LA RESPUESTA PENAL A LA DELINCUENCIA URBANISTICA

Laura POZUELO PEREZ

I. INTRODUCCION

A idea de que el urbanismo y la corrupcién estdn indisolublemente unidos es
algo que viene sefalando, y denunciando, la doctrina desde hace mucho tiem-
po (1). Pero no se trata de una cuestién meramente académica; la sociedad hace
tiempo que tiene la percepcion de que en Espafia la corrupcidn urbanistica es algo
generalizado (2). Ello se encuentra corroborado por los datos que aportan los

(1) DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Proteccion penal de la ordenacion del territorio, y del
ambiente (Tit. XIII, L.II PANC 1983», DJ, 1983, 37/4, vol. 2, p. 223; QUINTERO OLIVARES, «Infrac-
ciones urbanisticas y delitos relativos a la ordenacién del territorio», CDJ, 1997, X1, p. 354; LESMES
SERRANO/ROMAN GARCIA/MILANS DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES/ORTEGA MARTIN Derecho penal
administrativo (Ordenacion de Territorio, Patrimonio historico y Medio ambiente), Granada, 1997,
p. 25; SANCHEZ MARTINEZ, «Alcance y limites a la cldusula agravatoria de la responsabilidad de los
funcionarios en materia urbanistica», CPC, 1998 (65), p. 436; DoMiNGUEZ Luis, en Dominguez/Her-
nandez/Farré/Grinda/Hervas/Sospedra/Herreros, Delitos relativos a la ordenacion del territorio y pro-
teccion del patrimonio historico, medio ambiente y contra la seguridad colectiva (delitos de riesgo
catastrdfico), Barcelona, 1999, p. 13; GARCiA PLANAS, Delito urbanistico (Delitos relativos a la orde-
nacion del territorio), Valencia, 1997, p. 33; N1ETO, Balada de la Justicia y la Ley, Madrid, 2002,
p- 130; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en Vives Anton, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, 2004,
p- 728; DE LA MATA BARRANCO, «El articulo 320.1: prevaricacion especifica en caso de informes
favorables a proyectos de edificacién o concesién de licencias contrarias a las normas urbanisticas», en
De la Mata Barranco (ed.), Delitos contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, Onati, 1998,
p- 138. Sobre la presencia de la corrupcion y la delincuencia organizada en el ambito del urbanismo,
vid. en especial, DIEz RIPOLLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO,
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio de la Costa del Sol, Valencia, 2004, pp. 34 y
ss.; BENITO SANCHEZ, «Algunas consideraciones en torno a la corrupcién urbanistica en Espafia», El
Derecho penal y la nueva sociedad, Granada, 2007, p. 38; SANz MuLAs, «Corrupcion urbanistica (la
mezcla del cemento, ayuntamientos y comisiones ilegales», La Ley Penal, 2008, nim. 45, pp. 65-66.

(2) Asi, habla QUINTERO OLIVARES, CDJ, 1997, XI, p. 352, de una demanda social perceptible
de lucha contra la corrupcidn urbanistica. Sefialan también esta idea DE LA CUESTA ARZAMENDI, DJ,
1983, 37/4, vol. 2, p. 886; CoNDE-PUMPIDO TOURON, en Conde-Pumpido Ferreiro, Cddigo penal.
Doctrina y Jurisprudencia, t. I, Madrid, 1997, p. 3196; DoMINGUEZ Luts, Delitos relativos a la orde-
nacion del territorio, pp. 12 y 13. Resulta especialmente interesante la reflexion de DiEz RIPOLLES,
«El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», RECPC 06-03 (2004), pp. 6 y 7 cuando sefala
que la conviccidn por parte de la sociedad, y de muchos jueces, de que el Derecho penal debia exten-
derse a la criminalidad de poderosos ha dado paso en los dltimos tiempos a una actitud resignada y
pesimista, basada tanto en el hecho de que aquellos cuentan siempre con un asesoramiento técnico que
les ayuda a eludir el rigor de la ley como de que a menudo se mezclan intereses de naturaleza politica
que obstaculizan y estorban una adecuada intervencion penal en este punto.

71



LAURA POZUELO PEREZ

Informes Globales de la Corrupcién de Transparency International: en el informe
correspondiente a 2005 se sefialaba que «ningun otro sector tiene la corrupcién tan
arraigada como el sector de la construccidn»; los datos que arroja este informe
revelan que cada afio se destinan 4 billones de d6lares a compras gubernamentales
en todo el mundo (3). Por su parte, el Informe Global de la Corrupcion de Trans-
parency International-Espafia correspondiente a 2006 realiza un andlisis de la
corrupcidén en el dmbito local, en relacién con el urbanismo y la especulacion, que
seflala que «en términos globales, el &mbito donde la corrupcién es mds elevada en
Espaiia es el del nivel local de gobierno», al que considera un «foco de corrupcion
permanente» (4).

Por dltimo, el Informe Global 2007 sobre la Corrupcion en Espaiia, también
emitido por Transparency International, comienza con la afirmacién de que
«la multiplicacién de escdndalos vinculados a la denominada «corrupcién urba-
nistica» estd reforzando la imagen «cinica» de la ciudadania espafola sobre
nuestros gobernantes y contribuyendo a deslegitimar las instituciones democrati-
cas» (5).

La razén por la que la corrupcion tiene tanta presencia en el urbanismo es sen-
cilla: se trata de un dmbito que mueve ingentes cantidades de dinero y que opera
con una dindmica que favorece el enriquecimiento facil a quienes participan de €,
tanto desde la esfera privada como desde la esfera publica (6). Asi, el particular, a
través de promotoras y constructoras, no s6lo puede obtener grandes beneficios
econdmicos sino que, a través de aquéllas puede, ademds, blanquear dinero con
escasas posibilidades de deteccidn (7). Por su parte, dentro de la Administracion
local, determinado tipo de funcionarios ptblicos, como los alcaldes o los conceja-
les de urbanismo, pueden acceder facilmente a un lucro que la ley pone a su alcan-
ce, puesto que de ellos depende el planeamiento urbanistico, la recalificacién de
los usos del suelo y la concesién de licencias, todo ello con un enorme valor de
mercado. En este punto se produce la paradoja de que quien otorga las licencias
urbanisticas y quien debe controlar las infracciones contra la ordenacién del terri-
torio a menudo coinciden en la misma persona o, de no ser asi, tienen un alto nivel
de proximidad: ello abre inevitablemente las puertas de la corrupcién y, con ello, a
una indeseable desestabilizacion de la democracia local, ya que no hay que olvidar

(3) Transparency International, «Informe Global de la Corrupcién 2005», EIGEN, «Introduc-
cién», p. 9. En este mismo informe sefiala STANSBURY, «Exposicion de las bases de la corrupcion en la
construccion», pp. 25 y 28, que en el ambito de la construccion se recurre a la corrupcién de un modo
casi inercial, ya que es asi como se opera la industria y el entorno politico; eso significa que los sobor-
nos y las précticas ilicitas estdn tan enraizadas que a menudo se toman como norma hasta el punto de
que muchas empresas incluyen el soborno en el precio del contrato.

(4) Transparency International-Espana, «Informe Global de la Corrupcion 2006», VILLORIA
MENDIETA, p. 4.

(5) Transparency International-Espana, «Informe Global de la Corrupcion 2007», VILLORIA
MENDIETA, p. 1.

(6) NIETO, Balada de la Justicia y la Ley, pp. 129-130.

(7) Vid. Diez R1POLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND, VERA JURADO,
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica, p. 37, quienes indican que este dindmica viene favoreci-
da por el hecho de que sector de la construccion requiere el esfuerzo conjunto de actores legitimos e
ilegitimos.
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que el lucrativo fendmeno de la corrupcién urbanistica estd también vinculado con
la financiacién ilegal de partidos politicos (8).

No hace falta decir que ello no se compadece en absoluto con la prevision
constitucional (art. 47 CE) de que la regulacion de la utilizacion del suelo
debe hacerse de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.
En la situacion actual podemos hablar de una grave vulneracién del derecho
de los ciudadanos a una vivienda digna y adecuada precisamente porque los
poderes publicos estan incumpliendo su obligacién de promover las condicio-
nes necesarias para ello. Hoy por hoy la utilizacién del suelo no se estd regu-
lando ni adecuando al interés general, ni, mucho menos, se estd impidiendo la
especulacion.

El resultado de esta situacion es la existencia de un enorme margen de impuni-
dad de los atentados contra la ordenacion racional del territorio. Sobre la respuesta
que aporta el Derecho administrativo a este problema se ha se dicho que resulta
insuficiente principalmente por dos motivos: por un lado, porque la complejidad de
la normativa administrativa y su excesivo tecnicismo (9) dificulta saber cuando se
produce una actividad ilicita, y reduce sus posibilidades de persecucién y sancion;
por otro, porque no cuenta con suficientes recursos ni preventivos ni represi-
vos (10). A esto habria que responder que, si bien la normativa en materia urbanis-
tica no es sencilla, no lo es hasta el punto de no poder averiguar si estamos 0 no
ante una infraccién urbanistica y poder perseguirla. En cuanto a los recursos, por lo
que se refiere a los instrumentos legales, hay que decir que en la normativa urbanis-
tica sancionadora se establece con claridad cudles son los comportamientos consti-
tutivos de infraccién. Si cabria sefialar que los recursos materiales y humanos no se
han mostrado suficientes, y, de serlo, no parece que se hayan puesto realmente al
servicio de la persecucion de las infracciones urbanisticas.

Con todo, lo que, en mi opinién, verdaderamente afecta a la ordenacién del
territorio no es lo que se acaba de exponer, ya que las infracciones urbanisticas de
cierta entidad no suelen carecer de licencia. Lo que suele suceder es que previa-
mente se han puesto «los medios para obtenerla» a través de un oportuno cambio
en el plan urbanistico y, con ello, del destino y usos de un concreto suelo, de forma

(8) Vid. expresamente, DiEz RIPOLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND,
VERA JURADO, Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica, pp. 38 y 41 y N1ETO, Balada de la Justi-
cia y la Ley, Madrid, 2002, p. 134.

(9) NiIETO, Balada de la Justicia y la Ley, pp. 130-131 alude incluso a un lenguaje «criptico»
s6lo al alcance de los expertos, lo que permite manipulaciones irresponsables. Vid. también FERNAN-
DEZ, Manual de Derecho urbanistico, 19.* ed., Madrid, 2006, p. 265 y SILVA SANCHEZ, La expansion
del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2.* ed., Madrid,
2001, pp. 64-65; este ultimo en relacion los problemas de burocratizacion que, en general, aquejan al
Derecho administrativo.

(10) NARVAEZ RODRIGUEZ, «Los delitos sobre la ordenacion del territorio: la responsabilidad
penal de la Administracién urbanistica», AP, 1997-1, p. 354; DoMINGUEZ Luts, Delitos relativos a la
ordenacion del territorio, p. 13. Vid. también POLAINO NAVARRETE, «Aspectos politico-criminales de
los delitos contra el medio ambiente», en Estudios penales y juridicos, Homenaje al Prof. Dr. Enrique
Casas Barquero, Cérdoba, 1996, p. 640; MARTINEZ ARRIETA, «Delito urbanistico», CDJ, 1997 (II),
p- 179; ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, p. 108; DE LA MATA BARRANCO, Delitos contra el
urbanismo, p. 138; GOMEZ ToMILLO, Urbanismo, Funcioén piiblica y Derecho penal, Granada, 2000
p- 2 y la SAP Barcelona, 25 de abril de 2002, que habla del «fracaso estrepitoso del Derecho Adminis-
trativo Urbanistico sancionador».
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previa, e incluso coetdnea, a la concesion de la licencia urbanistica, todo ello pre-
vio acuerdo entre la entidad que construye y el correspondiente representante de la
Administracién local. En caso de que no ocurra asi, esto es, de que no haya desde
un principio una pactada adecuacion entre lo autorizado y lo efectivamente cons-
truido, tampoco es extrafio que se «legitime» posteriormente la ilegalidad sin
demasiadas dificultades (11). Mds atn: incluso en el caso de que se haya persegui-
do la ilegalidad y exista una resolucién que obliga a la demolicién de la construc-
cién ilegal también nos encontramos con una situacién de generalizado incumpli-
miento, lo que resulta especialmente grave, ya que se trata de una situacién de
desobediencia a las decisiones judiciales, amparada por la propia administracion,
que no insta a la ejecucion efectiva de las mismas. Todo ello fomenta, 16gicamente,
la conviccién de que, una vez terminada la construccién, sus irregularidades se
acabarén viendo siempre legalizadas.

Los supuestos que se acaban de describir nos sitiian ya en un ambito externo al
Derecho administrativo, que es el del Derecho penal, puesto que las conductas que
se acaban de exponer se pueden encuadrar en los delitos de prevaricaciéon adminis-
trativa y de cohecho, aunque, como expondré a continuacion, éstas no son las tni-
cas posibilidades con las que se cuenta desde el Derecho penal.

Entrando ya en el andlisis de la concreta respuesta penal a las distintas mani-
festaciones de la delincuencia urbanistica, voy a analizar, en primer lugar, los deno-
minados «delitos urbanisticos», regulados en los articulos 319 y 320 CP; en segun-
do lugar, el delito de prevaricacién administrativa en relacion con la aprobacién de
planes urbanisticos en contra del interés general; en tercer lugar, el delito de cohe-
cho y, por ultimo, la problematica en torno a las érdenes de demolicién, donde
existen opciones penales, en mi opinidn, infrautilizadas.

