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Sumario: La opinién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria en la
doctrina esparfiola considera que los apartados 1°y 2° del art. 319 CP
contienen sendas leyes penales en blanco fruto de la remisién que im-
plica la expresién «no autorizable». Segiin esta interpretacién, el
juez penal debera acudir al Plan de ordenacién correspondiente para
determinar si la construccién, edificaciéon o proyecto de urbanizacién
es susceptible de ser autorizada o si se prevé que en el futuro lo pue-
da ser, en cuyo caso la conducta, aunque no cuente con autorizacion,
no sera tipica. Igualmente en cuanto que ley objeto de remision, la
norma administrativa de planeamiento se integra en el tipo como ley
penal y, por tanto, debe ser aplicada retroactivamente cuando sea fa-
vorable para el reo. Desde una perspectiva de politica criminal esta
solucién es insatisfactoria. En este articulo se analiza si otra solucién
dogmaticamente fundamentada es posible. La revisién de la estruc-
tura tipica del art. 319.1 y 2 CP en relacién con la doctrina de los ele-
mentos lingtiisticos del tipo pone de manifiesto que la remisién con-
tenida en estos preceptos no es una ley penal en blanco y, por tanto,
la norma de planeamiento no puede ser tratada como lex mitior.

Palabras clave: Ley penal en blanco; lex mitior, interpretacion juri-
dica; principio de legalidad; principio de taxatividad; retroactividad,
elementos lingiiisticos del tipo; politica criminal; ordenacion del te-
rritorio.

Summary: Jurisprudence and criminal Literature in the Spain con-
siders that paragraphs 1 and 2 of Article 319 CP contain blank cri-
minal Laws result of the referral that involves the expression «not ap-
provable». According to this interpretation the criminal court must
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look to the appropriate urban plan to determine whether the cons-
truction, building or urbanization Project is likely to be approved or is
expected that in future it may be, in which case it wil not be a crimi-
nal conduct. Furthermore, if the urban planning law is integrated as
criminal law, it should be applied retroactively if favorable to the
defendant. From a criminal policy perspective this solution is unsa-
tisfactory. In this article we analyze if another solution is possible.
The revision of the structure of the article 319.1 y 2 CP in relation to
the theory of linguistic elements of crime shows that the remission
contained in these precepts is not a blank criminal law and therefore
the urban planning law can not be treated as lex mitior.

Keywords: Blank criminal Law; lex mitior, exegesis, nullum crimen
nulla poena sine lege, statutory definition, retroactivity, linguistic ele-
ments of crime, criminal policy statutory norms, planning.

1. Estado de la cuestion

Tras 15 afios de vigencia del delito urbanistico en Espana y una
opinién publica desencantada con el exceso de cemento, la corrup-
cién y los escandalos urbanisticos, la reciente reforma del Cédigo pe-
nal introducida por LO 5/2010, de 23 de junio, modifica el articulo
319 CP. A los efectos que aqui nos interesan, la reforma viene a re-
definir el contenido de la conducta tipica del primer apartado del pre-
cepto: la conducta tipica original consistente en «llevar a cabo una
construccion no autorizada» se convierte, tras la reforma de 2010, en
«llevar a cabo obras de urbanizacién, construccién o edificacién no
autorizables». Es decir, se sustituye la vinculacién de la conducta ti-
pica al acto administrativo (accesoriedad administrativa de acto)!
por una vinculacién a la norma administrativa (accesoriedad admi-
nistrativa de derecho)?. Esta modificacién, en la practica, tiene como

' Véase GonzaLEZ GUITIAN, L., «Sobre la accesoriedad del Derecho penal en la pro-
teccion del ambiente», en Estudios penales y criminoldgicos, 1991, T. XIV, pp. 109 ss.
Veanse también DE LA CUESTA AGuaDoO, P.M., Respuesta penal al peligro nuclear, Barce-
lona, 1994, p. 231 y pE LA MATA BARRANCO, N. Proteccion penal del ambiente y acceso-
riedad administrativa, Barcelona, 1996, p. 78. Es preciso advertir, sin embargo, que es-
tas expresiones no tienen un significado univoco en la doctrina espafiola y en
ocasiones son bastante confusas (en este sentido véase: bE LA CUESTA Acuapo, P.M., Po-
enalis. La accesoriedad administrativa del Derecho Penal del Medio Ambiente. [En linea]
1 de Marzo del 2000. Disponible en http://enj.org/portal/biblioteca/penal/derecho_pe-
nal_ambiental/29.pdf (www.enj.org [citado: 15 de enero de 2010]).

2 En expresion de Borpova Pasamar, M.A., Los delitos urbanisticos, Barcelona,
2007, p. 180: «la méxima relacién de contrariedad con las normas urbanisticas, pues
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efecto que se desvincula al Juez penal de la decisién administrativa
previa de caracter singular —autorizacién— y se le dota de un ambi-
to mayor de discrecionalidad. Esta modificacién responde a las peti-
ciones de la mayoria de la doctrina penal espafiola que, en linea con
la interpretaciéon jurisprudencial —contra legem— que se hacia del
precepto, consideraba excesivamente «formal» un tipo accesorio del
acto administrativo, como el contenido en el ya derogado primer
apartado del art. 319 CP —que hacia depender la tipicidad de la con-
ducta de la ausencia de autorizacién—. Sin embargo, oculta tras ar-
gumentos materiales (principios de proporcionalidad, intervencién
minima, necesidad de pena, etc.) subyace la intencién de permitir
que, atendiendo a criterios nunca explicitados de oportunidad, se
deje en manos de una judicatura no demasiado convencida de la ne-
cesidad de intervencioén penal en materia urbanistica, la posibilidad
de evitar la sancién penal cuando el Ayuntamiento de turno «haya he-
cho los deberes» y facilitado la correspondiente modificaciéon del
Planeamiento que permita autorizar la construccién antes no autori-
zable. Pero esta situacién genera insatisfacciéon en la opinién publica
y grave quebranto de la imagen de la Justicia penal.

En cualquier caso las soluciones juridicas deben obtenerse con ar-
gumentos juridicos, y el intérprete penal debe ser muy riguroso en su
sometimiento al texto de la Ley penal y a los principios formales de
funcionamiento del sistema penal, que en ningiin caso pueden ser sus-
tituidos por la propia concepcién politico criminal. Desde este plante-
amiento intentaré revisar criticamente el elemento tipico «(urbaniza-
cién, construccioén o edificacién) no autorizable» del art. 319 CP.

2. Elementos normativos y elementos descriptivos

I. La distincién entre elementos normativos® y elementos descrip-
tivos del tipo*, que fue uno de los motores del paso del concepto cla-
sico al neoclasico del delito’, pese a ser un tépico en los manuales,

se trata de una edificacién que no es legal ni puede serlo de acuerdo con la normativa
vigente en el momento de la realizacion»

3 El analisis de los elementos normativos en la Jurisprudencia espanola se realiza,
sobre todo, cuando se analizan problemas de reenvio y ley penal en blanco. En este
sentido, la STC 24/1996 de 13 de febrero, reconoce la constitucionalidad de los ele-
mentos normativos del tipo.

* En torno a la evolucion y significado de la distincién entre elementos normativos
y descriptivos, véase SCHLUCHTER, E., Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im
Strafrecht, Tubinga, 1983, pp. 13 ss. Suele atribuirse la distincién a Maver, M.E.:
Der Allgemeiner Teil des Deutschen Strafrechts, Heidelberg, 1915, p. 10, si bien ya en la
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dista mucho de estar perfectamente definida®. De hecho, parece im-
ponerse la doctrina que trata de relativizar esta distincién’ aunque
aun pueden distinguirse tres grandes formas de abordar la delimita-
cién entre elementos normativos y descriptivos:

1. Teorias dualistas: las que consideran que en los elementos
lingtiisticos del tipo cabe distinguir entre elementos normativos
y elementos descriptivos, en funcién de criterios predetermi-
nados®.

2. Teorias monistas: las que consideran que todos los elementos
lingtiisticos del tipo son de idéntica indole; o bien elementos
normativos’, en tanto en cuanto su significado y alcance de-
pende no solo de su inclusién en el tipo sino también de las re-
glas preestablecidas para determinar su significado!?, o bien
descriptivos.

3. Teorias pragmaticas: las que consideran que existen razones

obra de Konrrausch se aborda el problema (KourrauscH, E., Uber deskriptive und
normative Vergeltunsgsbegriff des Strafrecht, Halle 1904). Sobre el significado y la
evolucién histérica de los elementos normativos, véase Suay HERNANDEZ, C., «Los ele-
mentos normativos y el error», en ADPCP, 1991, pp. 102 ss.

5> Puede verse SiLva SANCHEZ, J.M., «Legislacion penal socio-econémica y retroac-
tividad de disposiciones favorables: el caso de las Leyes en Blanco», en Estudios pe-
nales y criminolégicos, n°. 16, 1992-93, pp. 423 ss.

¢ Por todos JakoBs, G., Derecho penal. Parte general, trad. J. Cuello Contreras y JL
Serrano Gonzélez de Murillo, Madrid, 1995, pp. 347 ss.

7T TiscHLER, W.G., Verbotsirrtum und Irrtum iiber normative Tatbestandmerkmale.
Dogmengeschichte eines Abgrenzungsproblem, Berlin, 1984, p. 37. En parte porque se
duda de que respondan a un modelo teérico, DovaL Pats, A., Posibilidades y limites
para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, Valencia,
1999, p. 62, nota 98.

8 En esta linea: QuINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal. Parte general, 4*
ed., 2010, p. 318; Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, 8" ed., Barcelona, 2008, p.
231; Muroz Conpg, F./Garcia AraN, M., Derecho penal. Parte general, 8" ed., 2010, p.
256; pE LA Cuesta Acuapo, P.M., Tipicidad e imputacion objetiva, Valencia, 1995, p. 69.
Alguno de estos autores distinguen, ademas, una tercera categoria en la que encua-
dran los elementos valorativos o conceptos indeterminados.

® Worr, E., Typen der Tatbestandsmidissigkeit, Breslau, 1931, pp. 56 a 59. En es-
pafiol Las categorias de la tipicidad. Estudios previos sobre la doctrina general de la par-
te espacial del derecho penal, trad. M. Carrasco Andrino, Valencia, 2005. Mas amplia-
mente, ExcisH, K., «Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht», en
Festschrift fiir Edmund Mezger, Miinchen- Berlin, 1954, pp. 127 a 163.

10 Mas ampliamente, con una revisién exhaustiva de las distintas posiciones, pue-
den verse: TiscHLER, W.G., Verbotsirrtum und Irrtum iiber normative Tatbestands-
merkmale (Dogmengeschichte eines Abgrenzungsproblem), cit., pp. 34 y ss., y en Espafia
y mas reciente, Diaz v Garcia CONLLEDO, M.: El error sobre elementos normativos del tipo
penal, Madrid, 2008, pp. 44 ss.
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para mantener la distincion entre elementos descriptivos y ele-
mentos normativos, pero reconocen las dificultades reales para
delimitar ambos conceptos y la escasa trascendencia practica
de una distincion de caracter meramente escolastico. Lo im-
portante, se dice, es determinar en cada tipo cémo debe abarcar
el dolo un determinado elemento tipico y qué trascendencia
tiene ésto a efectos de error, por un lado, y cémo integrar el sig-
nificado de ese elemento, por otro!!.

Esta ultima cuestién, la del método o los criterios a los que debe
recurrir el jurista para la interpretacién de estos tipos penales, es de
especial trascendencia y dificultad. De hecho, no es extrafio que al-
gunos defensores de esta tercera postura, tras advertir de las dificul-
tades para establecer criterios delimitadores objetivos e indubitados,
acaben afirmando que la delimitacién entre elementos descriptivos y
normativos es un problema de Parte Especial que habra de ser re-
suelto tipo a tipo utilizando alguno de los criterios propios de las te-
orias dualistas'?. Sin embargo, entiendo que es tarea de la Parte Ge-
neral —una de cuya funciones, y no la menos importante, es
establecer criterios racionales para la aplicacion segura y predecible
de la ley penal— determinar los criterios en funcién de los cuales se
distinguen ambas categorias de elementos tipicos. Por otro lado,
ademas, la necesidad de distincién no es meramente teérica y no es
totalmente cierto que solo tenga incidencia en materia de dolo y de
error'?, pues afecta y de forma importante a la autonomia judicial
para la interpretacion de los elementos tipicos. En consecuencia, la
diferencia de tratamiento (como elemento normativo o como ele-
mento descriptivo) tiene sentido; o lo que es lo mismo, esta justifica-
da una teoria diferenciadora o dualista que trate de averiguar la fun-
cién, contenido y limites de la distincién entre los diversos elementos
lingtiisticos del tipo.

