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Presentacion

Inés Olaizola Nogales
Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Publica de Navarra

Los dias 13y 14 de marzo de este afo se celebraron en el Palacio de
Justicia de Bilbao las V Jornadas de Derecho Penal en homenaje a José
Maria Lidon: La corrupcion y el urbanismo.

Igual que en las anteriores ediciones estas jornadas tuvieron como
propositos fundamentales mantener vivo el recuerdo de José Mariy con-
tinuar condenando la barbarie terrorista, que, desgraciadamente, sigue
viva. Ambos objetivos se cumplieron y con ello los organizadores nos
damos por satisfechos. Las jornadas pusieron de manifiesto que el pen-
samiento, la reflexion y la discusion son las Unicas armas que caben en
una sociedad democratica y la Unica forma de avanzar. Se nos dice que
ETA estd mas debilitada que nunca y parece que es verdad, aunque si-
gue matando. Desde aqui los organizadores de estas jornadas y todos
los ponentes que intervinieron en ellas queremos manifestar nuestro
mas profundo rechazo al terrorismo y nuestro deseo de que en la pre-
sentacion de las jornadas del ano préximo podamos celebrar el fin del
mismo.

El tema elegido para las V Jornadas fue uno de esos temas con los
gue José Mari hubiera disfrutado, debido a su importantisima trascen-
dencia practica: Corrupciéon y urbanismo.

Como punto de partida, se puede afirmar que la alarmante corrup-
cion urbanistica en Espana aflora como un nuevo fenémeno asociado a
la proliferacion de determinados modelos urbanisticos altamente espe-
culativos, insuficientemente planificados y escasamente participativos.
Estos se derivan, a su vez, de procesos de ocupacion del suelo que con-
llevan dindmicas socioecondmicas y desequilibrios territoriales, todos
ellos amparados en un patrén de crecimiento expansivo, especialmente
agudizado en el ultimo decenio. El crecimiento urbano incontrolado se
ha extendido en la Ultima década dentro del marco legal vigente bajo el
lema «todo es urbanizable» y lejos de suponer un mejor acceso a la vi-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




10 INES OLAIZOLA NOGALES

vienda, ha implicado una menor accesibilidad a la misma con unos so-
breprecios de las viviendas inflados por el boom inmobiliario.

El fendomeno de la corrupcién urbanistica es complejo y su estudio
no puede limitarse al analisis de la respuesta penal ante el mismo. Si bien
es verdad que muchas de las conductas relacionadas con la corrupcion
urbanistica constituyen delitos, también es cierto que en este &mbito la
respuesta penal no puede ni debe ser la Unica. La propia definicion de
corrupcién que se hace desde otras disciplinas no tiene por qué coincidir
con la definicién penal. Por ello, los organizadores de estas jornadas con-
sideramos conveniente otorgar a las mismas un caracter mixto penal-
administrativo, porque entendimos que estas dos eran las ramas del or-
denamiento juridico que mas directamente se veian implicadas.

La primera ponencia puso de manifiesto el caos normativo que rige
en el dmbito de la ordenacion de territorio y el urbanismo y que provoca
una indeseable inseguridad juridica. En la segunda se analizé la eficacia
de los delitos contra la Administracion Publica en relacién con la corrup-
cién urbanistica. Se indicé que los tribunales aplican poco todo un elen-
co de delitos recogidos en el titulo XIX del CP, tales como los fraudes y
exacciones ilegales, negociaciones prohibidas, etc., que podrian servir
para prevenir algunas de las conductas mas graves. En la tercera ponen-
cia se nos habld de un caso real y muy significativo: el caso de Marbella.
El ponente nos ilustré con datos escalofriantes, como, por ejemplo, el de
las mas de treinta mil viviendas ilegales construidas en Marbella, cuya
demolicién resulta imposible en la practica. A continuacion se discutié
en una mesa redonda diversos aspectos penales de la corrupcion urba-
nistica. En concreto: las prevaricaciones urbanisticas donde se hizo una
especial referencia a los aspectos de accesoriedad y de subsidiariedad
propios del Derecho Penal; las repercusiones medioambientales del fe-
némeno de la corrupcién; algunos puntos politico criminales y crimino-
l6gicos de la corrupcion urbanistica y finalmente las particularidades del
delito de cohecho en el &mbito urbanistico.

El segundo dia de las jornadas se inici6 con dos ponencias, relacio-
nadas entre si, en las que se estudiaron respectivamente el papel del
fiscal ante los delitos urbanisticos y la respuesta jurisprudencial ante el
fendmeno de la corrupcion. En ambas se destacaron las dificultades que
existen para la aplicacién practica de los delitos relacionados con la
corrupcion en el ambito urbanistico.

Las jornadas terminaron con una mesa redonda en la que se analiza-
ron los aspectos administrativos mas relevantes de la corrupcion urbanis-
tica, como el control de legalidad de las licencias municipales y uso del
suelo, el control de la legalidad urbanistica desde la perspectiva supramu-
nicipal, el control interno de la actuacién municipal , los instrumentos de
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PRESENTACION 11

la Ley 8/2007 para reaccionar contra la corrupcién urbanistica y el control
de la actuacion urbanistica desde la jurisdiccidon contencioso-administra-
tiva.

Tanto las ponencias como las mesas redondas fueron seguidas de un
intenso debate que sirvié para enriquecerlas y para anadir nuevos pro-
blemas y nuevas propuestas de solucion.

Como conclusién comun a todas las intervenciones se destaco la
importancia del fenémeno de la corrupcién tanto por los efectos dafo-
sos que produce como por la extension del mismo. La democracia tiene
un largo camino por recorrer para alcanzar los ideales insitos en su pro-
yecto. Los ciudadanos que tenemos la fortuna de vivir en democracia
disponemos de un proyecto ilusionante: construir una democracia cohe-
rente con sus principios. La idea de una democracia de calidad no es sino
la consecuencia de clarificar cudles son los principios basicos que sostie-
nen el sistema democratico, y de tratar de desarrollar qué componentes
institucionales, normativos y culturales son necesarios para que dichos
principios no sean traicionados en el funcionamiento real de las demo-
cracias existentes.

Con la realizacion de estas jornadas y la publicacion de las mismas,
gue ahora presentamos, tratamos de aportar un granito de arena a esa
labor.
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Algunas consideraciones sobre la distribuciéon y
el ejercicio de competencias en materia
de urbanismo y ordenacién del territorio

Alfonso Melén Mufioz
Abogado del Estado

|. Urbanismo y ordenacion del territorio

El urbanismo es una disciplina o realidad social, econémica y juridi-
ca inherente a la propia existencia de comunidades humanas organiza-
das. Como consecuencia del caracter social del ser humano y del naci-
miento de los asentamientos estables distantes del nomadismo, surge
la aglomeracion fisica de miembros de un grupo que, por ello, se con-
vierte en comunidad radicada en un determinado espacio fisico de
contornos mas o menos definidos. De ahi que el urbanismo surja, en
principio, a partir del fenédmeno sociolégico y demografico de las ciu-
dades, como ciencia social que tiene por objeto y fin el estudio de las
estructuras urbanas y su influencia, para lograr una organizacién urba-
na mas perfecta.

Dado lo anterior, se hace preciso establecer un conjunto pluridiscipli-
nar' de reglas y técnicas —juridicas y extrajuridicas— que garanticen la
ordenacién y el desarrollo presentes y futuros del espacio fisico horizon-
tal y vertical de la aglomeracion urbana, de forma que esta se aproxime
lo mas posible a un modelo ideal predefinido, generando la expansién
escalonada de los nucleos urbanos; evitando la irradiacion excesiva, des-
ordenada y arbitraria de los mismos; garantizando la formacién de reser-
vas publicas de suelo; y, en fin, evitando la especulacién, como impone
actualmente el articulo 47 de la Constitucion.

Por ello, el urbanismo adquiere la dimension de fenémeno colectivo
gue impone medios publicos de actuacion a las organizaciones politicas
y que influye, en ocasiones decisivamente, sobre las situaciones juridicas,
derechos subjetivos e intereses de los ciudadanos. Se configura, a partir

1 STS 8 de noviembre de 1983 (RJ 6002).
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14 ALFONSO MELON MUNOZ

de ello, como una funcién publica? cuyo cumplimiento debe producirse
sobre la base de una adecuada ponderacion de los bienes juridicos pro-
tegidos, territorialmente relevantes. Es particularmente incisivo el urba-
nismo sobre el régimen juridico de la propiedad inmobiliaria, con reso-
nancias en la valoracién de los inmuebles y en sus repercusiones fiscales,
asi como sobre el sistema notarial, registral, de vivienda, obras publicas,
desarrollo econémico, conservacion del medio natural, etc.

En consecuencia, la dimensién del urbanismo, a partir de lo anterior y
de la interrelacién de la urbe con el territorio no urbano y con otras urbes,
supera hoy el estricto alcance urbanizador y la dimensién meramente local
o municipal. Incluso supera la referencia exclusiva a la ordenacién del suelo,
en su doble vertiente de recurso natural, como tierra o terreno utilizado y
de recurso artificial, construido para la materializacién del aprovechamien-
to urbanistico, llegando a afectar al subsuelo y a las aguas continentales.

No cabe confundir e identificar el concepto de urbanismo con el de
ordenacion territorial o del territorio, como se deriva de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y de la legislacion autonémica sobre la materia.
Al respecto, se puede concebir aquella como el conjunto de criterios expre-
samente formulados, normas, planes y programas, que orientan y regulan
las actuaciones y procesos de asentamiento sobre el territorio, en coordina-
cion con la planificacion socioeconémica y la proteccion de la naturaleza y
del patrimonio histérico y cultural, «con objeto de conseguir una adecuada
relaciéon entre poblacion, territorio, actividades, servicios e infraestructuras»3,
vinculdndose muy especialmente al desarrollo sostenible.

2 Numerosas leyes y disposiciones autonémicas urbanisticas lo califican expresamente asi.
Por ejemplo, la Ley del Parlamento Vasco 2/2006, de urbanismo, art. 75; la Ley de la Comu-
nidad de Madrid 9/2001, del suelo, articulo 8.1; la Ley de La Rioja 5/2006, de ordenacién del
territorio y urbanismo, articulo 3y conc.; la Ley Foral de Navarra 35/2002, de ordenacion del
territorio y urbanismo, articulo 4; o el Decreto Legislativo de Catalufia 1/2005, de urbanismo,
articulo 1. Esta funcién, a cuyo desarrollo en todas sus fases —especialmente, en el planea-
miento derivado y su ejecucion— se llama intensamente a los particulares, que pueden in-
cluso llegar a sustituir a la Administracién urbanistica en actuaciones de diversa indole, si
aquella permanece inactiva (planeamiento de desarrollo) o acometer directamente las fun-
ciones para las que la legislacion reclama primariamente a la iniciativa privada (gestion, como
regla), se descompone en tres manifestaciones o flancos fundamentales: la planificacion
—también la territorial—, la gestién y la disciplina urbanisticas.

3 En este sentido, el articulo 1 de la Ley de Aragén 11/1992, de ordenacién del terri-
torio.

4 El desarrollo sostenible (de acuerdo con el Informe Brundtland, citado expresamente
en la reciente Ley de la Comunidad Valenciana 4/2004, de ordenacién del territorio y del
paisaje, es aquel que, producido en el tiempo presente para satisfacer necesidades actua-
les, no hipoteca la capacidad de satisfaccion futura de las que pudieran existir en lo suce-
sivo). Se cita también como principio rector de la actividad urbanistica en la reciente Ley
del Parlamento Vasco 2/2006, del suelo y urbanismo, art. 3.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DISTRIBUCION Y EL EJERCICIO DE... 15

Segun la Carta Europea de Ordenacién del Territorio, aprobada por
la Conferencia Europea de Ministros de Ordenacion del Territorio el 23
de mayo de 1983>, se trata de la «expresion espacial de la politica eco-
némica, social, cultural y ecolégica de toda sociedad». La ordenacion del
espacio fisico es la expresion esencial de la politica territorial que ha de
ser: @) democratica, garantizando la participacion de la poblacién afec-
tada; b) coordinadora de las distintas politicas sectoriales, asegurando
en su conjuncién un enfoque integrado; ¢) funcional, de manera que
respete los valores, cultura e intereses de las diversas regiones o comar-
cas; d) prospectiva, tomando en cuenta la situacién actual, la tendencia
y la evolucién a largo plazo de aquellas politicas.

Su objeto es «la actividad consistente en la delimitacion de los diver-
s0s usos a que puede destinarse el suelo o espacio fisico territorial»
(SSTC 77/1984; 149/1991). Concretamente, dejando al margen otros as-
pectos normativos y de gestién, su nucleo fundamental «esta constituido
por un conjunto de actuaciones publicas de contenido planificador cuyo
objeto consiste en la fijacién de los usos del suelo y el equilibrio entre las
distintas partes del territorio del mismo» (SSTC 36/1994; 28/1997), enla-
zando directamente con los principios rectores de la politica social y eco-
némica (Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion), que deben presidir la
actuacion de los poderes publicos e informar la legislacién positiva.®

Se configura como un proceso continuado de gestiéon coordinada de
las Administraciones publicas para la consecuciéon en un marco de refe-
rencia global ordenado’ de los siguientes objetivos:

a) Definir, proteger y mejorar la estructura territorial del ambito al
que se aplica, con el fin de conseguir desarrollo equilibrado de las
zonas afectadas.

b) Mejorar la calidad de vida, facilitando a la poblacién el acceso y
disfrute a equipamientos de toda indole.

¢) Promover una gestién eficaz de los recursos naturales que coor-
dine las necesidades del medio socioeconémico con las obligacio-
nes de conservacion y mejora del medio ambiente y de los lugares

s,

o construcciones de interés ecoldgico, cultural o paisajistico®.

> Celebrada en Torremolinos (Malaga).

6 En concreto: a) articulo 40 (segun el cual corresponde a los poderes publicos generar
las condiciones adecuadas para el progreso social y econémico y para la mas equitativa
distribucion de la riqueza y renta regiona)l; b) articulo 45, que consagra el derecho a un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la personalidad.

7 Expresion recogida en la Exposicion de Motivos de la Ley de Castillay Ledn 10/1998,
de ordenacién del territorio.

8 También en este sentido, articulo 2 del Tratado Constitutivo de la Uniéon Europea.
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16 ALFONSO MELON MURNOZ

d) Procurar la utilizacién racional y equilibrada del territorio median-
te la definicion de usos admisibles y la potenciacion de los ade-
cuados en cada parte del mismo, la creacién de las apropiadas
infraestructuras y la adopciéon de medidas incentivadoras o disua-
sorias de determinadas actividades, todo ello en funcion del ob-
jetivo indicado.

e) ldentificar las &reas o zonas que, por su idoneidad actual o poten-
cial para la explotacion agricola, forestal o ganadera, o por su ri-
queza paisajistica, ecoldgica o cultural, deberan ser objeto de
especial proteccion y ser sometidos a gestion sectorial especifica
en desarrollo de la legislacion agraria, de proteccién del medio
natural o del patrimonio cultural.

f) Establecer un proceso conducente a la recuperacion del patrimo-
nio natural, cultural o econémico deteriorado, coordinando las
acciones sectoriales que se proyecten o ejecuten para ello en cada
ambito territorial.

g) Favorecer la vertebracién del territorio y su conexiéon con los prin-
cipales nucleos de actividad, nacionales y extranjeros, mediante
la creacion e impulso de las infraestructuras adecuadas de comu-
nicacion y transporte.

h) Cualesquiera otros que tiendan a conseguir la apropiada relacion
entre la poblacion, el territorio, las actividades econdmicas, el
medio natural, el patrimonio cultural, los equipamientos y servi-
cios y las infraestructuras. Entre ellos, eliminar la regresion, el es-
tancamiento demograficos y la desploblacién.

Por otra parte, es un titulo competencial especifico dentro del siste-
ma constitucional, en favor de las Comunidades Autdbnomas, que no
puede ser ignorado y que no se limita a la mera actividad de planificar,
desde el punto de vista de su incidencia en el territorio, la actividad que
por otros titulos haya de desarrollar la Administracion o ente competen-
te, sino que condiciona materialmente la actuaciéon de estos en el terri-
torio. (STC 149/1991, de 4 de julio; STC 40/1998, de 19 de febrero).
«Sin embargo también ha advertido, desde la perspectiva competencial,
gue dentro del ambito material de dicho titulo, de enorme amplitud, no
se incluyen todas las actuaciones de los poderes publicos que tienen in-
cidencia territorial y afectan a la politica de ordenacion del territorio,
puesto que ello supondria atribuirle un alcance tan amplio que descono-
ceria el contenido especifico de otros titulos competenciales, no sélo del
Estado, méaxime si se tiene en cuenta que la mayor parte de las politicas
sectoriales tienen una incidencia o dimension espacial (SSTC 36/1994;
61/1997; 40/1998, 14/2004).»

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DISTRIBUCION Y EL EJERCICIO DE... 17

— Asimismo, en cuanto competencia se identifica con una «politi-
ca» o una funcién publica y no por sectores concretos del ordenamiento
o de la actividad publica, por lo que su ejercicio ha de contemplar las
competencias concurrentes de otras Administraciones en los sectores en
los que incide la politica de ordenacion del territorio, de enorme ampli-
tud. En suma, el ejercicio de dicha competencia autondémica no puede
impedir el de otras del Estado (STC 56/1986, de 13 de mayo). De mane-
ra que siempre que el Estado goce de un titulo competencial especifico
gue incida en la ordenacion del territorio, el entrecruzamiento de com-
petencias obliga a la coordinacion de las Administraciones implicadas
(STC 227/1988, de 29 de noviembre)®

No es identificable con el concepto de medio ambiente, el cual, si
bien tiene un caracter complejo y un alcance interdisciplinar, queda refe-
rido a la conservacion y proteccion de la naturaleza (SSTC 64/1982, de 4
de noviembre y 80/1985, de 4 de julio), con un alcance mucho mas res-
tringido que la ordenacién territorial o asignaciéon razonada y planificada
de los diversos usos a que se destina el territorio. Especial incidencia en
la ordenacion territorial tiene la delimitacién geografica de espacios pro-
tegidos, asi como la planificacion de ordenacién de sus recursos natura-
les. Al respecto ha de tenerse presente lo siguiente.

Existe relacion directa entre la materia de medio ambiente y la relati-
va a espacios naturales protegidos. Sin embargo, las actividades publicas
concernientes a una y a otra constituyen dmbitos distintos. Concreta-
mente, el concepto medio ambiente tiene alcance genérico, tanto en su
objeto como en el tipo de proteccion, mientras que la materia de espa-
cios naturales protegidos se refiere Gnicamente al soporte topografico
del medio ambiente (SSTC 64/1982, de 4 de noviembre; 69/1982, de 23 de
noviembre; 82/1982, de 21 de diciembre; 102/1995, 195/1998, de 1
de octubre).

La declaracion de espacios protegidos y la delimitacién de su dmbito
territorial se encuadra «con toda naturalidad» en la materia de espacios
naturales protegidos (STC 195/1998, recién citada)'®'".

° El principio de coordinacion se formula en el articulo 4 de la Ley 30/1992, de régi-
men juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento administrativo comuny en
los articulos 3.1.f) y 3.2.h) de la Ley 6/1997, de organizacion y funcionamiento de la Ad-
ministracion General del Estado.

10 La declaracion de que un espacio merece la proteccion prevista constitucionalmen-
te, es un acto netamente ejecutivo que consiste en aplicar la legalidad, individualizandola,
por lo que es un acto materialmente administrativo (STC 195/1998).

T La STC 194/2004, en este ambito, ha declarado contrarios a la Constitucion los
preceptos de la Ley 4/1989, de conservacion de la flora y fauna silvestres reguladores del
sistema de gestion de los parques nacionales (articulos 23 y concordantes), en cuanto
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18 ALFONSO MELON MURNOZ

La calificacion de que un segmento o trozo de la zona maritimo
terrestre pertenece a un espacio protegido corresponde, en principio,
a la Comunidad Auténoma (STC 102/1995), lo que incluye la zona
periférica, salvo parques nacionales y reservas nacionales y espacios
protegidos internacionalmente. Respecto de estos ultimos, el acuerdo
de inclusién de un paraje en la lista de espacios fijados en convenio
internacional corresponde al Consejo de Ministros (STS de 31 de marzo
de 1998)12.

Dentro del contenido de la ordenacién territorial se ha de incluir
también el de ordenacion del litoral, como especificacién de aquel en
las Comunidades Auténomas costeras. El concepto de litoral, si bien se
cifie en sentido estricto al ambito del dominio publico préximo a la cos-
ta, lo cierto es que para su ordenacion, es decir, la delimitacién de usos
posibles y el establecimiento de reglas tendentes a que el equilibrio
territorial quede asegurado, se hace preciso que incluya las aguas inte-
riores, tanto al efecto del planeamiento municipal, como al efecto de la
planificacion territorial. En este sentido, incluye al menos la ribera del
mar y sus zonas de proteccion e influencia, lo que quiere decir que, en
principio, a estos efectos, cabe la posibilidad de incluir en el concepto
de litoral las aguas interiores (STC 149/1991, de 4 de julio)'3. La cues-
tién es importante, por cuanto al reputarse que el litoral es parte del
territorio, la competencia de ordenacion debe entenderse asumida por
todas las Comunidades de via lenta (articulo 143 de la Constitucién)
cuyos Estatutos de Autonomia recojan el concepto «ordenacion del te-
rritorio». En caso contrario, sélo las Comunidades constituidas al ampa-
ro del articulo 151 y disposicién transitoria primera, podrian ostentar
titulo competencial sobre el litoral.

La competencia reiterada no puede confundirse con la de determi-
nacion de las distintas categorias de bienes que integran el dominio
publico natural (espacio aéreo, aguas, costas, minas) que la Constitu-
cion atribuye con toda precision al Estado en su articulo 132, asi como
con la de fijacion de su régimen juridico. Como expone STC 227/1988,

establecian la cogestion de los mismos entre el Estado y las Comunidades Auténomas, sin
gue la competencia estatal sobre coordinacion en este sector pueda atribuirle competen-
cia para intervenir en la indicada gestion, aun compartida, incluso en caso de parques
supra o interautonémicos. Esta Ley ha sido derogada en parte por la Ley 5/2007, de par-
ques nacionales, y en parte por la Ley 42/2007 (medio ambiente y biodiversidad)

12 Muy importante en sede de parques nacionales es la STC 194/2004, que ha altera-
do los «tradicionales criterios competenciales» en relacién con la gestién de estos espa-
cios protegidos.

13 En este sentido también, Sentencia del TSJ de Baleares de 19 de junio de 1996
(RJ 1957).
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antes citada, «tratandose del demanio natural es Iégico que la potestad
de demanializar se reserve en exclusiva al Estado y que los géneros na-
turales de bienes que unitariamente lo integran se incluyan asimismo
como unidad indivisible en el dominio estatal». Sin embargo, la titulari-
dad del dominio publico no es en si misma un criterio de delimitacion
competencial y, por ello, la naturaleza demanial cuya determinacion
corresponde al Estado, no aisla a la porcion del territorio ni la sustrae de
las competencias que sobre él corresponden a otras entidades publicas
(SSTC 103/1989, de 8 de junio; 149/1991).

No entra en la ordenacion territorial, la fijacion de las unidades mini-
mas de cultivo (sino que se situa en el dmbito de la agricultura y ordena-
cion de la economia, articulos 148.1.7.2 y 149.1.13.%), pero es muy
proxima a aquella y presenta evidentes implicaciones en la ordenacion
del espacio fisico y en el régimen de la propiedad inmobiliaria rustica.
Por unidad minima de cultivo se entiende la superficie suficiente que
debe tener una finca rustica (suelo no urbanizable o semejante) para que
las labores fundamentales de su cultivo, utilizando medios normales y
técnicos de produccién, pueda llevarse a cabo con rendimiento satisfac-
torio, teniendo en cuenta las caracteristicas socioeconémicas de la agri-
cultura en la zona o comarca. Su determinacion corresponde a las Co-
munidades Auténomas (articulo 23 de la Ley 19/ 1995, de 4 de julio, de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias).

Por fin, no alcanza obviamente la ordenacién del territorio: a) a la
regulacion del espacio aéreo que sobre él se sitla, que es competencia
estatal segun articulo 149.1.20.2 de la Constitucion. Hay que atender a
la Ley 48/1960, de 21 de julio y al Real Decreto 2610/1970, de 22 de
agosto, de reestructuracion del Espacio Aéreo Espafol. b) A la ordena-
cion y explotacion del mar territorial (Ley 10/1977, de 4 de enero), de la
Zona Econdémica (Ley 15/1978, de 20 de febrero) ni de la plataforma
continental, a salvo de lo dicho en relacién con las aguas interiores. Todo
lo relativo a ellos es competencia estatal, desarrollandose por los Depar-
tamentos competentes (disposicion final 1.2 de la Ley 4/1989, de 27 de
marzo, de Conservacién de Espacios Naturales y Flora y Fauna Silves-
tres).

Diferente es también la demarcacién territorial, por la que se en-
tiende la fijacion de los limites y extension superficial de los territorios
gue constituyen el elemento espacial de las personas juridico publicas
de base territorial (Estado, Comunidades, Provincias y Municipios, basi-
camente).