Todos los temas que se acaban de plantear presentan no pocas complejidades
pero me centraré en este trabajo solamente en los aspectos mas relevantes (12),
incidiendo especialmente en el objetivo de tratar de salvar aquellos escollos que se
suelen invocar como las razones por las cuales no se persiguen suficientemente
estos delitos.

II. LAS CONCRETAS RESPUESTAS PENALES

A) LOS DENOMINADOS «DELITOS URBANISTICOS»

Con la promulgacién del Cédigo Penal de 1995 aparecen, entre otras noveda-
des, los llamados delitos urbanisticos (arts. 319 y 320 CP). En ellos se sanciona,
por un lado, al promotor, constructor y técnico-director que construyan o edifiquen
en suelos no urbanizables de especial proteccion en contra de la normativa urbanis-

(11) DiEz RipOLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND, VERA JURADO,
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica, pp. 229 y 241.

(12)  Vid. mds ampliamente, sobre todos estos temas, POZUELO PEREZ, en Pozuelo Pérez,
Dopico Gémez-Aller/Martin Lorenzo, Ortiz de Urbina Gimeno, Derecho penal de la construccion
(aspectos urbanisticos, inmobiliarios y de seguridad en el trabajo), Granada, 2006, pp. 30 y ss.,
80yss.,y93yss.
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tica. Por otro, se encuentra el llamado delito de prevaricacién urbanistica, que san-
ciona a la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, realice
la conducta de informar favorablemente proyectos de edificaciéon o la concesion
de licencias contrarias a las normas urbanisticas o bien resuelva o vote a favor de
dicha licencia, ya sea por si mismo o como miembro de un érgano colegiado.

1. Valoracion de la tipificacion penal de los delitos contra la ordenacion
del territorio (arts. 319 y 320)

Hay que considerar como un acierto el hecho de que el Cédigo Penal de 1995
haya tipificado no sélo la conducta de los promotores, constructores y técnicos-
directores sino también la de las autoridades y funcionarios publicos que, a través
de la conducta de prevaricacion urbanistica —mediante informes y concesiones de
licencias contrarias a la normativa— trasgreden la legalidad urbanistica. Ciertamen-
te no era estrictamente necesario tipificar este segundo comportamiento en la medi-
da en la que ya existia el delito de prevaricacién administrativa, en el que, al menos
respecto de algunos de sus elementos, aquél podria quedar englobado, pero entien-
do que resulta adecuado incidir en esta forma especial de prevaricacion y hacerlo
ademds junto al delito urbanistico, puesto que las infracciones urbanisticas realiza-
das por los promotores, constructores y técnicos-directores a menudo requieren la
colaboracién, asimismo ilicita, de las autoridades municipales competentes en
materia urbanistica.

Resulta también acertada la eleccion de los concretos sujetos activos de los
delitos contra la ordenacidn del territorio, seleccionando, de entre los diferentes
profesionales de la construccién, aquellos que, por el potencial econdmico y la
infraestructura con la que cuentan, mds dafio pueden causar al bien juridico prote-
gido. Es también adecuada la eleccién del objeto protegido en este tipo de infrac-
ciones, los suelos que merecen una especial proteccion, ya que de este modo se
cumple el principio de intervencién minima del Derecho penal, limitando la san-
cién penal a los ataques mds graves contra la ordenacién racional del territorio.
Pero tal acierto acaba resultando relativo ya que al descender al concreto tenor
literal del precepto nos encontramos con una redaccién farragosa y confusa que no
ayuda, precisamente, a la labor de juez. Ejemplo de ello es la determinacién del
tipo de suelo que, como se verd en el epigrafe siguiente, resulta muy prolija en
alguno de sus puntos y excesivamente escueta en otros.

Por tltimo, dentro de los aspectos positivos ha de sefialarse también el hecho
de que el legislador haya optado tanto por la pena de prision como por la de inha-
bilitacion especial. Respecto de aquélla por el hecho de que en el dmbito de la
delincuencia econdmica, donde cabe inscribir los delitos contra la ordenacién del
territorio, es especialmente adecuado este tipo de sancién (13).

Por su parte, la prevision de la pena de la inhabilitacién especial resulta muy
adecuada, sobre todo para los supuestos de prevaricacion urbanistica, ya que la
imposicion de este tipo de sancién implica la pérdida definitiva del cargo o empleo

(13) En este sentido ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, Barcelona, 1997, p. 322; DiEz
RIPOLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND, VERA JURADO, Prdcticas ilicitas en la
actividad urbanistica, p. 242.
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publico, incluidos los electivos (14), de forma que si se trata, por ejemplo, de un
Alcalde o un concejal, s6lo podran volver a ostentar estos cargos si vuelven a pre-
sentarse en unas futuras elecciones y vuelven a ser elegidos, siempre y cuando
haya transcurrido el tiempo establecido en la sentencia penal que les inhabilitd, ya
que el segundo de los efectos de la inhabilitacion especial es el de la incapacidad
para obtener los mismos cargos o empleos publicos o para volver a ser elegido para
cargo publico durante el tiempo de la condena. En el caso de las conductas tipifica-
das en el articulo 319 CP también resulta adecuada la prevision de la pena de inha-
bilitacion especial, ya que los sujetos activos de este precepto son profesionales de
la construccién, con lo que resulta especialmente aconsejable que se vean aparta-
dos de esta actividad cuando hayan realizado una infraccién urbanistica. Lamenta-
blemente, el acierto de esta opcion legislativa queda limitado por lo escaso de su
duracién: de seis meses a tres afos.

Por lo que se refiere a los aspectos negativos, en concreto del articulo 319, se
encuentra la, en mi opinidn, intolerable previsién de que la sancién econdmica se
establezca por el sistema de dias-multa en vez del sistema de multa proporcio-
nal (15), ya que de este modo la cuantia médxima a pagar serdn 288.000 euros,
cantidad infima comparada con las ganancias que se pueden llegar a obtener a tra-
vés de un delito urbanistico. Dadas las caracteristicas de este tipo de infraccién no
se entiende que la opcion no haya sido la de la multa proporcional estableciendo la
cuantia en relacion con el valor del objeto del delito o del beneficio reportado por
el mismo. Esta habria sido la solucidén mas responsable desde el punto de vista
politico, y habria revelado que el legislador de verdad pretendia hacer frente a este
tipo de infracciones con los medios con los que cuenta el Derecho penal.

2. Los elementos del articulo 319 CP

Los sujetos activos que pueden cometer el tipo previsto en el articulo 319 se
han seleccionado, de entre todos los participantes en el proceso de construccién, en
torno a un concreto circulo de sujetos activos —promotores, constructores y técni-
cos-directores—, y tal seleccion se basa en que son esos sujetos quienes cuentan con
una mayor infraestructura, capacidad y potencial econdmico para dafar el bien
juridico protegido.

En concreto, promotor serd aquella persona que impulsa la construccién y
aporta los recursos econdmicos (16); constructor sera quien, en relaciéon con aquél,

(14) El caracter definitivo de la pérdida del empleo o cargo piblico como efecto de la inhabi-
litacion especial es declarado expresamente por el legislador cuando el articulo 42 CP establece que
«La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico produce la privacion definitiva del
empleo o cargo publico sobre el que recayere (...).» Sobre esta cuestion, cfr. POZUELO PEREZ, Las pe-
nas privativas de derechos en el Cédigo penal, Madrid, 1998, pp. 35 y 41.

(15) En este sentido, ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, pp. 324-325 y ESCANILLA
PALLAS, «La responsabilidad de los funcionarios ante delitos urbanisticos en los tribunales de justi-
cia», en De la Mata Barranco (ed.), Delitos contra el urbanismo, p. 224.

(16) LESMES SERRANO, ROMAN GARcCiA, MILANS DEL BOSCH y JORDAN DE URR{ES/ORTEGA
MARTIN Derecho penal administrativo (Ordenacion de Territorio, Patrimonio histérico y Medio
ambiente), Granada, 1997, p. 39; RoMERO REY, «Interrelaciones entre la proteccion penal y la protec-
cién administrativa de la ordenacién del territorio. En especial, el articulo 319 del Cédigo penal»,
RDUMA, 2000 (177), p. 108. En este mismo sentido se manifiesta la SAP Céddiz 11 de septiembre
de 1998.
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aporte los medios materiales y humanos para su ejecucion (17) y el técnico-direc-
tor es el que contribuye a la construccién con determinados conocimientos técnicos
relativos a los proyectos de construccién, lo que hace que podamos incluir en esta
categoria a los arquitectos e ingenieros (18).

Pero lo mas importante de la relacién de sujetos que aparece en el articulo 319
es que se trata de una pluralidad de personas que actia de forma conjunta y organi-
zada, lo cual, como se acaba de mencionar, requiere una determinada infraestructu-
ra y una capacidad material y econémica (19) que excluye como posibles autores
de esta infraccién a los particulares que, por si solos, construyen una casa, al mar-
gen de la legalidad urbanistica.

Por lo que se refiere a la conducta tipica del articulo 319, consistente en cons-
truir o edificar en suelos de especial proteccion, es necesario delimitarla de las
infracciones urbanisticas administrativas sefialando un umbral minimo de relevan-
cia penal. Dicho umbral se determina a partir de la exigencia de que tanto las cons-
trucciones como las edificaciones hayan de ser no autorizadas ni autorizables. Ello
significa que, de todas las posibles infracciones urbanisticas, el Derecho penal s6lo
sanciona aquellas basadas no sélo en la ausencia de la preceptiva autorizacién, sino
en el hecho de que no cabe subsanacién posible, ya que de ningin modo podrian
llegar a obtener la autorizacion conforme a la normativa urbanistica en el momento
de la ejecucioén de las obras (20). También los conceptos de construccion y edifica-

(17)  AcALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, p. 294; LESMES, ROMAN, MILANS DEL BoscH,
ORTEGA, Derecho penal administrativo, p. 60; ROMERO REY, RDUMA, 2000 (177), p. 108. También
asi, SAP, Valladolid 1 de diciembre de 1998 y SAP, Palencia 14 de abril de 1998 y 17 de marzo
de 1998.

(18) ACALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, p. 294; Boix REIG y JUANATEY DORADO, en Vives
Antén, Comentarios al Codigo penal de 1995, vol. 11, Valencia, 1996, p. 1576; MORALES PRATS y
TAMARIT SUMALLA, en Quintero Olivares/Valle Muiiz, Comentarios al nuevo Cédigo penal, 4.* ed.,
Pamplona, 2005, p. 1688; idem, Comentarios a la Parte especial del Derecho penal, 6.* ed., Pam-
plona, 2007, p. 1145; LESMES, ROMAN, MILANS DEL BoscH, ORTEGA, Derecho penal administra-
tivo, p. 61; SUAREZ GONZALEZ, en Rodriguez Mourullo/Jorge Barreiro, Comentarios al Cédigo penal,
Madrid, 1997, p. 913 SAP Cadiz 25 de enero de 2000 y SAP, Girona 24 de septiembre de 1999.

(19) Sobre todo en relacién con el promotor, CASTILLEJO MANZANARES, «Cuestiones procesa-
les en la perseguibilidad de los delitos sobre la ordenacion del territorio. El articulo 319 CP», RDPP,
2002 (7), pp- 93-94. En sentido parecido, SALINERO ALONSO, «Delitos contra la ordenacion del territo-
rio», La Ley, 1997-4, p. 1335. En relacion al especial potencial econémico de los sujetos activos del
articulo 319, SAP, Cadiz 7 de noviembre de 2003; SAP, Valencia 7 de marzo de 2001, SSAP, Cadiz 17
de febrero de 2000, 23 de febrero de 2000, 18 de febrero de 2000, 17 de febrero de 2000, 16 de febrero
de 2000. Vid., asimismo, la SAP Cadiz 28 de mayo de 1999, que afirma que la voluntad de la ley «no
es sino castigar penalmente atentados mas graves, Unicamente materializables por profesionales del
sector, gozando el ordenamiento juridico de sobrados medios para combatir las infracciones de menor
gravedad cometidos por particulares de escaso potencial econémico». En sentido parecido, las SAP,
Cadiz 25 de enero de 2000, 10 de enero de 2000, 27 de septiembre de 1999, 22 de septiembre de 1999,
13 de octubre de 1999, 7 de junoi de 1999, 4 de enero de 1999.