En esta tesitura, y una vez afirmada la necesidad de la distincién

"1 JakoBs, G., Derecho penal. Parte general, cit., p. 350: «No obstante, esta confusa si-
tuacién no cabe aclararla por medio de un concepto de lo normativo en si, sino sélo
por medio de las consecuencias para la teoria del tipo y para el dolo». Ahora bien, esta
postura significa renunciar a aclarar la razén de la distincién entre unos elementos y
otros. Bien es cierto que las dificultades teéricas son importantes, tanto como lo es la
distinciéon entre unos elementos y otros para la teoria del delito.

12 Di1az v Garcia CoNLLEDO, M., El error sobre elementos normativos del tipo penal,
cit., p. 73: «<Ademas, hay elementos tipicos que admiten una interpretacién como des-
criptivos y como normativos y solo el sentido del concreto tipo en que se hallan y las
relaciones de éste con otras normas nos permitiran interpretarlos en uno u otro sen-
tido (siendo asi que esto podra tener —o no— relevancia para el dolo y el error)».

13 Entre otros, véase Diaz Y Garcia CONLLEDO, M., El error sobre elementos normati-
vos del tipo penal, cit., p. 76.
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(entre elementos normativos y elementos descriptivos), la postura
pragmatica' la fundamenta en las consecuencias politico-criminales
a que conduce, en un meritorio esfuerzo por no encerrarse en un de-
bate meramente dogmatico. Ahora bien, incluso desde esta perspec-
tiva si la distincion es valida y produce efectos seguin la categoria del
elemento (descriptivo/normativo), los criterios de distincion (o asig-
nacion) deberian ser claros, precisos, racionales y sistematica y
dogmaticamente correctos, pues de otro modo la asignacién de con-
secuencias juridicas segun la calificaciéon (no racionalmente fundada)
seria arbitraria y, por tanto, antijuridica.

I1. El problema de la distinciéon entre elementos normativos y
descriptivos es un problema de interpretacién. Mas aun, es el primer
problema de la interpretacion'>. Pero no estd de mas resaltar que,
aunque es una opcién legislativa (en tanto que es el Legislador quien
construye los tipos recurriendo a uno u otro elemento), lo significa-
tivo es, precisamente, que son elementos «lingiiisticos» del tipo; es de-
cir, la cuestién esencial para el jurista es que son términos con signi-
ficado!® utilizados por el Legislador para describir el comportamiento
ordenado o prohibido. O dicho de otra forma: son los significantes
del enunciado juridico constitutivo de la norma secundaria a través
de los cuales se expresa el mandato o prohibicién (o los permisos jus-
tificadores).

La trascendencia de la distincién entre ambas categorias de ele-
mentos lingiiisticos, deriva de que con la asignacién a una u otra
categoria se estan pre-determinando los criterios en base a los cuales
el intérprete determinara la extension —objetos o entes a que se re-
fiere— e intensién!” -significado o connotacién- del término en cues-
tion's.

14 Seguin la cual la distincién entre ambas categorias de elementos no hace refe-
rencia a la naturaleza juridica sino a los «efectos» que producen.

150 como afirma QuinTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal. Parte general,
cit., p. 317: «Los tipos de delito se expresan en la ley mediante un determinado len-
guaje que normalmente esta cargado de significado, y cuyo analisis compondra el pri-
mer escalén de la interpretacién».

16 Sobre el concepto de «significado» puede verse, entre otros, Putnam, H., «El sig-
nificado de significado», en La biisqueda del significado: lecturas de filosofia del len-
guaje, de L. Valdés Villanueva (ed.), Madrid, 1991, pp. 131 ss.

17 Putnam, H., «El significado de significado», cit., pp. 134 ss. Sobre la teoria anali-
tica del lenguaje y el concepto de «significado» aplicado al &mbito juridico-penal con
la finalidad de resolver el problema de la distincién entre elementos normativos y des-
criptivos, véase Suay HERNANDEZ, C., «<Los elementos normativos y el error», cit., p. 111.

18 Véase ALCHOURRON, C., «Sobre Derecho y Légica», en Isonomia, n.° 13 (2009),
p- 23.
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Como punto de partida para abordar la cuestién aceptaremos,
prima facie, una perspectiva dualista!®, lo que nos lleva a afirmar
que todos los términos del enunciado juridico del supuesto de hecho
contenido en la norma (todos ellos, en cuanto que conforman la mis-
ma, «normativos» en otro sentido?’) son elementos descriptivos o
normativos?!. Lo son aquellos que designan objetos, acciones e in-
cluso el propio verbo tipico, o los que designan o describen circuns-
tancias que configuran la especificidad del comportamiento tipico, si
bien en este supuesto podemos encontrar que aun es preciso realizar,
una vez predeterminados los criterios, otras valoraciones (elementos
valorativos o indeterminados)*. En este sentido se puede afirmar
que todos los elementos lingiiisticos con significado especifico que in-
tegran el enunciado del supuesto de hecho de la norma secundaria
son, en sentido estricto??, o elementos normativos o elementos des-
criptivos (del tipo). Elementos con significado son los sustantivos, ad-
jetivos, verbos o adverbios aisladamente considerados o formando ex-

19 Perspectiva que subyace en la actualidad, de forma mas o menos explicita,
también en los partidarios de las teorias pragmaticas.

20 Worr, E., Las categorias de la tipicidad, cit., pp. 24 ss.

21 SCHLUCHTER, E., Irrtum iiber normative Tatbestandsmerkmale im Strafrecht, Tu-
binga, 1983, p. 6.

22 En los manuales, en Espana, el debate en torno a los elementos descriptivos y
normativos se plantea con la generalizacion de la aceptacién de la estructura finalista
del concepto de delito, si bien no existe unanimidad en cuanto a la clasificacién. Al-
gunos autores prefieren diferenciar tres categorias de elementos lingiiisticos: ele-
mentos normativos, elementos descriptivos y otros elementos que son designados de
forma diversa como «elementos valorativos» —asi los enuncia QUINTERO OLIVARES, G.,
Manual de Derecho penal. Parte general, cit., p. 318, si bien posteriormente, al defi-
nirlos incluye en un mismo epigrafe los normativos y los valorativos—, elementos te-
oréticos o cognoscitivos (CoBo DEL Rosar, M/Vives ANTON, T., Manual de Derecho pe-
nal. Parte General, 5* ed., Valencia, 1999, pp. 330 ss., siguiendo a Kunerr, K. H., Die
normative Merkmale des strafrechtlichen Tatbestinde, Berlin, 1958, serian los que
obligan a determinar su contenido segiin un juicio de experiencia), etc. Otros parten
de una clasificacién inicial bimembre (entre elementos descriptivos y normativos),
sin perjuicio de que posteriormente, una o ambas categorias pueda subdividirse de
nuevo. Asi, entre otros, Bustos Ramirez, J./HorMAZABAL MALAREE, H., Sistena de De-
recho penal, Madrid, 2004, p. 78; CUELLO CONTRERAS, J., Derecho penal espaiiol. Parte
general, 3* ed., Madrid, 2002; Gomgz BENITEZ, J. M., Teoria juridica del delito. Derecho
penal. Parte general, Madrid, 1992, p. 193; Gomez Rivero, C. et al. Nociones funda-
mentales de Derecho penal. Parte general, Madrid, 2009, p. 158. MIr Puig, S., Derecho
penal. Parte general, cit., p. 232, MuNoz CoNDE, F./Garcia ArRAN, M., Derecho penal. Par-
te general, cit., p. 256; QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal. Parte general,
cit., p. 318 o ZucaLpia ESPINAR, J. M., Derecho penal. Parte General, 4* ed., Valencia,
2010, p. 231.

23 Es decir, dando por supuesto que la integracién en la norma juridico-penal los
convierte en elementos normativos en cuanto que elementos de la norma.
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presiones, locuciones o sintagmas (en cuyo caso pueden incluirse
otras palabras, como preposiciones, etc.)?.

Siguiendo con la argumentacién —y en paralelo con la evolucién
dogmatica del concepto de delito y de la puesta en valor histérica de
los elementos normativos del tipo— en principio, todos los elementos
(significantes) sobre los que no se cuestiona su caricter normativo,
son descriptivos. Esta «verdad l6gica» nos puede ayudar a entender o
delimitar el criterio de distincién entre ambos grupos de elementos o,
al menos, aunque no por ello menos importante, la funcién que cum-
ple dicha distincién.

Pues bien, ¢cudles son los elementos del tipo sobre los que se
plantea la duda acerca de su naturaleza, es decir, si son normativos o
no?: aquellos que no tienen significados intuitivos o que pueden tener
varios significados (uno intuitivo o natural y otro no). Por ejemplo, el
concepto de «cosa mueble» del art. 234 CP no es idéntico al concepto
civil de «cosa mueble» (arts. 335 y 336 CC), sino que hace referencia,
exclusivamente, a los objetos que efectivamente se pueden «mover»,
es decir, que son aprensibles y transportables?. Es una representacion
intuitiva la que asigna al significante el significado propio del lenguaje
comun. Sin embargo seria posible asignar a «cosa mueble» otro sig-
nificado «normativamente comprometido» segtn el cual el término
«mueble» quedaria vinculado al concepto civil de «bien o cosa mue-
ble». Como no es este el sentido elegido, podemos afirmar que:

1) Se da por vélida juridicamente «la representacion intuitiva del
significado» o significado intuitivo, con lo que se facilita a los
ciudadanos destinatarios de la norma juridica penal la com-
prension correcta de la conducta prohibida u ordenada al des-
tinatario de la norma?®.

24 Con ello estamos excluyendo del debate, pero sélo aparentemente, los denomi-
nados elementos de valoracion global del hecho o los elementos valorativos. Pero la
razon es clara: los primeros hacen referencia a los efectos penales de los términos uti-
lizados (si afectan a la tipicidad o a la antijuridicidad; si adelanta el juicio de antiju-
ridicidad, etc.) pero en realidad estan compuestos por términos que seran o descrip-
tivos o normativos. En cuanto a los segundos, los elementos valorativos, muy
sintéticamente, contienen términos vagos, sobre los que no existe un significado uni-
voco u objetivo. A ellos haremos referencia méas adelante.

25 QuUINTERO OLIVARES, G., «Comentario al art. 234 CP», en Comentarios al nuevo Co-
digo penal, de G. Quintero Olivares (coord.), Navarra, 1996, p. 1090.

26 En este sentido afirma HassEMER, W., Fundamentos de Derecho penal, trad. L.
Arroyo Zapatero y F. Munoz Conde, Barcelona, 1984, p. 221, que el lenguaje juridico
debe ser muy cercano al cotidiano, al natural, por la propia misién del sistema juri-
dico penal, cual es «comunicarse linguiisticamente con los afectado por él» y la con-
secuencia «forzosa de la misién del sistema juridico de elaborar experiencia».
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2) Se dota de autonomia al juez penal que no se ve vinculado en la
interpretacion por el sentido que a los términos se les asigne en
otras ramas del Derecho?’.

En consecuencia, y como técnica legislativa, es preferible la utili-
zacién de elementos descriptivos, tanto desde una perspectiva de
Politica Criminal como de respeto a los principios de legalidad?® —en
todos sus aspectos— y taxatividad. Pero, ademas, la restriccion a la
capacidad judicial para vincular interpretativamente los términos ti-
picos con conceptos juridicos (en los elementos descriptivos) tiene
una enorme importancia para el ciudadano, que puede entender el
sentido de las normas que le son dirigidas.