Por fin, hay que indicar que la diferencia entre los conceptos de ur-
banismo y ordenacion ha sido también reiteradamente asumida por el
Tribunal Supremo en materia de licencias de obras. Asi, SSTS de 3 de
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diciembre de 1982, 20 de febrero de 1984, 28 de mayo de 1986, 17 de
julio y 30 de noviembre de 1987, 28 de septiembre de 1990, 17 de
mayo de 1993, 11 de octubre de 1994, 5 de marzo y 29 de mayo de
1997. Segun estas, las obras de ordenacion del territorio no precisan li-
cencia urbanistica concedida por la Administracion local. Es rasgo defini-
torio de tales obras la relevancia general que supera la de mera legalidad
urbanistica. Por ejemplo, las obras de pistas de aterrizaje y despegue de
aeropuertos. En el Ultimo fallo se considera obra exenta de licencia la
construccion de la segunda pista del Aeropuerto de Son San Juan (Ma-
llorca). Las obras de carentes de relevancia general si se someten a la li-
cencia urbanistica (STS 30 de julio de 1986). Aisladamente, la STS de 18
de diciembre de 1984, exige licencia urbanistica en las obras de cons-
truccion de un hangar.™

4 La diferencia conceptual expuesta entre urbanismo y ordenacién territorial (que
también es una funcién publica, como expresa el articulo 3.1 de la Ley de la Comunidad
Valenciana 4/2004, de ordenacién del territorio y del paisaje, no se refleja en una divi-
sion dogmatica de ramas diversas del Derecho publico. A ambas materias se dedica el
Derecho urbanistico, que se puede definir como aquélla rama del ordenamiento juridi-
co, de dimensién fundamental aunque no exclusivamente administrativa, que tiene por
objeto regular el régimen del suelo, la ordenacién del territorio, la transformacion del
medio, asi como los derechos y deberes de los sujetos de derecho afectados, con espe-
cial relevancia de la salvaguarda del interés publico. La STS de 10 de mayo de 1983 lo
reputa como un Derecho eminentemente publico inserto en el Administrativo como
capitulo destacado de éste. Tiene un sistema de fuentes con productos normativos de
cardcter privativo, ajenos a otras ramas del Derecho, en general, y del Derecho publico,
en particular. Puede distinguirse asi en sus fuentes. El bloque de la legalidad, compues-
to por las normas juridicas ajenas al planeamiento y, en general, superiores al mismo.
Dentro de este grupo, existen normas propias sélo de esta rama juridica, como deter-
minadas ordenanzas locales previstas en la legislacion estatal o autondmica (por ejem-
plo, las ordenanzas municipales de edificacion y uso del suelo —articulo 40.2 del Regla-
mento de Planeamiento Urbanistico—; o de edificacién y urbanizacion —articulo 16 del
Decreto Legislativo de Castilla-La Mancha 1/ 2004, de ordenacion del territorio y activi-
dad urbanistica—; o de policia de la edificaciéon —articulo 15 de la Ley de la Comunidad
Valenciana 6/1994, de actividad urbanistica, actualmente derogada por la Ley de la
Comunidad valenciana 16/2005—); o como reglamentos o normas urbanisticas de ca-
racter técnico (por ejemplo, los reglamentos orientativos de zonas de urbanizacion
—articulos 13y 14 de la Ley recién citada de la Comunidad Valenciana-; o las normas
técnicas del planeamiento —articulo 15 de la Ley mencionada de Castilla-La Mancha,
desarrollado por los articulos 1 a 5 del Decreto 248/2004, que aprueba el Reglamento
de planeamiento de dicha Ley—). Y junto a aquel, el bloque del planeamiento territorial
y urbanistico, en el que aparece con caracter privativo el plan o el instrumento de orde-
nacién, norma juridica escrita extrafia (al menos relativamente) al resto del ordenamien-
to, en general con caracter reglamentario.
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Il. Distribucién competencial Estado-Comunidades Auténomas'>

> En la evolucion normativa en este campo, hasta el momento, cabe sefialar cuatro
fases o etapas basicas.

1.2— Supone un primer intento de ordenacién urbanistica, que se desarrolla a lo largo
de la segunda mitad del siglo xix. Se concibe la ordenacion desde una perspectiva exclu-
sivamente local. Destacan:

—Real Orden de 25 de junio de 1846, que introduce el sistema de los llamados «pla-

nes geométricos de poblacion».
— Legislacién de ensanche, que tiene fin exclusivo de regular la expansién de los nu-
cleos urbanos. Especialmente Ley de Ensanche y Extensién de 26 de junio de 1982;
asi como las de 1864 y 1876.

— Legislacién de reforma interior de las poblaciones. Ley de Saneamiento y Mejora
Interior, de 18 de marzo de 1895.

2.— Extendida desde el inicio del siglo xx hasta la Guerra Civil 1936-1939. No pre-
senta grandes novedades, insistiendo la normativa en la perspectiva local, sanitaria, fiscal,
asi como en la municipalidad del urbanismo. Destaca el Estatuto Municipal de 1924, cuyo
impulsor es José Calvo Sotelo. De esta época es también el Reglamento de Sanidad Mu-
nicipal de 1925, vigente en la actualidad como disposicion de minimos en defecto de
norma especifica contraria o atributiva de mayor proteccién, y con rango de Ley (por obra
de la Ley de 15 de septiembre de 1931, de revision de la obra legislativa de la Dictadura
de Primo de Rivera).

En la Primera Republica (1931-1939) se presentan los primeros intentos de convertir
el urbanismo en una regulacién general de la ordenacion, mas alla del &mbito local. Des-
tacan:

— Plan General de Obras del Extrarradio de Madrid. (junio de 1936).

— Plan de distribucion de Zonas del Territorio Catalan. (1931).

3.2— Desde la Guerra Civil 1936-1939, hasta la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978. Se caracteriza por la globalizacién del fenémeno urbanistico. En un primer mo-
mento, permanecen constantes los mismos rasgos anteriores: perspectiva municipal;
abandono del régimen del suelo a la autonomia de la voluntad y a la casi plena libertad
de trafico; preocupacion principal centrada en el aumento de poblacién de las ciudades;
prevision de urbanizacion y ejecucion sin respecto a orden de prioridades preestableci-
do.

Con la aprobacién de la Ley de Solares de 15 de mayo de 1945 y especialmente con
la Ley de 12 de mayo de 1956, sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, se aborda
por vez primera la dimensién actual del urbanismo.

Posteriormente se aprueban la Ley 19/1975 y el Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana,
que sustituye y deroga al anterior, asi como a otras disposiciones. Revivificada como su-
pletoria por efecto de STC 61/1997. La STC 159/2001 ha declarado inconstitucionales sus
arts. 91.2y 218.

4.°— Desde la aprobacién de la Constitucion de 1978 en adelante. El articulo 148. 1.
3.2 de la misma prevé que las Comunidades Autdbnomas puedan asumir competencias
sobre «ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda», lo cual han hecho efectivamente
todas ellas por medio de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

Como consecuencia de ello, desaparece el monopolio estatal de produccién normati-
va en la materia. El Estado queda desapoderado de su competencia en esta materia —a
salvo de lo que se expone seguidamente en el texto, desde el momento de la consuma-
cion del modelo autonémico, que debe entenderse producida con la aprobacion y entra-
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da en vigor del ultimo de los Estatutos de Autonomia de Comunidades Auténomas (al
margen los de Ceuta y Melilla, en las que el Estado conserva competencia urbanistica).
Esta fecha es 2 de marzo de 1983, dia de publicacion de la Ley Orgénica 4/1983, por la
que se aprobo el Estatuto de Castilla y Ledn, el mismo en el que entr6 en vigor con arreglo
a su disposicion final.

Como consecuencia de ello, los reglamentos urbanisticos del Estado —que siguen
aplicdndose directamente en aquellas Comunidades cuya normativa propia no los ha
desplazado expresamente (por lo general, en caso de reglamentos urbanisticos autono-
micos, como el aprobado por Decreto de Castilla y Ledn 22/2004, o recientemente por
Decreto del Principado de Asturias 278/2007), o implicitamente (como regla, en caso de
leyes autonémicas contrarias) asi como en Ceuta y Melilla y supletoriamente en todo el
territorio nacional—, no estan afectados de incompetencia. Estos reglamentos son: Real
Decreto 1169/ 1978, de 2 de mayo, de Sociedades Urbanisticas; Real Decreto 2.159/1978,
de 23 de junio, que aprueba el Reglamento de Planeamiento Urbanistico; Real Decreto
2.187/1978, de 23 de junio, que aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica; Real
Decreto 3.288/1978, de 25 de agosto, aprobatorio del Reglamento de Gestién Urbanisti-
ca; Decreto 1.006/1966, de Reparcelaciones; Decreto 635/1964, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Solares
(Registro de Solares y Terrenos sin Urbanizar ), declarado vigente por la STS 17 de diciem-
bre de 1985. Tampoco estan viciados los Reales Decretos Ley 16/1981, de 16 de octubre,
sobre adaptaciéon de Planes Generales de Ordenacion Urbana y 3/1980, de 14 de marzo,
sobre creacion de suelo y agilizacién de la gestion urbanistica.

Y también por tal causa, la legislaciéon estatal de 1990-1992 (Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, que aprueba el nuevo Texto Refundido de la Ley del Suelo y Or-
denacién Urbanay la previa Ley 8/1990, de 25 de julio, de Régimen Urbanistico y Valora-
ciones del Suelo) estd viciada de inconstitucionalidad en gran parte, de acuerdo con la
STC 61/1997 —con efecto 25-4-1997, fecha de publicacién el BOE de esta. Vigente solo,
tras la Ley 8/2007, en los articulos 104.3 (planes de iniciativa particular); 113.2 (planes
directores territoriales de coordinacion); 124.1 y 124.3 (publicacién, publicidad de los
planes); 136.2 (usos y obras provisionales); 137.5 (derecho de retorno de los arrendata-
rios de edificios fuera de ordenacion); 138 b) (normas de aplicacion directa); 159.4 (trans-
misiones de terrenos como consecuencia de Junta de Compensacion); 168, 169, 170.1
(reparcelaciones); 183 (efecto de la aprobaciéon de programas de actuacion urbanistica);
204 (ocupacion temporal de terrenos en ejecucion del planeamiento); 210, 211.3, 213,
214, 222; 224 (expropiaciones urbanisticas); 242.1y 242.6, 243.2, 244.2, 244.3, 244 4,
245.1, 246.2, 255.2, 258.2 y 258.3, 259.3, 274 (intervencién administrativa en edifica-
cion y uso del suelo); 299, 300, 301, 302, 303, 304, 305, 306, 307, 308, 309, 310 (régi-
men juridico de la actuacién administrativa en materia urbanistica); disposicion adicional
cuarta, 1.2y 3.2 disposicion adicional sexta; disposicién transitoria quinta, 1.

Como consecuencia de esta declaracion de inconstitucionalidad, ha de negarse efec-
tividad al Real Decreto 304/1993, de 26 de febrero, que contiene la tabla de vigencias de
los reglamentos urbanisticos del Estado.

Por su parte, la actualmente derogada Ley 6/1998, de régimen del suelo y valoraciones
—reformada sucesivamente por la Ley 55/1999, Real Decreto Ley 4/2000; Ley 53/2002 y
Ley 10/2003— ha sido declarada inconstitucional por la STC 164/2001, en sus articulos
16. 1 —redaccién anterior al Real Decreto Ley 4/2000—, 38 y disposicién final tnica, en
cuanto se refiere a esos dos articulos.

Ha de tenerse presente, por fin, la entrada en vigor el 1-7-2007 de la Ley 8/2007, de
suelo. Que, con incidencia directa en aspectos urbanisticos, no es, sin embargo, una «ley
urbanistica», como reza su Exposiciéon de Motivos. Anuncia un texto refundido de las
disposiciones estatales vigentes en la materia, aln no aprobado.
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Con caracter paralelo al descrito desapoderamiento del poder del Estado de legislar
integralmente en este ambito, se ha producido —y se esta produciendo— un fenémeno
de pérdida de competencia objetiva, por parte del Tribunal Supremo, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, sobre la materia analizada en estas paginas, como consecuencia de
dos factores: uno, el ya examinado, de basculaciéon de la fuente formal de produccién
normativa en sede urbanistica y territorial, que pasa del Estado a las Comunidades Auté-
nomas, con lo que la legislacion sectorial va siendo, cada vez en mayor medida, autono-
mica, a salvo del «esqueleto normativo» que retiene el legislador estatal y a salvo de la
legislacion supletoria, incluidos los reglamentos urbanisticos; y otro, el régimen del recur-
so de casacion frente a sentencias dictadas por las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de Tribunales Superiores de Justicia, en relacién con el hecho de corresponder la compe-
tencia subjetiva y organica, es decir, de ser la Administracion urbanistica, a las Comunida-
des y Entidades locales.

Efectivamente, dictada una sentencia en Unica instancia por dichos érganos judiciales
(al margen de las que recaigan en apelacién, contra las que no se dara en ningun caso
recurso de casacion ordinario), es requisito de admisibilidad que se justifique, en sede de
preparacién, que ha sido relevante y determinante del fallo la aplicacién de normas de
Derecho estatal o comunitario europeo (articulo 86. 3 de la Ley 29/1998, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa). Lo que significa que sélo cabra el recurso ci-
tado cuando se haya aplicado de manera determinante —en la actualidad y fundamen-
talmente— la Ley 6/1998, los preceptos en vigor del Real Decreto Legislativo 1/1992, el
Texto Refundido de 1976 o los reglamentos urbanisticos. No la legislaciéon autonémica. A
estos efectos, el criterio de admisibilidad del Tribunal Supremo es muy restrictivo pues.

No permite invocar en sede casacional normas autondémicas que sean mera trascrip-
cion literal de preceptos estatales [(STS 28 de febrero de 2002 RJ 1636)]. «En primer lugar,
se debe poner de relieve del texto del articulo 3.2 del Decreto Legislativo 1/1990 de 12 de
julio de Catalufa [por el que se aprueba el Texto Refundido de disposiciones vigentes en
Cataluna en materia de urbanismo, derogado actualmente por la Ley del Parlamento de
Cataluna 2/2002, refundida en el Decreto Legislativo de Catalufia 1/2005], es literalmen-
te idéntico al del articulo 3.2 de la Ley del Suelo de 1976, lo que supone que el precepto
legal invocado como infringido, es una norma de derecho autonémico, que no pierde
este caracter, por el hecho de ser mera reproduccion de una norma estatal. La invocacién
de un precepto legal autonémico, en concepto de infringido, no puede constituir objeto
de estudio y enjuiciamiento en un recurso de casacion, a tenor de lo dispuesto en los ar-
ticulos 93.4 de la Ley Jurisdiccional [de 1956] y el 58.3 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, toda vez que conforme a los mismos, los Tribunales Superiores de Justicia, ostentan
la cualidad de jueces supremos respecto de la aplicacion e interpretacion de los referidos
preceptos autondmicos». En iguales términos, SSTS de 10 de febrero de 2001 (RJ 657),
27 de junio de 2001 RJ 6416, 22 de enero de 2003 (RJ 736). Ahora bien, «distinto es el
supuesto que aqui se plantea en que la Sala de instancia aplica un precepto de Derecho
Autonémico de idéntico contenido a otro de Derecho Estatal y la parte recurrente alega
que la sentencia recurrida ha infringido la doctrina legal existente en interpretacion de
este Ultimo. Dicha doctrina no desaparece por la existencia del Derecho Autonémico ni
pierde su valor de complementar el ordenamiento juridico que le otorga el articulo 1.1 del
Codigo Civil por lo que ha de ser tenida en cuenta como criterio de interpretacion de las
normas de Derecho Autonémico que se hayan limitado a transcribir, como con frecuencia
sucede, otras normas preexistentes de Derecho Estatal, y su infraccién puede ser invocada
en un motivo de casacion» [STS de 24 de mayo de 2004 (RJ 3790)].

Tampoco pueden ser invocados preceptos de leyes autondémicas de reenvio y asuncién
como propio del Derecho estatal (fendmeno que ha tenido lugar transitoriamente en
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A partir del articulo 148.1.3.2 de la Constitucién, estamos ante com-
petencias autonomicas exclusivas'® que a su vez inciden en la esfera
competencial del Estado (STC 61/1997; 164/2001; 14/2004); es decir
que concurren con las de este. Efectivamente, el Estado carece, en prin-
cipio, de competencia en urbanismo y ordenacién. Sin embargo, se le
atribuyen titulos que inciden de manera relevante en tales ambitos:

—Determinacién de las condiciones basicas, en todo el territorio na-
cional, que aseguren la igualdad de los ciudadanos en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales (articulo 149.1.1.%). Carente de condicién de titulo compe-
tencial especifico, si habilita para regular lo estrictamente preciso
a tales efectos, sobre materias en las que el Estado carece de com-
petencia.

Andalucia por medio de la Ley 1/1997 —ya derogada por la Ley 7/2002, de ordenacion
urbanistica de Andalucia—; Extremadura, a través de la Ley 13/1997 —también derogada
por la Ley 15/2001—, de ordenacion del territorio de Extremadura; y Cantabria, por cau-
ce de la Ley 1/1997— también extinguida por la Ley 2/2001—, de ordenacién territorial
y régimen urbanistico de Cantabria, todas de asuncion urgente de la legislacion estatal
declarada inconstitucional por la STC 61/1997), como afirma la STS de 9 de diciembre de
1999 (RJ 8758).

Por fin, la infraccion de determinaciones normativas de instrumento de planeamiento
tampoco es invocable en casacion [SSTS 28 de enero de 2002 (R) 920); 22 de octubre de
1999 (RJ 7971)], salvo los aprobados por el Estado en Ceuta y Melilla (cfr. nota 19).

Sobre estas cuestiones, la recién citada sentencia de 28 de enero de 2002 se pronun-
cia claramente, ante la invocacién como motivo de casaciéon del Real Decreto Legislativo
1/1992, con posterioridad a la STC 61/1997, sobre el argumento de haber sido asumido
por Ley autonémica; y de cierto plan urbanistico. «Alude el recurrente a la vigencia en
Andalucia de esta norma, pero si ello es asi se debe a su eventual valor como norma au-
tonémica dictada por el Parlamento de Andalucia. En esta hipotesis tampoco nos corres-
ponde a nosotros el control de la interpretacion que de dicha norma haya hecho la Sala
de instancia pues es sabido que el conocimiento que a este Tribunal corresponde por via
de casacion se circunscribe a las normas de naturaleza estatal, y quedan excluidas, por
tanto, las de naturaleza autonémica. Por idéntica razén también quedan excluidas de la
casacion las normas urbanisticas del Plan General que se refieren en el motivo y que mas
arriba han quedado expuestas».

Se aflade a lo anterior, que la reforma de la Ley 29/1998, por medio de la disposicion
adicional 19 de la Ley Organica 19/2003 —en este punto con caracter ordinario— ha
ampliado considerablemente la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Adminis-
trativo en materia urbanistica, reduciendo la Unica instancia ante Tribunales Superiores de
Justicia en este campo y, por tanto, la casacion frente a sus sentencias, se concluye que el
recurso de casacion en el ambito estudiado esta en franco proceso de contraccion.

16 Es llamativo como, Ultimamente, las Comunidades han empezado a usar del Decre-
to Ley para el ejercicio de competencias normativas en el campo urbanistico. Aparte del
antecedente que supone el Decreto Ley del Pais Vasco 1/1983 —medidas urgentes deri-
vadas de las inundaciones de agosto de 1983—: Decreto Ley de Catalufia 1/2007; Decre-
to Ley de Aragén 2/2007; Decreto Ley de Baleares 1/2007.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9



ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DISTRIBUCION Y EL EJERCICIO DE... 25

— Legislacién civil y régimen juridico del derecho de propiedad y
demas derechos reales inmobiliarios, sin perjuicio de la conserva-
cion, modificacion y desarrollo por las Comunidades Autonomas
de los Derechos civiles forales o especiales, alli donde existan (ar-
ticulo 149.1.8.3).

Ahora bien, la STC 164/01 ha sostenido que la competencia
exclusiva de las Comunidades Auténomas sobre el urbanismo se
extiende a la definicion de facultades urbanisticas sobre la propie-
dad urbana'’.

Hay que tener en cuenta la existencia de normas forales que
pudieran incidir en la materia (sobre todo en valoracién de de-
rechos reales o, en general, patrimoniales, sobre fundos) en:
Aragon, Ley 3/1985 de 21 de mayo, de las Cortes de Aragon,
Compilacion de Derecho civil. Catalufia, Ley 5/2006, de 10 de
mayo, del Parlamento de Catalufa, que aprueba el libro quinto
del Codigo Civil, en materia de derechos reales. Navarra, Ley
1/1973, de 1 de marzo, que aprueba el Fuero Nuevo. Pais Vasco
—Guiplzcoa y ciertas zonas de Vizcaya, Alava—, Ley Foral
1/1992, de 3 de julio, del Derecho civil del Pais Vasco. Baleares,
Decreto Legislativo 79/1990, del Gobierno Balear, que aprueba
el Texto Refundido de la Compilacién. Galicia, Ley 4/1995, de
24 de mayo, de Derecho civil de Galicia. Y Comunidad Valencia-
na, Ley 6/1985, de 15 de diciembre, de Arrendamientos Histori-
cos Valencianos.

—Ordenacion de los registros e instrumentos publicos (articulo
149.1.8.%). En esencia, acceso al Registro de la Propiedad de los
actos y operaciones urbanisticas. En desarrollo de esta se ha apro-
bado el Real Decreto 1.093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprueban normas complementarias al Reglamento para la ejecu-
cion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el Registro de la
Propiedad de actos de Naturaleza Urbanistica.

7 Afirma también esta sentencia que la referencia hecha por el articulo 1 de la Ley
6/1998 (derogada con efecto 1-7-2007 por la Ley 8/2007, de suelo), al contenido «basi-
co» de tal propiedad, en ninguin caso podra ser entendido como sinénimo de «bases» del
derecho de propiedad urbana, dado que los titulos competenciales del Estado sobre el
dominio urbano son limitados.

En definitiva, la fijacion del alcance de la propiedad urbanistica, a partir de los pa-
rametros basicos fijados por el Estado, es de competencia autonémica, debiendo per-
mitir tales pardmetros estatales la diversa configuracién en cada comunidad del conte-
nido de tal propiedad urbanistica (e incluso la delimitacién de su funcién social). El
dominio inmobiliario se convierte en urbanistico a través de la intermediacién del planea-
miento.
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—Hacienda General, relevante en la fijacion del tratamiento fiscal
de propiedad inmobiliaria y de las operaciones urbanisticas (arti-
culo 149.1.14.3).

—Régimen juridico de las Administraciones Publicas que garantice
trato semejante a los administrados (competencia concurrente,
bases mas desarrollo); procedimiento administrativo comun, sin
perjuicio de las especialidades derivadas de la organizacién propia
de las Comunidades Auténomas; responsabilidad patrimonial (ar-
ticulo 149.1.18.9).

—Legislacion sobre expropiacion forzosa ( articulo 149.1.18.%). Se
atribuye al Estado competencia exclusiva en la materia. No rige al
respecto la férmula «bases mas desarrollo». De esta forma no
cabria en expropiacion en principio coexistencia de normas esta-
tales y comunitarias. No obstante, no es infrecuente en los Estatu-
tos de Autonomia la asuncién de competencia de desarrollo legis-
lativo y ejecucion en materia expropiatoria. Al respecto, el Tribunal
Constitucional en sentencia 37/1987, de 26 de marzo, admite
gue puede existir legislacién autondmica de desarrollo en sectores
concretos en los que la Comunidad Autonoma de referencia goce
de competencia material. Lo que matiza el alcance de la regla
antes mencionada’é.

—Puertos y aeropuertos de interés general (articulo 149.1.20.%) y
ferrocarriles (articulo 149.1.21.%). En concreto, respecto de los
puertos de interés general, las SSTC 40/1998; 193/1998, de 1 de
octubre y 226/1998, de 26 de noviembre, reconocen la con-
currencia sobre los mismos de los titulos competenciales de urba-
nismo y ordenacion).

—Legislacion basica sobre medio ambiente, montes, aprovechamien-
tos forestales y vias pecuarias ( articulo 149.1.23.%). Competencia
compartida, tiene especial incidencia en costas y aguas interiores.
No sélo concurre en el espacio fisico con la urbanistica sino con
otras sectoriales correspondientes a las Comunidades, que a su vez
inciden en lo territorial. Sefialadamente, la regulacion exclusiva de
la caza. En este campo, la intensidad de la competencia estatal
medioambiental se reduce (STC 14/1998, de 22 de enero ).

'8 No entra en el titulo competencial expuesto la creacion y regulacién de érganos au-
tonémicos de valoracion (semejantes en su funcion, aunque no siempre coincidentes, a los
jurados provinciales de expropiacion forzosa del Estado. Por el contrario, aquella debe eng-
lobarse en la potestad autoorganizatoria de cada Comunidad Auténoma y, por tanto, en
sede de régimen juridico de esta, encajando en la competencia de desarrollo de las bases
estatales sobre érganos colegiados —LRJPAC art. 22 s (SSTC 251/2006; 364/2006)—.
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—Obras publicas de interés general, o cuya realizacién afecte a mas
de una Comunidad Autdonoma (articulo 149.1.24.2). Su incidencia
territorial ha sido destacada por la STC 61/1997, de 20 de marzo.

—Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econémica (articulo 149.1.13.2). Este titulo no atribuye simple-
mente al Estado la competencia de aprobar planes econémicos
convencionales sino que le permite la adopcion de cualquier me-
dida o programa que responda a un principio de ordenaciéon ge-
neral de la economia (STC 1/1982, de 28 de enero).

Sin embargo, la competencia de coordinacién no puede suponer un
menoscabo, detrimento o sustraccién de las competencias autonémicas
sujetas a aquella; antes al contrario, presupone la titularidad de las com-
petencias autonémicas sometidas a coordinacién. Por ello, no puede
suponer una via de asuncion por el Estado de competencias de las Co-
munidades, ni siquiera en una parte del objeto material de las mismas
(SSTC 27/1987, de 27 de febrero; 227/1988, de 29 de noviembre)'®.

Es clara, por tanto, la concurrencia de titulos competenciales sobre
el territorio. Como pone de manifiesto la STC 14/2004, en relaciéon con
la ordenacion territorial, «la actividad de planificacién de los usos del
suelo, asi como la aprobacién de los planes, instrumentos y normas de
ordenacioén territorial se insertan en el ambito material de la competen-
cia sobre ordenacion del territorio, cuyo titular debera ejercerla sin me-
noscabar los &mbitos de competencia reservadas al Estado ex art. 149.1
de la Constitucion que afecten al territorio, teniendo en cuenta los actos
realizados en su ejercicio y respetando los condicionamientos que se
deriven de los mismos (TSC 149/1998).»

Con igual criterio, la STC 164/2001, en relacion con el urbanismo,
afirma que «la competencia legislativa sobre urbanismo permite a las Co-
munidades Autdnomas fijar sus propias politicas de ordenacion de la ciu-
dad, y servirse para ello de las técnicas juridicas que consideren mas ade-
cuadas. Una de esas técnicas juridicas puede ser, entre otras, la definicion
o conformacion de las facultades urbanisticas de la propiedad urbana.
Ahora bien, también en la STC 61/1997, FJ 5, dijimos que “la exclusividad
competencial [de las Comunidades Auténomas] sobre urbanismo no au-
toriza a desconocer la competencia que, con el mismo caracter, viene re-
servada al Estado por virtud del art. 149.1 de la Constitucién, tal como ha
precisado la STC 56/1986, de 13 de mayo (FJ 3), referida al urbanismo, y

19 Por fin, en la normativa de régimen local se reconoce al Estado alguna intervencion
en la ordenacion territorial, aunque tangencialmente. Por ejemplo, la posibilidad de fo-
mentar la fusién de municipios para mejorar la capacidad de gestién local.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




28 ALFONSO MELON MUNOZ

la STC 149/1991, de 4 de julio (FJ 1.b), relativa a ordenacion del territorio.
Procede, pues, afirmar que la competencia autondmica en materia de
urbanismo ha de coexistir con aquellas que el Estado ostenta en virtud del
art. 149.1 de la Constitucion, cuyo ejercicio puede condicionar, licitamen-
te, la competencia de las Comunidades Auténomas sobre el mencionado
sector material”. En el mismo sentido afadimos, en el FJ 6 b) de la misma
STC 61/1997, que “la competencia autondmica exclusiva sobre urbanis-
mo ha de integrarse sistematicamente con aquellas otras estatales que, si
bien en modo alguno podrian legitimar una regulacion general del entero
régimen juridico del suelo, pueden propiciar, sin embargo, que se afecte
puntualmente a la materia urbanistica” » .20

Por lo tanto, desde la perspectiva del reparto constitucional de com-
petencias, la de ordenacion del territorio y el urbanismo no pueden su-
poner una facultad absoluta que impida, dificulte o perturbe el ejercicio
de otras competencias con incidencia en la ocupacién de determinados
espacios fisicos?122.23,

20 «Y ello sin perder de vista que «este Tribunal ha sefialado como criterio general a
tener en cuenta en los supuestos de concurrencia de titulos competenciales el de la preva-
lencia de la regla competencial especifica sobre el de la méas genérica (asi, en SSTC 87/1987,
FJ 2 y 69/1988, FJ 4). Aunque también se ha dicho que a este criterio no se le puede atri-
buir un valor absoluto (STC 213/1988, FJ 3; STC 197/1996, FJ 4; STC 14/2004)».