(20) Pese a que el articulo 319. 1 se refiera a construcciones no autorizadas 'y el articulo 319.2
a edificaciones no autorizables, es necesario entender ambos apartados en este dltimo sentido, de
manera que una construccion no autorizada pero conforme a la normativa urbanistica no constituira
una infraccion penal. Si se entiende de otro modo se llegaria al absurdo de considerar como delito una
conducta que el Derecho administrativo considera licita. En este sentido, GORRIZ RoYO, Proteccion
penal de la ordenacion del territorio (Los delitos contra la ordenacion del territorio en sentido estric-
to del articulo 319 CP), Valencia, 2003, pp. 800-804. Vid. también BORRELL CALONGE, «Los nuevos
delitos sobre la ordenacién del territorio y sobre el patrimonio arquitecténico. Aspectos técnicos»,
RDUMA, 1997 (151), p. 68 y DEL ArRco TORRES/PONS GONZALEZ, Derecho de la construccion. Aspec-
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cion requieren ser entendidos de una determinada manera para poder afirmar que
estamos ante una infraccién penal. En el caso de la construccidn, es necesario poder
afirmar que se trata de una estructura permanente de cierta entidad (21). Por lo que
se refiere a la edificacion, se sobrepasard el limite de relevancia penal cuando se
trate de obras de nueva construccion y que supongan una intervencion total en edi-
ficaciones catalogadas o que tengan algtin tipo de proteccion por razones ambien-
tales, histéricas o artisticas. En el caso de los supuestos de obras de ampliacion,
modificacién, reforma o rehabilitacion con alteracidn de la configuracién arquitec-
toénica de los edificios, las obras que constituyan instalaciones fijas, equipamiento
propio, asi como los elementos de urbanizacién que permanezcan adscritos al edi-
ficio, es necesario que revistan una entidad tal —que puede articularse con base en
cuestiones como el volumen y la permanencia de esas obras o instalaciones—, que
permita afirmar que afectan de forma relevante al suelo protegido en el articu-
lo 319.2 (22).

En lo que se refiere al tipo de suelo sobre el que estd penalmente prohibido
construir o edificar, también el legislador ha establecido un umbral minimo de rele-
vancia al seleccionar suelos especialmente protegidos: suelos destinados a viales,
zonas verdes, bienes de dominio ptiblico o lugares que tengan legal o administrati-
vamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histérico o cultural
(art. 319.1) y suelos no urbanizables que, atendiendo a lo regulado en el articulo 9
de la Ley 6/1998 de Régimen del Suelo y las Valoraciones (23) son suelos de espe-
cial proteccidn por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas natura-
les (24).

tos administrativos, civiles y penales, 5.* ed., Granada, 2002, p. 626. Cfr. también PoZUELO PEREZ,
Derecho penal de la construccion, p. 44.

(21) BETRAN ABADIA, CORVINOS BASECA, FRANCO HERNANDEZ, «Los nuevos delitos sobre
ordenacioén del territorio y la disciplina urbanistica», RDUMA, 1997 (151), pp. 35-36, n. p. 17 se refie-
ren a «obras que afiadan elementos fisicos permanentes». En este mismo sentido, GOrRrIZ Royo, Pro-
teccion penal de la ordenacion del territorio, p. 851. Por su parte, BLANCco LozaNo, «El delito de
construccién no autorizada sobre suelos o bienes de especial proteccién», AP, 2002-3, AP, 2002-3,
p. 944, se refiere a construcciones de «relevancia urbanistica suficiente.»

(22) Cfr. articulo 12 Ley 38/1999 de Ordenacién de la Edificacion.

(23) Modificado por el Real Decreto-Ley 4/2000 de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el
Sector Inmobiliario y Transportes.

(24) AcALE SANCHEZ, Delitos urbanisticos, p. 259; la misma, «El articulo 319.2: edificacién
no autorizable en suelo no urbanizable», en De la Mata Barranco (ed.), Delitos contra el urbanismo,
p. 57; CARMONA SALGADO, en Cobo del Rosal (Dtor.), Compendio de Derecho penal espariiol (Parte
especial), Madrid-Barcelona, 2.* ed., 2005, p. 674; CoNDE-PUMPIDO TOURON, Cddigo penal, p. 3203;
LAso MARTINEZ, Urbanismo y medio ambiente en el Cddigo penal, Madrid, 1997, p. 76; ROMERO
REY, RDUMA, 2000 (177), pp. 116-117; CASTILLEJO, RDPP, 2002 (7), p. 98; CORDOBA RODA y GAR-
cia ARAN (Dtores.), Comentarios al Cédigo penal. Parte Especial, tomo I, Madrid, 2004, pp. 1356-
1357; MORALES PRATS/TAMARIT SUMALLA, Com. NCP, 4.% ed., p. 1690; idem, Com.PE, 6.* ed.,
pp. 1147-1148; MuNoz CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 16.% ed., 2007, p. 553; G6rr1Z RoYO,
Proteccion penal de la ordenacion del territorio, p. 924; MARTINEZ-BUJAN, DP.PE, p. 729; BENITO
SANCHEZ, El Derecho penal y la nueva sociedad, p. 59; SANZ MULAS, La Ley Penal, 2008, nim. 45,
p. 78. En contra, sefiala MATELLANES RODRIGUEZ, «Algunas notas sobre la dificultad de demarcar un
espacio de tutela penal para la ordenacion del territorio», La Ley, 2001, p. 67 que los tipos de suelo
recogidos en los articulos 319.1 y 319.2 se superponen. Cfr., asimismo, la Consulta nim. 1/2003, de
25 de julio, de la Fiscalia General del Estado, sobre la nueva configuracion tipica que presenta el deli-
to contra la ordenacion del territorio del articulo 319.2 CP a partir de las medidas de liberalizacion del
sector inmobiliario adoptadas en el Real Decreto-ley 4/2000.
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3. La prevaricacion urbanistica del articulo 320 CP
3.a) Andlisis de sus elementos tipicos

El delito tipificado en el articulo 320 CP constituye una modalidad especifica
de la prevaricacidon administrativa regulada en el articulo 404 del Cédigo Penal (25),
lo que significa que compartirdn, como elementos comunes, por un lado, el tipo de
sujeto activo —autoridad o funcionario publico— y, por otro, la realizacién de la
conducta injusta o arbitraria (26). Las principales diferencias que cabe hallar entre
la prevaricacion administrativa genérica del articulo 404 CP y la prevaricacion
espectfica del articulo 320 CP son, por un lado, la sancién de un determinado tipo
de resolucion, vinculada al &mbito urbanistico y, por otro, la anticipacién de la
barrera punitiva que se produce en el articulo 320, al sancionar un paso previo a la
concesion de la licencia para construir: el informe favorable al proyecto de cons-
truccién o a la concesién de la licencia (27).

El proceso de concesion de licencias, conforme a la normativa administrativa
se regula, por un lado, en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Ordenacién
Urbana (Real Decreto Legislativo 1/1992, en adelante TRLS) (28) que sefiala, en
su articulo 242.1, que todo acto de edificacion requerird la preceptiva licencia
municipal. Por otro, en el articulo 4.2 del Reglamento de Disciplina Urbanisti-

(25) Asi se entiende de forma practicamente unanime en la doctrina: DE LA CUESTA ARZA-
MENDI, «Consideraciones acerca de los delitos sobre la ordenacion del territorio a la luz del Derecho
comparado», en De la Mata Barranco (ed.), Delitos contra el urbanismo, p. 220; BETRAN, CORVINOS,
FrANCO, RDUMA, 1997 (151), p. 44; Boix y JUANATEY, Comentarios CP, vol. 11, p. 1582; GONZALEZ
Cussac, El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios piiblicos, 2.* ed., Valencia, 1997,
p- 148; CoNDE-PUMPIDO TOURON, CP, p. 3205; NARVAEZ RODRIGUEZ, «Andlisis del articulo 320: la
responsabilidad penal de la Administracion urbanistica», en De la Mata Barranco (ed.), Delitos contra
el urbanismo, p. 229; SALINERO, La Ley 1997-4, p. 1338; DE LA MATA, Delitos contra el urbanismo,
pp- 129 y 136; Boix REIG, Derecho penal. Parte especial, 3.* ed., Valencia, 1999, p. 632; CARMONA,
Compendio, p. 661; SIERRA LOPEZ, «La prevaricacion especifica del funcionario publico en el marco
de los delitos recogidos en el titulo XVI: su relacion con la prevaricacion genérica del articulo 404 del
Codigo penal», AP, 2000 (36), p. 772; SUAREZ GONZALEZ, Comentarios, p. 916; GOrRrRIZ Royo, Pro-
teccion penal de la ordenacion del territorio, p., 737; MARTINEZ-BUJAN, DP.PE, p. 734; ARENAS
CABELLO, «El arquitecto técnico frente a los delitos urbanisticos y los riesgos en la edificacion»,
RDPP, 2004 (12), p. 82; ALCORTA PAscUAL, «La prevaricacion de Alcaldes», La Ley Penal (22), 2005,
p- 91; BENITO SANCHEZ, El Derecho penal y la nueva sociedad, p. 61; SANZ MULAS, La Ley Penal,
2008, ndm. 45, p. 79. También asi, SAP Castellon 31 de julio de 1999, AAP Girona 30 de diciembre
de 2002, SAP Las Palmas 26 de noviembre de 2002, SAP Barcelona 25 de abril de 2002; SJP Malaga
28 de marzo de 2005.

(26) En el articulo 404 se habla de una resolucion «arbitraria», término que no aparece en el
articulo 320, que, como aquel, alude a la realizacion de la conducta «a sabiendas de su injusticia». Es
necesario recordar que el 320 es una prevaricacion especifica que, frente al término genérico «resolu-
cion arbitraria», concreta el tipo de conductas y su contradiccion con la normativa urbanistica. Todo
ello permite, en mi opinién, que quepa hablar en ambos casos del cardcter arbitrario o injusto —equipa-
rando los dos términos— de las conductas tipicas de uno y otro delito.

(27) GonzALEz CUSSAC, Prevaricacion, pp. 152-153. Seiiala, sin embargo, DE LA MATA
BARRANCO, Delitos contra el urbanismo, p. 156, que para poder imponer la sancidn prevista en el
articulo 320.1 CP, ademas del informe, ha de emitirse la consiguiente licencia, pues de otro modo no
existirfa la gravedad suficiente como para justificar la intervencion de Derecho penal.

(28) Los dos preceptos que se mencionan en el texto (242.1 y 243.1) fueron declarados vigen-
tes por la disposicion derogatoria de la Ley 6/1998 del Suelo y las Valoraciones y son de caricter
basico.
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ca (29), donde se establece que todo expediente de concesion de licencia constard
de un informe técnico y juridico; en el caso de determinado tipo de construcciones
sefala el art. 9.1.1° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
(Decreto de 17 de junio de 1955) que la solicitud de la licencia deberd ir acompa-
flada de un proyecto técnico que describa las obras que pretenden realizarse (30),
con ejemplares para cada uno de los organismos que hubieren de informar la peti-
cién (31).

Por tanto, el proceso de otorgamiento de una licencia urbanistica se estructura
en dos fases: en primer lugar, se emite el preceptivo informe técnico y juridico del
expediente de concesion de la licencia urbanistica; en determinados casos se reque-
rird, ademds, informe favorable del proyecto de construccién que ha de acompanar
a la solicitud de licencia urbanistica. En segundo lugar, se procederd a conceder o
denegar dicha licencia en funcion, entre otras cuestiones, del informe previo.

Atendiendo al tenor literal del articulo 320 se observa que el legislador ha
regulado el primer paso de este proceso en el punto 1 y el segundo en el punto 2 y
que en el articulo 320.1 ha elevado a categoria de autoria una conducta que, de otro
modo, constituiria una participacion (32) o incluso una especie de tentativa de par-
ticipacion. Efectivamente, la emision de informes favorables en contra de la nor-
mativa urbanistica es una conducta realizada por un sujeto distinto a aquel que
finalmente concederd la licencia de edificacién y si tales informes contribuyen a
que ésta se conceda, asimismo, en contra de aquella normativa estarfamos ante una
conducta con forma de participacién. También puede suceder que se emita un
informe favorable contra la normativa urbanistica, pero que la subsiguiente licencia
no llegue a concederse, con lo que nos encontrarfamos ante una suerte de «tentativa
de participacion» que el legislador ha tipificado como conducta auténoma de pre-
varicacion urbanistica.

(29) R.D. 2187/1978. La normativa que se citard a continuacion serd la estatal, pese a ser, en
muchos casos, supletoria de la autonémica; la razén para ello es que la normativa de las Comunidades
Autonémicas en lo que se refiere al proceso de otorgamiento de licencias apenas difiere de la estatal.
Cfr. al respecto IGLESIAS GONZALEZ, Licencias urbanisticas, Madrid, 2003, p. 81.

(30) Segtin el articulo 2.2 LOE requieren proyecto técnico las edificaciones de nueva cons-
truccion, las de ampliacion, modificacion, reforma o rehabilitacion, las que tengan cardcter de inter-
vencion total en edificaciones catalogadas o que tengan algun tipo de proteccién por razones
medioambientales o histérico-artisticas. Esta misma ley, en su articulo 4 define proyecto técnico como
«el conjunto de documentos mediante los cuales se definen y determinan las exigencias técnicas de las
obras contempladas en el articulo 2. El proyecto habra de justificar técnicamente las soluciones pro-
puestas de acuerdo con las especificaciones requeridas por la normativa técnica aplicable».

(31) Ese mismo articulo 9, en sus puntos 2.° y 3.° sefiala que el plazo para remitir los duplica-
dos a cada organismo que debe informar el proyecto es de cinco dias y que, una vez emitidos, los
informes se remitirdn a la Corporacion diez dias antes, al menos, de la fecha en que terminen los
plazos indicados en el nimero 5.°, transcurridos los cuales se entenderan informadas favorablemente
las solicitudes.