III. Se ha afirmado que la incidencia de la interpretacién judicial
en la aplicacion practica del Derecho es tan importante, incluso en los
ordenamientos juridicos continentales, que, en realidad, solo es «De-
recho vigente» el que aplican los Tribunales de Justicia?. Pues bien,
desde esta perspectiva, la capacidad discrecional del juez —y por
tanto, su capacidad configuradora del «Derecho efectivamente vi-
gente»— queda severamente recortada cuando se pre-establece que
un elemento lingiiistico del tipo es descriptivo’®. Los elementos des-
criptivos, vinculados al sentido natural de los términos (a la repre-
sentacion intuitiva), obligan al juez penal a definir su ambito de apli-
cacién y su significado, segun las reglas propias de la lengua o idioma
utilizado (reglas sintacticas, semanticas, y, en general, gramatica-
les®!). De forma que los Tribunales tan solo podran precisar —recu-

27 Aunque esta afirmacioén debe ser hecha con matices, como ya es comun, porque
es posible que en aquellos aspectos en los que el sentido intuitivo o no juridico del tér-
mino sea impreciso, se pueda acudir a textos juridicos para determinarlo.

28 Véase ALVAREZ GaRrcia, F.J., Sobre el principio de legalidad, Valencia, 2010, pp. 193
s., nota 279. El principio de taxatividad exige la configuracién detallada de las con-
ductas contenidas en los distintos tipos penales.

29 Véase Raz, J., Razon prdctica y normas, trad. de J. Ruiz Manero, Madrid, 1991,
pp. 170 ss. También, sobre el papel actual de la jurisprudencia en la interpretacion
creativa de la ley y en la reformulacion del Derecho, ALvarez Garcia, F.J., Sobre el prin-
cipio de legalidad, cit., pp. 175 s.

30Y esta es una cuestion que no es en absoluto baladi, en una situacién de facto en
la que, en palabras de ALvarez Garcia, F.J., Sobre el principio de legalidad, cit., p. 180,
«...actualmente los Tribunales, mas en concreto el Tribunal Supremo, estan «echan-
do un pulso» al Estado de Derecho —al Legislativo especialmente, pero no sélo— por
el dominio del Derecho penal, por la facultad de crear normas penales.»

31 Véase al respecto HassEMER, W., Fundamentos de Derecho penal, cit., p. 221, so-
bre la importancia de la semiética en el ambito de la interpretacién juridico-penal. So-
bre las reglas de uso y como vinculan al Juez penal en la concrecién de términos que
necesitan un complemento valorativo, véase p. 243.

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



22 PAZ M. DE LA CUESTA AGUADO

rriendo si fuere necesario a normas juridicas3>— los limites externos
(cuando no lo estén) del significado que viene predeterminado por
aquellas (las reglas del sistema lingiiistico utilizado). Las ventajas
son evidentes en cuanto a la seguridad juridica, y de esta forma tam-
bién queda garantizado el principio de legalidad y su fundamentacién
politica en la separacion de poderes en el ambito de la interpretacién
(y de la denominada «creacién judicial del Derecho»).

Como consecuencia de todo lo anterior podemos concluir que en
un sistema Democratico de Derecho, la opcién inicial y preferente es
considerar y tratar a los elementos lingiiisticos del tipo como ele-
mentos descriptivos, siempre que sea posible y estén dotados de un
sentido claro en el lenguaje no juridico. Solo cuando esto no suceda,
bien porque el significado no juridico del término no existe, es de-
masiado vago o totalmente diverso del sentido juridico, o bien cuan-
do no aclara nada el mandato normativo, el término, expresion, lo-
cucién o sintagma puede ser calificado como elemento normativo del
tipo.

Por tanto, a partir de una interpretacién sistematica, orientada a
sus consecuencias politico-criminales y desde una perspectiva cons-
titucional y garantista para los destinatarios de la norma —los ciu-
dadanos que son los que, en definitiva, deben recibir y entender el
mandato normativo (imperativo)—, en principio y siempre que no se
cuestione la naturaleza del término (o dicho de otra forma, el sistema
que definira el contenido significativo del término o el conjunto sis-
tematico de palabras del que aquél se extrae), debe ser tratado como
un elemento descriptivo y serd un elemento descriptivo. En conse-
cuencia, ahora si podemos pronunciarnos ya sobre los criterios de de-
limitacién de ambos conjuntos de elementos en el siguiente sentido:
Elementos descriptivos seran todos aquellos que pueden ser inter-
pretados conforme al sentido natural de los términos en el lenguaje
comun e incluso técnico®?, pero no juridico segun las reglas mor-

32 Este es el caso de la determinacion del significado de verbo tipico «matar» en el
art. 138 CP, elemento descriptivo cuyo significado queda vinculado al lenguaje comun,
si bien en sus contornos puede ser definido o matizado por las normas juridicas
que, a otros efectos, determinan el momento de la muerte.

33 El sistema del que se extraen, que sirve de referencia y dota de significado a los
elementos descriptivos es el lenguaje ordinario o comun; es decir, el sistema lingiiis-
tico utilizado como vehiculo de comunicacién en una (nuestra) sociedad. Ello no ex-
cluye que también deban considerarse elementos descriptivos aquellos términos que
deban ser utilizados en un especifico ambito técnico segun el sentido que alli tienen.
Buen ejemplo de esto es el elemento «dispositivo técnico» del art. 271.3 CP en relaciéon
con los programas de ordenador. Un dispositivo es un artefacto mecénico; sin em-
bargo, cuando se trata de proteger informacién en soportes digitales este «dispositivo
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fologicas, sintacticas y semanticas del lenguaje. Elementos normati-
vos seran aquellos cuya interpretacion no pueda realizarse acudiendo
a su significado natural (no juridico, propio del lenguaje ordinario)
bien porque sea un término estrictamente juridico, bien porque el
sentido natural no es utilizable por demasiado vago o porque remite
a un referente o significado absolutamente diverso o alejado al que se
requiere por el tipo, o bien porque no tiene significado natural.

Desde esta perspectiva, la distincién entre elementos normativos y
elementos descriptivos oculta una regla implicita** de interpretacién
juridica segun la cual los términos deben ser interpretados en sentido
natural o intuitivo —conforme a las reglas del lenguaje—, y sélo
cuando no sea posible hacerlo asi deberan ser interpretados en sen-
tido normativo®. Asi se entiende que haya elementos descriptivos
que deban ser delimitados conforme a reglas juridicas (penales o ex-
trapenales), sin que por eso dejen de serlo, cuando la norma juridica
(que se utiliza como referencia en la interpretacién) lo que hace es de-
limitar el significado dado por el lenguaje ordinario.

Este criterio de delimitacién, en cierta medida, estd indicando
también la «naturaleza» de los elementos que se integran en las di-
versas categorias: los elementos normativos pertenecen a un sistema
juridificado que los crea, les otorga un significado especifico y les sir-
ve de referente. Como consecuencia los elementos normativos tienen
una naturaleza «normativa» o juridica.

Entre los elementos del tipo que no pueden ser tratados como ele-
mentos descriptivos, atin se puede diferenciar entre aquéllos que de-
ben ser interpretados conforme a reglas o normas juridicas (elemen-
tos normativos) o aquéllos que deben ser interpretados en funcién de

técnico» no es mecanico, sino digital. De modo que la expresion «dispositivo técnico»
tiene un sentido especifico y distinto al comtn en el ambito de la informatica o de los
soportes digitales, lo que no impide que se trate de un elemento descriptivo del tipo (o
término descriptivo como prefieren designarlos CoBo pDEL RosaL, M/VIVES ANTON, T.,
Manual de Derecho penal. Parte General, cit., pp. 330)

34 Desde una perspectiva estructural son reglas del sistema juridico no solo las ex-
presas sino también las implicitas que se derivan de aquellas. Véase en este sentido Ar-
CHOURRON, C/BULYGIN, E., Andlisis [6gico y Derecho, Madrid 1991, p. 129.

35 Seguin la expresion de DovaL Pais, A., Posibilidades v limites para la formulacion
de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, cit., p. 62, son elementos norma-
tivos los que carecen de una relacién univoca con un referente; en tanto que los ele-
mentos descriptivos son expresiones tasadas; es decir, que no requieren una valora-
cién aunque sea necesario acudir para determinar su significado a normas juridicas.
Elementos descriptivos son aquellos que hacen referencia a elementos existentes en el
mundo exterior y que no requieren de una valoracién, aunque deba recurrirse a de-
terminadas reglas juridicas para concretar su existencia.
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criterios cuantitativos o cualitativos, de las circunstancias del caso o
de cualidades que afectan a las personas (elementos valorativos)3®. La
regla interpretativa que impone la preferencia por el tratamiento
como elementos descriptivos de los elementos lingiiisticos, parece
también ser ratificada, indirectamente, por la existencia de defini-
ciones juridicas en las que el Legislador predetermina el significado
de un determinado concepto. De hecho, en numerosas ocasiones
esta «interpretacion auténtica» se utiliza para asegurar que el signi-
ficado resultante de la interpretacién (judicial) del concepto, sera
adecuado al sentido natural del lenguaje y no al sentido juridico del
término. Es decir, el Legislador impone que el término sea interpre-
tado como si fuera un elemento descriptivo, aunque, como conse-
cuencia de la imposicion del significado, lo convierta en normativo?®.

De lo anterior se deduce que se designan bajo la denominacién
comun de «elementos normativos» un variado conjunto de elementos
lingtifsticos, entre los que, siguiendo a la doctrina mayoritaria, atin se
pueden distinguir los que podemos denominar como «elementos
normativos stricto sensu» (porque requieren de un juicio fundamen-
tado en criterios y parametros juridicos) y «elementos valorativos»
que requieren un juicio extra-normativo. Junto a los anteriores, tam-
bién se suelen calificar como elementos normativos (porque no son
descriptivos) todos aquellos términos ambiguos, confusos, vagos, in-
determinados, amplisimos, etc., con los que de vez en cuando «nos
premia» el Legislador penal (verbigracia «facilitar»). En puridad, sin
embargo, no todos los términos vagos o conceptos indeterminados
deben ser automaticamente considerados como elementos normati-
VOs, pues en ocasiones esos términos seran también elementos des-
criptivos (poco «descriptivos» de hecho) que requieren de un ejercicio
especialmente delicado y cuidadoso de interpretacion. Es preciso,
por tanto, advertir contra la tendencia a confundir la necesaria labor
exegética (necesaria en mayor o menor medida en todo caso) con el

36 Cuestion distinta son los conceptos juridicos indeterminados. Los conceptos
juridicos indeterminados, en realidad, constituyen un defecto de técnica juridica, y
solo tras la labor interpretativa se podra determinar su contenido.

37 Un buen ejemplo para explicar cuanto digo es el concepto juridico penal de
«funcionario». En este caso el Legislador penal ha (pre)definido en el art. 24.2 CP el
término de forma distinta a cémo lo hace el Derecho Administrativo, para acercar el
concepto juridico a su sentido intuitivo. En otras ocasiones se busca que el significa-
do comun no pueda ser «manipulado» por intereses sectoriales. Un caso especial en
este sentido es la definicién ofrecida por el art. 7.3 del Estatuto de Roma, segun el
cual «A los efectos del presente Estatuto se entenderd que el término «género» se refiere a
los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término «género»
no tendrd mds acepcion que la que antecede».
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juicio que requieren los elementos normativos, ya esté fundamentado
en parametros juridicos (elementos normativos en sentido estricto) o
en la experiencia, analisis técnicos o cientificos («situacién de grave
peligro» del art 342 CP), en valoraciones sociales (trato degradante
del art. 173 CP), etc.

3. Remisiones normativas

La distincion entre elementos normativos y elementos descriptivos
del tipo no tiene como funcién distinguir entre elementos que «re-
miten» y elementos que «no remiten» a otras normas extrapenales. Es
decir, la identificacién elementos normativos con remisién normati-
va y elementos descriptivos con ausencia de remisiéon hoy en dia no
se mantiene; de modo que cuando utilice la expresién «remisién nor-
mativa» lo haré para designar modelos de reenvio a normas o actos
juridicos extrapenales, en muchas ocasiones de rango inferior a la ley
penal, con independencia del caracter del (o los) elementos lingtiisti-
cos del tipo en los que se fundamenta el reenvio.