21 Llama el Tribunal Constitucional a la cooperacion en este campo en la STC 149/1998.
«Es necesario insistir, una vez mas, en orden a una adecuada articulacion de las compe-
tencias autonémicas sobre la ordenacion del territorio y de las competencias estatales
sectoriales que afecten al uso del territorio, en el establecimiento de férmulas de coope-
raciéon, que resultan “especialmente necesarias en estos supuestos de concurrencia de
titulos competenciales en los que deben buscarse aquellas soluciones con las que se con-
siga optimizar el ejercicio de ambas competencias (SSTC 32/1983, 77/1984, 227/1988 y
36/1994) pudiendo elegirse, en cada caso, las técnicas que resulten mas adecuadas: el
mutuo intercambio de informacién, la emision de informes previos en los ambitos de la
propia competencia, la creacion de o6rganos de composicion mixta, etc. (STC
40/1998)" ».

22 Por otra parte, las actuaciones desarrolladas dentro del territorio propio de una
Comunidad Auténoma dada pueden implicar efectos fisicos extraterritoriales en otra. En
tal caso, si no se plantea un debate en el plano competencial, no cabe acudir para resol-
verlo al cauce del conflicto constitucional de competencias (STC 195/01).

23 A pesar de todo lo expuesto el Estado tiene competencia subjetiva y organica en
Ceuta y Melilla en el ambito urbanistico, dado que no son Comunidades Auténomas y
habida cuenta del contenido de sus respectivos estatutos. La disposicion adicional tercera
de la Ley 8/2007, de suelo, de forma semejante —aunque no igual— a la precedente la
disposicion adicional 3.2 de la Ley 6/1998 (modificada por el articulo 68 de la Ley 55/1999,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social), atribuye al Estado la competen-
cia para la aprobacién definitiva del plan general de ordenacién urbana, sus revisiones y
lagunas de sus modificaciones, de ambas ciudades, asi como la emisién de informe pre-
ceptivo y vinculante previo a la aprobacion definitiva de planes parciales, sus modificacio-
nes y revisiones.
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lll. Exclusién de las habilitaciones de competencia

El rasgo esencial de la competencia en sede constitucional es su in-
disponibilidad (SSTC 167/1993; 163/1998, de 1 de octubre)?*. Como
consecuencia de ello es rechazable la figura —poco frecuente en la prac-
tica— de la habilitacién de competencia. Mediante ella, una determina-
da Administracion habilita normativamente a otra al desarrollo de actua-
ciones en un ambito competencial ajeno.

En el campo que nos ocupa, no es admisible en sede constitucional,
la Administracion autonémica competente en materia de ordenacion del
territorio y urbanismo habilite competencialmente al Estado para el ejer-
cicio de aspectos de la misma (como por ejemplo, para la aprobacion de
instrumentos de ordenacion), pues ello supone ejercer la competencia
autondmica invadiendo la esfera estatal y disponiendo de ella. En este
sentido, se pronuncia STC 149/1998, de 2 de julio, que declara inconsti-
tucional la disposicion adicional 22 de la Ley del Parlamento Vasco
4/1990, de ordenacién del territorio, que habilitaba al Estado para la
aprobacién de Planes Territoriales Sectoriales en el ejercicio de su com-
petencia. Efectivamente, tal disposicion, «viene a facultar al Estado para
gue en el gjercicio de sus competencias sectoriales con incidencia terri-
torial formule y prepare Planes Territoriales Sectoriales, a que se refiere la
ley [citada], lo que supone ... una pretendida habilitacion competencial
genérica en favor de la Administracion del Estado para lo que es obvio
que el legislador autonémico resulta manifiestamente incompetente,
habiendo transgredido los limites de su competencia en materia de or-
denacion del territorio, pues en el ejercicio de su competencia nada pue-
de disponer acerca del ambito competencial propio del Estado (STC
46/1990, fundamento juridico 4°)». En suma, «aunque el Estado pueda
en el gjercicio de sus competencias condicionar en algin extremo los
planes, instrumentos y normas de ordenacién territorial, la aprobacién
de los mismos corresponde en exclusiva a quienes poseen la competen-
cia en materia de ordenacion territorial» (STC 36/1994).

Asumido este hecho, y dado que no todo el territorio nacional esta dividido en Comu-
nidades Autdnomas, podria admitirse que el Estado sigue reteniendo competencia legis-
lativa en materia urbanistica y de ordenacion territorial respecto de las zonas no integra-
das en Comunidades Auténomas, lo que supondria, por otra parte, revitalizar la clausula
de supletoriedad del articulo 149.1.3 de la Constitucién, dado que si no le cabe legislar
con finalidad exclusivamente supletoria (STC 116/1998; STC 61/1997), si le cabra hacerlo
directamente respecto de Ceuta y Melilla y demas enclaves no integrados en Comunida-
des, siendo la norma eventualmente producida supletoria en el resto del Estado.

24 Caracteristica esencial también a la competencia organica (Ley 30/1992, 26-11,
art. 12.1).
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IV. Urbanismo y autonomia local. La subrogacién

La autonomia local?> se configura constitucionalmente como una
«garantia institucional» que constituye un reducto indisponible o nucleo
esencial de autogobierno de las entidades locales, que ha de ser respe-
tado por el Estado y por las Comunidades Autdbnomas en el desarrollo de
sus competencias constitucionales (TC 213/1988, de 11 de noviembre;
259/1988, de 22 de diciembre). Puede concebirse como el derecho de la
comunidad local —municipal, provincial, comarcal, etc.— a participar en
el gobierno y la administracién de los asuntos que le atafien. Y entre
ellos, intensamente, el urbanismo. Como expone la STC 159/2001, la
doctrina constitucional en materia de autonomia local que seguidamen-
te reseflamos «se ha proyectado sobre diversos sectores de la esfera de
intereses locales y de las competencias municipales, intereses y compe-
tencias que tienen en el urbanismo una de sus manifestaciones mas
importantes, pues “no es necesario argumentar particularmente que,
entre los asuntos de interés de los municipios y a los que por tanto se
extienden sus competencias, esta el urbanismo” (STC 40/1998, de 19 de
febrero)».

Es, en suma, un principio estructural basico de la Constitucién (TC
32/1981, de 28 de julio; 214/1989, de 21 de diciembre) que impone al
legislador atenerse a un minimo competencial que, como propio de la
entidad local, ha de reconocerse a esta por via legal (TC 4/1981, de 2 de
febrero; 40/1998). Opera asi como garantia «de los elementos esencia-
les o del nucleo primario del autogobierno de los entes locales territoria-
les, nucleo que debe necesariamente ser respetado por el legislador (es-
tatal o autonémico, general o sectorial) para que dichas Administraciones
sean reconocibles en tanto que entes dotados de autogobierno. En la
medida en que el constituyente no predeterminé el contenido concreto
de la autonomia local, el legislador constitucionalmente habilitado para
regular materias de las que sea razonable afirmar que formen parte de
ese nucleo indisponible podra, ciertamente, ejercer en uno u otro senti-
do su libertad inicial de configuracién, pero no podra hacerlo de manera
gue establezca un contenido de la autonomia local incompatible con el
marco general perfilado en los arts. 137, 140 y 141 de la Constitucion.
So pena de incurrir en inconstitucionalidad por vulneracién de la garan-

25> Segun el articulo 3 de la Carta Europea de Autonomia Local de 15 de octubre de
1985 (ratificada el 20 de enero de 1988; BOE 24 de febrero de 1989) es «el derecho y
capacidad efectiva de las Entidades Locales de ordenar y gestionar una parte importante
de los asuntos publicos, en el marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en bene-
ficio de sus habitantes».

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA DISTRIBUCION Y EL EJERCICIO DE... 31

tia institucional de la autonomia local, el legislador tiene vedada toda
regulacién de la capacidad decisoria de los entes locales respecto de las
materias de su interés que se sitle por debajo de ese umbral minimo que
les garantiza su participacion efectiva en los asuntos que les atafen vy,
por consiguiente, su existencia como reales instituciones de autogobier-
no». (STC 159/2001). De manera que cabe en el plano de la legalidad
ordinaria, aumentar o reducir las competencias locales, pero no eliminar-
las. Al tiempo que la reduccion de su contenido debe ser justificada y
nunca dafar el principio de autonomia. De esta forma, la autonomia de
las Corporaciones puede ser afectada por incidencias o actuaciones pro-
cedentes de otros niveles de gobierno, siempre que no se desnaturalice
el nucleo indisponible de la institucion (STC 109/1998, de 21 de mayo).

Sin embargo, no existe un conjunto de competencias determinadas
aprioristicamente en la Constitucién que puedan ser asumidas por las
Corporaciones Locales, a diferencia de lo que sucede respecto del Esta-
doy las Comunidades. En todo caso, es un poder limitado que no puede
oponerse al de unidad estatal (STC 27/1987, de 27 de febrero), partien-
do de la base de que el interés local cede ante el interés supralocal, cla-
ramente predominante (STC 170/1989, de 19 de octubre; 133/1990, de
19 de julio). Se trata de una autonomia de segundo grado que no puede
prevalecer frente a la autonomia de las Comunidades Auténomas [STS
12 de diciembre de (1991 RJ 9514)].

La articulacion efectiva de esta autonomia se produce a través de la
intermediacion del legislador estatal —a través muy especialmente de la
Ley 7/1985, de de bases de régimen local (LBRL)—y, en su &mbito y en un
plano posterior, al autondmico. Efectivamente, afirma la STC 159/2001
gue «en el sistema arbitrado por el art. 2.1 LBRL ... se mantiene y conjuga
... un adecuado equilibrio en el ejercicio de la funcién constitucional enco-
mendada al legislador estatal de garantizar los minimos competenciales
que dotan de contenido y efectividad a la garantia de la autonomia local,
ya que no se desciende a la fijacion detallada de tales competencias, pues
el propio Estado no dispone de todas ellas. De ahi que esa ulterior opera-
cion quede deferida al legislador competente por razén de la materia.
Legislador, no obstante, que en el caso de las Comunidades Auténomas,
no puede, con ocasion de esa concrecidon competencial, desconocer los
criterios generales que los arts. 2.1, 25.2, 26 y 36 de la misma LBRL han
establecido» (STC 214/1989, de 21 de diciembre). Asi que, como tuvimos
ocasion de sefialar en la STC 27/1987, de 27 de febrero, los preceptos
estatutarios y legales configuradores de la autonomia local (o sea, aque-
llos articulos de la LBRL que sean reflejo inequivoco de los principios con-
tenidos en los arts. 137, 140 y 141 de la Constitucion) «interpretados
conjunta y sistematicamente y de conformidad con [esta], son los que
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deben tomarse en consideracién como parametros de la legitimidad cons-
titucional de los preceptos impugnados ..., de tal manera que su infrac-
Cion por estos Ultimos determinaria su nulidad por vulneracion del bloque
de constitucionalidad aplicable a la materia de que se trata».

La LBRL, prosigue la STC 159/2001, «por definir o delimitar las compe-
tencias estatales y autonémicas, y por actuar los valores superiores consa-
grados en el art. 137 de la Constitucién, “tiene una singular y especifica
naturaleza y posicién en el Ordenamiento juridico” (STC 259/1988, de 22
de diciembre), integrandose sin dificultad, en aquella parte que sea concre-
cion de principios constitucionales, dentro del llamado “bloque de la cons-
titucionalidad” (art. 28.1 LOTC), segun dijimos, entre otras, en las SSTC
27/1987, de 27 de febrero, y 109/1998, de 26 de mayo. Por consiguiente,
solo en estos términos, y partiendo de la dualidad de contenidos de la LBRL
(de un lado, aspectos que se refieren a la autonomia local constitucional-
mente garantizada y, de otro, aspectos de simple regulacion legal de los
entes locales), puede afirmarse que el encaje constitucional esencial de la
LBRL se encuentra en los arts. 137, 140y 141 de la Constitucién, aunque
por razones competenciales (que ahora, hemos de notar, no vienen al caso)
también halle fundamento en el titulo competencial estatal del art. 149.1.18
CE, pues "en el esquema constitucional de la distribuciéon territorial de
competencias, una de las adjudicadas al Estado con caracter exclusivo tiene
por objeto las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
y, entre ellas, por tanto, de la local” (STC 385/1993, de 23 de diciembre,
con referencia a la STC 214/1989, de 21 de diciembre)».

En este contexto, la repetida STC 159/2001 ha resaltado la dificil
relacion de equilibrio entre esta autonomia y el mecanismo de la subro-
gacién o sustitucion funcional en el dambito urbanistico. Dentro de este,
y partiendo de la asuncion general de las reglas rectoras del ejercicio de
la competencia administrativa (subjetiva y orgénica), entendida como
requisito esencial de actuacion y produccién valida y regular de actos y
disposiciones administrativas, es muy frecuente la prevision normativa
de dos técnicas de alteracion competencial: la delegacién intersubjetiva®®

26 La STS de 11 de noviembre de 2003 (RJ 8061), declara no haber lugar a la casacion
de una sentencia del TSJ de Andalucia que inadmitié un recurso contencioso-administra-
tivo interpuesto por la Administracién de la Comunidad Auténoma de Andalucia, sin
previa declaracion de lesividad, contra un acto de cierta entidad local dictado por delega-
cion intersubjetiva, en aplicacion del entonces vigente Decreto 77/1994, sobre ejercicio
de competencias urbanisticas en dicha Comunidad. Puesto que, «aceptado que se esta
en presencia de una delegacion intersubjetiva, permitida legalmente, es indudable que la
impugnacion y anulacién de dicho acto se encuentra sujeta a las reglas de la delegacion
por lo que es necesaria la previa declaraciéon de lesividad del acto». Actualmente esta en
vigor el Decreto 220/2006 en esta materia.
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y la subrogacion?’. Por medio de esta una Administracién superior susti-
tuye funcionalmente a una entidad local en caso de pasividad en el ejer-
cicio de una competencia propia, en los términos del articulo 60 LBRL?3.

Pues bien, la Sentencia analizada (a la que sigue la posterior 51/2004),
declara contrarios a la Constitucion y nulos el articulo 218 del Texto Re-
fundido de 1976 y el articulo 15 del Decreto Legislativo de Catalufa
1/1990, que aprobaba el Texto Refundido de disposiciones vigentes en
materia de urbanismo en Catalufia (actualmente derogado por la Ley del
Parlamento de Catalufia 2/2002, refundida posteriormente en el Decre-
to Legislativo de Catalufia 1/2005) por incurrir estos preceptos en viola-
cion del citado articulo 60 LBRL, que solamente contempla como hecho
desencadenante de la subrogacién el incumplimiento grave en el gjerci-
cio de una competencia local que afecte a competencias estatales o
autondmicas —o al menos exceda al mero interés municipal—, mientras
que los preceptos declarados inconstitucionales permitian una mayor
amplitud en la posibilidad de intervencion estatal o autondmica con la
consiguiente reduccion del nivel minimo de actuacion de los érganos
propios de los municipios, llegando a establecer no una simple regla
competencial, sino una sustitucion o subrogaciéon organica. Se resalta
igualmente que esta técnica no puede activarse directamente, sin previa
formulacién de requerimiento previo.

No cabe confundir la subrogacion en la competencia municipal no
ejercida, respecto de la que aquélla corregira la pasividad de la entidad
local, previo requerimiento, con la suspensién de actos de las entidades
locales en materia de urbanismo; fundamentalmente licencias. Al res-
pecto, como recuerda la STS de 24 de mayo de 2004 RJ 3790 «la doctrina
de esta Sala recogida, entre otras, en la sentencia de 16 de febrero de 1993

27 Se prevé, generalmente tanto en sede de planeamiento como de disciplina urbanis-
tica, en la mayor parte de la legislacién urbanistica vigente: articulos 5. 4 del Real Decreto
1346/ 1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del suelo y
ordenacion urbana; 12 de la Ley Foral de Navarra 35/2002, de ordenacién del territorio y
urbanismo; 88 y 144 del Decreto Legislativo de Catalufia 1//2005, de urbanismo; 237 y
254 del Decreto Legislativo del Gobierno del Principado de Asturias 1/2004, por el que se
aprueba el Texto Refundido de ordenacién del territorio y urbanismo; etc...

28 Este precepto dispone lo siguiente. «Cuando una entidad local incumpliera las obli-
gaciones impuestas directamente por la Ley de forma que tal incumplimiento afectara al
ejercicio de competencias de la Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma,
y cuya cobertura econémica estuviere legalmente o presupuestariamente garantizada,
una u otra, seguin su respectivo ambito competencial, debera recordarle su cumplimiento
concediendo al efecto el plazo que fuere necesario. Si, transcurrido dicho plazo, nunca
inferior a un mes, el incumplimiento persistiera, se procedera a adoptar las medidas ne-
cesarias para el cumplimiento de la obligacién a costa y en sustitucién de la entidad lo-
cal».
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(RJ 532)%°, y partiendo de la doctrina establecida por el Tribunal Consti-
tucional, ha declarado que las Comunidades Auténomas carecen de
competencia para suspender los acuerdos de las Corporaciones locales
en materia de urbanismo por haberse suprimido su anterior potestad
tras la promulgacién de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, conforme a sus arts. 65y 66. Ahora bien esta
doctrina no es aplicable a los supuestos, como el ahora enjuiciado, en los
gue la expresada facultad de suspensién es ejercitada, no por una Co-
munidad Auténoma, sino por el propio Alcalde del Ayuntamiento con-
cedente de la licencia, al amparo del num. 1 del citado art. 186 [del
Texto Refundido de 1976]. Asi lo han entendido las sentencias de esta
Sala de 22 de enero RJ 335 y 6 de febrero de 1988 RJ 775 y mas recien-
temente, aunque referida a un supuesto de subrogacion del 6rgano au-
tonémico por inactividad municipal, la de 7 de noviembre de 1991, la
cual, con la particularidad citada, establece que “la expresada facultad
gue otorga al Alcalde el citado art. 186, en su apartado 1.° [del Texto
Refundido de 1976], para disponer la suspensién de los efectos de una
licencia cuando el contenido de la misma constituya manifiestamente
una infraccion urbanistica grave, debe estimarse vigente, sin que a ello
obste lo que disponen los citados arts. 65y 66 de la Ley 7/1985 de Bases
de Régimen Local, asi como su disposicién derogatoria e) ni la doctrina
jurisprudencial sentada por el Tribunal Constitucional en sus sentencias
213/1988, de 11 de noviembre y 259/1988, de 22 de diciembre,... pues-
to que si bien es cierto que la jurisprudencia constitucional aludida ha
dejado establecido que el apartado 2.° del repetido art. 186 no puede
prevalecer frente al principio de autonomia municipal que consagran los
arts. 137 y 140 de la Constituciéon en la medida en que su aplicacion
pueda suponer una indebida intromisién de un érgano estatal o autono-
mico en la esfera de competencias estrictamente locales —STS 21-2-
1986 (RJ 1609) entre otras— no cabe decir lo mismo respecto del apar-
tado 1.° de aquel precepto, que mas bien viene a reforzar... la autonomia
de la Corporacién que acuerda la suspension de una licencia otorgada,
en virtud de subrogacion, por un drgano de la Administracion autono-
mica..." ».

29 También sentencias de 25 de enero de 1989 (RJ 486) y 3 de septiembre de 1990 (RJ
7082).
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[. Introduccion

Es posible que el mundo de la denominada corrupciéon urbanistica
—que es corrupcion vinculada a la regulacion y uso del suelo— sea un
ejemplo de la dificultad de separar lo corrupto de lo ilegal, o lo corrupto
de lo irresponsable. Algunas cuestiones sobre la corrupcién y la especu-
lacion del suelo.

El urbanismo municipal ha sido en estos Ultimos tiempos de manera
poco controlada el motor de desarrollo de muchos municipios espafioles
(y también de fortunas personales) ya que es competencia de los muni-
cipios la gestion en este ambito planificando y ejecutando el planea-
miento y controlando la disciplina urbanistica. Es cierto que en algunas
zonas de Espafia la corrupcién inmobiliaria ha sido un caldo de cultivo
para blanquear fondos que provienen de narcotrafico u otras actividades
delictivas, mafias que incluso se han hecho con el control politico de la
zona financiando partidos y candidatos a la Alcaldia dirigidos por grupos
de delincuencia organizada’. Pero en otras ocasiones, y esto es intere-
sante subrayarlo, ya no son sélo causas que guardan relacién con la cri-
minalidad organizada, sino con razones estructurales. La arbitrariedad
en la gestion urbanistica, tiene relacion con la crénica insuficiencia de las
haciendas locales y los recursos municipales. Muchos politicos municipa-
les necesitados de fondos o ingresos extraordinarios para financiar las
obras de equipamientos y servicios municipales (a veces porqué no de-
cirlo con fines electorales) incumplen la normativa urbanistica o incluso

1 Asi se pone de relieve en el estudio del Instituto Andaluz universitario de Criminolo-
gia titulado Urbanismo, corrupcion y delincuencia organizada: un proyecto de la Costa
del Sol (Director: José Luis Diez Ripollés) Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004.
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adoptan decisiones dafiinas para el medioambiente convencidos de que
el resultado es beneficioso para el pueblo, genera empleo, es motor de
desarrollo econdmico y atrae el turismo. No hay beneficio privado pero
se lleva a cabo una pésima gestion del suelo.

Tampoco puede olvidarse que una gran parte de los escandalos por
corrupcién urbanistica giran en tono al problema de financiamiento irre-
gular de los partidos politicos. El Consejo de Europa ha destacado el fi-
nanciamiento de partidos politicos como fuente principal de corrupcion
politica en el estado espafol. Los escandalos conocidos afectan a todas
las fuerzas politicas mayoritarias y en ellos se pueden distinguir tres tipos
de financiacién irregular: la obtencién de donativos procedentes directa-
mente o indirectamente (a través de otras entidades intermedias) de
grandes empresas (espafnolas o extranjeras), condonacion de deudas
crediticias por bancos o cajas de ahorro y la utilizacién de administracio-
nes publicas bajo su control para el desvio de fondos para el partido.
Comenzando por esta Ultima via, una buena parte de los casos conoci-
dos revelan que los partidos que tuvieron responsabilidades de Gobierno
a uno u otro nivel de administracién publica no tuvieron demasiados
reparos en recurrir a la extraccion irregular de fondos publicos para fi-
nanciar sus campanas. Se hace de una de las siguientes formas: cobran-
do comisiones a empresas a cambio de la adjudicacién de diversos con-
tratos publicos (recogida de basuras, contratas de limpieza, contratos de
determinadas obras publicas patrocinadas por instituciones autonémi-
cas o provinciales), a cambio de determinadas decisiones urbanisticas
(recalificaciones del suelo, licencias de obras, convenios urbanisticos en
los que las plusvalias repercuten en el propietario del suelo y se socializan
los costes de las infraestructuras urbanisticas necesarias) o mediante
desvio directo de fondos procedentes de subvenciones publicas o desca-
pitalizacion de empresas publicas o privadas controladas por personas
proximas al partido?.

En consecuencia, la inoperancia del vigente sistema de financiacion de
partidos en Espafia es la causa de multiples conductas irregulares en las
instituciones publicas, impulsadas a obtener recursos publicos que propi-
cien el normal desenvolvimiento de los partidos. Se hace preciso una mo-
dificacion de la normativa de financiacién de partidos, de forma que se
prohiban las donaciones opacas, se refuerce la independencia del 6rgano
fiscalizador de sus cuentas y se les requiera mayor transparencia en los
ingresos y gastos que realizan a través de sus empresas y fundaciones.

2 JIMENEZ SANCHEZ, F.: «Etica publica y sistema de financiacién de partidos politicos en
Espana», en Etica publica: Desafios e propostas. Publicado por Escola Galega de Adminis-
tracion publica. Xunta de Galicia. Santiago de Compostela 2008, pp. 56y ss.
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Por lo que se refiere al acceso a la funcion publica se incumple de
forma reiterada los principios constitucionales de igualdad, mérito y ca-
pacidad. En el nivel local de gobierno se ha producido una preocupante
politizacion de los mecanismos de acceso y carrera que nos recuerdan a
situaciones decimondnicas caracterizadas por el «clientelismo» y el «ne-
potismo» en la seleccién de personal de la funciéon publica.

En lo que se refiere a los servicios municipales de urbanismo estan
descapitalizados ya sea por la escasa dotacion de personal cualificado ya
porque la direccion técnica no la llevan los funcionarios como exige la
ley. En numerosos municipios esa direccion se realiza mediante asisten-
cia técnica (mezclandose asi actividad publica y privada), en otros no
existe ni vinculo juridico entre arquitecto o arquitecto técnico y en algu-
nas Corporaciones locales, se ha verificado la existencia de «arquitectos
honorificos» que al parecer trabajan gratis aun cuando emitan informes
sobre licencias o elaboren proyectos de obras municipales o obras priva-
das que después dirigen3. En este sentido, el ambito municipal es el
principal &mbito donde tienen cabida situaciones reales de conflicto de
intereses que hasta la Ley 8/2007 del suelo carecian de ningun tipo de
respuesta legal. La Disposicion Adicional novena de la citada Ley modifi-
cala Ley 7/1985 de Bases de Régimen Local introduciendo medidas para
mejorar los mecanismos de transparencia y rendicion de cuentas en este
nivel de gobierno que es parte del Estado y que, como tal parte, debe
rendir cuentas nacionales y no sélo en el nivel local. En concreto, se mo-
difica el apartado 7 del art. 75 respecto al régimen de incompatibilida-
des y declaracion sobre causas de posible incompatibilidad y sobre cual-
quier actividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos
econdmicos de sus bienes patrimoniales de participacién en sociedades
de todo tipo y de las liquidaciones de impuestos sobre renta, patrimonio
y en su caso sociedades. Tales declaraciones se inscribiran en el registro
de intereses que tendra caracter publico. Igualmente se aflade un nuevo
apartado 8 al art. 75.7 sobre la aplicacién a los representantes locales
durante los dos afios siguientes a la finalizacién de su mandato de las
limitaciones establecidas al ejercicio de actividades privadas establecidas
en el art. 8 de la Ley 5/2006 de 10 de abril de regulacion de conflictos
de intereses de los miembros del gobierno y de los altos cargos de la
Administracion General del Estado. Se completa la inclusién de una nue-
va Disposicion Adicional 15.% sobre régimen de incompatibilidades y de-

3 ALvarez CoreacHO, X.: «Etica e control externo nos municipios galegos» en Etica
publica: Desafios e propostas. Publicado por Escola Galega de Administracién publica.
Xunta de Galicia. Santiago de Compostela 2008, pp. 77 y ss.
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claraciones de actividades y bienes de directivos locales y otro personal
al servicio de entidades locales.