(32) En este sentido, GONZALEZ CUSSAC, Prevaricacion, p. 155, quien considera que en los
supuestos de informe favorable contra la normativa urbanistica no seguidos de la concesién de licencia
constituirian una tentativa de prevaricacion urbanistica, pero entiende que habria consumacion en el
caso de que se hubiera iniciado la construccion ilegal pese a la ausencia de licencia. En este sentido,
GORRIZ ROYO, Prevaricacion urbanistica, pp. 46-47 y 49, habla de una forma de participacion, y GAR-
cia PEREZ, «Algunas reflexiones sobre la denominada prevaricacién especifica del articulo 320 del
Cadigo penal», La ciencia de Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor
Don José Cerezo Mir, Madrid, 2002, p. 1275, de una participacion intentada.
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Expuestos asi los principales trazos que definen este precepto, se procederd a
continuacién a examinar con mas detalle sus elementos tipicos y los problemas que
plantean en la practica jurisprudencial.

3.b) La emision de informes favorables a la concesion de una licencia
0 a un proyecto de edificacion en contra de la normativa urbanistica

Respecto de esta conducta tipica, los concretos sujetos activos serdn quienes
tengan la competencia para emitir el informe sobre el proyecto de edificacion pre-
sentado, y ello dependera de la estructura interna y de los medios con los que cuen-
te cada corporacion local. Asi, en principio, los sujetos activos serdn los encargados
de los servicios técnicos o juridicos con que cuente esa corporacion; en caso de no
contar con esos servicios se tratard de quienes realicen esa labor en la entidad
comarcal o metropolitana en que aquella corporacion esté integrada o bien en el
servicio de asistencia urbanistica que la Diputacidn Provincial tuviese establecido
para el concreto municipio. Todo ello sin perjuicio de que la concreta normativa
autondémica no tenga asignada esa labor a un 6rgano autonémico.

Sobre la conducta tipica, consistente en valorar de forma favorable el proyecto
de construccién que se presenta para obtener una licencia pese a que contradice la
normativa urbanistica, es necesario incidir en los siguientes aspectos. En primer
lugar, que, como en el resto del articulo 320 CP, nos encontramos ante un delito
que s6lo permite la modalidad dolosa —«a sabiendas»—, lo que significa que no
habria infraccion en caso de que la autoridad o funcionario publico competente
para emitir el informe se equivocara acerca de la adecuacién o inadecuacién del
informe con la legalidad urbanistica.

En segundo lugar, y como ya se ha sefialado mads arriba, la conducta tipificada
en el punto 1 del articulo 320 CP es independiente, a efectos de punicién, de la que
aparece en el punto 2 del mismo precepto, de manera que nos encontraremos ante
una prevaricaciéon urbanistica con el mero hecho de haber informado favorable-
mente un proyecto de edificacién en contra de lo previsto en la normativa urbanis-
tica, pese a que ello no hubiera dado lugar a la concesion de la consiguiente licen-
cia urbanistica. Del mismo modo, si nos encontramos ante el supuesto de que, tras
un informe favorable en contra de la normativa urbanistica el érgano competente
para otorgar la licencia la llegue a conceder creyendo erréneamente —existiendo,
por tanto, buena fe— que si habia adecuacion con la legalidad, no habra problema
para sancionar tan s6lo la conducta del sujeto que emiti6 el informe favorable en
contra de la normativa urbanistica. Y esto es asi no s6lo porque esta conducta y la
de conceder la licencia también en contra de esa normativa son, una vez mas, con-
ductas que, conforme al Cédigo Penal, pueden ser sancionadas de forma indepen-
diente, sino porque, ademads, en el caso que se acaba de exponer, esa conducta de
otorgar una licencia que no se compadece con la ley seria atipica, ya que careceria
del elemento de dolo, imprescindible en el delito de prevaricacidn urbanistica.

Si, por ultimo, se dan las dos conductas tipicas, informar favorablemente un
proyecto de construccidn y otorgar la subsiguiente licencia, en ambos casos en
contra de la normativa urbanistica y con dolo, tendriamos dos delitos de prevarica-
cion urbanistica, necesariamente cometidos por diferentes sujetos. No se plantearia
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una cuestion de autoria y participacién ya que, como se ha visto mds arriba, en este
precepto el legislador ha elevado a categoria de autoria ambas conductas.

3.c) Conceder licencias de edificacion y votar a favor de su concesion en contra
de la normativa urbanistica. La realizacion de la conducta tipica en el seno
de un organo colegiado

Quienes pueden cometer esta concreta modalidad del articulo 320 CP son las
Entidades Locales (art. 243.1 TRLS92) y, dentro de ellas, el Alcalde (art. 41.9 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entida-
des Locales (R.D. 2568/1986, en adelante ROFRIJEL), quien puede delegar esa
potestad en la Comisién de Gobierno (art. 43.1 ROFRJEL y art. 21.3 y Disposicién
Adicional Sexta 3.3.% de la Ley de Bases del Régimen Local (Ley 7/1985; en ade-
lante LBRL). Esta comision estd integrada por el Alcalde, que la preside, y por
concejales nombrados libremente por €l, en un nimero que no puede ser superior
al tercio del ndmero legal de miembros de la Corporacién (art. 52. ROFRJEL y
art. 23 LBRL): Serdn estos concejales los que otorguen las licencias de edificacion,
como 6rgano colegiado, cuando el Alcalde delegue en ellos tal potestad (los acuer-
dos que adopte en funcién de esa delegacion tendrdn el mismo valor que las reso-
luciones que dicte el Alcalde en ejercicio de las atribuciones que no haya delegado:
art. 43.2 ROFRJEL). Esto significa que habrd que atender a como se ha procedido
en el concreto supuesto —es decir, si ha habido o no delegacion— para determinar la
responsabilidad por la infraccién.

Se ha planteado en la jurisprudencia la posibilidad de que el Pleno del
Ayuntamiento, que ha de estar presidido por el Alcalde, pueda otorgar licen-
cias urbanisticas, lo que ha dado lugar a dos lineas interpretativas distintas:
asi, la STSJ Cantabria 15 de mayo de 1998, Pon. Marijuan Arias, afirma que
«la sola presencia del Alcalde en el Pleno que otorgé la licencia seria suficien-
te para subsanar el posible vicio de incompetencia del Pleno, sin poder opo-
nérsele tacha de incompetencia, cuando en la sesién que dicho érgano celebré
y en la que se adopt6 la resolucién impugnada estaba presente el Alcalde de
Potes, cuya voluntad efectivamente concurrié para la adopcién de aquél y
cuya presencia subsana cualquier vicio de competencia que pudiera imputar-
sele a la resoluciéon municipal que ahora nos ocupa». En contra, la STS 7 de
diciciembre de 2000, Pon. Rodriguez-Zapata Pérez, afirma que el «articulo 22
de la LBRL, que regula las competencias del Pleno del Ayuntamiento, no
incluye entre las mismas la de otorgar licencias», las cuales «se deben conce-
der por Decreto del Alcalde, con lo que se procede a la nulidad de Acuerdo
adoptado por el Pleno que otorgé una licencia urbanistica».

Por lo que se refiere a los comportamientos tipicos, nos encontramos ante dos
posibilidades: la concesién de la licencia por parte del Alcalde, como érgano uni-
personal, y la concesion de la licencia o la votacién a favor de su concesién dentro
de un 6rgano colegiado, que en este caso serd la Comisiéon de Gobierno cuando el
Alcalde le haya delegado la potestad de otorgamiento de las licencias.

Los principales problemas se plantean en este segundo caso, pues la concesion
de la licencia o la votacidn en contra de la normativa urbanistica va a depender de
varias personas. Como puede apreciarse, se han tipificado dos tipos de comporta-
miento del érgano colegiado: por un lado, la concesién de la licencia y, por otro, la
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mera votacion a favor de la misma. Es decir, nos encontramos nuevamente con una
anticipacion de la barrera punitiva, pues se sancionard tanto la conducta de votar a
favor de la concesién de una licencia, aun cuando ésta no llegue a otorgarse, como
su definitiva concesion. El legislador parece que ha querido asegurarse de que las
distintas fases del procedimiento de otorgamiento de licencias en contra de la nor-
mativa urbanistica resulten expresamente tipificadas.

Para analizar los problemas que pueden darse en este punto es necesario cono-
cer el funcionamiento interno de las decisiones en el seno de los 6rganos colegia-
dos de los Entes locales. Segin el ROFRJEL (arts. 99 y 113. 4) tanto el Pleno del
Ayuntamiento como la Comision de Gobierno, cuando actda por delegacién, adop-
tardn sus acuerdos por mayoria simple. Parte de la doctrina ha planteado en este
punto qué sucede en los casos de abstencion (33), lo que abre el interrogante de la
posible responsabilidad por omisidn en este tipo de prevaricacién administrativa.
La respuesta la proporciona la propia ley, puesto que, pese a existir legalmente tal
posibilidad de abstencién en una votacion (art. 100.1 ROFRIJEL), el articulo 22 de
este cuerpo legal es meridianamente claro al afirmar que «De los acuerdos de los
organos colegiados de las Corporaciones locales serdn responsables aquellos de
sus miembros que los hubieren votado favorablemente». En mi opinidn, esto des-
peja cualquier tipo de duda en torno a quiénes son los responsables de la conducta
tipificada en el articulo 320.2 CP.

3.d) Lanecesidad de determinar un umbral minimo de relevancia penal

La determinacién de un umbral minimo de relevancia penal presenta menos
dificultades en el caso del articulo 320 CP, al tratarse de un precepto mas formalis-
ta, en el que se establecen con mayor nivel de detalle las conductas tipicas. El
hecho de estar ante actos administrativos reglados permite que sea mas sencillo
afirmar la existencia de prevaricacion urbanistica con el mero hecho de que se
informe favorablemente un proyecto de edificacion, se conceda la licencia o se
vote a favor de su concesion, toda vez que se haya hecho en contra de la normativa
urbanistica y a sabiendas de su injusticia.

No obstante, cabe encontrar algtin supuesto en la jurisprudencia que ha inten-
tado restringir el &mbito de aplicacién del articulo 320 CP con el objetivo de esta-
blecer un umbral minimo de gravedad entendiendo que no hay suficiente gravedad
si lo efectivamente construido o edificado tras una licencia ilegal no alcanza cierta
entidad o no se hace en los suelos especialmente protegidos que incluyen en el
articulo 319 CP (34). El problema de estas propuestas es que superan el tenor lite-

(33) VERCHER NOGUERA, «La especial forma de prevaricacion de los delitos contra la ordena-
cién del territorio», La Ley, 1997, p. 1917 limita la responsabilidad a los supuestos de voto favorable.
Por su parte, GORRIZ ROYO, Prevaricacion urbanistica, pp. 145 y 283, sefiala que los supuestos de
abstencion o voto en blanco pueden dar lugar a responsabilidad penal, como una conducta de partici-
pacion.

(34) Seiiala GOrRIZ ROYO, Prevaricacion urbanistica, pp. 80-81 que resultaria interesante
limitar la aplicacién del articulo 320 a los supuestos en los que se evidencie una efectiva lesion del
bien juridico categorial o, cuando menos, una puesta en peligro de bien juridico colectivo, restringien-
do el castigo de la mera conducta de informar a los casos en los que pueda determinarse ex ante una
progresion en el peligro de llegar a una resolucion arbitraria. En el caso de la conducta tipica de infor-
mar favorablemente la concesion de licencias contrarias a la normativa urbanistica vigente, considera
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ral del precepto, introduciendo en él, por via interpretativa, aspectos no incluidos
por el legislador penal.

Respecto del primer argumento, el Auto de la Audiencia Provincial de Giro-
na de 30 de diciembre de 2002 sefialé6 que no concurria un delito de prevaricacion
del articulo 320 CP, por ausencia de la gravedad minima exigible, ya que la con-
cesion de la licencia, pese a contradecir la normativa urbanistica, s6lo afectaba al
nimero de viviendas permitidas, excediéndose en una respecto de lo tolerado por
el Plan urbanistico.

El segundo argumento se planted ante el Juzgado de lo Penal de Mdlaga, sefia-
lando la necesidad de que concurriera un requisito adicional para afirmar un umbral
minimo de gravedad que justificase la sancién por un delito de prevaricacién del
articulo 320 CP. Tal requisito consistia en que las conductas contenidas en este
precepto tenian que afectar a los suelos especificados en el articulo 319 CP.

Ambas interpretaciones pueden plantear un problema de vulneracién del prin-
cipio de vinculacién del juez a la ley, contenido en el articulo 4 CP, ya que de la
lectura del articulo 320 CP no cabe deducir alusién alguna al concreto contenido y
alcance de la licencia ilegal. El articulo 320, a diferencia del articulo 319, no alude
al dafio que la construccién derivada de la licencia ilegal pueda producir por la
entidad de la construccion o por que ésta se produzca en un determinado tipo de
suelo. Es cierto que en el articulo 320 se protegen dos bienes juridicos —es un deli-
to pluriofensivo—: el correcto funcionamiento de la funcién publica y la ordenacién
racional del territorio, lo que significa que, de algiin modo, debe quedar afectado
este ultimo interés juridico, pero eso sélo ha de llevar a excluir excepcionalmente
supuestos de verdadera irrelevancia penal —por ejemplo, que la ilegalidad de la
licencia verse sobre unos cerramientos no permitidos, o sobre meros elementos
arquitecténicos ornamentales— pero no el supuesto que se ha tratado de defender
mads arriba: en ningiin caso cabe afirmar tal irrelevancia cuando se trata de una obra
de nueva construccién, por mucho que se trate de una tinica vivienda.