De hecho, tanto los elementos normativos como los descriptivos
pueden requerir (o no) acudir a una norma extrapenal. La diferencia
estriba en que cuando la remisién implica elementos descriptivos el
significado esta ya determinado previamente a la remisién normati-
va, que solo servira para delimitarlo (por ejemplo: «muerte de otro»
del art. 138 CP). Sin embargo, cuando los que se ven implicados
son elementos normativos, la remisién es imprescindible para fijar el
propio significado del término (por ejemplo: «patente»). Pero no to-
dos los denominados «elementos normativos» contienen una remi-
sién normativa entendiendo por tal la necesidad de completar el sig-
nificado de los términos acudiendo a otras ramas del Derecho. No
contienen remisiones normativas, en el sentido estricto utilizado en
el texto, aquellos elementos que requiere una valoracion no funda-
mentada en normas juridicas extrapenales (elementos valorativos):
por ejemplo, para determinar la gravedad de una conducta, normal-
mente no es necesario acudir a normas juridicas que lo determinen.
Pero incluso, entre los elementos normativos en sentido estricto (los
que requieren un juicio fundamentado en criterios juridicos) tam-
poco es siempre necesaria la remision a otros textos juridicos. Asi no
se requiere una remisién normativa a otra rama del Ordenamiento
Juridico cuando los elementos normativos se encuentran definidos
en el propio Cédigo penal. Elementos normativos «sin remisién»
son también las clausulas de cierre que exigen del juez una interpre-
tacion analégica (por ejemplo: «obras analogas» del art. 350 CP);
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las referencias a conceptos estrictamente penales («otro delito» del
art. 412 CP), etc.

Otros elementos normativos, por el contrario, exigen acudir a
conceptos juridicos extrapenales. Este subconjunto de elementos,
como indica GARCIA ARAN, son elementos que «aluden —se remi-
ten— a una situacién normativizada y en tal medida, obligan a acudir
a una norma extrapenal para dotarlos de contenido y, en definitiva,
interpretarlos»®8. Por ello, y dado que pueden contener remisiones
normativas, los elementos normativos (en sentido estricto) han sido
confundidos, en ocasiones, con «leyes penales en blanco»*, lo que,
quizas, se deba a que las leyes penales en blanco efecttian la remisién
mediante términos calificables como «elementos normativos del
tipo»%, si bien no todos los elementos normativos son leyes en blanco
ni solo las leyes en blanco contienen remisiones normativas. Pero ain
cuando existe la certeza tedrica de la diferencia entre elementos nor-
mativos (que no son leyes en blanco) y leyes en blanco, la enuncia-
cién de las diferencias no es siempre sencilla. Para nuestro Tribunal
Constitucional las leyes penales en blanco son «normas penales in-
completas en las que la conducta o la consecuencia juridico-penal no se
encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su
integracion a otra norma distinta»*!, en tanto que GARCIA ARAN, si-
guiendo a TIEDEMANN, afirma que las leyes en blanco «se caracterizan
porque el establecimiento del presupuesto se remite a otra instancia

38 Pero desde esta perspectiva, como la autora pone de manifiesto, no existe dife-
rencia entre el concepto de ley penal en blanco y elemento normativo, en tanto en
cuanto la definicién se centra en el aspecto de remisién normativa que ambos tienen
en comun. Puede verse en Garcia AraN, M., «Remisiones normativas, leyes penales en
blanco y estructura de la norma penal», en Estudios penales y criminoldgicos, n°. 16,
1992-93, p. 68. Especificamente sobre remisiones a normas de la Unién Europea, TiE-
DEMANN, K., «<EG und EU als Rechtsquellen des Strafrechts», en Festschrift fiir Claus
Roxin zum 70. Geburstag am 15. mai 2001, Berlin- Nueva York, pp. 1402-1414.

39 Para la SAP Tarragona (Seccion 2%) 32/1998, de 20 de enero, expresamente las le-
yes en blanco son elementos normativos: «resulta constitucionalmente admisible que la
norma juridico penal no agote la completa descripcion tipica del supuesto ni las conse-
cuencias que de él se derivan, pudiéndose heterointegrar determinados elementos nor-
mativos por leyes no penales, siempre que se den los siguientes requisitos: (sic. STC
119/1992 [ RTC 1992\119 ]) que el reenvio normativo sea expreso vy esté justificado en
razon del bien juridico protegido por la norma penal y que la ley, ademds de serialar la
pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la exigencia de cer-
teza. Condiciones, las anteriores, de produccion de la ley penal en blanco que cabe reco-
nocer como concurrentes en la regulacion tanto del derogado art. 347 bis CP texto de
1973, como del vigente art. 325 bis».

40 Véase Garcia ArRaN, M., «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y es-
tructura de la norma penal», cit., p. 66.

41STC 127/1990, de 5 de julio.
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no legislativa que, en definitiva, ejerce la amenaza penal», defini-
cién que resalta el problema de distribucién de competencias legis-
lativas que subyace en las leyes penales en blanco. Desde esta pers-
pectiva, en tanto que la ley en blanco permite entrar en los
acotamientos normativos a instancias —legislativas o no— que no tie-
nen atribuida la capacidad para legislar plenamente en materia penal,
en los elementos normativos la remisién tan solo cumpliria una fun-
cién interpretativa*? que, como hemos advertido, tiene entidad sufi-
ciente para hacer depender de ella el significado del término o locu-
cion.

También es necesario no confundir ley penal en blanco con otras
modalidades de remisiones*, con tipos imprecisos o abiertos, «con ti-
pos consistentes en la infracciéon de un deber en los que serd necesa-
rio acudir a los reglamentos que precisan deberes, ni con aquellos su-
puestos en los que para precisar conceptos de diversa indole hay que
acudir a otras ramas del Ordenamiento Juridico»*!. Para distinguir
estos supuestos de «remisiones normativas que no son leyes penales
en blanco» de las propias leyes penales en blanco es necesario, una
vez mas, acudir a un criterio estructural: se designa como ley penal
en blanco a una especifica técnica de tipificacion en la cual la ley pe-
nal no define totalmente el supuesto de hecho, sino que se remite
(mediante elementos lingiiisticos normativos) a otra norma juridica
no penal para completarlo. En este sentido QUINTERO OLIVARES se re-
fiere a las leyes penales en blanco como «técnicas de formulacién po-
sitiva de las normas»*®. Por el contrario, en los elementos normativos
que contienen remisiones, éstas sirven para aclarar el significado del
concepto tipico (per se) mas nunca para «completar» un tipo penal
que es estructuralmente completo o cerrado (aunque su interpreta-
cién diste mucho de estarlo).

42 Garcia AraN, M., «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura
de la norma penal», cit., pp. 71 s.

4 Garcia-PaBLOs DE MOLINA, A., Introduccion al Derecho penal, Madrid, 2005, p. 416,
distingue de la ley penal en blanco las que denomina «leyes penales en blanco im-
propias, las leyes penales en blanco «al revés» y, expresamente, los elementos nor-
mativos.

# VELAsQuEz, F., Derecho penal. Parte general, 3* ed., Bogota, 1997, cit., p. 109.

4 QuUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal. Parte general, 3* ed., 2002., p.
59, en tanto que los elementos del tipo (descriptivos, normativos o valorativos) serian
«los conceptos empleados por el legislador para formular los ingredientes objetivos y
subjetivos de una conducta» (p. 311 o p. 318 de la 4* ed.). Para MoRrALEs PraTs, F., en
Manual de Derecho penal. Parte general, de QUINTERO OLIVARES, G., 4* ed., «la ley penal
en blanco es la técnica legislativa elegida por la apertura del Derecho penal a los dis-
tintos ambitos de regulacién, donde estos bienes juridicos encuentran su «prima ra-
tio» juridica» (p. 323).
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Por tanto, en cuanto a la estructura normativa de los tipos que
contienen leyes en blanco, el supuesto de hecho ha de ser conforma-
do mediante la integracién —como «ley penal»— en el tipo de una
norma extrapenal, en ocasiones de rango inferior a la ley a la que se
dota de eficacia y efectos propios de la ley penal. De esta forma la
norma extrapenal que integra el supuesto de hecho de un tipo debe
ser tratada como ley penal en cuanto a su vigencia, aplicacién e in-
terpretacién. Y especificamente, en cuanto que ley penal, se encuen-
tra vinculada por los principios de irretroactividad de la ley penal y de
retroactividad de la ley (penal) favorable (principio de la lex mitior)*.
Esto no sucede, sin embargo, respecto de las normas o reglas juridi-
cas extrapenales que se utilizan para interpretar los elementos nor-
mativos o descriptivos, en los que la remisién no se realiza formal o
expresamente, hasta tal punto que podriamos afirmar que se trata de
una remision «material»*’ en cuanto que el objeto de interés es un
concepto o significado contenido en otros textos juridicos indeter-
minados o en un vago conjunto de ellos*.

Suele afirmarse, con base jurisprudencial, que en la ley penal en
blanco el reenvio es explicito*, estructural, formal, directo —no cabe el
reenvio del reenvio—, limitado —el reenvio ha de hacerse a una norma

4 Para RoxiN, C., Derecho penal. Parte General I. Fundamentos. La estructura de la
Teoria del Delito, trad. de D. Luzén Pena, M. Diaz y Garcia Conlledo y J. De Vicente
Remesal, Madrid, 1997, p. 129, el principio de la Lex mitior es inmanente al principio
de proporcionalidad y est4 garantizado por el Derecho internacional publico (art. 15
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

4T DE LA CUESTA Acuapo, P.M., Poenalis. La accesoriedad administrativa del Derecho
Penal del Medio Ambiente, cit., p. 3 (no numeradas).

# También el Legislador utiliza formulas de reenvio de caracter material me-
diante, por ejemplo, la integracién de actos administrativos de caracter singular —au-
torizaciones, prohibiciones o permisos— como elementos tipicos; remisiéon que, par-
cialmente, comparte con las leyes penales en blanco la transmisién de la decisién
punitiva a otras instituciones; en este sentido véase SCHUNEMANN, B., «Die Regeln der
Technick im Strafrecht», en Festschrift fiir Karl Lackner am 18. Frebuar 1987, Berlin-
Nueva York, pp. 370 ss.

4 Seguin la STC 24/1996 de 13 de febrero «es posible la incorporacion al tipo de ele-
mentos normativos (STC 62/1982), y es conciliable con los postulados constitucionales
la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco
(STC 122/1987); esto es, de normas penales incompletas en las que la conducta juridico-
penal no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para su inte-
gracion a otra norma distinta, siempre que se den los siguientes requisitos: que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la nor-
ma penal; que la Ley, ademds de serialar la pena, dé certeza, o como seviala la citada STC
122/1987, sea de la suficiente concrecion para que la conducta calificada de delictiva
quede suficientemente precisada con el complemento indispensable de la norma a la que
la ley penal se remite y resulte, de esta manera, salvaguardada la funcion de garantia del
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada». Sobre

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



LA APLICACION RETROACTIVA DE LA NORMA DEL PLANEAMIENTO... 29

y no a 6rdenes ministeriales—>°. O, al menos, esta es la teoria, pues en
la practica la amplitud de la remisién, aunque explicita, tiende a des-
dibujar los limites que la exigencia de remisién formal impondria; li-
mites cuya funcién seria evitar la remisién en bloque a todo un Orde-
namiento con la finalidad de preservar unos minimos de seguridad
juridica’!. De ahi que la exigencia de un reenvio expreso como criterio
delimitador entre ley penal en blanco y elemento normativo plantee du-
das> y algtiin sector doctrinal afirme que, por el contrario, lo esencial es
que la ley penal en blanco realiza un reenvio o una remisién en bloque
(in toto) en tanto que los elementos normativos solo remiten a los
efectos de interpretar un determinado elemento del tipo.

4. El principio de retroactividad de la ley mas
favorable

En nuestro Ordenamiento juridico-penal, como regla general, rige
el principio «tempus regit actum» intimamente relacionado con la

qué es un reenvio explicito, véase STC (Pleno) 34/2005, de 17 febrero: es reenvio
explicito la expresion «sin cumplir los requisitos establecidos por las Leyes».