Il. La eficacia del derecho penal en materia de corrupcion
urbanistica

El boom inmobiliario en nuestro pais ha desbordado todas las expec-
tativas haciendo ineficaces en muchos casos los controles legales de la
actuacion administrativa tanto a través de la jurisdiccion contencioso-
administrativa como de la jurisdiccion penal®. En este sentido, de poco
ha servido la introduccion de los delitos de los arts. 319y 320 en el Co-
digo Penal de 1995 que penalizan a los promotores, constructores o
técnicos directores que llevan a cabo una construccién no autorizada o en
suelos destinados a viales, zonas verdes o bienes de dominio publico, o
lugares que tengan administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecolégico, artistico histérico o cultural o que por las mismas razones
hayan sido considerados como suelos de especial proteccion. Dejando
de lado, las lagunas apreciadas en el disefio de las conductas tipicas, la
fuerte dependencia que presentan estos tipos penales de la normativa
administrativa (por ejemplo la interpretacién de «edificacion no autori-
zable en el suelo no urbanizable»)>. En lo que se refiere a las prevarica-
ciones urbanisticas descritas en el art. 320, a mi modo de ver, existe un
elemento que le resta eficacia a estos delitos y es que es dificil cohones-
tar los delitos contra la ordenacion del territorio con la inaprensible dis-
crecionalidad administrativa o la decision que se enmarca en la oportu-
nidad politica (el llamado acto politico), ambitos de decision donde se
mueven la calificacion o recalificacién del suelo, convenios urbanisticos,
venta de aprovechamientos urbanisticos a precio inferior al del mercado
o permutas de terrenos privados por excelentes solares de titularidad
municipal. A las dificultades de catalogar algunas decisiones como preva-
ricaciones urbanisticas se suma que la mayor parte de esas actuaciones
suponen un entramado de decisiones administrativas que normalmente se
encuentran pendientes de recursos contencioso administrativo que casi sin

4 Vid. en sentido amplio, AcaLe SANCHEZ, Marfa: «Tratamiento de la corrupcion urba-
nistica en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Cédigo penal de 15 de enero de
2007» en La Ley Penal, nimero 38 mayo 2007. Vid. también, SAnz Mutas, N.: «Corrup-
cion urbanistica (la mezcla de cemento, ayuntamientos y comisiones ilegales)» en la Ley
Penal, nimero 45, enero 2008.

> En este sentido, vid. una propuesta de modificacion relativa a los delitos sobre la
ordenacion del territorio elaborada por el Grupo de Estudios de Politica Criminal en
http://www.gepc.es
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tregua son interpuestas desde los distintos niveles de administracion, lo
gue lleva a los 6rganos judiciales penales a ordenar la suspension del enjui-
ciamiento penal estimando la existencia de cuestiones prejudiciales sus-
pensivas de caracter devolutivo que son sistematicamente alegadas por las
defensas de los acusados®. Por otra parte, y en lo que se refiere al delito de
prevaricacion administrativa, con relativa frecuencia se aprecia que la juris-
diccion penal apelando al caracter fragmentario y de Ultima ratio del Dere-
cho Penal se inhibe en favor de la administrativa para que conozca de
conductas claramente lesivas a los intereses colectivos y que encajarian
perfectamente en la conducta tipica de prevaricacion si no fuera por la
concepcion sumamente restrictiva que mantienen los tribunales del ele-
mento «resolucion arbitrariay.

Por lo que se refiere a la corrupcion urbanistica vinculada a pagos,
esto es, el delito de cohecho, también la regulacion actual resulta inope-
rante. La actual regulacion del delito de cohecho se caracteriza por un
complejo sistema de tipificacion que exige del interprete una refinada
caracterizacion de los actos que se pretenden del agente publico con el
fin de determinar la sancion aplicable, puesto que las sanciones difieren
notablemente dependiendo de si el acto u omisioén es un delito, un acto
injusto, la abstencién de un acto que debiera practicar, un acto caracte-
ristico de su cargo o un acto que no esté prohibido legalmente. Por ello,
las criticas mas frecuentes a esta regulacion han incidido en que:

—La terminologia empleada por las disposiciones es «arcaica» e ina-
propiada para describir la actual realidad econémica de la corrup-
cion.

—Que genera incertidumbre en orden a decidir cudl es la aplicacion
del tipo penal mas adecuado cuando se trata de sancionar los
pagos indebidos que persiguen decisiones discrecionales o pro-
ducto de la oportunidad politica.

—Ilgualmente, las posiciones irreconciliables en orden a admitir a si
debe revestir o no naturaleza patrimonial los beneficios indebidos
proporcionados a agentes publicos.

—Benignidad de las penas en relacién a la gravedad que revisten
este tipo de conductas para los intereses de la ciudadania no per-

6 En este sentido, vid. Conpe-PumpiDo, C.: «Urbanismo, corrupcién y delincuencia», en
El estado de derecho frente a la corrupcion urbanistica (Director Manuel Alcaraz) Madrid
2007, p. 25. Sobre toda la problematica derivada de la accesoriedad del Derecho Penal
respecto del derecho administrativo en los delitos contra la ordenacién del territorio vid.
extensamente GoRrRriz Rovo, E.: Proteccion penal de la ordenacion del territorio. Los delitos
contra la ordenacion del territorio en sentido estricto del art. 319 del CP. Valencia 2003,
de la misma autora Los delitos de prevaricacion urbanistica, Valencia 2004.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




40 INMA VALEIE ALVAREZ

mitiendo en algunos supuestos graves ni la extradicion ni otras
formas de asistencia judicial —como en la eurorden— en el caso
de que los culpables se encuentren fuera del alcance de la jurisdic-
cion penal espafnola.

Igualmente, la subdivision del cohecho pasivo en cinco disposiciones
diferentes basada en los diferentes tipos de actuaciones que se esperan
del agente publico, tiene importantes repercusiones en el dmbito de
aplicacion del cohecho activo. Existe un debate en Espafia sobre cuéles
son los delitos de corrupcion pasiva a los que se refiere el art. 423, y en
particular sobre si se extiende a descritos en los arts. (425-26). Hasta
hace poco, la posicién que mantenfa un sector de la doctrina espafiola
era que el art. 423 se refiere sélo a los delitos recogidos en los arts. (419-
21). Por consiguiente, no se aplicaba a los delitos contemplados en los
arts. (425-26). Otro sector, sostiene que se aplica también en relacion al
art. 425 pero en modo alguno al art. 426. Sin embargo, la jurispruden-
Cia, aunque no muy abundante, ha mantenido sistematicamente que el
art. 423 es aplicable a los arts. (425-26), asi como a los arts. (419-421).
Este debate afecta directamente a la eficacia de estos tipos penales en
relaciéon a algunas modalidades de corrupciéon urbanistica (fundamental-
mente la que persigue la realizacion de actos discrecionales: por ejemplo
las relacionadas con la modificacion del planeamiento urbanistico, adju-
dicacién de contratos publicos por procedimientos negociados, califica-
cion de informacion, decisiones para las que no existen parametros juri-
dicos reglados).

A tal fin deberian realizarse una serie de modificaciones en la actual
redaccion del delito de cohecho que pasarian por simplificar las actuales
modalidades de cohecho pasivo propio manteniendo dos tipos penales
diferenciados segun la prestacion persiga un «acto contrario al cargo» o
«un acto propio del cargo». Con semejante modificacion se evitaria la
alternatividad o la relacion de exclusividad formal en que se encuentran
descritos los actuales tipos de cohecho, que en la practica genera solapa-
mientos entre los distintos penales y que conductas graves terminen sien-
do sancionadas por los tipos penales privilegiados (por el cohecho pasivo
impropio en la modalidad de «acto no prohibido legalmente»).

Deberfa prescindirse definitivamente de los términos «dadiva» o «pre-
sentes» sustituyéndolas por otras expresiones como «dinero» o «ventajas
patrimoniales indebidas» para subrayar la naturaleza patrimonial de los
beneficios recibidos por el funcionario o la autoridad. Esto es, dejar senta-
do que es la presencia de un interés econémico la que determina la de-
cision publica final, no la presencia de un mero interés privado. La natu-
raleza patrimonial de la retribucion solicitada, recibida o aceptada por el
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funcionario es el rasgo fundamental del delito de cohecho en todas sus
variantes y lo que lo individualiza frente al resto de las figuras delictivas
contenidas en el Titulo XIX, especialmente, respecto del trafico de in-
fluencias, fraude y negociaciones prohibidas y otras actividades prohibi-
das a funcionarios y autoridades publicas.

Se hace preciso un incremento de la gravedad de las penas. Con ello
se subraya que en las modalidades méas graves de cohecho en ningun
caso la pena puede ser objeto de suspension de la pena por ser superior
a dos afios de privacion de libertad quedando excluido en todo caso el
régimen de suspension. La prevencion de la corrupcion en la administra-
cion publica exige en todo caso que las penas de carcel se cumplan
efectivamente.

Otra consecuencia importante de este endurecimiento es que se me-
joran los plazos de prescripcion. Se sabe que con la actual regulacion los
plazos prescripcion en procedimientos penales por delitos de corrupcion
son muy cortos. Los actuales plazos de prescripcion de tres aflos consti-
tuyen un serio obstaculo para los procesos judiciales en Espafa. La utili-
zacion de facturas falsas, intermediarios multiples y otros tipos de recur-
sos hace muy dificil inicialmente el desenmascarar este tipo de delitos. Es
mas, dichos recursos sélo salen a la luz cuando las investigaciones van
dirigidas a esclarecer otros delitos o cuando surgen testigos colaborado-
res. Ademas, el periodo de tres afios presenta multiples dificultades a la
hora de llevar a cabo investigaciones internacionales complejas. Incre-
mentando las sanciones fijadas se ampliarian los plazos de prescripcién

Por ultimo, seria aconsejable introducir una nueva disposicidon que
en el caso de que la persona fisica culpable de un delito de cohecho
activo perteneciere a una persona juridica, pudieran imponerse a las san-
ciones del art. 129 del CP. En este sentido, serfa deseable hacer una lla-
mada de atencion para que el legislador modifique la legislacion penal
para establecer que las personas juridicas estén sujetas a las sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias en casos de corrupcién de agen-
te publicos, incluyendo ademas de las consecuencias accesorias del
art. 129 del CP multas o sanciones monetarias.

También cobra importancia en la lucha contra la corrupcién urbanis-
tica y la corrupcion en general — ya que se trata de un fenémeno pro-
teico—’ el delito de trafico de influencias. Las practicas de corrupcion

7 Vid. OcTAvio DE ToLepo Y UBIETO, E.: «Poderes publicos y corrupcion (delitos contra el
correcto ejercicio de poderes publicos y alcance de la nociéon juridico penal de corrup-
cion)» en Problemas actuales del Derecho penal y de la Criminologia. Estudios penales en
memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, (director Francisco Mufioz Conde)
Valencia 2008, pp. 1.009-1.032.
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urbanistica van mas alla del intercambio de una decisién administrativa
a cambio de un pago. Asi, puede conseguirse que los funcionarios o
autoridades publicos sacrifiquen el interés general y favorezcan a deter-
minados particulares o personas juridicas en exclusiva debido a una efi-
caz estrategia de penetracion por parte de /obbies en puestos clave del
gobierno o en comisiones decisorias o influyentes. Ciertos grupos socia-
les son capaces de controlar a los lideres politicos a través de diversos
mecanismos Y los lideres tienen poca capacidad y/o poco deseo de resis-
tir tales influencias En el caso de la politica del suelo espafiola, todavia
esta sin explicar como es posible que los propietarios del suelo han sido
capaces de quedarse con toda o casi toda la plusvalia que se deriva de
las urbanizaciones y ensanches de ciudades?.

Para sancionar estas situaciones el Cédigo Penal sanciona bajo la
rubrica de «trafico de influencias» tres conductas diversas que se agrupan
en tres articulos (arts 428 ,429, 430). El primero de los preceptos tipifica la
influencia ejercida por un funcionario publico o autoridad sobre otro fun-
cionario publico o autoridad prevaliéndose de las facultades que le confie-
re el cargo o de otra relacion personal o jerérquica. El segundo tipifica la
misma conducta realizada por el particular que, obviamente, no puede
prevalerse como el funcionario de las facultades derivadas del cargo, pero
si igual que ellos de otra situacion derivada de su relacion personal (politi-
ca, civil, profesional, afectiva... etc) realmente existente. El art. 430 apunta
a la conducta de quien aparentando crédito, influencias o relaciones cerca
de otros funcionarios con competencia decisoria en la Administracion reci-
be o se hace prometer dinero o alguna ventaja patrimonial como recom-
pensa de su mediacion en la resoluciéon favorable de un asunto que de
aquellos dependa.

En la practica la aplicacion del delito de tréfico de influencias es prac-
ticamente residual, las sentencias son escasas y el motivo de su imposi-
cion suele obedecer a la insuficiencia de la prueba para reconducir la
conducta enjuiciada a la ¢rbita del delito de cohecho®.

Sin embargo, la corrupcién urbanistica vinculada a pagos no expresa
la totalidad de estas practicas ilegales porque no siempre los beneficios
son directos, sino que pueden tener lugar en un momento posterior o
no son traducibles econdémicamente de un modo inmediato (por ejem-
plo una informacion posterior para comprar acciones, aseguramiento de

8 Vid. CUGAT MAURI, M: La desviacion del interés general y el tréfico de influencias.
Barcelona 1997.

9 Vid. CuGaT MaURI, M.: «Tréafico de influencias» en Fraude y corrupcion en derecho
penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude (coord. Luis Arroyo Zapa-
tero y Adan Nieto Martin) Cuenca 2006, pp. 66 y 67.
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un puesto de salida en las proximas elecciones, recalificacion de terrenos
para favorecer a particulares o empresas que financien el partido o para
condonar una deuda contraida por la financiacién previa, ser accionista
de un empresa suministradora de un producto o servicio a la oficina que
se gestiona, etc. ). Se trata de beneficios indirectos que quedan ocultos
al escrutinio publico, pero son conductas que implican abuso de poder
publico en procura de intereses privados y aunque no desconozcan la
literalidad de una norma conculcan principios constitucionales de neu-
tralidad e imparcialidad y una subordinacién de la autonomia intencio-
nal de la administracién a intereses privados. Es frecuente encontrarnos
con alcaldes y concejales que ejercen profesiones directa o indirecta-
mente relacionadas con la esfera de sus atribuciones oficiales (construc-
tores, promotores, proveedores de materiales de construccion) o senci-
llamente que tienen intereses accionariales o familiares en determinada
compania que contrata con la Administracion). Para reprimir estas prac-
ticas que en sus estadios mas graves implican una colusion de intereses
publicos y privados se dirigen los delitos de fraudes en la contratacion
publica y las negociaciones prohibidas y de los restantes abusos en el
ejercicio de la funcion (desconocimiento del régimen de incompatibilida-
des). Sin embargo, son tipos penales que tienen una validez limitada, en
parte por sus propias limitaciones técnicas.

lll. Conflicto de intereses y transparencia

Se trata de un conjunto heterogéneo de delitos cuyo denominador
comun sélo puede cifrarse en la instrumentalizacion del cargo con la fi-
nalidad directa o indirecta de obtener un beneficio econdémico o de otro
tipo. Como esta caracteristica no los diferencia de otros tipos penales
comprendidos en el mismo Titulo, algunos autores le han adjudicado al
Capitulo VIII'y IX un caracter residual con relacion al resto de las figuras
delictivas tipificadas en el Titulo XIX. Hasta el punto que se defiende que
como algunos de los delitos que vamos a comentar no son mas que los
incumplimientos mas graves de las leyes de incompatibilidades de la ad-
ministracion que se han elevado a la categoria de delitos proponen de
lege ferenda transferir al Derecho Administrativo la solucion de esta cla-
se de conflictos.

Por ejemplo, para MoRALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA el delito tipifica-
do en el art. 439 (negociaciones prohibidas) es uno de los principales
exponentes de la funcion suplente que el Derecho penal cumple con
relacion a la falta de aplicaciéon y operatividad de otras ramas del orde-
namiento juridico. Asf las conductas que normalmente vienen subsumi-
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das en este articulo suponen un mero incumplimiento de los deberes de
abstencion del funcionario. Para los autores citados en orden a reprimir
este tipo de actuaciones ya se dirigen otros preceptos del Cédigo Penal,
asf el delito de cohecho, el trafico de influencias y de fraudes del art. 436.
Por lo que la aplicacion del delito analizado no viene a cubrir un ambito
distinto al que corresponde a estos delitos y su inclusién en el Codigo
resulta perturbadora’®.

La funcién residual que le atribuye la doctrina se traduce también en
un numero escaso de sentencias condenatorias, en todo caso se aplican
a supuestos de escasa importancia, y la interpretacion de los elementos
tipicos esta presidida por una interpretacion muy rigurosa. Sin embargo,
la escasa presencia de estos delitos en el panorama de la represion penal
no se cohonesta con la frecuencia con la que los medios de comunica-
cion denuncian el incremento del patrimonio privado o la mejoria eco-
némica que experimentan algunas empresas familiares participadas por
determinados representantes electos (alcaldes y concejales, diputados
provinciales, consejeros de Comunidades Auténomas) tras su paso por
la politica.

El escaso interés por la represion de estos comportamientos también
puede apreciarse en la sancién penal que el legislador ha considerado
gue merecen esta clase de comportamientos, ya que si la medida de la
pena impuesta es un indicio de la valoracion de la importancia del bien
juridico es obvio que las practicas corruptas dentro de la Administracion
publica pueden concitar un grave escandalo, pero en modo alguno san-
ciones que puedan reputarse lo suficiente disuasorias para evitar este
tipo de comportamientos.

En el caso de los delitos de fraude y exacciones ilegales, negociacio-
nes prohibidas e infraccion del régimen de incompatibilidades tienen
penas que no son disuasorias ni proporcionadas a la gravedad de estos
comportamientos: Las penas previstas para los fraudes es de 1 a 3 anos
mientras que los articulos 439 y 440 solo disponen multas. Las sanciones
por corrupcién no parecen ser proporcionales a las de graves delitos
econémicos. La estafa de especial gravedad esta castigada con prision
de uno a seis afos y multas de 180 a 360 dias, y en ciertos casos agra-
vados, con sanciones de hasta ocho anos (véase los arts. 248 a 250 CP).
La jurisprudencia aparentemente ha determinado que los casos de esta-
fa que excedan de 36.060 € (6 millones de pesetas) seran generalmente
de especial gravedad. Sanciones similares se aplican a la apropiacion in-

10" Vid. MoRaLEs PrATs, F. y RoDRIGUEZ PUERTA M.J.: Comentarios al Nuevo Codigo Penal
(Director Gonzalo Quintero Olivares y José Manuel Valle Mufiiz coordinador) 4.2 ed., Pam-
plona 2005, pp.1909 y 1910.
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debida en el art. 252 CP. Esas sanciones parecen ser considerablemente
mas altas que las sanciones por corrupcion En particular, mientras que la
sancién por delitos econémicos aumenta rapidamente en cuanto se tra-
ta de cantidades relativamente modestas, la cantidad en juego no influ-
ye en la pena méxima de prision por corrupcion.

En el caso de que se apreciaran circunstancias atenuantes y agravan-
tes (como, por ejemplo, las contempladas en los arts. 21 y 22 del CP
relativa a la confesion antes del descubrimiento del delito) se rebaja sus-
tancialmente las penas aplicables. Asi aparece que en los casos en que
haya una confesion al principio del caso e intentos de remediar los efec-
tos de la corrupcion, se aplicarian penas sustancialmente reducidas.

Por otra parte, las penas de menos de dos afios, pueden dejar en
suspenso la ejecucion de la sentencia de acuerdo con los arts. 80 y 81
del CP. Ademas los jueces pueden imponer sentencias sustitutivas de
multas o trabajos en beneficio de la comunidad (con el consentimiento
de la parte condenada) en los casos en los que la pena de prisién sea
inferior a dos afios de acuerdo con los arts. 88 y 89. No hay estadisticas
disponibles respecto a las sentencias impuestas en los casos de corrup-
cion. Y por lo que se refiere a la pena de inhabilitacion especial para
cargo o empleo publico, que suelen llevar aparejada todos los delitos de
funcionarios publicos, despliega su eficacia una vez que la sentencia ha
alcanzado firmeza circunstancia que normalmente coincide con la finali-
zacion del mandato o cargo lectivo, puesto que con arreglo a la regula-
cion actual es imposible apartar de forma cautelar a los representantes
locales o altos funcionarios imputados por un hecho delictivo como la
separaciéon temporal del cargo o la prohibicién de participar en asuntos
relacionados con los hechos que se le imputan. Pero una vez alcanzada
la firmeza de la sentencia y abierta la posibilidad de ejecutar la inhabili-
tacion especial a quién puede tener interés en continuar con un cargo
electivo cuando se ha obtenido un abultado patrimonio privado o un
puesto en un consejo de administracion o la direccion de un buen pro-
yecto.

Por mi parte considero que la presencia de este nuevo grupo de de-
litos tiene una funcién de cierre para cubrir posibles grietas de impuni-
dad para conductas de aprovechamiento y abuso del cargo préximo al
cohecho, prevaricacion, tréfico de influencias, malversacion de caudales
pero de dificil integracion en la descripcion tipica de tales delitos. No
existe un peligro menor para los intereses publicos en el caso del funcio-
nario publico que interviene en la adjudicacién de una obra, ocultando
gue tiene un interés econémico en una de las empresas en liza , que en
el caso del mismo funcionario que interviene en la adjudicacion de la
obra sobornado por una determinada empresa. No obstante, debe reco-
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nocerse que la equiparacion no es absoluta. El funcionario publico que
ha recibido la ventaja patrimonial o al menos su promesa se ha enrique-
cido ya, o tiene una expectativa, abusando de su cargo. El funcionario en
conflicto, por el contrario, habré incumplido ciertamente una norma de
comportamiento (abstencién, comunicacién del conflicto etc) pero de él
no puede decirse todavia que se ha enriquecido, perjudicado a la admi-
nistraciéon de forma similar o abusado del cargo. Por esta razén no en
todos los ordenamientos en estos casos se produce la intervencién del
Derecho Penal y existe la opinién generalizada de que nos encontramos
ante una forma de corrupcién menos importante o atenuada’’.

El derecho disciplinario es en bastantes ordenamientos el instrumen-
to elegido para sancionar este tipo de comportamientos, a menos que el
funcionario publico efectivamente abuse de su cargo y se procure a él o
a un tercero una ventaja patrimonial o de cualquier otro tipo merced a
su intervencién, en cuyo caso la actuacion penal se produciria de la mano
de delitos como la prevaricacién, la malversacién de caudales publicos,
o por alguno de los delitos que vamos a comentar a continuacion.

Pese a lo que acaba de indicarse, las razones para sancionar penal-
mente estas conductas en los casos mas graves deben prevalecer frente
a quienes consideran que es suficiente el derecho disciplinario y es que
la afectacion a los intereses juridicos protegidos por el delito de cohecho
es muy similar.

IV. De los fraudes en la contratacién publica

Dentro del Capitulo VIII del Titulo XIX, en el art. 436 se castigan los
fraudes realizados por funcionario publico o autoridad en las contrata-
ciones publicas o las liquidaciones de efectos publicos. Dicho articulo
sanciona a la autoridad o funcionario publico que, interviniendo por ra-
z6n de su cargo en cualquiera de los actos de las modalidades de con-
trataciéon publica o en liquidaciones de efectos o haberes publicos, se
concertara con los interesados o usase de cualquier otro artificio para
defraudar a cualquier ente publico, incurrird en las penas de prision de
uno a tres afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a diez afios.Se trata de un tipo de peligro concreto en el
gue la conducta del empleado publico se orienta hacia la produccion de
un menoscabo a la correcciéon de los procesos de gestion de recursos

" Vid. NieTo MARTIN, Adan: «Conflicto de intereses y transparencia (art. 8)» en Fraude
y corrupcion en derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrupcion y fraude
(coord. Luis Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin) Cuenca 2006, pp. 103y ss.
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publicos —infringiéndose el deber de funcionamiento conforme al prin-
cipio de economia y eficiencia en los procesos de gasto publico (art. 31.2
de la CE)— como a la causacion de un perjuicio patrimonial al ente pu-
blico, sin que sea necesario para la consumacion del delito la produccion
de la efectiva lesion del patrimonio’?.

En orden a su estructura tipica, ORTs BERENGUER en relacion con el
articulo 400 del Codigo derogado, precedente inmediato del 436 actual,
habia apuntado la presencia de los siguientes elementos tipicos: 1) Suje-
to activo es el funcionario publico o autoridad que interviene en el hecho
en el ejercicio de sus funciones; 2) la intervencion del funcionario o au-
toridad ha de realizarse en alguna de las materias relacionadas en el
art. 436 (en cualquiera de los actos de las modalidades de contratacion
publica o en liquidacion de efectos y haberes publicos); 3) el nucleo de
la conducta delictiva puede consistir en concertarse con los interesados
o en usar cualquier otro artificio; 4) tales acciones han de realizarse para
defraudar a cualquier ente publico (STS de 16 de febrero de 1995)'3.

En el art. 436 se sanciona el funcionario o autoridad con capacidad
para «intervenir directa o indirectamente» » expresién amplia por la cual
tiene cabida actividades de consultoria, informacién y decision por lo
gue tratandose de procesos de contratacion o liquidacion que por si
mismos presentan un caracter complejo la participacion del sujeto activo
puede ser cualquiera (informes técnicos, documentacién, decision),
siempre que puedan influir en el resultado final del proceso de causacion
de perjuicio a un ente publico.

En orden a la conducta tipica contempla dos modalidades que se
formulan alternativamente:

a) la de concertarse con terceros o

b) usar de cualquier artificio para defraudar a la entidad publica am-
bas modalidades han de ser trascendidas por un objetivo comun
«para defraudar a cualquier ente publico».

Los verbos —concertarse y usar— describen la conducta penada y
ambos son trascendidos por un mismo objetivo perseguido por el sujeto,
como es el de defraudar a un ente publico, convertido en elemento sub-
jetivo del injusto.