Por lo que se refiere al segundo supuesto resultan suficientemente contunden-
tes los argumentos invocados por la SJP Mdlaga 28 de mayo de 2005 (Pon. Diaz
Roca):

«tal restriccion del dmbito del articulo 320 es inaceptable ya que:

a) El precepto no hace referencia alguna a tipo de suelo ni establece
vinculacion alguna con el precedente relativo al objeto material sobre el que
recae la conducta punible y no existe elemento alguno que relacione ambos
tipos de la manera que se pretende.

b) No se encuentra referencia alguna en la jurisprudencia sobre la mate-
ria a esta supuesta vinculacion, siendo undnime la consideracion que el plus
de antijuridicidad que diferencia el ilicito administrativo del penal se encuen-
tra referido a la conducta prevaricadora.

¢) Siadmitiéramos esta restriccion al tipo del articulo 320 llegarfamos a
un resultado absurdo, pues entonces resultaria que las conductas de los funcio-
narios y autoridades publicas que fueran ilicito penal estarian mas livianamen-

que esa contradiccién con las normas urbanisticas ha de ser suficientemente grave y manifiesta hasta el
punto de constituir o permitir la aparicién, como minimo, de una infraccién urbanistica grave (ibidem,
pp. 242-243).
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te penadas que las cometidas por particulares que refleja el articulo 319, sien-
do asf que el deber de cumplimiento de la norma resulta cualificado en los
funcionarios y autoridades publicas, lo que seria una especie de privilegio
injustificado y constitucionalmente mds que discutible. La tinica manera de
explicar esto es que la agravacion de pena del articulo 319 lo es por afectar a
suelos especialmente sensibles para el interés publico urbanistico, mientras
que la pena menor del articulo 320 se justificaria, al menos parcialmente,
en que la conducta penada no tiene porqué afectar a tales suelos».

3.e) El concepto de «legalidad urbanistica vigente» en el delito de prevaricacion
urbanistica

Por normativa urbanistica hemos de entender, como en el caso del articulo 319,
el planeamiento urbanistico en vigor, la normativa urbanistica autondmica y la nor-
mativa estatal supletoria en materia de urbanismo. Sin embargo, por normativa
urbanistica vigente en el caso de prevaricacién urbanistica es necesario acudir al
momento de la resolucion —o la del momento de la solicitud de la licencia si ésta se
otorgd fuera de plazo—, con independencia de que las circunstancias cambien en el
futuro. Cabe admitir, no obstante, la excepcion de que la solicitud de la licencia sea
coetanea al momento de iniciacién del procedimiento de modificacién del planea-
miento. Esta salvedad se debe, por un lado, a la necesidad de evitar el fraude de que
se autoricen obras que en breve van a estar fuera de lo permitido por el planeamien-
to (35); situacién ésta que conoce quien concede la licencia, no sélo porque la
solicitud y el cambio de plan corren paralelos en el tiempo, sino porque aquél
ostenta competencias sobre las dos cuestiones. Por otro lado, el hecho de que la
solicitud de la licencia y el inicio del cambio del plan urbanistico sean coetdneos
también ha de suponer una situacién de excepcion en el sentido de que lo no auto-
rizable en el momento de la solicitud va a pasar a serlo en cuanto termine el proce-
dimiento, ya iniciado, de modificacion del planeamiento. Hay que entender que no
resultaria oportuno imponer una sancién penal por una edificacién que estd empe-
zando a poder ampararse en la legalidad urbanistica en el momento de la solicitud
de la licencia.

Por supuesto, todo lo anterior no obsta para que pueda exigirse responsabilidad
penal, ya sea por prevaricacion o por cohecho, a las autoridades o funcionarios
publicos que, en estos supuestos o en otros, hayan modificado el planeamiento en
contra de los intereses generales, con abuso o desviacién de poder.

Antes de pasar al andlisis de otras figuras penales relacionadas con la actividad
urbanisticas es necesario sefalar que, pese a que parecia que el legislador, con la
introduccién de estos articulos 319 y 320 CP, estaba dando respuesta al problema
de la delincuencia urbanistica, 1o que aqui se sanciona, sobre todo en lo relativo al

(35) Considera IGLESIAS GONZALEZ, Licencias urbanisticas, p. 153, que la excepcion se dard
no sélo cuando la solicitud de la licencia y el inicio de modificacién del planeamiento sean coetaneos,
sino también cuando tal modificacién sea proxima, lo que, en mi opinidn, extiende excesivamente esta
situacion excepcional. Sefiala, por su parte, la SJP Mdlaga 28 de marzo de 2005, Pon. Diaz Roca, que
la ordenacién urbanistica que sirve de pardmetro para la licencia es la vigente en el momento en que se
resuelva acerca del otorgamiento o denegacion de la licencia y que este acto administrativo debe ser
conforme no sélo al Plan General sino a todo el Derecho urbanistico aplicable.
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articulo 319, no es, desde luego, ni lo mds grave ni lo mds importante de la delin-
cuencia relacionada con el urbanismo. El verdadero nicleo se encuentra en la apro-
bacién de planes urbanisticos en contra del interés general y en la problemaética
relativa a las 6rdenes de demolicion. Y los instrumentos con los que cuenta el Dere-
cho penal en este punto son, por un lado, la sancién por el delito de prevaricacion
en relacién con la aprobacion de planes urbanisticos en contra del interés general,
asi como por el delito de cohecho y, por otro, en relacion con las 6rdenes de demo-
licidn, la posibilidad de sancionar por un delito de desobediencia cuando se incum-
plen y la de acudir a la institucién del comiso cuando ordenar aquella no resulta
razonable. Habida cuenta de la cantidad de temas que se pretenden abordar, trataré
de centrarme s6lo en los aspectos mds importantes.

B) LA PREVARICACION ADMINISTRATIVA RELATIVA A LA APROBACION
DE PLANES URBANISTICOS EN CONTRA DEL INTERES GENERAL

Llama la atencion que la mayor parte de los trabajos que abordan el papel del
Derecho penal en relacién con el urbanismo apenas presten atencién a uno de sus
principales problemas: la aprobacién de instrumentos de planeamiento urbanistico
en contra de los intereses generales y en beneficio de intereses privados —el deno-
minado fendmeno de las «recalificaciones» del suelo—, asi como a un determinado
tipo de alteraciones en lo que se refiere a sus usos y aprovechamientos. Y se trata
de un problema de capital importancia porque consiste en un proceso relativamente
sencillo, que genera mucho dinero, pero que causa un dafio enorme al bien protegi-
do, la ordenacion racional del territorio, tal y como aparece formulado en el articu-
lo 47 de la Constitucion.

Los supuestos nucleares de prevaricacion en relacién con los planes urbanisti-
cos son dos: por un lado nos encontramos con la dindmica consistente en una trans-
formacion que, en esencia, permita construir donde hasta entonces estaba prohibi-
do. Esto puede suceder tanto a través de un cambio en el suelo que lo convierta de
no urbanizable en urbanizable o en una modificacion de sus usos que, en definitiva,
permita construir donde no se podia. Por otro, se encuentran supuestos de gran
relevancia practica: los cambios en el planeamiento con el objetivo de legalizar
unas obras que contravenian la legalidad urbanistica. Estamos ante un supuesto
grave, ya que este tipo de actuaciones son las que perpetiian las infracciones contra
la legalidad urbanistica: desde el punto de vista de la prevencion general el mensa-
je que se estd emitiendo es que la apuesta de la infraccidn, en este caso urbanistica,
conlleva una probabilidad de imposicién de los costes —tanto la propia sancién
como el coste de la eventual demolicién— muy baja, y una probabilidad de benefi-
cio —en este caso econdmico— tan alta que casi raya en la certeza. Por eso es espe-
cialmente importante aportar los instrumentos necesarios para que este tipo de con-
ductas obtengan la sancion correspondiente a través de su calificacién como
prevaricaciones administrativas.

Para que podamos hablar de prevaricacion administrativa ha de tener lugar una
resolucion que se adopte a sabiendas de su injusticia por parte de una autoridad o
funcionario puiblico: en este supuesto la resolucion serd el acto de aprobacion del
plan urbanistico; el caracter injusto de esa resolucion, mas alla de una mera contrarie-
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dad objetiva con el Derecho, ha de suponer que estamos ante una situacion de abuso
o desviacion de poder. La jurisprudencia penal suele acudir a una interpretacion que
no arroja suficiente luz al andlisis de los casos concretos cuando requiere que la
injusticia sea «evidente, patente, flagrante y clamorosa» o «grosera» (36). Mas alld,
es necesario dilucidar cémo se articula la desviacién de poder en supuestos en los
que, como sucede en la aprobacion de planes urbanisticos, la Administracion actia
dentro del 4ambito de la discrecionalidad. Por ello, es necesario acudir a la interpreta-
cion aportada por la jurisprudencia contencioso-administrativa, que, respecto de los
casos de cambio en la calificacion del suelo o de sus usos o aprovechamientos, con-
sidera que habr4 arbitrariedad en la medida en la que la modificacién en la califica-
cion del suelo o en sus usos no queda justificada por razones de interés general, sino
por la existencia de intereses particulares. Intereses generales en la esfera de la orde-
nacion urbanistica serdn los coincidentes con los establecidos en el articulo 47 de la
Constitucion (37), en el sentido de que la ordenacién del territorio debe estar subor-
dinada a la «adecuada satisfaccion de las necesidades sociales y del interés publi-
co (...) con ausencia, en todo caso, de cualquier tipo de arbitrariedad en la solucién
de los problemas urbanisticos planteados dentro de una realidad social determina-
da» (38). Intereses particulares serdn aquellos que favorezcan de forma exclusiva,
bien a sujetos integrantes del Ayuntamiento o Comunidad Auténoma, que son quie-
nes deciden sobre el plan, bien a terceras personas a quienes se quiera privilegiar.
Uno de los elementos mds importantes para establecer la responsabilidad por
un delito de prevaricacion es la prueba de que ha existido arbitrariedad. Para deter-
minarla en el delito de prevaricacion relacionada con planes urbanisticos contamos
con un importante elemento: asi como en la préctica judicial el modo de probar la
existencia de desviacion de poder, de arbitrariedad, se contrae al andlisis de la
motivacion del concreto acto administrativo, en el dmbito de los planes urbanisti-
cos el instrumento que permite valorar si su contenido responde o no al interés
general al que estd obligado por el articulo 47 CE estd previsto en el articulo 12.3
TRLS76, que establece la obligacién de que las determinaciones contenidas en el
Plan General se desarrollen, entre otros documentos, en una Memoria explicativa
que debe motivar las determinaciones del planeamiento, asi como las modificacio-
nes que puedan producirse (39). Por esta via han sido anulados, en via contencio-
so-administrativa, planes urbanisticos que contenian modificaciones en contra del

(36) Asi, por ejemplo, utilizan la expresion «evidente, patente, flagrante y clamorosa» las
STSS 22 de septiembre de 2003, Pon. Saavedra Ruiz, 3 de junio 2002, Pon. Ramos Gancedo, 3 de
marzo de 1997, Pon. Soto Nieto; «patente y grosera» las STSS 21 de octubre de 2004, Pon. Monterde
Ferrer, 5 de marzo de 2003, Pon. Colmenero Ferndndez de Luarca, 1 de abril de 1996, Pon. Conde-
Pumpido Tour6n y «grosera, clara y evidente» las STSS 17 de febrero de 1997, Pon. Roman Puerta
Luis, 10 de mayo de 1993, Pon. Garcia Miguel. Vid. también VERCHER, La Ley, 1997, p. 1917.

(37) Asi, la STS (Sala 3.*) 26-12-2001, Pon. Yagiie Gil, invoca este concreto precepto.

(38) STS (Sala 3.%) 21-1-1997, Pon. Sanz Bayon.

(39) El papel que desempeia este instrumento ha sido destacado por la jurisprudencia (asi, SSTS
(Sala 3.%) 6 de mayo de 2005, 16 de febrero de 2004, 13 de julio de 2004, 18 de marzo de 2003, 14 de
julio de 2000, 21 de enero de 1997, 21 de febrero de 1994, 15 de diciembre de 1992, 13 de febrero de 1992,
2 de enero de 1992). Cabe destacar la STS (Sala 3.%) 21 de enero de 1997, Pon. Sanz Bay6n que afirma
que «el Plan o Normas Subsidiarias (...) exigen como elemento integrante esencial la Memoria, pues la
profunda discrecionalidad del planeamiento (...) explica la necesidad esencial de la Memoria como ele-
mento fundamental para evitar la arbitrariedad. De su contenido ha de fluir la motivacién de las determi-
naciones del planeamiento, como de las modificaciones que puedan producirse».
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interés general, y esta desviacion de poder se ha demostrado por la via de una insu-
ficiente justificacién en la memoria que se adjunta al Plan (40).

En consecuencia, tanto la ausencia de esa Memoria en la aprobacién del con-
creto instrumento de planeamiento urbanistico como su insuficiente justificacién
acerca de las necesidades de modificacién del suelo, o de sus usos y aprovecha-
mientos conforme al interés general pueden constituir prueba suficiente de la arbi-
trariedad de la resolucién adoptada por Administracién, local o autonémica, lo que
permite afirmar la existencia de un delito de prevaricacién administrativa. Entiendo
que es un instrumento al que no deben dejar de atender los jueces penales.