50 Segtin la STC (Sala Primera) 283/2006 de 9 de octubre «no puede considerarse
bastante a tal fin de certeza una ley que debe complementarse por remisiéon a un Real
Decreto que, a su vez, tampoco determina el elenco de conductas prohibidas [...]
sino que es preciso acudir a otra disposicién administrativa. ... «no puede conside-
rarse constitucionalmente admisible, a los efectos de configuracién del tipo penal, la
incorporacion al mismo de lo prohibido mediante 6rdenes ministeriales [...], porque
de lo contrario, por esa via se diluiria de tal modo la funcién de garantia de certeza y
seguridad juridica de los tipos penales, funcién esencial de la reserva de ley en mate-
ria penal, que resultaria vulnerado en art. 25.1 CE». Véase en MENDO ESTRELLA, A.,
«Delito «ecolégico» y norma penal en blanco. La STC de 9 de octubre de 2006: ¢una
nueva orientacién?» en La Ley Digital 64/2008.

51 Que se ven francamente alterados, desde la perspectiva del principio acusatorio,
cuando a la acusacion no se le exige que determine expresamente la norma extrapenal
que complementa o integra la ley penal en blanco, siendo suficiente con «una relaciéon
basica de la normativa administrativa complementaria». Puede verse, GARciA BERNALDO
DE QUIROS, J., «Notas sobre la disciplina urbanistica en la Ley de Ordenacién Ur-
banistica de Andalucia. Incidencia de la Ley 13/2005 del Parlamento de Andalucia», en
Derecho Urbanistico de Andalucia, de E. Sanchez Goyanes (dir.). 2% ed., 2006, p. 904.

52 Como afirma QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal. Parte general, 3*
ed. 2002, p. 64, el Legislador penal, a partir del 1995, ha evitado la utilizacién de leyes
penales en blanco pero para ello «ha acudido y abusado» de elementos normativos,
valorativos y juridicos indeterminados que no solo ocultan técnicas de reenvio sino
que a veces afectan atin mas al principio de taxatividad de la propia técnica de la ley
penal en blanco.

33 Por todos, GArcia ARAN, M., «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y
estructura de la norma penal», cit., pp. 63 ss.
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prohibicién de aplicacién retroactiva de la ley penal excepto cuando
sea mas benigna, con fundamento constitucional en los arts. 9.3 y
25.1 CE>* (quiza en relacién con el art. 17 CE) y legal en el art. 2 CP>>.
La prohibiciéon de irretroactividad se ha fundamentado, formalmen-
te, en el principio de legalidad y otros principios a él vinculados®® (se-
guridad juridica, taxatividad® y lex certa) y, materialmente, en el
principio de culpabilidad segun el cual no se puede imponer una
pena a un sujeto que no ha sido declarado culpable; y, no se puede
declarar culpable a un sujeto que ni conocia ni podia conocer que su
conducta seria —en el futuro— considerada delito (o castigada con
una pena mayor)®; en el principio de proporcionalidad®’; en la au-
sencia de necesidad de pena o en razones humanitarias (desde luego
no retributivas)® o en el principio de legitimidad democratica®'. Aho-
ra bien, el principio de irretroactividad de la ley penal y su excepcién
(retroactividad de la ley mas favorable), que aunque formulados ini-
cialmente para leyes penales también establecen reglas que vinculan

5 STC 15/1981, de 17 de mayo.

55 Pueden verse, entre otros, LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Sobre la retroactividad penal
favorable, Madrid, 2000, pp. 31 y ss.; o IcLEsIas Rio, M.A., «Algunas reflexiones sobre
retro-irretroactividad de la ley penal. A propdsito de la tltimas reformas del Cédigo
penal» en Revista juridica de Castilla y Leén, n° 6, 2005, p. 19.

6 Ruiz ANTON, L.F. «El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina y
la jurisprudencia» en Anuario de la Facultad de Derecho, n° 7, 1989, p. 149.

57 Sobre el irrespetuoso tratamiento del Tribunal Constitucional a este principio
puede verse ALvarREzZ GaRrcia, F.J., El principio de legalidad, Valencia, 2010, p. 83 y ss.

8 Numerosos autores han vinculado el principio de irretroactividad también al Es-
tado de Derecho (con citas puede verse IGLESIAS Rio, M.A., «Algunas reflexiones sobre
retro-irretroactividad de la ley penal. A propdsito de la tltimas reformas del Cédigo
penal» en Revista juridica de Castilla y Leén, n° 6, 2005, pp. 17 ss.), sin embargo si bien
es requisito imprescindible para la existencia de un Estado de Derecho el reconoci-
miento y respeto, incluso a nivel constitucional, del principio de irretroactividad, no es
exclusivo del mismo ni, por supuesto, una creacion de éste (igualmente con citas, so-
bre el reconocimiento histérico en Espafia de los principios de irretroactividad y de
retroactividad de la ley més favorable, puede verse Ruiz AntoN, L.F. «El principio de
irretroactividad de la ley penal en la doctrina y la jurisprudencia» en Anuario de la Fa-
cultad de Derecho, n° 7, 1989, p. 149).

% Lo que ha llevado a algunos autores a buscar criterios politico-criminales que
permitan matizar su aplicacién. Véanse, entre otros, LAscURAIN Sobre la retroactividad
penal favorable, Madrid, 2000, pp. 31 ss. y SiLva SANcHEZ, J.M., «Legislacion penal so-
cio-econémica y retroactividad de disposiciones favorables: el caso de las Leyes en
Blanco» cit., p. 423 ss.

%0 Mas ampliamente, Garcia Rivas, N., «El principio de legalidad en el Derecho pe-
nal econémico» en http://www.cienciaspenales.net, p. 7. Disponible on line en Portal
iberoamericano de Derecho penal (http://www.uclm.es/idp), fecha de publicacién 2002
(citado 24.12.2010).

! Garcia Rivas, N., «El principio de legalidad en el derecho penal econémico», cit.,

p- 5.
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al Juez penal en la interpretacion, surgen y cumplen su papel priori-
tario en el supuesto de sucesion de leyes penales en sentido estricto
(cuando una ley penal deroga a otra ley penal), pero se adecuan mal a
los nuevos tipos penales surgidos de la expansiéon del Derecho penal a
nuevos ambitos econémicos o tecnoldgicos, en los que priman las
clausulas de engarce entre distintos sectores del Ordenamiento Juri-
dico. En estos supuestos, como consecuencia del principio de trata-
miento penal de la norma complementaria®?, aunque se mantiene
vigente la «ley penal/tipo penal» la tipicidad se ve afectada (y la cues-
tién es si también alterado) por un cambio legislativo o de la norma-
tiva de rango inferior a la ley extrapenal (Derecho Administrativo, De-
recho Laboral, etc.).

Los problemas en relacién con la ley penal aplicable surgen no en
relacion con el principio de irretroactividad, pues éste no presenta
ninguna especialidad: la ulterior reforma de la norma legal o no ex-
trapenal que agrave la responsabilidad penal o la constituya como
consecuencia de una remisién normativa, no surte efectos. Lo que es
lo mismo que afirmar que en supuestos de remision normativa, cuan-
do la sucesién de normas extrapenales pudiera tener incidencia penal
agravando la responsabilidad penal o constituyendo como delictiva
una conducta que previamente no lo era, la modificacién de la norma
extrapenal no es tenida en cuenta. El problema se plantea en relaciéon
con la aplicacién retroactiva de los efectos mas beneficiosos de la nor-
ma extrapenal, sobre todo teniendo en cuenta que para la aplica-
cién retroactiva de la lex mitior «<no es necesario que ningin presu-
puesto del delito o de la pena tenga lugar bajo su vigencia para
poderla tomar en consideracién»®.

Existen supuestos en los que la cuestién se complica, como suce-
de en los delitos permanentes, en los que los efectos se mantienen du-
rante la vigencia de las dos leyes. Es decir: parte de los efectos se pro-
ducen bajo la vigencia de la primera regulacion extrapenal, y otra
parte acaecen bajo el imperio de la segunda normacion extrapenal.
Este supuesto, cuando de sucesion de leyes penales en sentido es-
tricto se trata, se soluciona aplicando, en todo caso, la ley mas bene-
ficiosa (es decir, no presenta especialidad alguna).

La cuestion que se plantea ahora es, ¢chay que aplicar el mismo
criterio cuando los efectos vienen de hecho determinados por una

92 Segtin el cual la norma administrativa que integra el tipo penal ha de ser trata-
da como ley penal a efectos de su aplicacién retroactiva.

03 Ruiz ANTON, L.F., «El principio de irretroactividad de la ley penal en la doctrina
y la jurisprudencia, cit., p. 155.
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norma extrapenal? Con caracter general, la doctrina espafola -una-
nime cuando se trata de hacer formulaciones generales, menos una-
nime cuando se trata de acudir a supuestos problematicos en con-
creto- considera que el principio de irretroactividad afecta a cualquier
presupuesto que tenga incidencia en la imposicion de la pena, y en
este sentido también la norma complementaria —en el caso de leyes
penales en blanco— ha de regirse por el mismo principio; ha de ser
tratada, a estos efectos, como ley penal. Sin embargo, y precisamen-
te para dar solucién a las cuestiones planteadas en relacion a la su-
cesién de normas (legales o no) extrapenales «reconvertidas» en ley
penal al complementar un tipo penal, alguna doctrina, con argu-
mentos «materiales» —es decir, fundamentados en criterios de Poli-
tica Criminal o de justicia— han puesto en tela de juicio la imperati-
va necesidad de aplicar siempre de forma retroactiva la norma
extrapenal complementaria mas benigna®. El tema ha sido analizado
profusamente por la doctrina alemana y espafiola y, la opinién ma-
yoritaria, si bien con argumentos no asentados totalmente, pone de
manifiesto la insatisfaccién juridica que genera la aplicacién retro-
activa de la norma de complemento mas favorable en casos de leyes
penales en blanco, por lo que, para evitar tratar como lex mitior a la
norma complementaria se traen a colacién cuestiones relacionadas
con la temporalidad de las leyes —considerando a la norma admi-
nistrativa de complemento como ley temporal—, con el contenido
esencial del tipo de injusto, etc.

Oculto tras el debate, aparentemente formal, de la aplicacion re-
troactiva de la norma objeto de reenvio y, de forma indirecta, de en
qué supuestos puede elevarse a la categoria de ley penal —problema
que es precisamente el que aqui se trata—, subyace una cuestién de
mayor trascendencia para el sistema penal cual es el de las tensiones
contrarias a un principio de legalidad garantista en sentido clasico,
fundamentado en la divisién de poderes, y que, entre otras manifes-
taciones, es palpable en la presién subyacente para convertir en fuen-
te originaria del Derecho penal la Jurisprudencia del Tribunal Su-

64 Siva SANcHEZ, J.M., «Legislaciéon penal socio-econémica y retroactividad de
disposiciones favorables: el caso de las Leyes en Blanco», cit., pp. 423 ss.; LASCURAIN
SANCHEZ, J.A., Sobre la retroactividad penal favorable, cit., pp. 31 ss.

% En cierta medida, tras la incorporaciéon de Espafia al Estatuto de Roma de
1998 por el que se aprueba la Corte Penal Internacional, hemos incorporado a nuestro
Ordenamiento Juridico, al menos en relacién a dicho Tribunal, un modelo de creacién
del Derecho Penal ciertamente mas alejado del principio de legalidad penal que el que
impone la Constitucién espafnola de 1978 en su art. 117.1 CE, y donde la interpreta-
cién creativa de la Jurisprudencia juega un papel esencial. Con otros ejemplos es-
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premo®, pero también en la extension de la competencia de institu-
ciones territoriales no estatales (Ayuntamientos y Comunidades Auto-
nomas) con la cesién de aspectos relevantes del Ius puniendi por
parte del Estado, o su resistencia —la de aquellas instituciones—
para cumplir o hacer cumplir las sentencias de los Tribunales de
Justicia amparandose en el poder democratico que otorgan los votos.