En relacién a la primera modalidad la accion de concertarse requie-
re un acuerdo de voluntades entre el funcionario y las personas intere-

12 MR PuiG, C.: Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Codigo Penal.
Bosh. Barcelona 2000, pp. 335y 336.

13 Vid. ORTs BERENGUER, E.: Comentarios al Codigo Penal. Tomo Il (234 a Disposiciones
finales) Tomas S. Vives Anton Coordinador. Valencia 1995, pp. 1.862 y 1.863.
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sadas en la contratacion o liquidacion de haberes o efectos publicos. La
concertacion no es otra cosa que pactar un negocio o convenio o po-
nerse de acuerdo el funcionario con el interesado, conjuncién de volun-
tades que debe estar trascendido por la finalidad de defraudar al ente
publico. Estos es, concertar debe entenderse como pactar un negocio o
un convenio (por ejemplo vender bienes publicos a bajo precio, permu-
ta de terrenos, etc.). No basta la mera solicitud o proposicién dirigida a
obtener el acuerdo sino que es preciso que se haya logrado el mismo.

El art. 436 dice expresamente que la conducta defraudatoria puede
tener cabida «en cualquiera de los actos de modalidades de contrata-
cién publica», por lo que ha de entenderse gue el precepto se refiere por
una parte a las diversas modalidades de contratacién y por otra a las
distintas fases por las que atraviesa el proceso de contratacién.

Carlos Mir PuiG se ha encargado de depurar el contenido del objeto
material. En su opinién para integrar el término tipico contratos se hace
preciso acudir a las leyes administrativas que regulan esta actividad pu-
blica y en general toda la normativa que regula la contratacion en el
sector publico. Asi, por ejemplo, la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas de 13/1995. Segun su articulo 5 los contratos publicos
lo seran los contratos administrativos —de concesion de obras, de ges-
tion de servicios publicos, y realizacion de suministros— en sus formas
de adjudicacion y subasta y concurso, y los contratos privados (los res-
tantes contratos), en particular los contratos de compraventa, dona-
cion, permuta, arrendamiento y demas negocios juridicos analogos so-
bre bienes inmuebles, propiedades incorporales, y valores negociables.
También comprende el art. 436 los contratos excluidos del ambito de
dicha ley por su art. 3. Dentro de estos quedarian cubiertos (los contra-
tos regulados en la legislacion laboral, las relaciones juridicas derivadas
de la prestacion por parte de la Administracion Publica de un servicio
publico que los administrados tienen la facultad de administrar median-
te el abono de una tarifa, tasa o precio publico de aplicacion general a
los usuarios, los convenios de colaboracion que celebre la Administra-
cion General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Au-
tébnomas, las entidades locales, sus respectivos Organismos auténomos
y las restantes entidades publicas o cualquiera de ellos entre si; los con-
venios de colaboracién que con arreglo a las normas especificas que los
regulen celebre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas
al derecho privado™.

4 MR PuiGg, C.: Los delitos contra la Administracion Publica en el nuevo Codigo Penal,
op. cit., p. 338
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Igualmente, en la Ley de Contratos Publicos de la Administracion del
Estado se regula el proceso de contratacién. Ello incluye asi actos de
preparacion del contrato que comporta la obligatoriedad de abrir un
expediente de contratacion —ordinario, urgente o de emergencia—y la
adjudicacion por érgano competente, por el procedimiento abierto, res-
tringida o negociada) forma de adjudicacion excepcionalmente directa.
Segln MR PuiGg en cualquiera de los actos que forman parte de este
procedimiento puede producirse la actividad defraudatoria tipica siem-
pre que resulte iddonea para determinar un resultado final perjudicial
para el ente publico.

La expresion «liquidacion de efectos o haberes publicos» amplia la
materia objeto del delito mas alla del proceso de contratacion. Por «habe-
res publicos» ha entendido el Tribunal Supremo, el conjunto de derechos
de contenido patrimonial que corresponden a una persona publica (inclu-
yendo en ellos los impuestos que cobra dicha persona publica, tales como
la liquidacion de un impuesto de plusvalia; asi en la STS de 16 de febrero
de 1995). ETxeBARRIA es de la opinidn que los actos de concertacion o el
empleo de artificios — como por ejemplo, obtener desgravaciones impor-
tantes— para defraudar al fisco deberian quedar fuera del art. 436, al
afectar al proceso de ingresos publicos, mientras que el campo propio del
art. 436 es el del proceso de gasto publico, sin perjuicio de aquellos actos
que puedan ser incriminados con arreglo a otros delitos como prevarica-
cién, o como delitos contra la Hacienda Publica o estafa.’

Ademas de la modalidad tipica de concertarse con los interesados
en el contrato o liquidacién el art. 436 recoge una segunda modalidad
tipica cual es «usar de cualquier artificio» para defraudar al ente publi-
co. Se trata de una clausula abierta para referirse a posibles acciones
gue no consistan directamente en un acuerdo, incluyendo la doctrina
cualquier maquinacion, simulaciéon o engafio que tenga por objeto de-
fraudar. Asi, para MoRALES PRATS/RODRIGUEZ PUERTA quedaria dentro del
tipo penal la conducta de venta de bienes a bajo precio sin que se haya
acordado previamente con el adquirente de los mismos en perjuicio del
ente publico’.

Se trata de un delito de comisién dolosa, ademas del dolo se exige
un especial elemento subjetivo del injusto que es el animo defraudato-
ro.

15 ETXEBARRIA ZARRABEITIA, X.: «Fraudes y exacciones ilegales» en Delitos contra la Admi-
nistracion Publica, ed. a cargo de Adela Asua Batarrita, VAP, Bilbao 1997, pp. 210 y
215.

16 MoRrALEs PraTs, F/RODRIGUEZ PUERTA, M. J.: Comentarios al Codigo Penal, op. cit.
p. 1.905.
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La consumacioén se produce cuando se ponen de acuerdo funciona-
rio e interesados o cuando se usa de cualquier artificio, persiguiendo
defraudar a un ente publico, no precisandose, por tanto, de la efectiva
defraudacion o de la causacién del perjuicio al ente.

La autoria esta reservada a funcionarios y autoridades que intervie-
nen en la operacion por razén de su cargo. El extraneus responde como
participe del delito cometido por el funcionario en calidad de coopera-
dor necesario.

Surge la pregunta sobre cudl es la utilidad de la tipificacion autono-
ma de estas conductas ya que es creencia popular que la mayor parte de
los convenios que puedan celebrar un funcionario y un particular es mo-
tivado por soborno u otra clase de influencia por lo que pueden ser re-
conducidos al delito de cohecho o trafico de influencias.

La respuesta la ofrece la contrataciéon publica pues son multiples los
convenios irregulares que pueden surgir independientemente de la
existencia de un soborno o una influencia y que responde a la fenome-
noldgica de los contratos publicos realizados en interés de terceros. Por
ejemplo, concertarse para la preconfiguracién de un convenio o un pro-
ceso de licitacion publica a favor de uno de ellos. También los acuerdos
sobre los requisitos para la adjudicaciéon de un contrato publico entre el
funcionario encargado de la contratacion y el empresario para que el
contrato pueda ser adjudicado a este Ultimo, o para adjudicarlo a una
empresa familiar. Al final el proceso de contratacién no esta viciado,
pues se cumplen todas las pautas de licitacion aunque en el fondo esta
totalmente preorientado e inducido artificialmente. Estas irregularida-
des pueden aparecer no sélo en el proceso de contratacién sino que
pueden surgir en el proceso de ejecucién del contrato una vez que haya
sido adjudicado.

V. Negociaciones prohibidas a funcionarios publicos

El Capitulo IX «de las negociaciones y actividades prohibidas a los
funcionarios publicos» ha sido completamente modificado en el Cédigo
Penal de 1995. En el anterior existia un sélo precepto relativo a negocia-
ciones prohibidas a funcionarios, el art. 404, cuyas notas mas destaca-
das era la restringida seleccion de los sujetos activos (jueces, los funcio-
narios del ministerio fiscal, los jefes militares, gubernativos, econémicos)
y el arcaismo de su redaccién tipica (recuérdese las famosas operaciones
de agio, trafico o granjeria») que reducian el marco de aplicaciéon de la
figura juridica a supuestos agrarios alejandola de los supuestos mas fre-
cuentes como concursos y adjudicaciones publicas. El viejo precepto
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desaparece para dejar paso a otros articulos de contenido distinto en el
que se incluyen factores diferenciales que configuran figuras penales de
nuevo cuno.

Igualmente, ciertas modalidades tipicas incluidas en el Capitulo refe-
rido a «fraudes y exacciones ilegales» como por ejemplo el art. 401, que
tenia su complemento en el art. 198 del mismo texto legal, se han repar-
tido entre los articulos 439 y 441 del texto legal actual. El contenido de
los anteriores preceptos se proyecta ahora sobre dos figuras delictivas de
caracter complementario, pero acogidas a preceptos penales distintos.
Del mismo modo, las conductas de solicitacién sexual por funcionario
gue en el viejo Codigo se contemplaban en un Capitulo separado, se
retinen ahora en el mismo Capitulo XI.

Los tipos que retne el nuevo Capitulo IX del Titulo XIX, relativos a las
negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos y a otros abusos en
el ejercicio de la funcién pueden integrarse en cuatro grupos:

a) participaciéon indebida en negocios (arts. 439 y 440);

b) actividad profesional o de asesoramiento incompatibles (art. 441);
¢) Uso indebido de secreto o de informacion privilegiada (art. 442);
d) Solicitacion sexual (arts. 443 y 444).

Con la prevision de estos delitos se trata garantizar la neutralidad
funcionarial y la interdiccion de que el funcionario aparezca con un do-
ble e incompatible papel: actuando como funcionario con la obligacién
de defender los intereses de la Administracion y a la vez interviniendo
como particular con intereses privados encontrados con los publicos y
gue légicamente no pueden menos que pretender que prevalezcan so-
bre los publicos.

Los elementos tipicos requeridos por el delito de negociaciones
prohibidas pueden concretarse en los siguientes: la presencia de un fun-
cionario o autoridad que deba intervenir por razén del cargo en cual-
quier clase de suministro, operacion u actividad y el aprovechamiento
para forzar o facilitar cualquier forma de participacién en tales negocios
0 actuaciones'”.

Reviste la condicion de sujeto activo el funcionario publico o la auto-
ridad que ha de informar en un asunto. Ambos elementos tipicos se

7" Art. 439: La autoridad o funcionario publico que, debiendo informar, por razéon de
su cargo de cualquier clase de contrato, asunto, operacién o actividad, se aproveche de
tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de participacion, directa o por
persona interpuesta, en tales negocios o actuaciones, incurrird en la pena de multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiem-
po de uno a cuatro anos.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




52 INMA VALEIE ALVAREZ

encuentran definidos en el art. 24 del CP. En este sentido el art. 439
como la mayoria de los que estan inscritos dentro del Titulo XIX pertene-
cen a la categoria de delitos especiales propios porque sélo pueden ser
cometidos por un circulo determinado de sujetos, en este caso el funcio-
nario y la autoridad y en virtud del art. 440 al que nos referiremos en un
momento posterior a los que aparecen alli definidos'®. Pero no basta
que el sujeto retina la cualidad de funcionario o autoridad sin mas sino
gue constituye presupuesto ineludible para que la conducta tipica pueda
ser inscribible en el art. 439 que sea competente para informar sobre el
Nnegocio u operacion que se trate.

La conducta tipica descrita en el art. 436 ha cambiado sustancial-
mente respecto a su predecesora. El derogado art. 401 describia la con-
ducta como «el funcionario publico que se interesase en cualquier clase
de contrato o operacién que debiera intervenir por razén de su cargo»,
en el vigente la accion se refiere a la autoridad o funcionario que debien-
do informar por razén del cargo se aproveche de tal circunstancia para
forzar o facilitar. La comparacion entre los dos textos permite concluir en
una reduccion del tipo operada en el vigente Codigo Penal de 1995,
pues si en el anterior art. 401 la expresion «interesarse» supone una
expresion amplia y genérica de la idea de instrumentalizacién del cargo
como medio para obtener una participacion, siendo mas difusa la idea
de beneficio o ventaja, en el actual 439 los elementos que integran el
delito, partiendo del origen comun de tratarse de funcionario y autori-
dad se exige ademas:

a) Que dicha autoridad o funcionario deba informar en asuntos por
razén del cargo debiéndose notar que el término informar es mas
preciso y concreto que el de interesarse

b) Que con una clara puesta a disposicion de sus intereses particula-
res de las ventajas que le depara su condicién publica aproveche
tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de partici-
pacion lo que pone de manifiesto una clara instrumentalizacion

18 Algun autor como CATALAN SENDER defiende que sélo los puedan ser sujetos activos
de este delito, excluyendo la posibilidad de que lo sean también las Autoridades. Son dos
los argumentos que apoyan su postura. Un argumento juridico: La funcion de informar
esta normalmente encomendada por la legislacién vigente a los funcionarios, dejando la
de resolver —excluida del tipo penal del art. 439.1— para las autoridades. Y una razén
historica, en el art. 404 del derogado cédigo penal se excluia expresamente a los alcaldes
y ahora se ha pretendido excluirlos también empleando indirectamente el verbo informar
en el art. 439. Vid. del autor CATALAN SENDER, JesUs, Los delitos cometidos por autoridades
y funcionarios publicos en el nuevo Cédigo penal (doctrina y jurisprudencia), Barcelona,
1999. pag 359
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del cargo publico, de suerte que debe existir un claro prevalimien-
to de su condiciéon publica para el asunto publico que deba infor-
mar obtenga un interés particular. Para la doctrina basta que el
funcionario sea competente genéricamente (con capacidad deci-
soria, consultiva o informativa) para intervenir, directa o indirecta-
mente, en la adopcién de un contrato, operacion u actividad.

En la practica el art. 439 se aplica a supuestos de escaso merecimien-
to de pena resultando ademas inexplicable la restriccion realizada a fun-
cionarios que tengan la funcion de emitir informes, pero no por ejemplo
la de resolver o realizar cualquier otra actividad administrativa que gene-
re conflictos de intereses de mayor entidad.

En consecuencia, la linea jurisprudencial mayoritaria defiende que el
delito de negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios se
integra por un incumplimiento de los deberes de abstencion por parte
del funcionario o autoridad como materializacién del deber de imparcia-
lidad que debe exigirse tanto a la administracién como a los funcionarios
publicos que actlen en su nombre, deber de imparcialidad que tiene su
consagraciéon constitucional en el art. 103 del CE. Coherentemente con
la linea de pensamiento apuntada el nuevo art. 439 sanciona al funcio-
nario o autoridad que en negocio publico concreto deba intervenir en la
forma de emitir un informe juridico o técnico, esto es, realizar una acti-
vidad de asesoramiento, por lo que se concluye que quedan extramuros
del tipo penal las funcionarios o autoridades que decidan en un asunto
aunqgue tengan interés particular en el mismo, conclusién sorprendente
pero que es la que se deriva del tipo y que a juicio de la jurisprudencia
debe ser aceptada en virtud del principio de legalidad y de la prohibicion
de la interpretacion extensiva. En este sentido, las SSTS 920/2001 de 16
de mayo, 1586/20000 de 17 de octubre, 1823/2000, de 27 de noviem-
bre y la 127/2001 de 5 de febrero acordaron la absolucién de tres alcal-
des precisamente por no aparecer descrita en la accién la obligacion de
informar cuestionado por ello que los alcaldes puedan ser sujeto activo
de este delito en cuanto que sus funciones son ejecutivas y no de aseso-
ramiento.

La conducta tipica requiere que el funcionario se «aproveche» de la
circunstancia de tener que informar «para forzar o facilitarse» cualquier
forma de participacion directa o por persona interpuesta en el negocio,
operacion u actividad correspondiente. Como ya se ha adelantado, se
trata de iniciativas en las que los funcionarios en relacion directa con la
funcién publica que les estd encomendada deben emitir los correspon-
dientes informes para que sean aprobados por el érgano competente de
la administracion que se trate.
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En opinién de ORTs BERENGUER el verbo forzar no parece que deba ser
interpretado como hacer fuerza o violencia fisica u obligar a alguien
mediante ellas o mediante coaccién, aungue si un funcionario hiciera tal
cosa, sin duda estaria incurriendo en un delito. Otro entendimiento del
verbo forzar no explicaria su equiparacion con el otro, facilitarse, de
menor contundencia. Forzar puede traducirse, en su opinién, como pre-
sionar, influir intensa y vigorosamente, y facilitarse como hacer posible o
proporcionarse la participacion. Mas con sélo apuntar estas ideas, ya
surge la duda sobre el grado de eficacia que ese forzar o y ese facilitarse
ha de tener para entender consumado el delito’.

El informe a emitir ha de versar sobre «cualquier clase de contrato,
asunto, operaciéon o actividad». El sujeto activo ha de facilitarse a través
de ese informe una participacion en el negocio o actividad. La acciéon de
participar ha sido interpretada por la jurisprudencia como cualquier for-
ma de intervencién en el negocio u la operacién dirigida a obtener un
interés personal; que puede ser buscada personalmente o por persona
interpuesta (STS de 28 de junio de 1993 y 1 de febrero de 1999).

Ahora bien, es discutible si han de tener un contenido econémico o
consecuencias de otra naturaleza o si la contraposicién entre negocios y
actuaciones permite incluir en estas Ultimas las que no tengan caracter
econdmico. El derogado art. 401 antecedente histérico del actual
art. 439 que aludia a interés y lo tomaba como base de la cuantia de la
multa impuesta (del tanto al triplo en funciéon del interés obtenido por el
sujeto) lo que indicaba que el mismo habia de ser evaluado econémica-
mente, aparte, como sefiala LuzoN PENA, que asi se desprende de la ex-
presion «interés en el negocio» y del contexto del precepto dentro de los
fraudes de funcionarios2°.

Por el contrario, el actual art. 439 ya no se construye como una mo-
dalidad de fraude o exaccién ilegal, sino que se castiga al funcionario
que debiendo informar en cualquier clase de contrato, asunto, opera-
cion o actividad se aproveche para forzar o facilitarse cualquier forma de
participacion, directa o por persona interpuesta en tales negocios u ope-
raciones. No ofrece ninguna pista, en favor de entender la participacion
en sentido econémico, puesto que ya se ha visto como la ley contrapone

19 Vid. ORTs BERENGUER, E.: Derecho penal Parte Especial (Tomas S. Vives Antén, E. Orts
Berenguer, J.C. Carbonell Matear, J.L. Gonzalez Cussac, C. Martinez-Bujan) Valencia
2004, pp. 940.

20 V/id. LuzoN PeNa, D.M.: Actuacion en interés propio en los «fraudes» de funcionarios
del art. 401 CP(Comentario a la STS 29-5-1989, en LL 1989-4, pp. 416y ss. y en Estudios
Penales, Barcelona 1991, p. 604. En idéntico sentido, la STS de 24 de diciembre de
1996).
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este concepto a negocios. De ahi que se produzcan discrepancias en la
doctrina.

Para ORTS BERENGUER las expresiones empleadas suponen, basicamen-
te, que el funcionario ha de persequir la participacién en una actuacion
de caracter econémico, aunque no le reporte beneficio o las posibles
ventajas de esa participacion favorezcan a otra persona. En este sentido,
la doctrina jurisprudencial en repetidas resoluciones estimé que para la
aplicacion de esta figura delictiva no se requiere que la actuacion del
funcionario se dirija a obtener un beneficio injusto —directo o indirec-
to— ni que persiga la causacion de un perjuicio econémico para la Ad-
ministracion, como tampoco que el funcionario tenga la pretension de
adoptar un acto ilegal (asi, por ejemplo, las sentencias 17 de octubre de
1994 y STS de 28 de septiembre de 1995). En esta ultima, el TS condena
a un Alcalde por haber intervenido en la adjudicacion de un contrato de
suministros —compra de un ordenador— que se resolvié en favor de la
oferta presentada por una empresa cuya titular era su esposa, habiéndo-
se probado que la adquisicion del material informético era necesaria y
que el precio de la adquisicion fue favorable para el Ayuntamiento.

Por el contrario Carlos Mir PuiG sostiene que no queda claro que las
actividades deban de ser de naturaleza econémica. En su opinién no se
puede defender este caracter estrictamente econémico esgrimiendo la
jurisprudencia vertida en relacién al viejo art. 401 (asi la STS de 5 de
marzo de 1992 que hablé de cualquier actividad de caracter econémico)
porque ha desaparecido la clara alusion al interés econdmico antes exis-
tente. Por otra parte, la ley penal contrapone negociaciones a actuacio-
nes y el delito comentado queda englobado en un Capitulo que reldne
tanto abusos econdmicos como de otra indole (sexuales).

Se trata de un delito de mera actividad por lo que resulta indiferen-
te gue como resultado de esa participacion se alcance el beneficio per-
sonal o econémico o del mismo modo favorezcan a un tercero, y que
tampoco que se perjudique con ello a la Administracién. De tal forma,
en una rigida interpretacion del tipo y un entendimiento del contenido
de injusto del delito en examen como pura infraccion del deber ha lle-
vado a la jurisprudencia a castigar al funcionario también cuando el
negocio o la actividad no causa perjuicio a la Administraciéon ni siquiera
suponga un beneficio indebido. En suma, que la conducta es igualmen-
te inscribible en el art. 439 cuando la resolucién derivada del informe es
ajustada a derecho, por lo que el injusto se limita al incumplimiento del
deber de abstencién del funcionario con independencia de la efectiva
repercusion de tal incumplimiento en el proceso de motivaciéon y de
decision.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




56 INMA VALEIE ALVAREZ

En el articulo 440 se dispone la extensién de las previsiones del ar-
ticulo 439 para determinadas personas?'!. Se castiga en el comentado
art. 440 a los peritos, arbitros curadores y albaceas, sujetos todos ellos
gue deben intervenir en la valoracién de bienes, que aprovechando las
facilidades que les brinda el desempefio de sus obligaciones, se benefi-
ciaran directamente o por medio de otro, de los bienes o cosas que de-
bieran tasar, adjudicar o partir.

Las consideraciones que se hacen en relacién al art. 439 son repro-
ducidas aqui.

VI. Quebrantamiento del régimen de incompatibilidades

El art. 441 del CP sustituye, aunque con contenido diferente, al
art. 198 del Codigo Penal derogado??. Se diferencia del derogado art. 198
en que no castiga todo ejercicio profesional relacionado con la esfera de
las atribuciones oficiales, ni desde luego toda intervencién directa o in-
directa en empresas o asociaciones privadas, especialmente estas, con
animo de lucro como hacia el anterior art. 198.

Una vez mas, la objetividad con la que han de servirse los intereses
generales pasa a primer plano, en el delito previsto en el articulo 441.
Objetividad que puede verse trastocada si un funcionario o autoridad
desarrollan actividades profesionales en las esferas publica y privada a un
tiempo, con el riesgo de que los intereses dimanantes de la segunda se
superpongan y se les otorgue preferencia respecto a los de la primera.

La conducta estriba en realizar una actividad profesional o de aseso-
ramiento a entidades privadas, en asunto, de alguna manera, relaciona-
do con el cargo ejercido por el sujeto activo, fuera de los casos legalmen-
te admitidos. Varias son las cuestiones a tratar:

21 Art. 440: Los peritos, arbitros y contadores partidores que se condujeran del modo
previsto en el articulo anterior, respecto a los bienes o cosas en cuya tasacion, particion o
adjudicacion hubieren intervenido, y los tutores, curadores o albaceas respecto de los
pertenecientes a los pupilos o testamentarias, seran castigados con la pena de multa de
doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profe-
sion u oficio, guarda, tutela o curatela, segun los casos, por tiempo de tres a seis afos.

22 Art. 441: La autoridad o funcionario publico, que fuera de los casos admitidos en
las leyes o reglamentos, realizare, por si o por persona interpuesta, una actividad profe-
sional o de asesoramiento permanente o accidental, bajo la dependencia o al servicio de
entidades privadas o de particulares, en asunto en que deba intervenir o haya intervenido
por razén de su cargo o en los que se tramiten informen o resuelvan en la oficina o centro
directivo en el que estuviere destinado o del que dependa, incurrira en las penas de mul-
ta de seis a doce meses y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres
anos.
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Se castiga efectuar una actividad profesional —realizada, por
tanto, de forma habitual como medio de obtener ingresos—, o
una actividad de asesoramiento permanente o accidental, esto
es, dar consejo profesional, aungue sea ocasionalmente.

Dentro del articulo 441 sélo tienen cabida las actividades pro-

fesionales o de asesoramiento que puedan dar lugar a solapa-
mientos de intereses particulares con los fines para los que ha
sido concebido el organismo, oficina o centro directivo, al que
pertenece el funcionario, o a las funciones que dichos organis-
mos han de cumplir y aquel sirve.
Tales actividades han de llevarse a cabo fuera de los casos admi-
tidos en las leyes o reglamentos. El ejercicio de la funcién publica
entrafa unas incompatibilidades profesionales, pero incurrir en
alguna de ellas no conduce inexorablemente a la responsabilidad
criminal; hay actividades consideradas legalmente compatibles
con el ejercicio de la funcion publica. Por lo demas pueden existir
actividades que apuntan a una incompatibilidad horaria o de otra
naturaleza de trascendencia puramente disciplinaria y que nada
tienen que ver con la posible exigencia de responsabilidades pe-
nales.

Se trata de una ley penal en blanco, la determinacion del su-
puesto de hecho exige la puesta en relaciéon con normas extrape-
nales que regulan las incompatibilidades de la funcion publicay sus
excepciones. Son fundamentalmente la Ley 53/1984, de 26 de di-
ciembre de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Admi-
nistraciones Publicas y el RD 598/1985, de 30 de abril, sobre la in-
compatibilidades del Personal al Servicio de la Administracion del
Estado, de la Seguridad social y de los Entes, Organismos y empre-
sas dependientes (vid. mas referencias en el Codigo Penal, y en
relacion a los miembros del Gobierno y los altos cargos de la Admi-
nistracion del Estado esté la Ley 5/2006, de 10 de abril, de regula-
cion de los conflictos de intereses de los miembros del Gobierno y
de los Altos Cargos de la Administracion General del Estado.

Se incurre en responsabilidad criminal cuando se realiza una acti-
vidad profesional o de asesoramiento, bajo la dependencia o al
servicio de entidades privadas o de particulares. Pero no cuando
se trabaja para otra entidad publica.

La actividad profesional o de asesoramiento ha desarrollarse en
asunto en que el funcionario o la autoridad deban o hayan de
intervenir por razén de su cargo o en los que se tramiten, infor-
men o resuelvan en la oficina o centro directivo en que estuvieren
destinados o del que dependan.
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La doctrina del Tribunal Supremo, sumamente escasa en esta
clase de delitos, sefiala que como se trata de un delito de peligro
abstracto basta con que las resoluciones deban adoptarse en la
dependencia de la que el sujeto forma parte aunque no le corres-
ponda directamente la gestion (STS de 5, abril de 1999). De igual
manera dice que no es necesario que el asesoramiento en las
entidades privadas que cause una real incidencia en las funciones
publicas porgue si estas vienen afectadas se trataria de un delito
de prevaricacion.