C) EL DELITO DE COHECHO EN EL AMBITO URBANISTICO

Para adentrarnos, de forma breve y resumida, en el delito de cohecho, en este
delito se sancionan las conductas de corrupcién a funcionarios publicos que consis-
tan en la solicitud o recepcion de dadivas a cambio de realizar alguno de los siguien-
tes hechos: actos constitutivos de delito (art. 419 CP), actos injustos relativos al ejer-
cicio del cargo (art. 420 CP), omisién de un acto que debiera realizar en el ejercicio
de su cargo (art. 421 CP), un acto propio de su cargo (art. 425 CP), un acto no prohi-
bido legalmente o recibir una dddiva entregada en consideracién a la funcién del
destinatario (art. 426 CP). Estas modalidades tipicas que se acaban de describir cons-
tituyen el llamado cohecho pasivo, en el que la conducta se sanciona tanto si es el
funcionario quien promueve la conducta de cohecho solicitando la dddiva como si el
delito tiene su origen en la propuesta de un particular, aceptando entonces el funcio-
nario la dddiva propuesta por aquél. El Cddigo Penal sanciona asimismo el cohecho
activo, que consiste en el ofrecimiento o entrega por parte de particulares a funciona-
rios publicos de las dddivas para realizar alguna de los hechos que se han descrito
mas arriba. Asi, el articulo 423 CP sanciona tanto a «los que con dddivas, presentes,
ofrecimientos o promesas corrompieren o intentaren corromper a las autoridades o
funcionarios publicos» como a quienes, en el mismo sentido, «atendieren las solici-
tudes de las autoridades o funcionarios piblicos» (41).

Lo que se protege, en definitiva, en el delito de cohecho, tanto en su modalidad
activa como pasiva es la imparcialidad que debe presidir la actuacién de los funcio-
narios publicos, quienes deben desarrollar su trabajo sirviendo al interés piblico
y no al privado (42).

(40) Asi, se han invocado argumentos como que «Aun reconociendo la discrecionalidad de
que las Corporaciones Locales disponen en la eleccion del modelo que adopten para su desarrollo
territorial (...) no hay en el expediente dato alguno que justifique la calificacion (...) de los terrenos»
o «Ni en la Memoria de la Modificacion de las Normas Subsidiarias ni en la prueba practicada en autos
aparece, salvo indicaciones de tipo general, indicio o dato concreto alguno que justifique la mayor
demanda de suelo industrial (...)» supuestamente motivadora del cambio de calificacién del suelo
(SSTS (Sala 3.%) 14 de enero de 1998, Pon. Enriquez Sancho y 21 de enero de 1997, Pon. Sanz
Bayoén.)

(41) Como puede apreciarse, el articulo 423.1 CP contiene una anticipacion de la barrera puni-
tiva, al sancionar tanto la corrupcién del funcionario piblico como el intento de corrupcion.

(42) Puede afirmarse un amplio consenso a la hora de considerar el principio de imparcialidad
como bien juridico protegido en el delito de cohecho: VALEUE ALVAREZ, El tratamiento penal de la
corrupcion del funcionario: el delito de cohecho, Madrid, 1996, pp. 30-31; RODRIGUEZ PUERTA, El
delito de cohecho: problemdtica juridico-penal del soborno de funcionarios, Pamplona, 1999, pp. 131
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Dentro de todas las modalidades de cohecho que sanciona el Cédigo penal
interesan en este punto las que tienen que ver con dddivas o promesas cuya finali-
dad sea, por un lado, obtener licencias urbanisticas, informes favorables de proyec-
tos de edificacion y, en general, la obtencion o agilizacién de cualquiera de los
tramites que integran este procedimiento. Por otro lado, la dddiva o promesa puede
tener como objetivo la legalizacion de unas obras ilegales o un cambio en el tipo de
suelo o de sus usos o aprovechamientos. Por dltimo, también es posible que la
dadiva pretenda que el funcionario competente no cumpla su obligacién relativa a
la demolicién de una obra ilegal, tanto en lo que se refiere a ordenarla, como a eje-
cutar la orden si ésta ya existe.

Esta parte del trabajo se centrard en dos aspectos que resultan esenciales dentro
del ambito del cohecho: las cuestiones probatorias y, en relacién con ello, la posi-
bilidad de aplicar de forma residual una de las modalidades de cohecho, la que
sanciona la dadiva admitida u ofrecida en atencién a la funcién de la autoridad
o funcionario publico.

1. Por lo que se refiere a las cuestiones de prueba, como en tantas otras
infracciones penales, uno de los problemas mds importantes en torno al delito de
cohecho se encuentra en la dificultad de probar tanto el acto realizado u omitido
por el funcionario publico, sobre todo en relacién con el cardcter injusto de ese
acto, como, en especial, la existencia de la dddiva, lo que determina la responsabi-
lidad tanto del funcionario como del particular.

Ya se expuso en relacion con la prevaricacion relativa a la aprobacién de los
planes urbanisticos que la prueba de la existencia de desviacion de poder depende-
rd de que el funcionario haya actuado ajustindose o no a las normas que discipli-
nan su actividad, lo que resultard mas complejo en el caso de actos discrecionales,
donde el funcionario tiene mayor margen de decision, que en los actos reglados,
contrayéndose, en uno y otro caso, la prueba de la arbitrariedad al andlisis de la
motivacién del concreto acto administrativo.

y ss.; CARDENAL MONTRAVETA, «Concepto, modalidades y limites del delito de cohecho. Comentario
ala STS de 7 de noviembre de 2001», RDPC, 2002, p. 306; con matices, VIZUETA FERNANDEZ, Deli-
tos contra la Administracion Publica: estudio critico del delito de cohecho, Granada, 2003, pp. 229
y ss.; ORTS BERENGUER, en Derecho penal. Parte Especial, Valencia, 2004, p. 921; MORILLAS CUEVA,
en Cobo del Rosal (Dtor.), Compendio de Derecho penal. (Parte Especial), Madrid, Barcelona, 2. ed.,
2005, p. 898; MuNoz CONDE, DP. PE, 16.% ed., p. 988. Aluden al correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion de Justicia, que se ve alterado cuando el funcionario ptblico mezcla intereses privados con
los publicos, OLAIZOLA NOGALES, El delito de cohecho, Valencia, 1999, p. 111; MORALES PRATS y
RODRIGUEZ PUERTA, en Quintero Olivares y Valle Muiiiz, Comentarios al nuevo Cédigo penal, 6.* ed.,
Pamplona, 2007, p. 1633. Vid. también STS 19 de julio de 2001, SAP Madrid 21 de febrero de 2001,
SAP Las Palmas 10 de diciembre de 2001y SAP Ceuta 23 de septiembre de 2003. En contra se mani-
fiesta DE LA MATA BARRANCO, «El delito de cohecho activo», RDPP, 2004, 12, pp. 45-49; idem,
La respuesta a la corrupcion publica. Tratamiento penal de la conducta de los particulares que con-
tribuyen a ella, Granada, 2004, pp. 80-81 y 99 y ss., al considerar que el principio de imparcialidad
como bien juridico no explica la diferencia penoldgica entre las diferentes modalidades de cohecho;
este autor cifra el contenido de injusto del cohecho en el acuerdo ilicito entre el funcionario ptblico y
el particular. Para otros autores, como FEIJ60 SANCHEZ, «Delitos contra la Administracién publica:
consideraciones generales, nuevas figuras delictivas y modificacion de otras conductas», La Ley, 1997-2,
p- 1680; Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, «Derecho penal, poderes publicos y negocios», El nuevo
Codigo penal, presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez, Coma-
res, 1999, pp. 872-873, éste seria el bien juridico protegido en los supuestos de cohecho propio, pero
no asi en los de cohecho impropio.
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En la practica resulta dificil probar tanto la existencia de la dddiva como el
establecimiento de una conexidn entre los diferentes sujetos activos del cohecho;
no obstante, no se trata de dificultades insalvables: un suficiente seguimiento de las
actividades realizadas por los sujetos sobre los que pende la sospecha de haber
cometido un delito de cohecho nos puede conducir, como han puesto de relieve
algunas decisiones jurisprudenciales, a la comprobacién de movimientos econdmi-
cos suficientemente cercanos en el tiempo a la concesion de una licencia a la apro-
bacién de un plan urbanistico, sin olvidar que un detenido andlisis de la creacién y
funcionamiento de determinadas empresas, a menudo creadas con el objetivo de
recibir y gestionar las dddivas (43). Como han sefialado algunos autores, la exis-
tencia de indicios que apuntan de forma univoca hacia el origen ilicito de una can-
tidad de dinero obtenida por un sujeto, junto a la inexistencia de contraindicios que
hagan quebrar esa inferencia, permiten al juzgado probar la comisién del hecho
ilicito (44).

2. Sobre la posibilidad de aplicacién residual del cohecho tipificado en el
articulo 426 CP, si se observan las diferentes modalidades de cohecho se aprecia la
existencia de una especie de relaciéon gradual entre ellas, que, como trataré de
demostrar a continuacion, puede llevar a evitar lagunas de impunidad en la comi-
sién de delitos de cohecho.

Si, como se ha sefialado anteriormente, la dadiva en el cohecho tiene como
finalidad que el funcionario publico se comporte de forma injusta y arbitraria, eso
significa que si su comportamiento consiste en dictar una resolucién arbitraria a
sabiendas de su injusticia —esto es, un delito de prevaricacidon administrativa— esta-
remos ante el cohecho tipificado en el articulo 419 CP. Si, pese a existir esa arbitra-
riedad, el funcionario no dicta una resolucion —en el sentido de la prevaricacién del
articulo 404 CP- sino que realiza un acto injusto, estaremos ante el cohecho tipifi-
cado en el articulo 420, cuya pena es inferior. Como puede apreciarse, existe entre
ambos una relacién gradual: en ambos hay dadiva y una conducta arbitraria o injus-
ta realizada por un funcionario, sélo que en el articulo 419 ese acto, ademds, adop-
ta la forma de resolucién administrativa, frente al mero acto injusto del 420, esta-
bleciéndose entre ambos una relacién, ademds, de mayor a menor gravedad. Algo
semejante sucede en el caso de la relacion entre el acto injusto y el acto propio del
cargo: en los dos supuestos de cohecho —articulos 420 y 421 CP— nos encontramos
ante actos de naturaleza administrativa s6lo que en uno de ellos, el articulo 420, ese
acto es, ademads, injusto, contradiciendo los deberes que el funcionario debia obser-
var de forma arbitraria (45).

(43) Vid., en este sentido, la STS 28 de marzo de 2001, Pon. Conde-Pumpido Tourdn.

(44) DiEz RipoLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND, VERA JURADO,
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica, pp. 234-235.

(45) Para saber si nos encontramos ante un acto injusto o un acto propio del cargo en los deli-
tos de cohecho serd necesario determinar si ha habido desviacion de los deberes que el cargo imponia
al concreto funcionario; para ello serd necesario acudir a la normativa administrativa que regula la
forma y el modo en el que debe llevarse a cabo su actividad funcionarial (en este sentido, vid. VALEUE
ALvAREZ, Cohecho, pp- 213-214; ORTS BERENGUER Y VALEIE ALVAREZ, en Vives Antén, Comenta-
rios al Codigo penal de 1995, Valencia, 1996, pp. 1824-1825; OLA1ZOLA NOGALES, Cohecho, pp. 285-286;
RODRIGUEZ PUERTA, Cohecho, p. 215; MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA, Comentarios PE,
4.2 ed., p. 1625; Casas BARQUERO, «Observaciones técnico-juridicas sobre la incriminacién del cohe-
cho en el Cédigo penal espaiiol», DJ (19), 1978, p. 883). En el caso de que el funcionario haya actuado
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La relacién que existe entre estos preceptos es de especialidad (46), la cual
existiria tanto entre el cohecho consistente en realizar un acto constitutivo de
delito y el cohecho para realizar un acto injusto como entre éste y el cohecho en
el que la dadiva se dirige a la realizacién de un acto propio del cargo. ;Por qué
esta relacion de especialidad puede solucionar problemas de impunidad, como se
apuntd al principio de este epigrafe? La respuesta se encuentra en el hecho de
que las dificultades de naturaleza probatoria en torno al cohecho se verdn muy
relativizadas precisamente por la existencia de esa especie de ley especial entre
unos supuestos de cohecho y otros. Asi, en caso de que exista una dddiva y una
conexion entre los diferentes sujetos intervinientes en el cohecho pero no pudiera
probarse que el acto que realiz6 el funcionario publico era una resolucién admi-
nistrativa, cabe perfectamente sancionar el comportamiento como un cohecho
para realizar acto injusto. Del mismo modo, cuando no sea posible probar en el
juicio la injusticia del acto realizado por el funcionario publico siempre existird
la posibilidad de condenar por un delito de cohecho por realizacién de acto pro-
pio del cargo.

Pero las ventajas de apreciar una relacion de especialidad entre los diferentes
supuestos de cohecho no terminan aqui, ya que todos los tipos de cohecho son
especiales respecto del tipificado en el articulo 426 parrafo 1.° (47): el cohecho
consistente en que el funcionario publico admita una dadiva en consideracion a su
funcién. Si lo tnico que puede llegar a probarse en el juicio es la existencia de una
dadiva que vincule a un funcionario piblico y a un particular se habra realizado la
conducta tipica del articulo 426 parrafo 1.°, que actuaria como una especie de tipo
bésico.