5. La posibilidad de aplicacion retroactiva
de la norma de planeamiento en el art. 319 CP

I. El art. 319 CP naci6 lastrado por la ineficacia. E1 CP de 1995,
que regulaba por primera vez en nuestro Ordenamiento Juridico el
delito urbanistico, hacia depender la tipicidad de la conducta, en el
primer apartado del art. 319 CP, de que la construccién no estuviera
autorizada (es decir, no contara con autorizacién), y en el segundo
parrafo de que la construccién (edificaciéon) no fuera autorizable,
con la finalidad de dejar fuera del tipo las edificaciones que, ilegales
en el momento de su ejecucion, pudieran ser legalizadas en un futuro
—al menos estas eran las pretensiones de la Enmienda Transaccional
del Grupo Socialista en el Senado, que fue introducida sobre la base
de una Enmienda del Grupo CIU%—. La introduccién de la clausula
de lo «no autorizable» con las pretensiones indicadas, no tuvo de-
masiada buena acogida en la doctrina®’, que traté de vincular el con-
cepto de «no autorizable» al momento de la realizacién de la infrac-
ci6én®. Sin embargo, las criticas fueron suavizdandose y se empezé a
extender la opinion de que la ulterior legalizacion debia ser aplicada
retroactivamente®®; mas aun, se propugné la necesidad de acabar

pecificos de nuestro sistema penal, criticamente, puede verse Arvarez Garcia, F.J., So-
bre el principio de legalidad, cit., pp. 180 ss.

% Puede verse un resumen de la tramitacién parlamentaria en Gorriz Rovo, E.,
Proteccion penal de la ordenacion del territorio, Valencia, 2003, pp. 149 a 157. Especi-
ficamente para esta cuestién, p. 154, nota 346.

7 AcALE SANCHEZ, M., Delitos urbanisticos, cit., p. 249 afirmaba que «es una de las
expresiones menos afortunadas del c6digo» y VERCHER NOGUERA, A., «Delitos contra la
ordenacion del territorio» en El nuevo Cédigo Penal y su aplicacion a empresas y pro-
fesionales. Manual tedrico prdctico (IV), 5, Madrid, 1996, p. 533, consideraba que
atenta contra los principios de seguridad y certeza.

%8 GaRrcia ArRAN, M./LoPEz GARRIDO, D., El cédigo penal de 1995 vy la voluntad del le-
gislador, Madrid, 1996, p. 159.

% Puede verse, entre otros ACALE SANCHEZ, M., Delitos urbanisticos, Barcelona,
1999, pp. 249 y 282; Borpova PasaMaRr, M.A., Los delitos urbanisticos, cit., p. 185 con
notas; o DE LA MATA BarRrRANCO, N., «Los delitos relativos a la ordenacién del territorio y
al Urbanismo», en Fundamentos de Derecho urbanistico, Tomo II, 2* ed., Navarra,
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con la expresién «no autorizada» del primer parrafo’ para ser susti-
tuida por la de «no autorizable» del segundo”, cosa que efectiva-
mente ha hecho el Legislador de 2010 con el aplauso de parte de la
doctrina’™. Por su lado algunos tribunales aplican una peculiar ma-
xima segtn la cual sera «no autorizable lo que no sélo no estd permi-
tido, sino que en el futuro tampoco podrd ser permitido ni autorizado»™
de forma que cuando es posible la legalizacién futura, la conducta no
puede ser considerada tipica’. Mas aun, alguna sentencia no ha te-
nido empacho en considerar atipica una conducta de construccién no
autorizable cuando se conoce que el cambio de planeamiento es in-
minente y convertird a la edificacién en «autorizable»”™ —aunque
tal cambio atn no se haya producido—.

2009, p. 1306. Tras la reforma, Gorriz Rovo, E., «Ordenacién del Territorio: Rubrica
Titulo XVI CP, arts. 319 y 320 CP», en Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de
2010, de F.J. Alvarez Garcia y J.L. Gonzalez Cussac (dir.), Valencia, 2010, p. 371.

70 DE LA CuesTA ARzAMENDI, J.L., «Consideraciones acerca de los delitos sobre la or-
denacion del territorio a la luz del Derecho comparado» en Delitos contra el urbanis-
mo y la ordenacion del territorio de N. de la Mata Barranco (dir.), Ofiate, 1998, p. 215;
del mismo, «Delitos relativos a la ordenacién del Territorio en el nuevo Cédigo penal
de 1995», en AP, nuim. 15, 1998; p. 320, con doctrina en contra, donde ya admite que
la ulterior legalizacion excluiri la tipicidad de la conducta.

"I Puede verse, con los argumentos y citas de las distintas posiciones doctrinales
Borpova PasamMar, M.A., Los delitos urbanisticos, cit., p. 137. Todos los argumentos uti-
lizados para contra legem argumentar la «reconversién» de lo «no autorizado» en «no
autorizable» y, por tanto, en legalizable, parten de una configuracion teérica del
bien juridico protegido no completamente elaborada y que tiene dificultades para des-
cribir su contenido valorativo. Como consecuencia parece existir la necesidad de
justificar que estos delitos «no son meramente formales» y que su eficacia o funcién
no consiste meramente en el «refuerzo de la normativa administrativa».

72 AcaLE SANCHEZ, M «Ordenacién del Territorio: Rabrica Titulo XVI CP, arts. 319
y 320 CP», en Consideraciones a propdsito del Proyecto de Ley de 2009 de modificacion
del Cédigo Penal, cit., p. 334; Gorriz Rovo, E «Ordenacion del Territorio: Rubrica Ti-
tulo XVI CP, arts. 319 y 320 CP», cit. P. 371.

73 SAP Valencia (Sec. 1*) 265/2000, de 19 de octubre.

7 Véase citando numerosa jurisprudencia Diaz MaNzaNera, J.L. «El delito ur-
banistico en la jurisprudencia reciente (1)» en La Ley Digital 2368/2006.

> SAP de Ciudad Real de 25 de noviembre de 2005. En cualquier caso, la juris-
prudencia es francamente restrictiva a la hora de interpretar el concepto de «autori-
zable» sea por la via de permitir la exclusion de la tipicidad como el ya visto, sea por
razones de indole material. En este sentido es significativa la exposiciéon de la SAP Al-
meria (Sec. 2%), 119/2008, de 7 de mayo: «Sobre el concepto de edificacion autorizable
existe discrepancia entre las Audiencias Provinciales, pues, como seiala la A. P de Jaén en
sentencia de 18-1-2007, «dos son las posturas existentes, la primera de la que podemos ci-
tar como exponente la SAP Castellon de 30 enero 2006 mantiene que la falta de autori-
zacion sin mds en el momento de iniciar la construccion, supone que la accion es tipica,
independientemente de que fuese o no autorizada ex post, no pudiendo equipararse el tér-
mino «no autorizada» que utiliza el precepto, al de «no autorizable» utilizado por el n° 2
del mismo pero referido tan sélo a suelo «no urbanizable», pues en definitiva el legislador
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I1. La posibilidad de aplicacion retroactiva como ley mas benefi-
ciosa para el reo (lex mitior) de nuevas normas de planeamiento ur-
banistico que permite ex novo autorizar edificaciones hasta ese mo-
mento no autorizables (o, respecto de la ausencia de autorizacion, la
posterior legalizacién o autorizacién ex post) se fundamenta doctri-
nalmente en el principio de unidad del Ordenamiento Juridico. El ar-
gumento viene a ser: si el Derecho Administrativo urbanistico, que es
el encargado de velar por la ordenacion del territorio permite la
construccion (hasta ese momento no autorizable o sin autorizacion)
una vez realizada esta (legalizacién), el Derecho Penal no puede se-
guir sancionando la conducta puesto que, segiin la nueva regulacién
administrativa, ya no seria punible. Ergo, la legalizacion ex post surte
efectos retroactivos.

En esta linea el Auto del Tribunal Constitucional (Pleno) 395/2004,
de 19 octubre, considera que el art. 319.2 CP contiene una ley penal
en blanco que cumple los requisitos constitucionales. Al analizar la
constitucionalidad del art. 319.2 CP por vulneracién del principio
de seguridad, se plantea si la extensién del tipo puede llevar a situa-
ciones de desigualdad y arbitrariedad en situaciones de «sucesion de
planeamientos vy recalificaciones que podrian provocar la sancion de
una conducta por construccion en terreno rustico que con escaso mar-
gen temporal sea calificado como urbanizable»(...) «cuestion resoluble
a través de la aplicacion retroactiva de las normas que resultaran mds
favorables, por lo que no cabe apreciar su relevancia a los efectos del
principio de seguridad juridica».

Esta postura parte de un presupuesto dogmatico discutible: tratar
como ley penal en blanco los tipos penales contenidos en el art. 319

ha querido dar mds proteccion a ciertos espacios naturales, no soto a través de posibili-
tar pena mayor, sino también no haciendo depender la tipicidad de eventuales legaliza-
ciones posteriores, en el entendimiento de que las construcciones alli realizadas serdn por
lo general ilegalizables, y es por ello que en el mismo precepto utiliza esas dos expresiones
diferentes («no autorizada» por un lado, y «autorizable» por otro), con diverso alcance in-
terpretativo, y resulta inadmisible —mantiene la sentencia— que fuere un lapsus cuando
las emplea correlativamente para suelos diferentes y con respuesta punitiva diferenciada,
v (...).un segundo sector de las Audiencias Provinciales, entre las que cabe citar la SAP
Madrid de 31 mayo 2005 y cuyo planteamiento se expone con detalle en la SAP Baleares
de 14 julio 2003, parte de que es indudable que el dmbito del Derecho penal tan sélo se
han tratado de incluir aquellos comportamientos infractores de la regulacion adminis-
trativa de mayor entidad o severidad, como parece ponerse de manifiesto por la tipologia
descrita en los dos pdrrafos del mismo precepto del capitulo (suelo de especial valor o pro-
tegido/no urbanizable), Tal consideracion fue efectuada ya por la STS de 26-7-01 decla-
rando que las infracciones administrativas descritas en la norma penal deben tener «per
se» un contenido de gravedad suficiente, debiendo alcanzar el atentado contra el bien juri-
dico protegido por la norma penal, entidad suficiente para justificar su aplicacion.»
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CP7y, en concreto, los elementos tipicos «sin autorizacién» —del pri-
mer parrafo anterior a la reforma de 2010— y «no autorizable». Efec-
tivamente, la aplicacién retroactiva de la ley mas beneficiosa para el
reo —es decir, el reconocimiento de efectos retroactivos a la legali-
zaciéon o modificaciéon favorable para el sujeto activo del planea-
miento urbanistico— deriva de aplicar el principio, propio de las leyes
penales en blanco, segin el cual la norma complementaria (admi-
nistrativa) integra la ley penal y, como consecuencia, rigen también
para ella, en cuanto que ley penal, los principios de irretroactividad y
la excepcion de retroactividad para la ley mas favorable.