Por ultimo para Carlos Mir PuiG el nuevo precepto deja de mencionar
la intervencion directa o indirecta en empresas o asociaciones privadas
con movil de lucro a que antes se referee también el viejo art. 198. Esta
omisién, en su opinién, va en la misma linea de despenalizacion de las
conductas antes castigadas en el art. 404 de intervencion «en operacio-
nes de agio, trafico o granjeria».

En orden al tipo subjetivo la cuestion mas importante es la presencia
0 ausencia de un error sobre la existencia de una posible incompatibili-
dad, error que la doctrina califica como de prohibicion .La jurisprudencia
excluye el error de prohibicidon cuando hay motivos para estimar que el
sujeto tiene plena seguridad de o ilicito de su actuar o cuando es cons-
ciente con alta probabilidad de que su comportamiento es antijuridico,
lo cual resuelve por regla general con un juicio de inferencia, salvo los
casos de ilicitud notoria, patente y clamorosa. El Tribunal Supremo lo ha
rechazado cuando la actividad que realiza el acusado no esta permitida
reglamentariamente, ni se realizan con la autorizacion de quien pudiese
administrativamente concederla (STS de 5 de abril de 1999)
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Normalizacion del urbanismo en Marbella

Rafael Duarte Martinez
Abogado

|. Realidad burocratico-administrativa

1. La disolucién del Ayuntamiento de Marbella, al amparo de la Ley
7/1985, de 2 de abril, requladora de las Bases del Régimen Local, tiene
lugar por medio del Real Decreto Ley 421/2006, de 7 de abril. Dias an-
tes, el 29 de marzo, se manifiesta la llamada operacion «Malaya», con la
detencién de la mayoria de los concejales, alcaldesa incluida, y de otros
responsables publicos, notarios, abogados, intermediarios y empresa-
rios. Se motiva la disolucion en las graves imputaciones que figuran en
el sumario, delitos de cohecho, prevaricacion, trafico de influencias, mal-
versacion de fondos publicos y blanqueo de dinero, identificando a la
gestion urbanistica como razén mediata.

2. El Gobierno encomienda la designacion de la Comision Gestora
gue ha de asumir la administracion del municipio de Marbella a la Dipu-
tacion Provincial de Malaga, en cuyo seno hay acuerdo de los partidos
representados designando a 16 miembros: 6 PSOE, 6 PP, 2 PA, 2 IU.

3. La Comision Gestora toma posesion el 26 de abril de 2006.

4. Practicamente en paralelo, aunque iniciado con anterioridad al
abrigo de la modificaciéon de la LOUA que hace la Ley 13/2005, de 11 de
noviembre (art. 31.4 LOUA), sobre medidas en materia de vivienda pro-
tegida y suelo, se daba tramite de audiencia al Ayuntamiento de Marbe-
lla para alegar en el expediente de asuncién temporal de las potestades
del Ayuntamiento de Marbella en materia de planeamiento y de conve-
nios de planeamiento.

5. Las alegaciones se presentaron ya disuelto el Ayuntamiento, y la
Comisién Gestora, que tuvo conocimiento formal de la existencia del
expediente, aprobd por unanimidad ser comprensiva con la retirada de
las competencias, que se estimaba justificada, bien que interesando la
permanencia de la tramitacion y resolucién del planeamiento de de-
sarrollo y la limitacion temporal de la medida hasta la celebracion de las
nuevas elecciones previstas para mayo de 2007.
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6. La Consejeria de Obras Publicas, previa la tramitaciéon prevista e
intervencion del Parlamento, las asume mediante el Acuerdo del Gobier-
no de 20 de junio de 2006. Poco tiempo después se dispondra la crea-
cion de una Oficina de Planeamiento Urbanistico en Marbella, que se
alojara en las mismas dependencias del departamento de urbanismo de
Marbella

7. En el afo 2003 (la mocién de censura que desalojo de la Alcaldia
a Julidn Mufoz tiene lugar en agosto de 2003 —las elecciones locales
recién celebradas, en el mes de junio—, y como consecuencia del acer-
camiento de este a las posiciones de a Junta —recordar que precipita la
mocién el cese de J.A. Roca como gerente de urbanismo), la Consejeria
y el Ayuntamiento firman un Convenio dirigido a establecer las bases de
proceso, que efectivamente se inicia, conducente a la elaboracién del
Nuevo Plan General. El Convenio se ejecuta por el nuevo gobierno, que
selecciona en concurso a Territorio y Ciudad (Manuel Gonzalez Fuste-
gueras), lo que hizo posible la redaccién y publicacion en agosto de
2005 —es un detalle de la situacion el que se optara por no aprobar el
documento y simplemente darle tramite— del Avance de la Revision de
Plan General de Ordenacion Urbanistica de Marbella. El Convenio fue
denunciado, estimandose el convenio resuelto y desligada a la Junta de
Andalucia en los primeros meses de afo 2006.

Il. Complejidad de la situacion urbanistica

La realidad urbanistica a la llegada de la Comision Gestora:

1. En el periodo 1991-2006 se contaba con unos 1000 expedientes
de licencias (obras mayores y primera ocupacion) resueltos sobre la base
de convenios urbanisticos o de planeamientos no aprobados. En tales
expedientes se habilitaba la construccion aproximada de 30.000 vivien-
das, hoteles, centros comerciales, hospitalarios, residencias de tercera
edad, gasolineras, urbanizaciones enteras..., en su inmensa mayoria
construidas, aunque en una cifra relevante ain en construccién o no
iniciadas.

2. El Ayuntamiento disuelto, en sus cuatro mandatos, habfa suscrito
unos 950 convenios, que en su mayoria eran urbanisticos (y orientados
a los planes generales en revisién) aunque también habia otros de indo-
le patrimonial (concesiones, arrendamientos, permutas, expropiatorios)
o de reconocimiento de obligaciones —muchas de ellas supuestas y so-
brevaloradas— y entrega de bienes en dacion de pago.

3. Inusitada conflictividad judicial, con mas de 700 recursos conten-
cioso administrativos «vivos», de los que mas de 500 versaban sobre
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materia urbanistica, 400 de los cuales inicié la Junta de Andalucia (Con-
sejeria de la Presidencia, primero, y de Obras Publicas, después), tratan-
dose por lo general de la impugnacion de acuerdos dictados en clara
contravencién de la legalidad vigente. Habia ademas una fiscalizacion
del Tribunal de Cuentas, intervenciones de la Camara de Cuentas, el
famoso sumario y lineas de investigacién policial variadas.

4. Multiples requerimientos judiciales y administrativos referentes a
la ejecucion de resoluciones judiciales (méas de 90 autos de medidas cau-
telares, casi todos sin cumplimiento) o para la revision de licencias (eran
numerosos los pendientes y existian 50 recursos contencioso administra-
tivos iniciados por la Consejeria de Obras Publicas frente a la inactividad
municipal).

5. El aparato burocratico-administrativo del Ayuntamiento de Mar-
bella era mas que débil, como su Hacienda, con mas de 500 millones de
euros de deuda «viva», con un Secretario imputado que tuvo que apar-
tarse, sin tesorero y con un Interventor de dudosa fiabilidad. Lo peor era
gue no existia un departamento juridico, ni una unidad de contratacion,
ni algo parecido a un inventario. Lo que alli podia percibirse eran a lo
sumo los restos de una administracion (800) desolada, paciente y com-
placiente, y de una ingente masa de trabajadores de empresa (2.500)
con asignacion indiferenciada de funciones.

6. El urbanismo de Marbella respondia fielmente a este diagnostico.
Lo dirigia, con el peso de autoridad de 15 afios, J.A. Roca, con dos jefa-
turas teoricas de servicio, una técnica y otra juridico-administrativa, aun-
gue esta Ultima llevaba un tiempo relativamente corto (desde el 2000)
desprovista de la capacidad de intervenir juridicamente en los expedien-
tes. Antes tampoco lo hacia en los asuntos de cierta relevancia para el
Gobierno, de ahi el protagonismo de abogados como José Luis Sierra o
José Maria del Nido. En su lugar, se cred un aparato paralelo, con perso-
nas y profesionales elegidos a dedo (la condicion funcionarial en el
Ayuntamiento de Marbella, con todo, no es cualidad de la que inferir
que el procedimiento de seleccién ha sido objetivo y limpio, al menos en
la época Gil), a los que correspondia impulsar e informar desde el punto
de vista juridico los expedientes urbanisticos.

lll. Diagnéstico y causas

1. La infraccion sistematica y muy prolongada en el tiempo de la
legalidad urbanistica se concreta en el otorgamiento de licencias, por lo
general contra informes técnicos, al amparo muchas veces de convenios
de planeamiento en los que, en verdad, lo que se venia a hacer era sus-
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tituir econémicamente el aprovechamiento de cesion (10 % y excesos)
en aras de un futuro plan que nunca es aprobado y sobre la base de
valoraciones irrisorias. De hecho, las licencias se otorgaban y ejecutaban
sin esperar a plan alguno, y el Ayuntamiento recibia, en dinero, en obras
o inmuebles, lo que legalmente le hubiera correspondido de haber visto
aprobado el plan. No habia, sobre el papel, otra contraprestacion, luego
simplemente se condicionaba la gestion futura del hipotético plan. Lo
cual, sobre ser irresponsable, deja a la luz el margen de rentabilidad y la
atmosfera de riesgo en la que aflora el cohecho.

2. La trasgresion metodica de la legalidad urbanistica ha pretendi-
do encontrar explicacion en el problema del «planeamiento vigente en
Marbella». El PGOU vigente fue aprobado en el afno 1986, si bien que-
daron asuntos pendientes y la aprobacion final tuvo lugar en el afo
1990. Pero este PGOU no fue publicado, sino hasta mucho tiempo des-
pués, en el ano 2000, una vez advertida la Junta de Andalucia de la
doctrina que venia reiterando el Tribunal Supremo desde al menos el
afo 1991 en cuanto a la necesidad de que los planes, para ser eficaces,
tienen que ver integramente publicadas sus disposiciones normativas y
literarias. La cuestion sirvid de excusa a la posicion, realmente estrecha
durante la década de los '90, de la Sala de lo Contencioso Administra-
tivo de TSJ de Malaga, que denegaba sistematicamente las medidas
cautelares (de suspensiéon y de anotacion en el Registro de la Propie-
dad), acusaba una lentitud extraordinaria y estimé vigente el Plan de
1968, y ello cuando las causas penales solian ser suspendidas hasta
tanto se resolvia el recurso contencioso administrativo, en un exceso de
valoraciéon de la prejudicialidad. La Revision del PGOU (que habia sido
iniciada bajo el ultimo mandato del PSOE) se retoma sobre el afio 1994,
sus propuestas de modificacién guardan estrecha relacion con las licen-
cias que ya entonces empiezan a otorgarse contra el Plan de 1986-1990,
y la tramitacion concluye en 1998, afo en el que la Comision Provincial
de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de Malaga se pronuncia sobre
el documento aprobado inicial y provisionalmente (20/07/98), cuyas
previsiones son aprobadas por lo general, salvo determinados asuntos
gue se estiman poco justificados, acordando suspender, no obstante, la
aprobacion definitiva en aras de la debida coherencia de la totalidad del
documento. La singularidad de la resolucién sirve de pretexto al Ayun-
tamiento para convocar un Pleno nocturno, el dia 1 de agosto de 1998,
en el que acuerda entender aprobado por silencio el Texto Refundido
de la Revisiéon del PGOU vy ratifica las licencias otorgadas a su amparo.
La Consejeria impugnara esta resolucién, que fue suspendida judicial-
mente, e impedira el acceso al BOJA del Plan supuestamente aproba-
do.
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Con posterioridad a estos hechos, el Ayuntamiento intentara en dos
ocasiones que se le apruebe el PGOU, la primera mediante un Documen-
to de Cumplimiento que tedricamente subsanaba las deficiencias pues-
tas de manifiesto en la resolucion de la CPOTU, si bien, en realidad, no
hacia ello y recogia nuevas propuestas adaptadas a las nuevas licencias
ilegales acordadas entre 1998 y el 2000. La CPOTU rechaz6 este expe-
diente el dia 30 de octubre de 2000, lo que asimismo hizo, con otro
nuevo documento, con semejantes previsiones, en sesion celebrada el
dia 21 de julio de 2003. La realidad de la suscripcién de convenios y de
tramitacién de licencias les superaba dia a dia.

3. El problema de Marbella no se centra exclusivamente en la existencia
de muchas decenas de licencias y de otros variados acuerdos urbanisticos
ilegales y revisables. Por lo general estos acuerdos han dado lugar a obras,
se han ejecutado transformando el paisaje urbano sin que nadie haya podi-
do evitarlo en un tiempo prolongado. No ha funcionado, evidentemente, el
remedio de las medidas cautelares, que de manera sistematica se denega-
ban o se requeria —cuando se trataba de particulares— la prestaciéon de
desorbitadas garantias, hasta el afio 2003, fecha en la que la Sala de lo
Contencioso Administrativo dicta el Auto de 21 de julio, en el que la suspen-
sion se fundamenta no en razones aisladas o atinentes sélo a la licencia
impugnada, e incluso con independencia de cual fuera el Plan vigente, sino
en la percepcién de que el comportamiento obedece a algo general y que
la licencia cuestionada, mas otras muchas, han conseguido alterar el mode-
lo de ciudad previsto en el Plan General. La inmensa mayoria de suspensio-
nes cautelares se desencadenaran a partir de este momento.

IV. Afrontar el problema

1. Reorganizacién del servicio juridico y del departamento de disci-
plina urbanistica, que de un solo administrativo y dos auxiliares, pasa a
recomponerse, con el servicio juridico-administrativo, con 7 abogados
nuevos (habilitados desde el grupo C —4— y asignacién de personal
titulado de empresa —3—), dos administrativos, cuatro auxiliares, cua-
tro inspectores, tres de ellos de la policia local, y cuatro aparejadores de
apoyo. Se mantienen las areas de tramitacién de licencias y gestion,
apostando por la integracién del personal que dependia directamente
de Roca excepcion hecha de determinadas personas (se despide a una
arquitecta vinculada con el entorno de Roca, «amigablemente» cesan el
arquitecto director «formal» de los planeamientos de Gil y la persona
encargada de las relaciones con la Consejeria en la tramitacion de a Re-
vision de Plan General, y otras son reasignadas).
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2. Cumplimiento inmediato de las resoluciones de la Jurisdiccion
contencioso administrativa, autos de suspension de obras autorizadas
con licencia en piezas de medidas cautelares, que habian venido siendo
desatendidas, comportamiento que ya habia empezado a determinar la
incoacion de causas por desobedencia. De los aproximadamente 90 autos
de suspension, sélo unos cuantos habifan sido llevados a ejecucion; las
obras afectadas, en alta proporcion, se encontraban terminadas y habi-
tadas, desde luego con suministros de agua y de electricidad, y a veces
con licencia de primera ocupacion, bien que formulada en certificacion
del Secretario General en la que constataba la produccion del silencio
administrativo (el mecanismo del silencio ha dado juego en los Ultimos
anos de la era Gil —por la apariencia de normalidad pretendida artificio-
samente— respecto de licencias de obras o de utilizacion). Pese a ello, la
Comisién Gestora logré ejecutar autos y paralizar obras en una veintena
de casos, siendo el primero y paradigmatico —de la desobediencia y
permisividad municipal, asi como del grado de ejecucién alcanzado por
las obras— el supuesto del hotel Senador y de las 99 viviendas anejas,
una de las cuales se encontraba incluso habitada.

3. Evaluacién de los recursos contencioso administrativos en trami-
tacion, a fin de reconsiderar la posicién municipal. La Comision Gestora
desiste de mas de 50 recursos de casacion, y se allana en 170 recursos
contencioso administrativos en los que se cuestiona la legalidad de
acuerdos urbanisticos. En coherencia con el inicio de procedimientos de
revision de oficio, solicitara la terminacion de otros 50 recursos entabla-
dos frente a la desestimaciéon por silencio de la accién de revision de
oficio.

4. Inicio de revisiones de oficio de licencias y otros acuerdos. Por
premura y realismo, sobre todo por la composicion plural de a Gestora,
la estrategia es simplemente revisar todo aquello que «salta», bien por
que ha sido objeto de denuncia o resulta de un expediente pendiente de
resolucién. El caso paradigmatico han sido las obras autorizadas en li-
cencia respecto de las que se habia solicitado primera ocupacion. Practi-
camente los dos tercios de los 120 expedientes de revision tienen este
origen; en ellos se ha afrontado el problema del silencio, optando con
cierto atrevimiento por la desestimacién del silencio, la denegacién de la
primera ocupacion y el inicio de la revisién, en unidad de resolucion, al
amparo del articulo de la LOUA que se pronuncia por la suspension de
plazo para resolver cuando se inicia la revision de la licencia de obras. De
los expedientes iniciados, apenas ha concluido uno, con informe favora-
ble a la revisién de Consejo Consultivo, encontrandose los demas bien
pendientes de resolucion definitiva (el nimero no llegara a cinco), bien
en tramitacion.
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La cuestion de las revisiones ha tenido y tiene frentes abiertos. El
problema del plazo —brevisimo, 3 meses, aunque no compute el tiempo
del Consejo—y el rigor en garantias formales —el Consejo viene requi-
riendo la notificacion a los terceros adquirentes—, ha derivado en reite-
rados archivos y reinicios. De hecho, en algunos casos se ha optado por
razonar la necesidad de ampliar desde el mismo inicio otros tres meses.
Por otra parte, es cuestion polémica, por su resonancia e inquietud sobre
terceros, a la que no son ajenos intereses y posiciones politicas. La con-
sideracién de que se trata de algo reglado, que ademas es el medio para
conseguir involucrar a las empresas promotoras en el proceso de norma-
lizacion (se les hace mas patente el riesgo de ser denunciadas por los
adquirentes) y que de otra forma no podra exigirse responsabilidad dis-
ciplinaria a quienes otorgaron las licencias, orientaron la posicion de la
Comisién Gestora. Hay que resefiar, finalmente, el sentido, aparente-
mente atinado pero flexible, del Consejo Consultivo en cuanto al grado
de la infraccion determinante de la nulidad de pleno derecho. Apenas le
preocupa la infraccion en si misma, sino el que la licencia hubiera sido
otorgada en funcion de un plan no vigente, apreciando en este compor-
tamiento afectacion del principio de no derogabilidad de la potestad
reglamentaria y la atribucion al particular de facultades para las que no
ha adquirido legalmente el derecho.

5. Impugnaciones directas de licencias de obras, en grave y mani-
fiesta infraccion de la legalidad, que se encontraban en ejecucion. Se
paralizan los efectos de licencias, precintandose las obras, procediéndo-
se a promover el procedimiento previsto en el articulo 127 de la LJCA. En
varios casos, pese a la enorme gravedad de la infraccién, los Juzgados de
lo Contencioso remueven las suspensiones sobre la base de certificados
de final de obras que tienen mejor valoraciéon en sede judicial que los
informes policiales y técnicos municipales actualizados alusivos al verda-
dero estado de las obras. Las impugnaciones rondan las 10. También se
utiliza la suspensién de efectos de las autorizaciones, como medida cau-
telar vinculada a inicio del procedimiento de revisiéon de oficio.

6. Como consecuencia de las impugnaciones y de la actuacion de la
Comisién Gestora, se consigue paralizar obras que representan a 3.355
viviendas, 2 hoteles, 10 centros comerciales ... Ademas, no inician los
trabajos de construccion, licencias que amparaban la ejecucion de 6.084
viviendas, 2 hoteles, 2 centros comerciales y 3 gasolineras.

7. En el momento de la llegada de la Comisién Gestora, existian ya
algunas sentencias, firmes y definitivas, que anulaban licencias de obras,
derivando al procedimiento de ejecucion las exactas consecuencias de la
revocacion de la licencia. Apenas eran quince, y el nimero fue incremen-
tandose, hasta rondar las 40, durante el mandato de la Comision Ges-
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tora. Nada se hizo durante la etapa anterior en cuanto a la ejecucién de
las sentencias notificadas, salvo dar cuenta de algunas y no de otras. La
Consejeria, en el mes de noviembre de 2006, anuncié que iba a interesar
la ejecucion forzosa de siete de estas sentencias, al estimarlas ejempla-
res, de las que cuatro fueron efectivamente tramitadas requiriendo el
organo judicial a la Comision Gestora para que informara sobre la ineje-
cucion. El criterio, apoyado unanimemente, fue interesar la suspension
del procedimiento de ejecucion, a la vista de circunstancias tales como la
magnitud de la problematica, la ocupacion de los inmuebles incluso con
primera ocupacion, la apuesta por la normalizacién que anunciaba el
Avance de la Revisiéon y el hecho de no existir terceros personados y di-
rectamente afectados, al tratarse de casos en el que la recurrente era la
Junta de Andalucia y actuaba en defensa del principio de legalidad. A la
conclusion de mandato de la Comision Gestora, existia una sentencia
firme y en ejecucién; la respuesta aqui al incidente debia considerar que
la recurrente era una Asociacion de afectados por la ilegalidad, sin que
aun conozcamos la posicion del nuevo gobierno municipal.
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Prevaricaciones urbanisticas:
accesoriedad y subsidiariedad del Derecho Penal

Esther Erice Martinez

Magistrada de la Audiencia Provincial de Navarra
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«(...) van tropezandose a ciegas por un mundo que
no pueden entender pero que son capaces de destruir»
E.M. Forster (Edicion inglesa de / gattini ciechi - G.Lampedusa).

[. Introduccion

El Codigo Penal (CP) de 1995 ha reforzado mediante la tipificacion
especifica de la prevaricacion urbanistica la proteccién juridica otorgada
a dos bienes juridicos diferentes: el interés publico por el pleno someti-
miento de las resoluciones administrativas a la ley y al derecho (concre-
cion del correcto ejercicio de la funcion publica en el &mbito urbanistico,
conforme al interés general segun la legalidad vigente), y ademas el in-
terés por una utilizacién racional del suelo que permita utilizar este re-
curso natural conforme al destino que segun la Ley y el Derecho le co-
rresponde.

El objetivo de esta tipificacion fue garantizar el correcto ejercicio de
la actividad administrativa en el &mbito urbanistico y de la ordenacion
del territorio, en el que la corrupcion se habia puesto de manifiesto rei-
teradamente.

En la regulacién relacionada con el urbanismo se aprecia una gran
disparidad normativa derivada de la aplicacion de la ley estatal del suelo
y leyes sectoriales, leyes urbanisticas autonémicas, sus reglamentos, y
normas urbanisticas de los instrumentos de planeamiento que tramitan
los ayuntamientos, entre otras disposiciones. Asi la regulacién sobre ur-
banismo es cada vez mas prolija y mas técnica de tal forma que da lugar
a una inseguridad juridica, que dificulta el conocimiento de la normativa
aplicable, el control de la actividad urbanistica y la propia aplicacion de
los tipos penales. Paraddjicamente las numerosas normas aplicables han
dado lugar a una desregularizacién del Derecho urbanistico que ha faci-
litado, en algunas ocasiones, la actuacién arbitraria de la administracion,
en la que a su vez se han debilitado los tradicionales mecanismos de
control interno de la gestién urbanistica. Esta situacién unida a un siste-
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ma de financiacién municipal insuficiente y necesitado de revision, nece-
sidad que también alcanza a la financiaciéon de los partidos politicos, ha
dado lugar a que la politica urbanistica se haya convertido en una fuen-
te de obtencién de ingresos para la atencion de diversas necesidades,
obviandose su verdadera finalidad, lo que ha contribuido a que hayan
aumentado de forma alarmante las actuaciones contrarias a los bienes
juridicos que la regulacién penal pretende proteger.

La técnica legislativa empleada por el Cédigo Penal para tal fin ha
supuesto una mayor penetracion del Derecho Penal en dmbitos del De-
recho Administrativo, como son el urbanismo y la responsabilidad de las
autoridades y funcionarios publicos, estrechamente vinculada esta Ulti-
ma con el Derecho Administrativo sancionador.

ll. Accesoriedad

Por autonomia del Derecho Penal no puede entenderse la indepen-
dencia absoluta de este respecto a otras ramas del ordenamiento juridi-
co, primero porque todo el ordenamiento tiene una vocacién de cohe-
rencia de la que no puede quedar al margen el Derecho Penal, y por ello
de busqueda de criterios sistematicos que doten al sistema de unidad y
de racionalidad. A ello se afade que el propio sistema penal cuando
explicita sus principios informadores, refiere entre otros el principio de
necesidad de la intervenciéon en su doble manifestacion de intervencién
minima y caracter fragmentario, cuyo sentido y alcance resulta imposible
de establecer si no es con relaciéon al conjunto del ordenamiento juridico
(QUINTERO, MORALES Yy PrRATS)!, asimismo no puede admitirse la dependen-
cia del Derecho Penal afirmando que cumple una funcién sancionadora
de comportamientos ya definidos en otras ramas del ordenamiento,
dado que el ordenamiento penal esta regido por su propios principios,
fines y valores tutelados; por ello el Derecho Penal no puede ser un ins-
trumento para aplicar penas a las conductas recogidas como ilicitas por
el Derecho Administrativo.

Las formas concretas de relacion entre Derecho Penal y Derecho Ad-
ministrativo que se encuentran en el Codigo Penal son expresion de las
diversas clases de accesoriedad: accesoriedad conceptual, accesoriedad
al Derecho Administrativoy accesoriedad al acto administrativo (MORALES)?.

T QuINTERO OLIVARES, G., MORALES PrATs, F. y Prats Canuts, J.M: Manual de Derecho Pe-
nal. Parte General, pp. 104 y ss.

2 MoRALES PraT, F. «Técnicas de tutela penal de los intereses difusos», en Intereses Di-
fusos y Derecho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, p. 75 a 91
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Por accesoriedad conceptual se entiende la recepcion de conceptos ad-
ministrativos en el derecho penal a través de la incorporaciéon de elemen-
tos normativos. La accesoriedad al Derecho Administrativo o accesoriedad
normativa, supone la remision de la ley penal a normas juridico-adminis-
trativas, pudiendo ser la remisién estatica (la norma penal indica de forma
expresa y concreta la norma administrativa de complemento) o dinamica
(lo que equivale a normas penales en blanco). La accesoriedad al acto
administrativo supone la incorporacion expresa del acto administrativo
concreto (autorizacion, prohibicion) entre los elementos tipicos de un de-
terminado delito (PrATS, MARQUES y MORAN)3

La estructura tipica de esta prevaricacién especifica plantea un pro-
blema en esta materia debido a su configuracion como ley penal en
blanco, de la que se deriva la accesoriedad de la norma penal respecto
al Derecho Administrativo, en especial al Derecho urbanistico.