Creo que esta propuesta interpretativa puede resultar muy titil, porque la préc-
tica jurisprudencial pone de relieve la escasa persecucion de las conductas de cohe-

ajustdndose a las normas que disciplinan su actividad, se tratard de un acto propio del cargo; si, por el
contrario, actda con desviacion de poder respecto de aquellas normas que deba observar, estaremos
ante un acto injusto (VALEIJE ALVAREZ, Cohecho, pp- 213-214; ORTS BERENGUER y VALEUE ALva-
REZ, Comentarios, p. 1836; MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA, Comentarios PE, 4. ed., p. 1641;0LA1-
zOoLA NOGALES, Cohecho, pp. 285-286). Naturalmente, serd necesario tener en cuenta si se trata de
actos reglados o de actos discrecionales: en los primeros el funcionario cuenta con un margen mas
estrecho de actuacion, con lo que serd mas facil determinar la existencia de un acto injusto; en los
discrecionales, la posibilidad de que aquel pueda decidir entre varias opciones igualmente adecuadas a
derecho dificulta determinar si estamos ante una situacién de desviacion de poder y, por tanto, de
injusticia (RODRIGUEZ PUERTA, Cohecho, p. 128; Casas, DJ, 1978 (19), p. 886; y ORTS BERENGUER y
VALEUE ALVAREZ, Comentarios, p- 1836; CARDENAL MONTRAVETA, RDPC, 2002, pp. 322-323. Vid.
también POZUELO PEREZ, Derecho penal de la construccion, pp. 98-101).

(46) Como afirma RODRIGUEZ PUERTA, Cohecho, p. 159. Es cierto que la concreta regulacion
de los articulos 420 y 425 CP parece haberse realizado, mds que desde el plano de la especialidad,
desde la relacion de la exclusividad: o se trata de un acto injusto o de un acto propio del cargo. Cabe
superar esta objecion, no obstante, al entender que el acto injusto del articulo 420 es un acto injusto
relativo al cargo, de modo que cabe encontrar un denominado comtin con la conducta de cohecho del
articulo 425, consistente en realizar un acto propio del cargo: en ambos casos son actos relativos al
cargo, s6lo que el acto recogido en el art. 420 es, ademds, injusto. Cfr. PozUELO PEREZ, «El delito de
cohecho y los incentivos para la prescripcion de medicamentos», Homenaje al Prof. Dr. D. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Madrid, Civitas, 2005, pp. 1717-1718. Sobre la problematica relativa a las rela-
ciones de especialidad y exclusividad, vid. PENARANDA RaMOS, Concurso de leyes, error y participa-
cion en el delito, Madrid, 1991, pp. 100 y ss.

(47) RODRIGUEZ PUERTA, Cohecho, p. 159. DE LA MATA BARRANCO, Corrupcion publica,
p- 293, por su parte, le otorga al art. 426, pfo. 1, una «especie de funcién de recogida».
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cho, estén o no vinculadas con el dmbito urbanistico, de modo que, con una inter-
pretacién como la que se acaba de proponer se facilita la labor del juez y se
dificulta la impunidad en este tipo de infracciones.

A modo de conclusion, respecto de las posibilidades de persecucién tanto de
los delitos de prevaricacion como del cohecho en el &mbito urbanistico, hay que
afirmar que no nos hallamos antes dificultades insalvables, ni técnicas ni legales.
Sin duda es imprescindible que se incremente el interés a la hora de perseguir este
tipo de infracciones, pero no cabe invocar dificultades de otra naturaleza. De hecho,
y para terminar, el Derecho penal cuenta atin con mds posibilidades para hacer
frente a problemas derivados de los atentados contra la ordenacién del territorio, en
concreto, los relativos a la demolicién de las obras ilegales.

D) LA RESPUESTA PENAL AL PROBLEMA DE LA DEMOLICION

El problema de la delincuencia urbanistica no acaba en las infracciones que se
acaban de exponer. Nos encontramos con dos problemas adicionales que conducen
a una auténtica pardlisis de la proteccion de la ordenacion del territorio:

En primer lugar, la endémica inejecucién de las de por si escasas 6rdenes de
demolicion dictadas desde el orden contencioso-administrativo (48) o desde
el penal.

En segundo lugar, la compleja situacion en la que se encuentra el juez penal
antes de dictar la orden de demolicién de la construccion ilegal, cuando desde
la defensa se alega que no procede decretarla porque ya no es posible o razo-
nable.

En ambos casos el resultado pretendido por los constructores es una suerte de
«legalizacién» de las construcciones a través de una modificacién de los planes
urbanisticos, de modo que esas obras ilegales pasan a ser conformes a la legalidad
urbanistica. En este punto es necesario diferenciar entre aquellos cambios normati-
vos cuyo principal objetivo es, precisamente, legalizar esas obras y los casos en los
que la modificacién del planeamiento es necesaria por otros motivos, acordes con
el interés general. En el primero de los supuestos, como ya se ha visto, nos encon-
tramos ante una situacién de desviacion de poder por parte de la Administracién
que ha de dar lugar a la anulacién del plan urbanistico; ello significa que las obras
siguen siendo ilegales y subsiste la necesidad de ejecutar la orden de demolicién.
Diferente es el caso en el que el cambio en el plan tiene lugar porque con el trans-
curso del tiempo han variado las necesidades de desarrollo urbanistico y a la even-
tual responsabilidad penal por un delito de prevaricacién o de cohecho; en este
supuesto, pese a subsistir la infraccidn, no tendra sentido ordenar la demolicién, ya
que en ese suelo ya es legal construir.

Como ya se ha sefialado anteriormente, la apuesta por la construccién ilegal
resulta una baza casi segura, y a ello se afiaden las enormes dificultades para ejecu-

(48) Aunque por la via procesal las excepciones a la ejecucion de la sentencia en el ambito
contencioso-administrativo se ve sensiblemente matizado («imposibilidad material o legal de ejecutar
una sentencia», articulo 105 LJCA).
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tar las 6rdenes de demolicion ya dictadas (49). En un andlisis de coste-beneficio,
las empresas constructoras y promotoras tienen, por un lado, tanto el coste de la
sancion por la infraccion urbanistica como el coste de la eventual demolicién y, por
otro, el beneficio a obtener por la venta o explotacion de lo edificado. Teniendo en
cuenta tanto la escasa persecucion de este tipo de infracciones como la practica-
mente nula ejecucion de las érdenes de demolicidn, las posibilidades de obtener el
beneficio rayan en la certeza (50). Si hay persecucion, el coste de la sancién es
perfectamente asumible, sobre todo si se trata de una sancién por el articulo 319
CP porque con la errénea opcién legislativa del sistema dias-multa el maximo a
pagar resulta irrisorio —como se vio mds arriba, al analizar la aportacion de los
articulos 319 y 320 CP, el mdximo posible eran 288.000 euros—. La prevision de
que el méximo establecido en este precepto para la pena de prision sea tres afios en
el caso del articulo 319.1 y de dos para el 319.2, abre la posibilidad de la suspen-
sion de la pena si finalmente no se impone por encima de dos afios, conforme a los
articulos 80 y ss. del Cédigo Penal; y, por lo que se refiere al cumplimiento de la
pena de inhabilitacion suele eludirse a través de la técnica de creacién de empresas
para cada construccion o edificacion, que desaparecen una vez que €stas han termi-
nado. Estos costes se eliminarian, o al menos se atenuarian, si el legislador optara
por el sistema de multa proporcional y la Administraciéon dedicara mds medios
materiales y humanos para hacer efectivo el cumplimiento de las sanciones
penales.

Los instrumentos con los que cuenta el Derecho penal en estos casos son, por
un lado, la posibilidad de aplicar el delito de desobediencia y, por otro, acudir a la
institucion del comiso.

El procedimiento deberia ser el siguiente: si existe una resolucién que contiene
una orden de demolicién la obligacidn es ejecutar dicha resolucion, exigiendo, si es
necesario, responsabilidad penal por un delito de desobediencia a la autoridad que
incumpla tal obligacion. Si, por un cambio no arbitrario de normativa o por otra
razdn suficientemente fundamentada, el juez penal se encuentra con que ya no
tiene sentido ordenar la demolicion, la alternativa, en caso de un delito del articu-
lo 319, ha de ser el comiso de las ganancias provenientes del delito (51). Lo que
resulta insostenible desde un punto de vista politico-criminal es que el beneficio
obtenido o que se vaya a obtener de la realizacién de un delito quede libremente en
manos del infractor, cuando esto no sucede en el resto de las infracciones penales.
Imaginemos a un sujeto que sustrae unos bienes ajenos y después los vende, ;seria
razonable que, al margen de la condena por un delito de hurto o de robo, se le per-
mitiera al infractor quedarse con las ganancias obtenidas de la venta de los bienes

(49) Como senala expresamente GORRIZ RoYo, Proteccion penal de la ordenacion del territo-
rio, p. 1156, «la seguridad de que lo ilegalmente construido y edificado nunca va a ser demolido ha
sido una de las motivaciones constantes del exacerbado proceso constructivo y de la especulacion
urbanistica, puesto que el beneficio que reportaba la posterior venta de las obras ilegales realizadas,
superaba con frecuencia el coste de las infracciones administrativas impuestas».

(50) Cfr. Diez R1poLLES, PRIETO DEL PINO, GOMEZ-CESPEDES, STANGELAND, VERA JURADO,
Prdcticas ilicitas en la actividad urbanistica, pp. 233 y 241-243, quienes afirman que «la multa no
acompafada de otras medidas como la demolicion de lo construido puede percibirse por el potencial
infractor como “precio” exigido por las autoridades a cambio de tolerar el ilicito cometido.»

(51) Vid. PozUELO PEREZ y DoPico GOMEZ-ALLER, «Demolicién o comiso», Diario La Ley,
nim. 6948, 19 de mayo de 2008, pp. 5-6.
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sustraidos? Pues en el supuesto de los delitos contra la ordenacién del territorio el
esquema es el mismo: un sujeto sustrae de forma ilicita un aprovechamiento del
suelo al construir en un lugar prohibido —en concreto, en un suelo no urbanizable
de especial protecciéon—; si a continuacién vende la construccién y obtiene con ello
una ganancia debemos dar exactamente la misma respuesta que al ladrén que vende
el botin. Bajo ningiin concepto puede admitirse que los beneficios que se deriven
de una construccién ilegal —provengan de su venta, de su arrendamiento o de cual-
quier otra modalidad a través de la cual se genere dinero a favor del infractor— pue-
dan enriquecer a quien atenta contra la ordenacién del territorio.

1. El delito de desobediencia en caso de incumplimiento de una orden
de demolicion (art. 410 CP)

Por lo que se refiere al delito de desobediencia tipificado en el articulo 410 CP
en €l se sanciona —con la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion espe-
cial para empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios— a aquellas
autoridades o funcionarios publicos «que se negaren abiertamente a dar el debido
cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u érdenes de la autoridad supe-
rior». Esto encaja con los supuestos de incumplimiento de las érdenes de demoli-
cién ya que seria aplicable tanto en el supuesto de que la orden de demolicidén
proceda de una sentencia penal, de una sentencia de la jurisdiccién contencioso-
administrativa como de una orden administrativa. Por lo que se refiere al requisito
de negarse abiertamente a dar el debido cumplimiento a la resolucién, es entendido
como una actitud inequivoca contraria a ese cumplimiento (52); para ello es nece-
saria una cierta continuidad (53), de modo que el autor ha de ser requerido en mds
de una ocasion personalmente, con todas las formalidades legales (54) y de forma
directa, expresa, clara (55), incumpliendo, no obstante, su obligacién. También
esto sucede en los supuestos de incumplimiento de las 6rdenes de demolicién.

Pese a que en algtin caso la jurisprudencia se ha referido a una «reiterada y
evidente pasividad» (56), entiendo que puede existir perfectamente un delito de
desobediencia en casos en los que no hay pasividad, pero existe, pese a todo, un
patente incumplimiento (57). La cuestién no es «no hacer nada» sino «no hacer lo
debido».

Es importante incidir en la necesidad en general, de que el incumplimiento del
contenido de una sentencia no quede impune y pueda ser sancionado por un delito

(52) Asi, SAP Madrid 25 de marzo de 2003, Pon. Lamela Diaz.

(53) STS 14-6-2002, Pon. Garcia Ancos.

(54) SAP Las Palmas, 24 de marzo de 1999, Pon. Caba Villarejo. Esta sentencia habla, ade-
mads, de una «conducta obstinada, rebelde e infundada».

(55) SAP Las Palmas 26-11-2002, Pon. Moy4a Valdés.

(56) SSTS 14-6-2002, Pon. Garcia Ancos; 13-7-2000, Pon. Saavedra Ruiz; 11 de octubre
de 1997, Pon. Garcia Ancos, 28 de diciembre de 1995, Pon. Martinez-Pereda Rodriguez; SAP Madrid
25 de marzo de 2003, Pon. Lamela Diaz.

