha establecido
la premisa para dar respuestas eficaces: la coordi-
nacién. Si no es mediante una previa delimitacién
de lo que se estima més o menos relevante, lle-

vando al Derecho Penal s6lo los comportamientos
mas graves, se incurre en un dislate valorativo que
no sélo repite las ineficacias del sistema sanciona-
dor anterior sino que, ademas, rompe con la ulti-
ma ratio como principio garantista que limita la
intervencién punitiva, al extenderse a conductas
que antes son estimadas leves y no reaccionar
ante aquellas contravenciones de la ordenacién
territorial muy graves por perjudicar a lo que
constituye el auténtico sentido material de la or-
denacién de los usos del suelo: los intereses de los
ciudadanos tales como el disfrute de un espacio
urbano no deteriorado, de espacios comunitarios,
de una vivienda digna y adecuada, el freno de la
especulacién o el control de unos niveles de-
mogrdéficos excesivoss2,

Talvezhaya que pensar en que es imposible una
proteccién penal del territorio en si mismo, como
sede de actividades urbanfsticas, porque siempre
habra un grado de dependencia extremo del Dere-
cho Administrativos3, Pero si hay que propugnar
el traslado al Derecho Penal de las conductas que
valoradas urbanisticamente mé&s graves y que,
ademés, representen una lesién o puesta en peli-
gro para los intereses de los ciudadanos que dan
sentido a la actividad de ordenacién del territorio.
Sélo asi quedarén a salvo los limites/garantias del
Derecho Penal que son la lesividad, como funda-
mento de toda incriminacién, y la intervencién
minima, como barrera frente a la sancién de lo
previamente admitido o estimado como no grave.
Para ello, la coordinacién entre los dos &rdenes
implicados resulta indispensable. De no ser asi, se
continuaré con la actual inaplicacién de los ilici-
tos y la confusién sobre qué es lo que realmente se
quiere proteger. La idea de BENTHAM de que un
sistema penal que sancione lo mas grave con la
misma pena que lo menos grave produce efectos
criminégenos sigue actualizdndose en nuestros
dias>4, L]

Como ejemplo de Derecho positivo, podemos citar el articulo 115.1.b)12 y 22 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de
Castilla y Leén, que considera infracciones administrativas graves “la realizacion de parcelaciones urbanisticas en suelo rustico” y
la “realizacién de parcelaciones urbanisticas y obras de urbanizacién antes de la aprobacién de los instrumentos de planeamiento

y gestion urbanisticos exigibles”.

51. CuestAArzAMENDY, J.L. DELA: “Delitos relativos a la ordenacidn del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995, op. cit, p. 315.

52. Recordamos la Exposicién de Motivos de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Leén: “el principal propé-
sito del urbanismo ha de ser que el uso del suelo se redlice conforme al interés general, con el objetivo de mejorar la calidad de vi
da y la cohesién social de la poblacién, en especial mediante el acceso a una vivienda digna y a las dotaciones urbanisticas”.

53. Lo que HeNg G.: “Accesoriedad administrativa en el Derecho Penal del Medio Ambiente”, Anuario de Derecho Pendl, n® 46,

1993, denomina modelo absolutamente independiente.

54. Citado por 18BANEZ GARCIA, L: “El delito urbanistico ¢delito demagégica?”, Actualidad Penal, n® XLVY, 1998, p. 933.
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