Es cierto que la aplicacion retroactiva de la ley méas favorable ha
sido cuestionada por TIEDEMANN’’ o en Esparfia por SILVA SANCHEZ"®
que distinguen dos supuestos distintos: en el primero, la ley penal en
blanco remite directamente a una norma administrativa, en cuyo

76 Esta es la posicién unanime de la doctrina. Entre otros muchos expresamente
tratan como ley penal en blanco el art. 319.1 y 2 CP: AcaLE SANCHEZ, M., «Cuestiones
claves de los delitos urbanisticos desde una perspectiva comparada», en Revista de De-
recho Urbanistico y Medio Ambiente n° 223, 2006, p.107 y 109; ampliamente BoLbova
PasamaRr, ML.A., Los delitos urbanisticos, cit., p. 192, con bibliografia (nota 572); Garcia
Rivas, N., «El principio de legalidad en el Derecho penal econémico» en
http://www.cienciaspenales.net, p. 7; PEREzZ MARTOS, J., «La interpretacion y aplicacion
del Derecho administrativo y del Derecho penal en los delitos contra la ordenacién del
territorio. Consideraciones a propésito de la Sentencia 509/2006, de 13 julio, del
Juzgado de lo Penal n.° 2 de Almeria», en Prdctica Urbanistica, n.° 73, 2008, p. 50,
(también en La Ley Digital 28354/2008); SALINERO ALONSO, C., «Delitos contra la orde-
nacion del territorio» en La Ley Digital 11930/2001, p. 3; UrRrRAzA ABAD, J., «Delitos re-
lativos a la ordenacion del territorio: principales polémicas y primeros posiciona-
mientos jurisprudenciales (1)» en AP 2001-2, versién digital, La LEy 3349/2001, p. 9.
Con una terminologia original —«parcialmente en blanco»— lo califica DE LA CUESTA
Arzamenpi, JL., «Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente: Capitulo
111, Titulo XVI, Libro II del Nuevo C6digo Penal de 1995» en AP (1998), p. 288 a 290.
Con referencias jurisprudenciales, puede verse MENDO ESTRELLA, A., «Delito «ecolégi-
co» y norma penal en blanco. La STC de 9 de octubre de 2006: ;una nueva orienta-
cion?» en La Ley Digital, 64/2008. Igualmente puede admitirse que el art. 320 CP si
contiene una remisién expresa a una ley extrapenal y que, por tanto, tiene la estruc-
tura de una ley penal en blanco («haya informado favorablemente proyecto de edifica-
cion o la concesion de licencias contrarias a las normas urbanisticas vigentes...»,
segun la redaccién anterior a la reforma introducida por LO 5/2010, de 23 de junio, o
«contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes» tras la refor-
ma de 2010. Puede verse, en este sentido Cons Garcia, J., «Tipos penales en blanco:
¢puede ser delito lo que no es infraccion administrativa?», en La Ley Digital,
5456/2005.

77 Véase TIEDEMANN, K., «Blankettstrafgesetze» en Handwdortebuch des Wirtschafts-
und Steuerstrafrechts, 1990, pp. 1 ss.

78 Sobre la evolucién y el tratamiento de la retroactividad en las leyes penales en
blanco, entre otros muchos, puede verse SiLva SANcHEZ, J.M., «Legislacién penal socio-
econdémica y retroactividad de disposiciones favorables: el caso de las Leyes en Blan-
cov», cit., pp. 438 ss.
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caso integraria la ley penal y deberia ser aplicada retroactivamente en
caso de que fuera mas favorable; en el segundo, la ley penal en blan-
co no remite a una norma administrativa, sino a sus efectos, y, dado
que los efectos ya se han producido y siguen vigentes cuando se pro-
duce la sucesién de normas administrativas, la nueva norma mas
favorable no debe ser aplicada retroactivamente’.

Desde otra perspectiva POZUELO PEREZ/DOPICO GOMEZ-ALLER tra-
tan de evitar la aplicacion retroactiva de la norma extrapenal de pla-
neamiento afirmando que «cuando se trata la cuestion de la retroac-
tividad penal favorable, la normativa extrapenal a la que se remiten los
tipos no puede valorarse igual que la propia legislacion penal, si no se
pretende dejar de modo general en manos de las autoridades adminis-
trativas la destipificacion de conductas. La solucion mds razonable
en este punto es atender a si el cambio en la normativa extrapenal su-
pone un cambio en la valoracion de la conducta antes considerada
delictiva o no, que afecte al contenido de injusto del delito. Sélo enton-
ces cabrd hablar de retroactividad favorable»3’. Como consecuencia, si
el cambio de planeamiento no modifica la valoracién juridica, no
cabria la aplicacién retroactiva y como «los acuerdos de una comi-
siéon municipal no varian la valoraciéon penal de las conductas de
construccion ilegal»®!, no puede ser aplicada retroactivamente la
normativa administrativa que cambia el planeamiento. Para estos au-
tores, el criterio para determinar la aplicacién retroactiva de la nor-
ma a la que remite el tipo penal seria «la afectacién al ntcleo del in-
justo del hecho». Ahora bien, ¢qué criterio es el que determina
cuando una modificacién normativa afecta a dicho nucleo? Mas
aun, ¢cuadl es el nucleo del injusto del hecho? Teniendo en cuenta que
en quince afios la doctrina no ha acabado de ponerse de acuerdo en
torno a una definicién del contenido del bien juridico protegido, y
que la Jurisprudencia, que parece mas uniforme, utiliza uno u otro
concepto segun las circunstancias®?, tratar de resolver estas cuestio-
nes puede ser tarea improba y, por tanto, este criterio material poco
seguro.

Sin negar la validez del criterio de Politica Criminal que sostiene a
estas posiciones, la argumentaciéon no es plenamente satisfactoria

7 Sobre las posiciones en Alemania, véase RoxiN, C., Derecho penal. Parte General
1. Fundamentos. La estructura de la Teoria del Delito, cit., pp. 129 ss.

80 PozueLo PEREZ, L./Dopico GOMEZ-ALLER, J., «Demolicién o comiso» en La Ley Di-
gital 16271/2008, p. 7. (Diario La Ley n.° 6948, de 19 de mayo de 2008).

81 PozUELO PEREZ, L/Dopico GOMEZ-ALLER, J. «Demolicién o comiso», cit., p. 7.

82 DE LA CUESTA AGuADO, P.M., «Acceso al Territorio y Medio Ambiente. (Comenta-
rio de Jurisprudencia en torno al bien juridico protegido en el art. 319 del Cédigo Pe-
nal)», en Revista de Derecho y Proceso penal, num. 24, 2010, pp. 89 ss.
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por cuanto que encierra una excepcién (fundamentada solo mate-
rialmente)?® a una regla de funcionamiento del propio sistema penal
(Ia regla general de aplicacién retroactiva de la ley penal mas favo-
rable), segtin la cual en cualquier supuesto la ley penal posterior
mas benigna se aplica retroactivamente y, a estos efectos, se consi-
dera ley penal a las normas extrapenales que en virtud de la remisién
normativa contenida en una ley penal en blanco integran el supuesto
de hecho de un tipo penal. Y no porque no sea atinado el intento de
orientar la solucién dogmatica a la obtencién de unas consecuencias
politico-criminales aceptables o convenientes, sino porque este tipo
de argumentaciones hacen depender de criterios valorativos (y ma-
teriales) la decision en cuanto a la aplicacién retroactiva de la ley pe-
nal o no, ampliando con ello el margen de discrecionalidad judicial
—vy también el de la inseguridad juridica— sin establecer criterios cla-
ros, predefinidos y facilmente perceptibles.

Como consecuencia, los efectos politico-criminalmente deseables
(es decir, que la modificacién del planeamiento posterior a la con-
ducta no implique la «atipicidad sobrevenida») no pueden conse-
guirse rompiendo las reglas de funcionamiento del sistema.

III. Ya hemos visto los problemas que plantea la ley penal en
blanco, técnica legislativa por la que el tipo penal (ley penal) remite
un aspecto aparentemente no sustancial del supuesto de hecho a
una norma extrapenal. Este, sin embargo, no es el caso del art. 319
CP8, Mas aun: si comparamos el tipo del art. 319 CP con otros que si
contienen leyes penales en blanco, por ejemplo con el art. 305 CP?® o
el art. 325 CP8¢, observamos que ambos tipos son estructuralmente
distintos®’.

El art. 319 CP contiene una remisiéon de caracter material®® y no
expresa que se efectiia por via interpretativa de un elemento norma-

8 Es decir, en funcién de criterios teleoldgicos o de soluciones «correctas» desde la
perspectiva de lo justo.

8 En contra, por todos, bE LA CUEsTA ARzAMENDI, J.L., «Delitos relativos a la orde-
nacién del territorio en el nuevo Cédigo Penal de 1995» en AP (1998), pp. 309 ss. y
Borpova Pasamar, M.A., Los delitos urbanisticos, cit., pp. 94 ss.

8 Asi, STC (Sala Segunda), 57/2010, 4 de octubre.

8 Y de hecho, este es el precepto utilizado por Mu~noz Conpg, F./Garcia ArRAN, M.,
Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 112 para explicar el concepto de ley penal
en blanco.

87 También sobre una ley penal en blanco «modelo» véase la STC (Pleno) 34/2005,
de 17 febrero.

8 También DovaL Pars, A., Posibilidades vy limites para la formulacion de las normas
penales. El caso de las leyes en blanco, cit., p. 77, considera que las remisiones nor-
mativas puede afectar a elementos normativos y descriptivos del tipo.
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tivo del tipo (autorizable) que requiere acudir al Derecho adminis-
trativo (en su conjunto y no solo a la norma de planeamiento) para fi-
jar su significado en el caso concreto. El término «autorizable» es un
elemento normativo del tipo porque exige un juicio de valoracion
juridica del Juez basado en argumentos (o criterios) juridicos (inter-
pretacién integradora). Pero no se trata de una ley penal en blanco
por cuanto que el art. 319 CP ni realiza una cesién in toto al Ordena-
miento administrativo, ni exige que el juez acuda a una concreta (o

concretas) normas extrapenales para delimitar el supuesto de he-
cho®.

8 Es especialmente interesante la STC (Pleno) 24/2004, de 24 febrero en relacion
con el art. 563 CP y el elemento «armas prohibidas». Tanto el Abogado del Estado
como el Fiscal General del Estado sostienen que el art. 563 CP contiene una ley penal
en blanco y centran el debate en la cuestién de si viola las exigencias constituciona-
les de legitimidad de las normas penales en blanco, dada la amplitud de la remisién
(armas prohibidas) que puede dar lugar, incluso, a una remisiéon en cadena. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional, sin negar explicitamente que el art. 563 CP con-
tenga una ley penal en blanco, en ningtin momento se refiere al mismo como «ley pe-
nal en blanco». Por el contrario afirma que: «Por tanto, nos encontramos ante un pre-
cepto con cardcter de Ley orgdnica (Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, gozando de tal cardcter todos los preceptos excepto los serialados en la dis-
posicion final sexta), en el que la definicion de la conducta tipica incorpora un elemento
normativo (armas prohibidas) cuyo significado sélo puede precisarse acudiendo a las
normas extrapenales que definen cudles son las armas prohibidas». Sigue el TC afir-
mando que «Sentado lo anterior, y partiendo de que la mera existencia de un elemento
normativo no vulneraria, formalmente, la reserva de Ley orgdnica respecto de las nor-
mas penales que establecen penas privativas de libertad, hemos de examinar ahora si
desde la perspectiva material se cumplen las exigencias inherentes al principio de lega-
lidad. Dado que el tipo se configura esencialmente en torno a un elemento normativo,
por definicion ello implica la referencia a normas cuyo posible conocimiento resulta in-
dispensable para poder precisar el significado vy alcance de dicho elemento y cuyo con-
tenido pasa a integrar el tipo penal, contribuyendo a la configuracion del hecho puni-
ble».

En resumen: el Tribunal Constitucional afirma que el art. 563 CP contiene un ele-
mento normativo que, a su vez, porta una remisiéon normativa. A partir de aqui de-
sarrolla una labor interpretativa tendente a determinar cual es el contenido de la ex-
presién «armas prohibidas», revisando las diversas normas administrativas
implicadas («elemento normativo, por definicion ello implica la referencia a normas
cuyo posible conocimiento resulta indispensable para poder precisar el significado y al-
cance de dicho elemento») para, a continuacion, «integrar» dichas normas en el tipo
penal («cuyo contenido pasa a integrar el tipo penal, contribuyendo a la configuracion
del hecho punible»). Finalmente, resuelve el problema por via interpretativa, con au-
tonomia respecto de la normativa administrativa y utilizando la regulacién adminis-
trativa como mera orientacién en la interpretacion. De todo ello se deduce que nues-
tro Tribunal Constitucional, con menos rigor del que cabria esperar, acaba tratando,
de hecho, a la expresién «armas prohibidas» del art. 563 CP como un elemento nor-
mativo (que contiene una remisién material que cumple funciones interpretativas) y
no como una ley penal en blanco. En mi opinién, en el art. 319 CP en relacién con la
interpretacién de la expresién «urbanizacion, construccién o edificaciéon no autori-
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Pues bien, dado que la normativa administrativa no puede ser
considerada norma complementaria en el sentido de las leyes penales
en blanco y que, por tanto, no integra el tipo (art. 319. 1 6 2 CP), no
puede ser considerada «ley penal» a los efectos de aplicacién de los
principios de legalidad, de taxatividad y demas garantias de ellos de-
rivadas. En consecuencia, nos encontramos ante meros elementos
normativos tipicos que exigen para su correcta inteleccion que el in-
terprete «busque el significado de los términos en» la normativa ad-
ministrativa, mas no nos hallamos ante una remision o reenvio for-
mal como es propio de las leyes penales en blanco. Por lo tanto, el
contenido del tipo del art. 319 CP y la valoracién de la conducta (lle-
var a cabo obras de urbanizacién, construccién o edificaciéon no au-
torizable) no se ve afectado por el principio de retroactividad de la lex
mitior en caso de sucesion legislativa de la norma administrativa. Y
especificamente la norma administrativa de planeamiento no es «ele-
vada a la categoria» de ley penal como consecuencia de su integra-
cién en una ley penal y, por tanto, no puede ser aplicada retroactiva-
mente. O lo que es lo mismo: la ulterior legalizacién no evita o impide
la consideracion de tipica de la conducta de llevar a cabo una cons-
truccion no autorizable en el momento de la realizacion.