El art. 320 del CP realiza un envio completo desde la norma penal a
toda la normativa de un sector administrativo —leyes, reglamentos e in-
cluso disposiciones de rango inferior, tanto estatales, como autonémicas
y locales—, delimitado por la materia a que se refiere de forma expresa la
ley penal, es decir, la materia urbanistica y de ordenacion del territorio; de
aqui la accesoriedad de derecho o dependencia que este precepto mani-
fiesta con respecto al Derecho Administrativo urbanistico.

ElI TC se ha pronunciado reiteradamente sobre la constitucionalidad
de las leyes penales en blanco (STC 127/1990, de 5 de julio: «es conci-
liable con los postulados constitucionales la utilizacién legislativa y apli-
cacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco, esto es, de nor-
mas penales incompletas en las que la conducta o la consecuencia
juridico penal no se encuentre agotadoramente prevista en ella, debien-
do acudirse para su integracién a otra norma distintax.

No obstante el TC exige el cumplimiento de lo que se denomina
parametros de constitucionalidad: en primer lugar, que el reenvio nor-
mativo sea expreso, en segundo que esté justificado en razén del bien
juridico, en tercer lugar que la ley ademas de sefalar la pena, contenga
el nucleo esencial de la prohibicién, y por ultimo que sea satisfecha la
exigencia de certeza o, se de la suficiente concrecion para que la con-
ducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite,
y resulte asi salvaguardada la funcion de garantia de tipo con la posibili-
dad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada.

3 PraTs CANUT, J.M., MARQUES | BANQUE, M. y MoRrRAN Mora, C.: «Derecho Penal y Dere-
cho Comunitario. La Directiva IP», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, N.° 7,
2002.
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1.° El caracter expreso del reenvio normativo puede considerarse sa-
tisfecho ya que el art. 320 se refiere a las normas de caracter urbanistico
y vigentes en la actualidad; se incluiran por tanto las normas contenidas
en las distintas leyes del suelo, estatal y autondmicas, en sus instrumen-
tos de desarrollo, es decir en el planeamiento, e incluso en las disposicio-
nes procedentes de las Corporaciones locales. El caracter de esta remision
es especial o parcial, ya que su ambito queda acotado a un determinado
aspecto del supuesto de hecho: la conducta de informar proyectos de
edificacién o licencias, y de votar o resolver licencias. La remision es limi-
tada porque la disposicion de complemento sélo precisa una circunstan-
cia, y por ello la exigencia de contravencion deviene en un elemento ti-
pico necesario, aunque no suficiente por si sélo para verificar el desvalor
de la accion.

No puede obviarse que el precepto remite a la contravencién de un
acervo normativo extrapenal, no incorporando la materia de prohibicion
en la norma penal, de tal forma que Unicamente se requiera para su in-
terpretacion determinar qué es aquello que la Administracion autoriza.
El precepto requiere que la contravencion se manifieste entre los proyec-
tos de edificacion y licencias que se informen o las licencias que se voten
o resuelvan, y las normas urbanisticas vigentes, lo cual restringe la am-
plitud de la remision a la normativa urbanistica.

2.° A juicio de algunos autores (GORrriz)* para evitar una interpreta-
cion extensiva, el reenvio se limita a los preceptos administrativos regu-
ladores de concretos usos del suelo, como son la realizaciéon de obras e
instalaciones, considerando que la remision debe ser interpretada inte-
grando el art. 320 CP Unicamente con las normas urbanisticas relativas
al aprovechamiento y uso del suelo, quedando excluidas las normas re-
lativas al ejercicio del derecho a urbanizar, pese a la gran transcendencia
de estas (GonzALEz CussAC®, DOMINGUEZ y FARRE®). Las normas urbanisticas
vigentes serian las normas reguladoras del régimen de licencias para
realizar actos de ejecucion (NARVAEZ)’, relacionando asi el precepto con el
art. 319 CP, en el que se tutela en exclusiva el bien juridico-penal orde-
nacion del territorio.

4 GORRIZ Rovo, E.: Los delitos de prevaricacion urbanistica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, Tirant monografias n.° 324.

> GONzALEz CUSSAC, J. L.: El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios publi-
cos, Valencia, 1997.

6 DomiNGUEz Luis, J.A., y FARRE Diaz, E.: Los delitos relativos a la ordenacion del territo-
rio, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 1998.

7 NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: «Los delitos sobre ordenacién del territorio: la responsabilidad
de la administracion urbanistica», La Ley Actualidad Penal, n.° 16 14 - 20 abril 1997,
pp. 386y ss.
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De esta forma la remisién normativa queda justificada en razén del
bien juridico penalmente tutelado. Cualquier norma urbanistica regula-
dora de los suelos y lugares que dote de contenido material a este bien
juridico penal y que condicione el otorgamiento de licencias urbanisticas
serd apropiada para integrar la remisién normativa, se halle en la legisla-
cion del suelo o en leyes sectoriales, como la Ley de Carreteras, Ley de
Aguas, Ley del Patrimonio Histérico Espafol y otras (AcALE)®

3.° Un sector doctrinal mantiene que en tanto que el precepto des-
cribe la accién de informar, votar o resolver licencias o proyectos de
edificacién contrarios a las normas urbanisticas vigentes contempla el
desvalor de la accién, y en cuanto que de él es posible deducir la lesion
del correcto funcionamiento de la funcién publicay a su vez la puesta en
peligro de la ordenacion del territorio, también contiene el doble desva-
lor del resultado, por lo que se contemplarian los elementos esenciales
del delito, conteniendo por tanto el nucleo esencial de la prohibicion
(GARCIA ARAN).

4.° En cuanto a la exigencia de certeza, resulta dificultoso que la
conducta delictiva guede suficientemente precisada, teniendo en cuenta
el disperso acervo normativo que en principio puede constituir el com-
plemento necesario de esta norma en blanco. Cuando se exige la con-
trariedad a las normas urbanisticas vigentes podria entenderse que el
legislador penal incorpora en el tipo todo aquello que el Derecho urba-
nistico prohibe, de tal forma que cualquier infraccion de la normativa
urbanistica integraria esta remision en blanco. Ante los agravios compa-
rativos que pudieran plantearse, dado que se desplazaria a las distintas
camaras legislativas y a los distintos érganos administrativos autonémi-
cos y locales la determinacién de una parte de la materia de prohibicién,
se ha considerado necesaria la configuracion de criterios interpretativos
gue acoten el amplio campo normativo extrapenal al que llama la remi-
sion del articulo 320 CP, entre los que destaca el criterio material teleo-
l6gico del bien juridico que cualifica el precepto, esto es la ordenacion
del territorio. De la interpretacién que se realice de las normas urbanisti-
cas llamadas a integrar la remisién en blanco del articulo 320 CP, asi
como de la posibilidad de concretar ese disperso conjunto normativo
depende en definitiva que el precepto cumpla con el requisito de certeza
exigido constitucionalmente.

Aunque el precepto hace referencia a las normas urbanisticas y no a
las de ordenacion del territorio, por parte de la doctrina se considera que

8 ACALE SANCHEZ, M.: Delitos Urbanisticos, Cedecs Editorial, Barcelona, 1997, p. 168.
9 GARcIA ARAN, M.: «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la
norma penal», Estudios Penales y Criminoldgicos, XVI, 1992-1993.
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tanto unas como otras pueden integrar la remision del art.320 del CP ya
gue la légica sistematica que debe guardar este precepto con el art. 319,
en el que se incluyen determinadas normas vinculadas a la tutela de la
ordenacion del territorio (por ejemplo las relativas al suelo no urbaniza-
ble especialmente protegido) y la necesidad politico-criminal de evitar
lagunas de impunidad cuando un funcionario favorezca la comisién de
los delitos contra la ordenacién del territorio en el sentido estricto previs-
to en el art. 319 CP, asi lo aconseja, ello unido a que en el &mbito admi-
nistrativo no se establece una distincion tajante entre las normas de uno
y otro sector; maxime si consideramos que el art. 320 CP prevé, al me-
nos, dos delitos pluriofensivos en los que se exige una puesta en peligro
penalmente relevante de la ordenacion del territorio, lo que da lugar a
gue las normas administrativas protectoras de este bien juridico deban
ser consideradas a los efectos de integrar la remisién en blanco del
art. 320 CP.

En la remision se incluyen ademas de las normas que regulan los
suelos y lugares previstos en el art. 319, aquellas referidas a otras clases
de suelos, en especial las que regulan el suelo urbano y el suelo urbani-
zable, ya que el precepto alude a normas urbanisticas, orientandose la
proteccion penal hacia la perspectiva urbanistica de la ordenaciéon del
territorio, mientras que el art. 319 orienta su tutela a la perspectiva
medioambiental de la ordenacién del territorio.

La remision integra por tanto la normativa de los suelos urbano y
urbanizable y aquella que regula las licencias urbanisticas distintas a las
de obra, respetandose asi el principio de legalidad.

La normativa puede emanar tanto del Estado, como de las Comuni-
dades Auténomas o Comunidad Foral y de las Entidades Locales (STC
61/1997, de 20 de marzo)

La integracion de la remision en blanco se realiza a través de normas
de diverso rango, incluso planes urbanisticos y ordenanzas municipales,
lo cual no plantea problemas de constitucionalidad por vulneracion de la
reserva de Ley Organica en materia penal segun reitera el Tribunal Cons-
titucional (STC 120/1998, de 15 de junio), con la excepcion de los llama-
dos reglamentos independientes, ya que se prohiben las remisiones que
hagan posible una regulacion independiente y no claramente subordina-
da a la ley (STC102/1994, de 11de abril).

La diversificacion normativa supone una dificultad anadida para la
aplicacion de la norma por lo que parece conveniente la fijacion de tér-
minos propios del Derecho Penal (con independencia de su procedencia)
para evitar que las disparidades entre las distintas legislaciones de las
Comunidades Autonomas y las Entidades Locales dificulten la aplicacion
de los tipos.
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Uno de los principales rasgos de la licencia urbanistica es su natura-
leza reglada, exigiéndose a tal efecto que la normativa de referencia
para comprobar la conformidad o no de lo proyectado esté vigente; vi-
gencia exigible tanto a las normas con rango de ley como a los planes
urbanisticos por cuanto tienen caracter normativo y rango reglamenta-
rio. En la practica en muchas ocasiones serd la planificacion urbanistica
configurada la que dote de contenido a esta remisién normativa, ya que
llevara a la practica la ordenacion territorial y urbanistica efectuada por
la legislacion del suelo, que necesita de un desarrollo ejecutivo eficaz a
través de estos instrumentos, a los que deben adecuarse las licencias
urbanisticas.

Es importante determinar la vigencia de los planes urbanisticos y de
las ordenanzas urbanisticas, que traen causa en la potestad reglamenta-
ria legalmente reconocida, por lo que son técnicamente normas regla-
mentarias, y que por referirse a los principales usos y actos de ejecucion
sobre el suelo, seran validas para integrar la remisiéon normativa.

Las licencias se otorgaran conforme al planeamiento en vigor bien
en el momento de su solicitud, bien en el momento de la decisién, nun-
ca conforme a un planeamiento futuro (STS 15 de junio 2001)

Es importante determinar el momento de entrada en vigor de las
normas, ya que solo las vigentes pueden integrar la remision en blanco.
De especial interés resultan las peculiaridades de la entrada en vigor de
los planes urbanisticos y de las ordenanzas. Para la vigencia de estas
normas y las ordenanzas es preciso que hayan sido publicadas en el Bo-
letin Oficial de la Provincia o Comunidad Autonoma, mientras tanto si-
gue vigente el planeamiento anterior.

La ordenacion aplicable a las licencias y proyectos de edificacion ha
de ser la vigente al tiempo de otorgarse o denegarse la licencia si esta
resolucion se dicta dentro del plazo reglamentario para ello, si la Admi-
nistracion dicta la resolucién fuera de aquel ha de estarse a la normativa
vigente al tiempo de solicitud de la licencia.

No puede obviarse que la remision a las normas urbanisticas vigentes
resulta amplia y de dificil determinacién, ya que abarca un disperso cuer-
po legislativo, compuesto por normas de diverso rango y emanadas de
diferentes entes. Esta remision resulta problemaética desde el postulado
de la certeza maxime teniendo en cuenta el caracter dinamico, evolutivo
y versatil que viene caracterizando a la legislacién urbanistica, que junto
a la técnica legislativa empleada dificulta la aplicacion del tipo y hace
necesario el establecimiento de criterios para contrarrestar la posible de-
valuacion del principio de certeza, y asi obtener la tutela de los bienes
juridicos protegidos con el respeto a las garantias y principios que corres-
ponden al Derecho Penal.
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Se considera conveniente reducir los efectos negativos del compo-
nente de accesoriedad mediante la atenuacién de su estructura de leyes
penales en blanco, de tal forma que se configure de forma maés precisa
el nucleo esencial de la prohibicién, con mayor independencia de deci-
siones legales o reglamentarias administrativas, intentando evitar los
efectos de la accesoriedad administrativa sobrevenida, que encubre con
mucha frecuencia la legalizacion a posteriori de conductas ilegales.

En el art. 319 del CP se realiza una remisién normativa a la ausencia
de autorizaciéon en su apartado 1.°, mientras que en el apartado 2.° la
referencia se lleva a cabo mediante el término «no autorizable». La ma-
yoria de la doctrina considera preferible transformar la evidente acce-
soriedad administrativa por el acto que manifiesta este precepto, por
una accesoriedad de derecho. El término «no autorizable» permite ex-
cluir del &mbito tipico las conductas formalmente ilicitas pero que resul-
ten inocuas por tratarse de irregularidades carentes de relevancia, que
incluso serian subsanables, pareciendo mas adecuado contrastar si la
ausencia de licencia se contradice con la normativa administrativa en
general, que si la contradiccién tiene lugar con el concreto acto adminis-
trativo de concesiéon, de aquella manera muchos ilicitos subsanables
guedarian excluidos del ambito penal, con respeto de los principios de
ultima ratio y de proporcionalidad.

Es preciso minimizar los efectos negativos de la dispersion normati-
va, por lo que resulta conveniente adoptar en el ambito penal una ter-
minologia administrativa adecuada de modo que resulte conocido y cier-
to su contenido material, ya que son distintas las denominaciones
utilizadas por las actuales Leyes del Suelo, estatal y autondmicas. Sobre
la base de la accesoriedad relativa respecto a los conceptos procedentes
del derecho administrativo resulta conveniente mantener la terminolo-
gia de mayor tradicion juridica para aludir con ella al suelo excluido del
proceso urbanizador o constructivo general sin necesidad de verificar
especiales valoraciones del suelo.

En la misma linea, la referencia a los actos administrativos debe pre-
cisarse de tal forma que se pueda acotar con mas certeza el &mbito tipi-
co; del mismo modo la remision normativa debe dotarse de exactitud
respecto al &mbito tipico, ya que, por ejemplo, la referencia a las normas
vigentes relativas a la ordenacién del territorio supondria un concepto
mas amplio que las normas urbanisticas vigentes, y llevaria consigo una
tutela penal méas adecuada a dicha ordenacion.

La accesoriedad del Derecho Penal adecuadamente articulada se
convierte en un instrumento esencial para satisfacer las exigencias de
subsidiariedad que posibilitan una intervencion del Derecho Penal atenta
a los principios de racionalidad y efectividad.
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lll. Subsidiariedad

En la fundamentacién politico-criminal y dogmatica de la prevarica-
cion especifica recogida en el art. 320 del CP no puede obviarse la nece-
sidad de atajar las conductas prevaricadoras de funcionarios y autorida-
des competentes en el sector urbanistico, que no sélo han sido graves y
reiteradas, sino que ademas se han producido en un &mbito que genera
cuantiosos beneficios econémicos. A ello debe unirse un contexto de
desconfianza respecto a la actuacion de la administracion generada por
la escasa eficacia o inactividad de la misma, en ocasiones, frente a la
actuacion de particulares o entidades mercantiles con incidencia negativa
sobre el bien juridico protegido, y por la tendencia a ceder a presiones
procedentes de los sectores econémicos donde se manifiestan los intere-
ses especulativos y lucrativos, a veces antagénicos a dicho bien (GoRrRriz)*°.

El principio de intervencion minima exige que el sistema penal de
control social solo pueda actuar frente agresiones graves de los princi-
pios informadores de la actuacion de la Administracion, no contra meras
irreqularidades que encontraran su mecanismo de control en otro orden.
El sistema penal tiene un caracter fragmentario, es la Uftima ratio sancio-
nadora y por ello actua frente a las modalidades méas graves de agresion
a los bienes juridicos tutelados.

En principio, cualquier infraccion de la normativa urbanistica podria
integrar el tipo, esto es cualquier vulneracion de las prescripciones con-
tenidas en la legislacion y el planeamiento urbanistico, bien constituya
infraccion grave (informar proyectos de edificacion o conceder licencias
gue constituyan incumplimiento de las normas relativas a parcelaciones,
uso del suelo, altura, volumen y situacion de las edificaciones, ocupacion
permitida de las superficies de las parcelas, parcelacién urbanistica en
suelo no urbanizable, asi como la realizacién de obras de urbanizacion
sin la previa aprobacion del Plan y Proyecto de urbanizacién exigibles),
bien infraccion leve.

Sin embargo, efectuando una interpretacion del precepto penal en
relaciéon con el contexto legislativo urbanistico, sin olvidar el principio de
intervencidon minima o el caracter de ultima ratio del Derecho Penal, en
cuanto que este debe proteger el bien juridico frente a los ataques mas
graves o intolerables, se llega a la conclusion de que debe restringirse la
amplitud de una interpretacion literal del precepto. Para que un bien
juridico susceptible de proteccidon administrativa sea ademas considera-

19 GORrriz Rovo, E.: Los delitos de prevaricacion urbanistica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, Tirant monografias n.° 324, p. 40.
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do un bien juridico penal es preciso que tenga suficiente importancia
social y necesidad de proteccion por el Derecho Penal; para que la infrac-
cion administrativa sea considerada como tal, basta normalmente con la
mera superacion de unos limites cuantitativos o bien el cumplimiento del
dictum de la norma administrativa, mientras que en el &mbito penal es
preciso que se produzca una mayor lesividad.

Si bien algun autor muestra sus dudas sobre la susceptibilidad de
proteccion juridico-penal del bien juridico «ordenacion del territorios, la
mayor parte de la doctrina discrepa de la técnica utilizada, pero conside-
ra que bien por la ineficacia y escasa fiabilidad con que en esta materia
se comporta la Administracion, bien por la vinculacion de estos delitos a
la calidad de vida o, mayoritariamente por la conexién de la ordenacion
del territorio con el medio ambiente y la funcién social de la propiedad,
es un bien supraindividual necesitado y merecedor de proteccion juridi-
co-penal.

En los delitos contra la ordenacién del territorio ha surgido la polé-
mica cuestion de la expansiéon del Derecho Penal y la consiguiente con-
culcacion del principio de intervencidon minima, principio dindmico que
en su faceta positiva debe servir de control y filtro en la incorporacion de
nuevos bienes juridicos a la tutela penal.

La inclusion de un acto ilicito como injusto penal o administrativo es
un concepto normativo que responde a la decision del legislador, tras
ponderar los principios de intervencién minima y los intereses necesita-
dos de proteccién. La exposicion de motivos del nuevo Cddigo Penal
refleja los criterios del poder legislativo: «en segundo lugar, se ha afron-
tado la antinomia existente entre el principio de intervencién minima y
las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas com-
pleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero
eliminando, a la vez figuras delictivas que han perdido su razén de ser.
En el primer sentido merece destacarse la introduccién de los delitos
contra el orden socioecondmico o la nueva regulacién de los delitos re-
lativos a la ordenacion del territorio y de los recursos naturales (...)».

Se ha criticado la llamada expansion del llamado moderno Derecho
Penal, que alejandose de un modelo tendente a la protecciéon exclusiva
de bienes personales —vida, integridad fisica, libertad, ...— efectta una
mayor intervencion en la esfera del ciudadano, cuando aumenta las con-
ductas penalmente tipificadas, con el fin de proteger bienes juridicos
colectivos o supraindividuales (SiLva SANCHEZ)'.

T Sitva SANCHEZ, J.M.: La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001.
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Atendiendo a lo expuesto en la exposiciéon de motivos del Cédigo
Penal, esta nueva orientacion tiene su origen en la necesidad de atender
a los requerimientos de una sociedad cada vez mas compleja, caracteri-
zada por nuevas formas de criminalidad (Corcoy BipAsoLo)'2. Esta nueva
realidad social ha llevado a la criminalizacién de nuevas conductas, asi
como a establecer el adelantamiento de la barrera punitiva en determi-
nados puestos. Un sector doctrinal se muestra critico con este fenémeno
expansivo, posicionandose en contra de que sea el Derecho Penal el que
deba dar una respuesta a la complejidad creciente de la sociedad moder-
na —sociedad del riesgo—, revindicando que la intervencion del Dere-
cho Penal se atenga a lo estrictamente necesario.

Se critica asimismo que en el nuevo Derecho Penal no se persiga la
eficacia, sino tan solo la apariencia de eficacia con el objetivo de alcan-
zar una apariencia de paz social. Las normas dictadas para ser efectivas
también persiguen efectos simbdlicos segun Hassemer'3, diferenciando
este autor entre la funcion de proteccion del bien juridico —funciones
manifiestas— y las funciones encaminadas a apaciguar a la poblacion
comunicandole que el Estado actlia —funciones latentes—. Nos encon-
tramos con un Derecho Penal simbdlico cuando las funciones latentes
predominan sobre las manifiestas, produciéndose la imagen de apa-
riencia de eficacia, conociendo el legislador que no se atenderan las
necesidades manifiestas del Derecho Penal. Si la creacion de la norma
no va acompanada de los medios adecuados para mantener su vigencia
cuando se transgrede, se produciria un derecho penal simbdlico en sen-
tido negativo.

Con independencia de la intenciéon del legislador en la creacién de la
norma, la misma puede ser o no necesaria y eficaz. Las conductas que ti-
pifica el Codigo Penal como delitos relativos a la ordenacion del territorio
ya eran objeto de otras ramas del ordenamiento, valorandose si en dicho
ambito el conflicto se ha resuelto de forma satisfactoria lo que excluiria la
intervencion penal, ya que esta rama del ordenamiento debe responder a
las exigencias de utilidad y eficacia. Un sector doctrinal ha considerado
que la intervencion administrativa se ha mostrado ineficaz para tutelar
una adecuada ordenacion del territorio, aun existiendo una normativa

12 Corcoy BipAsoLo, M.: «Los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el medio
ambiente: una perspectiva criminolégica», en Corcoy BIDAsoLO y Ruibiaz GARCIA, Proble-
mas criminolégicos en las sociedades complejas, Universidad Publica de Navarra, Pamplo-
na, 2000.

13 Citado por L. PozueLo PErez, en «Notas sobre la denominada “expansion del Dere-
cho Penal”: un andlisis al hilo de los delitos contra la ordenacién del territorio», Revista de
Derecho y Proceso Penal, N.° 9, 2003-1, pp. 13-47.
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sancionadora administrativa, dado que se producia una deficiente perse-
cucion de las infracciones urbanisticas y un insuficiente cumplimiento del
contenido de las resoluciones y sentencias dictadas en este ambito.

En cualquier caso la intervencién penal no puede ser un correctivo
de la deficiente aplicacion de otras ramas del ordenamiento, ni destinar-
se a garantizar su efectivo cumplimiento (Gomez TomiLLo)'®. El Derecho
Penal cuando tipifica comportamientos que constituyen ilicitos adminis-
trativos no tutela el Derecho Administrativo sancionador, sino que pro-
tege los bienes juridicos que son también objeto de proteccién por aquel,
castigando las infracciones mas graves. Se protege por tanto la ordena-
cion racional del territorio de acuerdo con los intereses generales ya ex-
puestos, respecto de determinado tipo de ataques, caracterizados por su
gravedad y llevados a cabo mediante las conductas recogidas en los
art. 319y 320 del CP.

Procede solo aplicar el Derecho Penal cuando en las otras ramas del
ordenamiento juridico no existan remedios para corregir el error producido
con la resolucién, o esta sea de tal naturaleza evidente y grave que pueda
apreciarse el plus de antijuridicidad que requiere el precepto penal.

Asi dentro del campo de las infracciones la tipificacion penal o admi-
nistrativa de una conducta viene determinada por su gravedad: sélo las
mas graves deben ser consideradas tipicas a efectos penales, quedando
las menos graves sancionadas por el Derecho Administrativo. La diferen-
cia entre las infracciones penales y administrativas ha de ser exclusiva-
mente cuantitativa siendo por tanto determinante la gravedad de la in-
fraccion (AcaLe)'. Ello significa que no sélo se han de reservar las sanciones
mas graves a las lesiones mas graves a los bienes juridicos, sino que ha de
corresponder al Derecho Penal la tutela de los bienes juridicos frente a los
atentados mas graves.

Cuando no estén claros los limites entre la ilegalidad administrativa
y la ilegalidad con relevancia penal, las resoluciones de la jurisdiccion
contencioso-administrativa pueden constituir una importante fuente de
informacién (VERCHER)'®

Cuando se producen infracciones tipificadas en el Cédigo Penal y
también recogidas en la legislaciéon urbanistica y de ordenacion del terri-
torio, debido a la vis attractiva que tiene la legislacidon penal para el
ejercicio de la potestad sancionadora, las administraciones publicas pon-
dran los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal absteniéndose de

4 Gomez TomiLLo, M.: Urbanismo, Funcion publica y Derecho Penal, Granada, 2000.

5 Op. Cit.

16 VERCHER NOGUERA, A.: La delincuencia urbanistica. Aspectos penales practicos sobre
urbanismo y ordenacion del territorio, Constitucion y Leyes, Madrid, 2002.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




PREVARICACIONES URBANISTICAS: ACCESORIEDAD Y SUBSIDIARIEDAD DEL... 81

proseguir el procedimiento sancionador mientras la autoridad judicial no
se haya pronunciado.

En el ambito penal, el concepto de resolucién injusta queda limitado
a «aquellas infracciones de la normativa aplicable que tenga naturaleza
palmaria y evidente, de modo que su injusticia resulte manifiesta para
cualquiera, y en especial debiera serlo para el que dicta la resolucién».

En todo caso, las conductas que recoge el tipo del 320 han de ser
contrarias a las normas urbanisticas vigentes. Puede ocurrir que en los
proyectos y licencias, sobre todo en los mas complejos, se presenten
contrariedades con la norma administrativa. Teniendo en cuenta que el
legislador no ha introducido un criterio de gravedad en la infraccién de
las normas urbanisticas, algunos autores han intentado soslayar esta
cuestion acudiendo al elemento subjetivo del injusto «a sabiendas de su
injusticia», considerando que su inclusién supone la exclusién del &mbi-
to de la punicion no solo de conductas imprudentes, sino que también
circunscribe la aplicacion del tipo a la injusticia que sea «evidente, fla-
grante y clamorosa, de tal manera que se encuentre en insoportable
contradicciéon con los minimos esenciales de funcionamiento de los or-
ganos administrativos y ademas que se cause a sabiendas o por ignoran-
Cia 0 negligencia inexcusable, un perjuicio a tercero o a la causa publica
en general» (STS de 25 de marzo de 1995).