(57) Asilo entiende las STS 14 de junio de 2002, Pon. Garcia Ancos, STS 13 de julio de 2000,
Pon. Saavedra Ruiz, SAP Las Palmas 24 de marzo de 1999, Pon. Caba Vallejo, cuando afirman que
la conducta de incumplimiento puede llevarse a cabo tanto por accién como por omisién. Como
afirma GARCIA ARAN, «La prevaricacién administrativa y otros comportamientos injustos en el
Codigo penal de 1995», RAAP, 1997 (11), p. 363, la negativa «abierta» supone un plus respecto de
la mera pasividad.
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de desobediencia, pero es especialmente importante en el caso que nos ocupa, pues
la no demolicién de las obras ilegales obstaculiza enormemente la lucha contra la
delincuencia urbanistica.

2. Breve excurso: la cuestion de la irretroactividad en los supuestos
de cambio de planeamiento

En este punto es necesario sefialar una cuestiéon fundamental (58): ;pueden
tener efecto de retroactividad favorable las modificaciones en los planes urbanisti-
cos que consideran urbanizables los terrenos donde se habia construido ilegalmen-
te, de manera que el infractor pueda acogerse a una especie de «atipicidad sobreve-
nida»? (59) La respuesta ha de ser negativa: si se parte de este presupuesto se llega
al inaceptable resultado politico-criminal de que serian las autoridades locales
quienes pudieran decidir la viabilidad de la accidén penal precisamente en los
supuestos de delincuencia urbanistica donde mas problematico seria atribuirles esa
facultad.

Sobre el alcance de la retroactividad favorable en los supuestos de cambios en
el planeamiento urbanistico sobrevenidos tras la consumacion del delito se ha
dicho que equivaldria a vaciar de contenido los delitos contra la ordenacién del
territorio (60), ya que para eliminar uno de sus elementos con efectos retroactivos
bastaria con algo tan sencillo como modificar el plan urbanistico por parte de la
autoridad municipal que tuviese interés en ello. Y es que cuando hablamos de
retroactividad penal favorable, las modificaciones de una normativa que, como la
urbanistica, es extrapenal, no pueden valorarse de igual modo que los cambios
que se producen en la legislacion penal, so pena de dejar en manos de la autorida-
des administrativas la tipificacion de conductas (61). La solucién mas razonable
para estos casos es atender a si el cambio producido en la normativa extrapenal es
un cambio en la valoracion de la conducta antes considerada delictiva o no, que
afecte al contenido de injusto del delito. Sélo entonces puede hablarse de retroac-
tividad favorable (62).

(58) Sobre esta cuestién vid. PozUELO PEREZ y DoPico GOMEZ-ALLER, «Demolicién o comi-
so», Diario La Ley, nim. 6948, 19 de mayo de 2008, p. 5.

(59) Asi lo ha entendido alguna resolucion judicial: vid. la SAP Castellon de 19 de julio
de 2003.

(60) MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DP.PE, p. 730.

(61) Sobre esta cuestion existe debate doctrinal: vid. de forma exhaustiva sobre las diferentes
posiciones sobre la materia, SILVA SANCHEZ, «Legislacién penal socio-econémica y retroactividad de
disposiciones favorables: el caso de las «leyes en blanco», en Hacia un Derecho penal economico
europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 701-715; mds reciente-
mente, LASCURAIN SANCHEZ, Sobre la retroactividad penal favorable, Madrid, 2000, pp. 85y ss., 103
y ss. En esta exposicion se siguen las lineas propuestas por estos dos autores. Vid. también, POZUELO
PEREZ y DopPico GOMEZ-ALLER, «Demolicién o comiso», Diario La Ley, nim. 6948, 19 de mayo
de 2008, p. 5.

(62) SiLvA SANCHEZ, Hacia un Derecho penal econdmico, pp. 714 y 716; LASCURAIN SAN-
CHEZ, Sobre la retroactividad penal favorable, pp. 106 y ss., y 124-125. En la doctrina se ha sefialado
cémo la retroactividad penal favorable es consecuencia de un cambio en la valoracién juridica de la
conducta: en la medida en la que el ordenamiento deja de valorar negativamente una conducta, desapa-
rece la necesidad politico-criminal de prevenirla con la amenaza penal (SILvA SANCHEZ, Hacia un
Derecho penal economico, pp. 720-721). Resulta imposible negar la urgente e ineludible necesidad
politico-criminal de perseguir estos supuestos de delincuencia urbanistica aunque cambien los planes
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No es lo mismo que la modificacién deje sin sustrato al propio delito —como
ocurri6 con el delito de insumision al cambiar la normativa reguladora del servicio
militar—, variando la valoracién juridica, y social, de la conducta, que el hecho de
que varie la consideracion administrativa de alguno de los posibles objetos del
delito ya consumado. Resultaria irrazonable apelar a la retroactividad penal favora-
ble «cuando las referidas modificaciones no afectasen al nucleo del injusto del
hecho, sino sélo al objeto (que no hay que confundir con el bien juridico) o a otros
elementos facticos» (63).

Cuando hablamos de modificaciones sobrevenidas en el planeamiento urbanis-
tico que declaran urbanizables terrenos donde se habian realizado construcciones
ilegales, se trata inicamente de una variacion en el objeto del delito acaecida tras
su consumacion, que no puede subsanar el dafio causado a la ordenacion del terri-
torio ni altera la valoracion social del delito cometido; por tanto, y como ya se ha
sefnalado, esas modificaciones no «borran» del mundo la conducta delictiva previa.
No tendria sentido apelar aqui a una retroactividad de la ley penal mds favorable,
ya que los acuerdos de las autoridades municipales no suponen un cambio en la
valoracion penal de las conductas de construccién ilegal: tanto en el momento de la
comision de la infraccién como en el de su enjuiciamiento era delictivo construir
en las zonas especialmente protegidas que sefiala el articulo 319 CP; y la conducta,
pese al cambio en el planeamiento urbanistico sigue lesionando «el bien juridico
protegido todavia hoy por el tipo correspondiente» (64). Un precepto como el
articulo 319 CP, que se refiere a un dmbito tan cambiante como el de la ordenacién
del territorio, cuando habla de construcciones no permitidas en determinado tipo
de suelo, toma como referencia la normativa que se encontraba en vigor en el
momento de la ejecucion de las obras (65).

3. El comiso en el ambito de los delitos contra la ordenacion
del territorio (66)

Como se ha visto, cuando estamos ante una construccion ilegal de las sancio-
nadas en el articulo 319 CP, la primera opcién para el juez es ordenar la demoli-
cién, pero si, por el transcurso del tiempo las necesidades urbanisticas varfan y se
acaba modificando el plan urbanistico antes de que se dicte sentencia, ello puede
dar lugar a que ya no sea posible o razonable ordenar la demolicién —lo que, como
se ha visto en el apartado anterior, no borra la infraccion cometida—. En estos casos
la alternativa a la orden de demolicién ha de ser el comiso de los efectos y las
ganancias provenientes del delito.

La institucién del comiso de efectos y ganancias es un instrumento absoluta-
mente idéneo para el problema politico-criminal que aqui se plantea: por un lado,
se cumple con el efecto preventivo-general de evitar el enriquecimiento delicti-

urbanisticos (cfr. PoZUELO PEREZ y Dopico GOMEZ-ALLER, «Demolicién o comiso», Diario La Ley,
nim. 6948, 19 de mayo de 2008, p. 5.

(63) SILVA SANCHEZ, Hacia un Derecho penal econdmico, p. 713.

(64) SILVA SANCHEZ, Hacia un Derecho penal econdmico, p. 721.

(65) GORrriZ ROYO, Proteccion penal de la ordenacion del territorio, pp. 808, 888-890.

(66) Sobre esta cuestion, vid. extensamente POZUELO PEREZ y Dorico GOMEZ-ALLER,
«Demolicién o comiso», Diario La Ley, nim. 6948, 19 de mayo de 2008, p. 4 y ss.
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vo (67), que es el principal estimulo para la comision de estos delitos y, por otro,
permite soslayar ciertas eventualidades materiales y procesales que frenan a otra
clase de medidas penales (asi, no se ve detenida por ciertas declaraciones de exen-
cién de responsabilidad criminal —articulo 127.3—; y la posibilidad de comiso de la
ganancia obtenida por la venta de los inmuebles permite soslayar alegaciones como
la eventual buena fe —real o ficticia— de los adquirentes de las viviendas).

En cuanto a la determinacién de la cuantia del comiso (68), las ganancias
obtenidas por el delito han de calcularse atendiendo al valor de la construccion
(o bien la ganancia obtenida con su venta o transformacién) menos el valor del
suelo en el momento del enjuiciamiento o de la venta. El suelo no puede decomi-
sarse porque era un activo que el sujeto poseia antes de la infraccién, de modo que
no es ni efecto ni ganancia del delito. Lo que exceda del valor del suelo ha de con-
siderarse provecho del delito. Para determinar el valor del suelo habra que atender
a lo siguiente: si se trata de un comiso parcial de la edificacidn, a su valor en el
momento del enjuiciamiento; si se procede a un comiso de las ganancias obtenidas
con la venta del inmueble, sera el valor del suelo en el momento de la venta (69).

A la hora de determinar el alcance de la ganancia obtenida con el delito hay
que diferenciar el concepto bruto y el concepto neto de ganancia. El primero sera
el que abarque toda la utilidad derivada del delito; en el segundo habrd que descon-
tar los gastos en los que hubiera incurrido el autor para obtener esa utilidad (70).
El Cédigo penal no opta por ninguna de las posibilidades expresamente. El con-
cepto neto de ganancia ha planteado no pocos problemas —axioldgicos y de aplica-
cién— en los ordenamientos donde se ha implantado, que han llevado a su matiza-
cién o abandono, como sucede en el caso del cddigo alemdn. La doctrina
mayoritaria suele interpretar la regulacién espafiola en el sentido del criterio
bruto (71), y es también la linea que suele seguir la jurisprudencia (72); si bien
posiblemente quepa una interpretacion diferenciada. No es comparable calcular la
ganancia neta en negocios que, incurriendo en delito en algin extremo, son legales
en el resto de su estructura (contratacion de trabajadores, seguridad social, adquisi-
cién de materiales, etc.) que hacerlo en un delito como el asesinato, descontando,
por ejemplo, los costes en los que hubiese tenido que incurrir el sicario para matar
a su victima, lo cual resultaria absurdo.

Ante este panorama resulta de especial importancia la prevision contenida en
el articulo 127.2 CP, en el que se sefiala que, en caso de que no fuera posible el
comiso de las ganancias, «se acordard el comiso por un valor equivalente de otros
bienes que pertenezcan a los criminalmente responsables del hecho». Su relevancia

(67) CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid,
2001, p. 50; OcTtavio DE TOLEDO Y UBIETO, «El comiso», La Ley, 2002-3, p. 1566; CEREZO DOMIN-
GUEZ, Andlisis juridico penal de la figura del comiso, Granada, 2004, p. 34. Se distancia AGUADO
CORREA, El comiso, Madrid, 2000, pp. 79 y ss.

(68) Sobre esta cuestion, vid. PozUELO PEREZ/Doprico GOMEZ-ALLER, «Demolicién o comi-
so», Diario La Ley, nim. 6948, 19 de mayo de 2008, p. 6-7.

(69) En caso de que la venta se realizase antes del cambio de planeamiento urbanistico, el
valor del suelo se calculara en funcion de los parametros de mercado en el momento previo al
cambio.

(70) Cfr. Acuapo CORREA, El comiso, pp. 101-102.

(71)  AGuapO CORREA, El comiso, pp. 101 y ss.; CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio crimi-
nal, p. 54.

(72) CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal, p. 54.
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reside en que de este modo se salvan las frecuentes obstaculizaciones del comiso
por parte del infractor, ya que resultara bastante més sencillo acudir a cualesquiera
otros bienes que tenga aquel. Ademas, este apartado del articulo 127 CP establece
que el comiso por el valor equivalente se podrad adoptar sea cual sea la circunstan-
cia que imposibilite el comiso de las ganancias, lo que amplia el margen de actua-
cién del juez.

Por tltimo, la posibilidad de decretar el comiso de las ganancias derivadas de
la comision de un delito contra la ordenacidn del territorio se mantiene aun cuando
se hubiera extinguido la responsabilidad penal, por ejemplo, por prescripcion del
delito —en el caso del articulo 319, al cabo de tres afnos (73)—, ya que el articu-
lo 127.3 lo permite siempre y cuando quede demostrada la situacién patrimonial
ilicita (74).

En conclusidn, el comiso de las ganancias provenientes del delito, en este caso
contra la ordenacidn del territorio, constituye una alternativa de la que dispone el
juez cuando la demolicién no puede ser razonablemente ordenada. Si no fuera
posible la demolicién en todo caso ha de procederse al comiso de las ganancias del
delito. De no hacerse asi se corre el peligro de reducir, hasta dejar practicamente
anulados, los costes que ha de conllevar un atentado contra la ordenacién del terri-
torio, de modo que el infractor tan sélo obtendria los beneficios. Obviamente, no es
éste el objetivo perseguido, por eso creo que la cuestion debe plantearse desde la
siguiente disyuntiva: o demolicién o comiso.

(73) Articulo 131 CP.

(74) El articulo 127.3 CP establece «El juez o tribunal podra acordar el comiso previsto en los
apartados anteriores de este articulo aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta
de responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este dltimo caso, siempre que quede
demostrada la situacién patrimonial ilicita».
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