Este argumento, de caracter estructural, tiene su fundamento
material en la funcién y sentido juridico actual del principio de lega-
lidad, como garantia de objetividad® y generalidad en el sentido de
que el principio de legalidad en su moderna concepcién significa la
subordinacién de todos los poderes publicos a las leyes generales y
abstractas dictadas segun criterios de racionalidad y generalidad®!.
Entre otras, el principio de legalidad y la prohibicién de irretroacti-
vidad de la ley penal tratan de evitar que se legisle a «golpe de actua-
lidad». El principio de legalidad se fundamenta racionalmente en la
necesidad de que las leyes penales no se dicten respondiendo a casos
concretos y para supuestos determinados. La ley penal, en este sen-
tido, incorpora una garantia de objetividad derivada de la presuncién
de racionalidad y no arbitrariedad de las leyes democraticas proce-
dimentalmente correctas®’. Y, por ello —por la enunciada preten-

zable» nos encontramos ante idénticos problemas. No se trata de una ley penal en
blanco (de serlo, no cumpliria ninguna de las exigencias y limitaciones que les im-
pone el Tribunal Constitucional) sino de un elemento que exige un juicio normativo
(que implica a diversas normas ajenas al Derecho penal) para determinar su signifi-
cado.

0 JakoBS, G., Derecho penal. Parte general, cit., 1995, p. 95.

' DE CaBo MARTIN, C., Sobre el concepto de Ley, Madrid, 2000, p. 62.

92 Por su proceso de formacién la Constitucion democratica sustancial se convier-
te en el factor legitimador del proceso legislativo correcto, y otorga, como derivacion
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sién de racionalidad y ausencia de arbitrariedad—, también la inter-
pretacion juridica se encuentra limitada (méas alla del tenor literal)
por la obligacion de proponer resultados sistematicamente correctos
y que cierren el paso al abuso del derecho. El principio de retroacti-
vidad, mas alla del no siempre objetivable criterio de la necesidad de
pena®, cede alli donde quiebre la garantia de objetividad entendida
como garantia de racionalidad de la norma al margen de individuos o
situaciones concretas. Pues bien, admitir que la posterior legalizaciéon
ad hoc tuviere efectos retroactivos quiebra con la racionalidad obje-
tiva del sistema, especialmente si la ley penal o sus efectos punitivos
son modificados por entidades sin capacidad legislativa penal (Ayun-
tamientos) para beneficiar a una persona, o en situaciones concretas
para reaccionar frente al Derecho Penal®.

Pero, ademas, si la posterior «legalizacion ad hoc» o la posterior
convalidacién (con fines de beneficiar especificamente a una persona
o a un grupo de ellas) tuviera efecto retroactivos significaria, ademas,
quebrar el principio de Juridicidad®. Este principio sistemético esen-
cialmente unido al principio de unidad del Ordenamiento juridico y
derivado del principio de Legalidad, impone la exigencia de actuar
conforme a Derecho —proscribiendo los abusos de derecho— y
prohibe toda conducta antijuridica®.

Una vez salvado el principio de aplicacion retroactiva de la lex #i-
tior no hay inconveniente en reconocer que el elemento tipico «no au-
torizable», como elemento normativo del tipo hace referencia no a
una norma o precepto administrativo sino a los efectos de la norma-

de su «racionalidad» y su «validez», la pretensién de racionalidad y validez normati-
va; en una palabra: legitima a toda norma juridica que haya sido dictada de acuerdo
con el procedimiento establecido en la propia Constitucién. DE LA CUESTA AGUADO,
P.M., Culpabilidad. . Exigibilidad y razones para la exculpacion, Madrid, 2004, p. 177.

93 Véase SiLva SANCHEZ, J.M., «Legislacion penal socio-econémica y retroactividad
de disposiciones favorables: el caso de las Leyes en Blanco», cit., p. 428.

% Como argumento incidental cabe alegar la doctrina jurisprudencial asentada en
relacién al principio de legalidad en materia sancionadora segin la cual el art. 25.1
CE proscribe toda habilitacién reglamentaria vacia de contenido material propio. En
este sentido, recordando sentencias anteriores puede verse la STC (Sala Primera)
81/2009, de 23 marzo. Més especificamente, la STC (Sala Primera), 283/2006, de 9 de
octubre proscribe la remisiéon normativa en cadena, entendiendo por tal aquella
segun la cual la norma «reclamada» por el tipo penal a su vez remite (expresamente o
no) a otras normas de rango inferior, y, entre todas ellas debe determinarse el conte-
nido de la prohibicién.

% El principio de juridicidad esté recogido expresamente en algunas constituciones
como la espanola en el art. 9 CE «ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridico».

% DE CaBO MARTIN, C., Sobre el concepto de Ley, cit., p. 63.
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tiva administrativa. El tipo del art. 319 CP, en este sentido, lo que tra-
ta de evitar —tipifica— es «construir» en una situacion juridica tal
que esa construccién no pueda ser autorizada (no es autorizable)
por las razones tipicas en el momento de la realizacién de la accién.
Y esta situacién juridica, en la que se fundamenta la tipicidad, no se
ve alterada por la ulterior legalizacién, de modo que coexisten argu-
mentos dogmaticos y de Politica Criminal para negar la aplicacion re-
troactiva del cambio legislativo que legaliza la construccion tipica.

Bien es cierto que estos criterios de Politica Criminal dependen es-
trechamente de una determinada concepcion del bien juridico pro-
tegido en el art. 319 CP, concepcién que permite afirmar que el prin-
cipio de unidad del Ordenamiento Juridico no puede servir a la
pretension de fundamentar la consideraciéon como ley penal de la
normativa administrativa o derivar de ella la exencién de la pena,
porque el tipo del art. 319 CP no tiene como finalidad proteger una
concreta distribucién o atribucion de usos del territorio o de un mo-
delo de desarrollo urbanistico concreto, sino que lo que protege son
las posiciones de igualdad (y los intereses subyacentes) de todos los
ciudadanos frente a la distribucién de bienes que realiza el planea-
miento y en el acceso al territorio””. Por eso, a efectos penales, lo sig-
nificativo es la usurpacioén «actual» de derechos y bienes que implica
la infraccién de la prohibicién absoluta de construir que subyace a la
etiqueta de «no autorizable», por lo que la ulterior modificacién del
planeamiento que «legaliza» una construccién no incide ni aminora
los efectos de la usurpacion y, por tanto, no afecta al desvalor que
fundamenta el injusto.

Desde esta perspectiva de Politica Criminal, la opcién interpreta-
tiva que admite la aplicacion retroactiva como ley mas beneficiosa de
la legalizacién es, simplemente, intolerable. No solo porque rompe el
principio politico de separacion de poderes o implica la cesion del Tus
puniendi a los Ayuntamientos, sino porque acaba con la credibilidad
del sistema penal que ve sus determinaciones convertidas en agua de
borrajas por el acuerdo de un grupo de concejales®®, con lo que se

°7DE 1A CUESTA AGUADO, P.M. «Acceso al Territorio y Medio Ambiente. (Comentario
de Jurisprudencia en torno al bien juridico protegido en el art. 319 del Cédigo Penal)»,
cit., pp. 89 ss.

8 Ha sido criticada por la doctrina cémo la expansion del Poder Judicial tiende a
reducir los espacios de decision de las instituciones politico-representativas (GUAR-
NiERI, C./PEDERZOLI, P., Los jueces v la politica. Poder judicial y democracia, trad. De M.
A. Ruiz de Azua, Madrid, 1999, p. 9). En este supuesto mas bien pareceria que la ju-
risprudencia se alia con ciertas instituciones (Ayuntamientos) en contra del respeto
del principio de legalidad. Esta situacién es especialmente preocupante si se tiene en
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anulan los efectos preventivos de los tipos penales del art. 319 CP y se
convierte a la reforma del planeamiento en un factor criminégeno de
primer orden, instaurando el principio practico que podriamos enun-
ciar como «delincamos que ya nos legalizaran»®°.

Llegados a este punto, es preciso afirmar, en contra de la opinién
doctrinal y jurisprudencial mayoritaria hasta el momento, que la
peor de las opciones desde la perspectiva del Estado de Derecho y de
la proteccién del urbanismo y el territorio, es la del Legislador de
2010. La vinculacién de la tipicidad de la conducta al acto adminis-
trativo —entendido como elemento descriptivo, aunque lo mismo
vale para quienes lo consideran elemento normativo—, pese a los
inconvenientes que presenta, no solo facilita al justiciable el recono-
cimiento inmediato e indubitado de la conducta tipica (actuar sin li-
cencia), sino que pone de manifiesto la imposibilidad de «recompo-
ner» por la via de los votos situaciones tipicamente antijuridicas.
Mas aun, el supuesto caracter excesivamente formal del tipo vincu-
lado al acto administrativo (accesoriedad del acto) no es tal salvo que,
como sucede en la mayoria de los autores que critican esta técnica le-
gislativa, la delimitacion del concepto de bien juridico protegido sea
también meramente formal. Es decir, es la insatisfactoria definicion
del contenido de lesividad material que subyace al bien juridico «or-
denacion del territorio (y urbanismo)» lo que hace parecer formal la
remision al acto administrativo. Pero si concebimos el bien juridico
protegido como sintesis valorativa de los reales y nocivos efectos
para la sociedad derivados de la apropiacion injusta y la usurpacién

cuenta que los indices de corrupcién en Espafia son mayores en Ayuntamientos y Co-
munidades Auténomas que en la administracién central, entre otros motivos, porque
el namero de funcionarios de acceso general —personal estable cuyo puesto de tra-
bajo que no depende del poder politico— es mayor. Junto a ello la exposicion a riesgos
de corrupcion derivados del control sobre el suelo que corresponde a los Ayunta-
mientos, o lo que es lo mismo a los responsables politicos de las entidades locales, in-
crementa el riesgo de infraccion de la voluntad general manifestada en las leyes. Si a
esta situacién de menor control de legalidad y mayor riesgo de infracciéon se une una
deliberada dejacién de funciones por parte del Legislador —quiza con la idea de
«deslegalizar» la regulacion del territorio para de esa forma «tener las manos libres»
en otras instancias, llamense Parlamentos regionales o Ayuntamientos— y la conni-
vencia de los Tribunales que admiten —de una forma insélita en Derecho— como
fuente de Derecho incluso la voluntas legislatoris de los Ayuntamientos, el resultado fi-
nal es una parcela del Derecho totalmente desregulada donde impera la anomia y la
ley del mas fuerte (econémicamente hablando) o del mas corrupto.

9 Caso paradigmatico es la Ley de Cantabria 6/2010, de 30 de julio, de Medidas Ur-
gentes en Materia de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, dictada con la intencién de
que los Ayuntamientos puedan realizar modificaciones puntuales del planeamiento
que permitan evitar derribos firmes dictados por los Tribunales de lo Contencioso Ad-
ministrativo.
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de los bienes y valores asociados al territorio y al urbanismo, no
cabe duda de la necesidad de intervencion penal engarzada pero no
vinculada, coordinada, pero no dependiente con el ejercicio de la
actividad administrativa, a la que la Constituciéon ha encomendado el
papel de arbitro y disenador del modelo de distribucién social y
econémica de tales bienes y valores.
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