En los tipos penales en blanco, se considera por un sector de la doc-
trina que aquella actuacion que no es infraccién administrativa no puede
ser tampoco constitutiva de delito, refiriendo que «la reiteracién casuis-
tica de epitetos atribuibles a la infraccion urbanistica (manifiesta, capri-
chosa, grosera, patente, etc.)» por parte de la jurisprudencia para res-
tringir la aplicacién del tipo penal a los casos mas graves de infracciones
urbanisticas es una técnica expresiva pero defectuosa (Cons GARcia)l’
manteniendo que cuando se trata de tipos penales en blanco subsidia-
rios de materias administrativas dotadas de sistema sancionador admi-
nistrativo no debe elevarse al rango de infracciones criminales las con-
ductas que no sean antes infracciones administrativas, y ademas del
maximo nivel de gravedad contemplado en la normativa a la que se re-
mite el tipo penal; tesis objetiva en los casos en que hay régimen sancio-
natorio administrativo, pero que restringe severamente el tipo vaciando
en gran parte su contenido.

La disyuncién entre ilicito penal e ilicito administrativo urbanistico
esta necesitada de una mayor clarificacion, elaboracién y coordinacion

17 CoNs GARCIA, J.: «Tipos penales en blanco: ;puede ser delito lo que no es infraccion
administrativa?», La Ley Penal, 2006.
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entre ambos dambitos normativos sancionadores, evitando el solapa-
miento de ilicitos.

El art. 320.1 CP supone un adelantamiento respecto a la conducta
delictiva, en apariencia contrario al principio de subsidiariedad del Dere-
cho Penal, pues en el &mbito administrativo se exige para que se produz-
ca la infraccion no sélo que se emita el informe favorable y se conceda
la licencia, sino también la efectiva realizacion de la obra. En este tipo el
legislador ha recurrido a la técnica, utilizada en otros lugares del CP,
consistente en equiparar penoldgicamente la participacion (induccion
mediante emisién de informes) a la autoria (votacion o resolucion), lo
cual se justifica por distintos autores en el nivel técnico o de especializa-
cion requerido para adoptar la decision, que hace del informe emitido
una conditio sine qua non de aquella.

No puede olvidarse que uno de los bienes juridicos protegidos en el
precepto que nos ocupa es el interés publico por el pleno sometimiento
de las resoluciones administrativas a la Ley y al Derecho, concrecion del
correcto ejercicio de la funcion publica en el &mbito urbanistico, confor-
me al interés general segun la legalidad vigente.

La actuacién del estado en su acepcién mas amplia, que incluye no
solo a la Administracion en sentido estricto, sino también a sus institu-
ciones politicas y a sus canales de comunicacién con particulares en la
medida en que el flujo de intereses entre unos y otros se inscribe en la
actuacion publica, debe caracterizarse por la persecucion y/o salvaguar-
da del interés general, siendo los comportamientos desviados en éste
ambito, los que obvien este interés para favorecer intereses particulares.
Ello no supone estigmatizar la presencia de intereses particulares y su
intervencion en el dambito de lo publico, sino que dado que influyen o
pueden influir en este &mbito, y que su intervencién puede ser benefi-
ciosa para ambas partes sin detrimento de la legalidad ni del interés
publico, lo que debe asegurarse por el ordenamiento es no sélo la clari-
dad y transparencia en el proceso de interacciéon en la toma de decisio-
nes por la administracion, sino también el modo en que son adoptadas,
garantizando que la Administracion no responda al interés de quien ejer-
ce la presion mas fuerte en detrimento de intereses superiores, ya que en
ningun caso la Administraciéon puede reducirse a un simple mecanismo
de confrontacion entre distintos intereses econémicos, por lo que sus
actuaciones deberan ser revisables confrontandolas con el interés gene-
ral (GARCIA ARAN)'S.

18 GArcia ARAN, M.: «;Hasta dénde la criminalizacion de lo publico?», Estudios de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, vol. 6, 1998, pp. 255-272.
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No resulta adecuado acudir al Derecho Penal para solucionar pro-
blemas que se encuentran en la estructura politica o social, ya que ello
supone que aguellos no seran resueltos adecuadamente, dado que el
Derecho Penal carece de aptitud para ello y de esta forma no se adop-
tan otros mecanismos ajenos al ordenamiento penal y mas adecuados
a tal fin.

No puede obviarse tampoco que la materia que nos ocupa no es
nueva y en ella influyen motivos econémicos y culturales. La estructura
social en la que es relevante la relacion clientelar facilita la comision de
este tipo de ilicitos, ya se trate de una relacion clientelar entre personas
con poder e influencia y aquellos a quienes otorgan apoyo y proteccion,
o de su variante mas moderna donde la lealtad se presta a una maqui-
naria politica obteniéndose a cambio contraprestaciones (subsidios, em-
pleo publico o viviendas publicas). Es deseable el desarrollo de una cul-
tura civica en la que no sean precisos intermediarios para conseguir
«favores» servicios o prestaciones de ningun tipo, y en la que los funcio-
narios y/o politicos tomen las decisiones con transparencia y sean sus-
ceptibles a la critica de los ciudadanos, estableciéndose mecanismos de
control entre los diversos grupos y poderes, para ello se precisa que la
Administracion sea transparente, mas participativa, y rapida, asi como
que los tramites y gestiones sean sencillos y eficaces, ya que toda com-
plejidad facilita los mecanismos de corrupcion (GARRIDO, STANGELAND Y
REDONDO)'?; resulta por tanto imprescindible una Administraciéon Publica,
profesional y fortalecida a fin de poder llevar a cabo la gestion y el con-
trol administrativo que se demanda, produciéndose en caso contrario el
ambito mas adecuado para la corrupcion urbanistica. Ciertamente la si-
tuacién actual dificulta la aplicacion de la legalidad administrativa en
esta materia, haciendo dificultosa asimismo la aplicacion de los tipos
penales incluidos en el Codigo Penal de 1995 con la finalidad de prote-
ger la correcta ordenacion del territorio mediante el adecuado funciona-
miento de la funciéon publica en el &mbito urbanistico.

Los facultativos privados que emiten informes para la Administracion
relativos a materias urbanisticas estan se incluyen por en el ambito de
posibles autores, siendo importante el nimero de facultativos contrata-
dos como expertos, asesores independientes o técnicos que aun no sien-
do funcionarios o autoridades, pueden tener una intervencion esencial y
decisiva en el resultado final, pese a las dudas que inicialmente puede
plantear el articulo 320 del CP sobre estas figuras; no obstante en los

19 GARRIDO GENOVES, V., STANGELAND UTNE, P. y REDONDO ILLESCAS, S.: Principios de
Criminologia, Tirant lo Blanch, Valencia,2001.
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casos en que actlen previo acuerdo con los funcionarios publicos, o
como suele ser mas frecuente, con las autoridades competentes para
conceder la licencia, podran ser castigados como participes en un delito
ajeno, y en los casos en que dicho informe sea determinante para la pos-
terior decision de los funcionarios y autoridades que tienen que informar,
serdn castigados como cooperadores necesarios, y si por el contrario el
informe no es vinculante seran castigados como complices (AcALE)?°.

El sometimiento de la Administracion y su gestiéon a féormulas de
Derecho privado da lugar a que esta precision sea relevante, ya que es
necesario cohonestar la situacién real con el tenor literal de los precep-
tos, lo que da lugar a conceptuar penalmente al funcionario publico
desde la perspectiva del ejercicio de la propia funcion publica. Desde el
punto de vista del Derecho Penal nos encontramos con un concepto
propio, independiente de las categorias y definiciones que ofrece el De-
recho Administrativo, siendo aqui lo relevante la proteccion eficaz de la
funcién publica y de los intereses de la Administracion en sus diferentes
facetas y modos de operar.

El concepto de funcionario publico abarca todas las personas en las
gue concurran por una parte la participacion en el ejercicio de funciones
publicas y por otra la existencia de una designacién publica para el ejer-
cicio de tal funcién, en cualquiera de las tres formas previstas en el pro-
pio art. 24.2 del CP: por disposicion inmediata de la Ley, por eleccion o
por nombramiento de autoridad competente; asi el concepto de funcio-
nario publico en el orden penal es mas amplio que en el administrativo,
siendo la participacion en funciones publicas la que define su condicion.
Por ello el Tribunal Supremo (STS Sala 2.2 27 de enero de 2003) conside-
ra que no es obstaculo para ostentar esta condicién de funcionario pu-
blico a efectos penales el que la causa de ese nombramiento por autori-
dad competente se encuentre en un contrato laboral (RODRIGUEZ LOPEZ)?".

En el ordenamiento penal deben articularse tipos técnicamente adecua-
dos y con respeto a los principios rectores de este ordenamiento, para la
protecciéon de bienes juridicos tan relevantes, frente a las infracciones urba-
nisticas mas graves que dafien aquellos, a la vez que se articulan mecanis-
mos extrapenales que eviten un uso inadecuado del ordenamiento penal,
que derivaria en definitiva en su inaplicacion, ineficacia y descrédito.

La efectividad de la norma penal para prevenir la comision de nuevas
infracciones urbanisticas precisa la certeza de la imposicion de la sancién
y la imposicién de un coste que resulte disuasorio.

20 Op. Cit.
21 RoDRIGUEZ LoOPEZ, P.: Medio Ambiente, Territorio, Urbanismo y Derecho Penal, Bosch,
Barcelona, 2007.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




PREVARICACIONES URBANISTICAS: ACCESORIEDAD Y SUBSIDIARIEDAD DEL... 85

Como ya se ha expuesto, el respeto a los principios que inspiran el
Derecho Penal, en especial los de dltima ratio, subsidiariedad, lesividad y
proporcionalidad, deben presidir la respuesta penal a los ataques perpe-
trados contra los bienes juridicos protegidos. Dicho esto, y teniendo en
cuenta la gravedad de las conductas sancionadas, parece adecuado que
la respuesta punitiva se ajuste a las mismas, en este sentido la pena de
prision recogida en el articulo 319 apartado 1.° CP (prision de seis meses
a tres afios) parece insuficiente en tanto en cuanto el incremento del li-
mite maximo de la pena de prisidn a cuatro afos resulta mas acorde,
siendo preciso aumentar los plazos en los que es posible ejercitar la ac-
cion penal, toda vez que teniendo en cuenta la opacidad y complejidad
con la que se actla por los sujetos activos, y la conducta de la adminis-
tracion, en ocasiones colaboradora o al menos omisiva en su persecu-
cion, parece conveniente una ampliacion del plazo de prescripcion de
estos delitos a cinco afos, igualdndose en ello a otros delitos del mismo
Titulo XVI (vid art. 325.1 CP). En cuanto al limite minimo de la pena es
oportuno el aumento a un afo, por la escasa capacidad disuasoria en
este tipo de conducta de una pena de seis meses.

La pena de multa que opta por el sistema de dias-multa no parece la
respuesta penal méas adecuada, teniendo en cuenta los beneficios que
pueden obtenerse a través de estas infracciones, a las que debe aplicarse
el precepto, resultando mas idénea la aplicacion del sistema de multa
proporcional con el dafio causado, ya que aun teniendo en cuenta que
la actuacion infractora puede ser especialmente lucrativa, los beneficios
espurios que se obtengan pueden se objeto de comiso en estos casos, y
la imposicién de una multa proporcional al dafo producido a la ordena-
cion del territorio resultara adecuada a cualquiera que sea la condicion
de los promotores, constructores o técnicos intervinientes.

La pena de inhabilitacion especial siendo la actuacién recogida en el
apartado 1.° de mayor gravedad que la resefada en el apartado 2.° del
mismo precepto debe aumentarse en su limite minimo a un afio, tam-
bién de conformidad a lo previsto en delitos de similar entidad contra
bienes juridicos tutelados en el Titulo XVI.

Las penas de prision, de multa, y de inhabilitaciéon especial previstas
en el apartado 2.° del art. 319 CP, en relacién con lo expuesto anterior-
mente, parece adecuado que se estableciesen como pena de prisién de
1 a 3 afos, pena de multa proporcional al dafio causado y, pena de in-
habilitacién especial de 1 a 3 afos, por las razones ya indicadas.

El art. 319, en su apartado 3.°, recoge la posibilidad de Jueces y Tri-
bunales de ordenar motivadamente, a cargo del autor del hecho, la de-
molicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terce-
ros de buena fe. Esta medida encaminada a restaurar la legalidad y
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otorgar una mayor tutela del bien juridico protegido, no es aplicada re-
gularmente, argumentandose su falta de ejecucion en el caracter extre-
madamente aflictivo que puede suponer, habiéndose planteado la posi-
ble inconstitucionalidad de la norma en base a su incompatibilidad con
el principio de proporcionalidad, habiendo rechazado el Tribunal Consti-
tucional esta cuestion de inconstitucionalidad no admitiéndola a trami-
te. Para su aplicacién debe ponderarse el perjuicio ocasionado, el efecto
de prevencion general y su caracter de medida restauradora de la legali-
dad evitandose que el conjunto de los ciudadanos deban asumir los
efectos negativos del comportamiento delictivo, asi como los perjuicios
gue pudieran ocasionarse a terceros, si bien los bienes juridicos indivi-
duales de caracter patrimonial no son en principio preferentes a los bie-
nes juridicos tutelados en este precepto.

Respecto a las penas previstas en el art. 320 del CP, la pena de pri-
sién ahora establecida pareceria méas adecuada si contemplara de 1 a 3
anos, ya que de esta forma se equipararia en su limite méximo con el de
la pena impuesta por prevaricacion en materia medioambiental.

Conviene precisar que existencia de una dualidad de regimenes san-
cionadores sobre una misma materia debe ser atendida y utilizada, ya
gue no es sino consecuencia en muchas ocasiones de la identidad onto-
l6gica entre delitos e infracciones administrativas propiciada por la con-
sideracion de la univoca potestad punitiva del Estado que se concreta en
dos manifestaciones el delito y la pena por una parte, y por otra la infrac-
cién administrativa y su sancion. No puede obviarse que actualmente la
proteccion penal solo recoge una parte de las omisiones y actos contra
el uso del suelo y la edificacion que la legislacion administrativa urbanis-
tica configura como infracciones.

La propia Administracién mediante el ejercicio de sus funciones de
direccién, como en el caso de los Planes Directores Territoriales de Coor-
dinacion competencia de las Comunidades Autonomas y de la Comuni-
dad Foral, y mediante sus funciones de control interno, es la primera
garante del correcto ejercicio de la funcion publica en el ambito urbanis-
tico.

La jurisdiccion contencioso-administrativa debe llevar a cabo un con-
trol jurisdiccional destacado en esta materia, evitando la arbitrariedad o
desviacion de poder de la Administracion en el ejercicio de sus compe-
tencias, y demostrando la efectividad del ordenamiento administrativo
desde la adopcion de medidas cautelares, cuando sean precisas, hasta la
ejecucion de las sentencias.

Por ultimo la disyuncion entre ilicito penal e ilicito administrativo ur-
banistico estd necesitada de una mayor clarificacion y coordinacion de
ambos dmbitos normativos sancionadores, siendo necesario armonizar
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los dos derechos sancionadores, maxime tras la publicacion de la nueva
Ley del Suelo 8/2007, siendo necesaria la fijacién de criterios que permi-
tan identificar las infracciones mas graves, para conseguir ademas de
fundamentar la fragmentacién positiva, salvaguardar la subsidiariedad
de la intervencion penal.

Bibliografia

AcCALE SANCHEZ, M.: Delitos Urbanisticos, Cedecs Editorial, Barcelona, 1997.

AAVV.: «Retos de la politica criminal actual», Revista Galega de Seguridade
Publica, Xunta de Galicia, N.° 9, 2008.

CoNDE-PumpiDO TOURON, C.: «Los delitos urbanisticos o relativos a la ordenacion
del territorio», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, Vol. X, 1998, pp. 145-194.

Cons GARCiA, J.: «Tipos penales en blanco: ¢ puede ser delito lo que no es infrac-
cién administrativa?», La Ley Penal, 2006.

CONTRERAS ALFARO, L.H.: Corrupcidn y principio de oportunidad penal: Alternati-
vas en materia de prevencion y castigo a la respuesta penal tradicional, Ra-
tio Legis, Salamanca, 2005.

Corcoy BipAsoLo, M.: «Los delitos relativos a la ordenacion del territorio y el
medio ambiente: una perspectiva criminolégica», en Corcoy BipAsoLo y Rul-
Diaz GARCIA, Problemas criminoldgicos en las sociedades complejas, Univer-
sidad Publica de Navarra, Pamplona, 2000.

Diaz v Garcia CoNLLEDO, M.: «Incremento de la respuesta penal frente a la corrup-
cién en el Proyecto de reforma del Codigo Penal: el delito de cohecho», Revis-
ta Galega de Sequridade Publica, Xunta de Galicia, N.° 9, 2008, pp. 15-32.

Diez RipoLLEs, J.L., GOMEZ-CESPEDES, A., PRIETO DEL PINO, A.M., STANGELAND UTNE, P. y
VERA JURADO, D.J.: Practicas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio de
la Costa del Sol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

Dominguez Luis, J.A., y FARRe Diaz, E.: Los delitos relativos a la ordenacion del
territorio, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 1998.

Estévez GOYTRE, R.: «Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
sancionador: especial referencia a los delitos sobre la ordenacién del territo-
rio en relacion con las infracciones urbanisticas», Actualidad Administrativa,
N.° 30/22-28 julio 1996, pp. 633-645.

FEWGO SANCHEZ, J.: Sanciones para empresas por delitos contra el Medio Ambien-
te, Civitas, Madrid, 2002.

GARcCiA ARAN, M.: «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura
de la norma penal», Estudios Penales y Criminoldgicos, XVI, 1992-1993.
GARCiA ARAN, M.: «;Hasta donde la criminalizacion de lo publico?», Estudios de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, vol. 6, 1998,

pp. 255-272.

Garcia Rusio, F: «Etica publica, corrupcion y urbanismo», Actualidad Adminis-

trativa, N.° 6/16-31 marzo 2007, pp. 660y ss.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9



88 ESTHER ERICE MARTINEZ

GARRIDO GENOVES, V., STANGELAND UTNE, P. y REDONDO ILLESCAS, S.: Principios de Cri-
minologia, Tirant lo Blanch, Valencia,2001.

GOMmEz MaRTIN, V., CorRCoY BiDASOLO, M. y MR PUIG, S.: Nuevas tendencias en politica
criminal: una auditoria al Cédigo Penal espahol de 1995, Editorial Reus, 2006.

GOmEez TomiLLo, M.: Urbanismo, Funcion publica y Derecho Penal, Granada, 2000.

GoNzALEZ CUsSAC, J. L.: «La nueva regulacion de los delitos de los funcionarios
publicos en el Cédigo Penal de 1995: la Prevaricacion», Cuadernos de De-
recho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, vol. XXX, 1996,
pp. 13-49.

GonzALEz Cussac, J. L.: El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios
publicos, Valencia, 1997.

GORRIZ Rovo, E.: Los delitos de prevaricacion urbanistica, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2004.

Hassemer, W.; «Perspectivas del Derecho Penal Futuro», Revista Penal (Praxis),
N.° 1, julio 1997, pp. 37 y ss.

Laso MARTINEZ, J.L.: Urbanismo y Medio Ambiente en el nuevo Codigo Penal,
Marcial Pons, Madrid, 1997.

LoPez BARIA DE QUIROGA, J.: «Problemas generados por la dualidad sancionadora
administrativa y penal en el &mbito de la proteccién del medio ambiente»,
Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
vol. 52, 2004, pp. 45-67.

MoraLes PrRaT, F. «Técnicas de tutela penal de los intereses difusos», en Intereses
difusos y Derecho Penal, Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, p. 75-91.

NARVAEZ RODRIGUEZ, A.: «Los delitos sobre ordenacién del territorio: la responsa-
bilidad de la administracién urbanistica», La Ley Actualidad Penal, n.° 16/14-
20 abril 1997, pp. 386y ss.

OraizolA NoOGALES, |.: «Los delitos contra la administracién publica», en GOmEz
MARTIN, V., Corcoy BibAsoLo, M. y MR Puig, S.: Nuevas tendencias en politica
criminal: una auditoria al Codigo Penal espafiol de 1995, 2006, pp. 361-
403.

Pico Lorenzo, C. (Dir.) et al.: «Las fronteras del Cédigo Penal de 1995 y el Dere-
cho Administrativo sancionador», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, vol. XI, 1997.

PozueLo PErez, L.: «Notas sobre la denominada “expansion del Derecho Penal”:
un analisis al hilo de los delitos contra la ordenacion del territorio», Revista
de Derecho y Proceso Penal, N.° 9, 2003-1, pp. 13-47.

PrRATS CANUT, J.M., MARQuUES | BANQUE, M. y MORAN MoRra, C.: «Derecho Penal y
Derecho Comunitario. La Directiva IP», Revista Aranzadi de Derecho y Pro-
ceso Penal, N.° 7, 2002.

QUINTERO OLIVARES, G., MORALES PRATS, F. y PRATS CANUTS, J.M: Manual de Derecho
Penal. Parte General, Editorial Aranzadi, Cizur Menor, 2002.

RobriGUEz Lorez, P: Medio Ambiente, Territorio, Urbanismo y Derecho Penal,
Bosch, Barcelona, 2007.

Romero Rey, C.: «Interrelaciones entre proteccién penal y proteccién administra-
tiva de ordenacion del territorio. En especial, art. 319 CP», Revista de Dere-
cho Urbanistico y Medio Ambiente, N.° 177, abril 2000.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9



PREVARICACIONES URBANISTICAS: ACCESORIEDAD Y SUBSIDIARIEDAD DEL... 89

SANTANA VEGA, D.M.: «Delitos urbanisticos (o de cémo no legislar en Derecho
Penal)», en GOMEzZ MARTIN, V., Corcoy BipAsoLo, M. y MR Puig, S.: Nuevas
tendencias en politica criminal : una auditoria al Cédigo Penal espahol de
1995, 2006, pp. 315-360.

SiLva SANCHEZ, J.M.: La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica cri-
minal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001.

Usepa TarasanNo, FE.: La responsabilidad por el otorgamiento de licencias ilega-
les, lustel, Madrid, 2006.

VERCHER NOGUERA, A.: La delincuencia urbanistica. Aspectos penales practicos
sobre urbanismo y ordenacion del territorio, Constitucion y Leyes, Madrid,
2002.

VizUETA FERNANDEZ, J.: Delitos contra la administracion publica: estudio critico del
delito de cohecho, Comares, Granada, 2003.

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




© Universidad de Deusto - ISBN

84-9830-771-9



Aspectos criminolégicos y politico-criminales de la
corrupcion urbanistica.
Un estudio de la Costa del Sol

Ana Marfa Prieto del Pino
Profesora de Derecho Penal de la Universidad de Malaga

|. La Costa del Sol como privilegiado campo de estudio de
la corrupcién urbanistica. El proyecto «Practicas ilicitas
en la industria de la corrupcion: vulnerabilidad frente a
la delincuencia organizada y a agentes corruptores en el
planeamiento urbanistico y la industria de la corrupcién»

Rasgos que caracterizan la actividad urbanistica son, entre otros, su
trascendental incidencia en la ordenacion del territorio, en el medio am-
biente y en la calidad de vida de los ciudadanos, el condicionamiento de
su desarrollo por decisiones de planeamiento de politicos y gestores pu-
blicos, los grandes beneficios econémicos que genera y la notable carga
econdémica que la participacion en ese mercado acarrea para la mayoria
de los consumidores.

Todos estos factores contribuyen a hacer de la referida actividad el
caldo de cultivo adecuado para comportamientos irregulares de diversa
indole. Muchas y muy diversas son, en efecto, las conductas ilicitas que
pueden aparecer en el ambito de la industria de la construcciéon y de la
actividad urbanistica. Asi, las personas fisicas pueden parapetarse tras
empresas constructoras a las que les resulta sencillo contratar inmigran-
tes ilegales a fin de eludir el pago de impuestos y de cotizaciones a la
seguridad social. El bajo coste de la mano de obra las coloca en una
posicion competitiva privilegiada. Sin embargo, la contratacién de inmi-
grantes ilegales estimula el trafico ilegal de personas y la falsificacion de
documentos. Cabe también que las empresas concursantes lleguen a
ofrecer favores personales o pagos directos a los funcionarios a cambio
de decisiones favorables, e incluso a recurrir a practicas violentas para
lograrlas. Todas estas practicas encuentran un campo de actuacion par-
ticularmente atractivo en las zonas turisticas. En ellas, como es bien sa-
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bido, la construccién es una fuente aparentemente inagotable de ex-
traordinarias ganancias y existen fuertes presiones sobre los politicos
para cambiar la clasificacion del suelo, enajenar suelo publico u otorgar
licencias de obra, propiciadas por la ausencia de un interés publico reco-
nocido socialmente como prioritario en cuanto a parques, zonas de ocio,
playas limpias y zonas verdes. Asimismo, las zonas que disfrutan de un
«boom» prolongado de la construccion pueden convertir a los politicos
en empresarios que consideran la politica como un negocio mas' y con-
tribuir a un mercado semi-regulado y de precios inflados donde la cons-
truccion serd mas el resultado de una politica orientada al lucro que de
una planificacién urbanistica detallada.

La Costa del Sol malaguefa constituye desde hace unos afios una de
las zonas de mayor actividad urbanistica de toda Europa, con una apor-
tacion masiva de capitales para la construccién residencial procedente
de los mas diversos lugares, y con una velocidad de crecimiento hasta
ahora pocas veces vista. Téngase en cuenta que, pese a que conforme al
censo de poblacién de 2001 Malaga, con un total de 1.287.071 habi-
tantes, un 74,83% de los cuales tenia su residencia en la Costa del Sol,
era la sexta provincia mas poblada de Espafa y la segunda de Andalucia
(después de Sevilla), era la primera de todo el pais en la construccién de
viviendas privadas. Asimismo, aunque siete de los trece municipios cos-
tasolefos (Benalmadena, Estepona, Fuengirola, Manilva, Marbella, Mijas
y Rincon de la Victoria) habian registrado niveles de crecimiento pobla-
cional superiores al 30% en los Ultimos veinte afos (1981-2001), las ci-
fras de construccién de viviendas se multiplicaron por veinte entre 1994
y 2003.

Sentado lo anterior, era evidente que la Seccién de Malaga del Insti-
tuto andaluz interuniversitario de Criminologia tenia ante si un inmejo-
rable campo de estudio, y en él nos adentramos José Luis Diez Ripollés,
Alejandra Gomez-Céspedes, Per Stangeland, Diego José Vera Jurado y
yo misma, junto a otros tres investigadores del Instituto. En nuestra tarea
contamos con la valiosa colaboracion de cuatro prestigiosos penalistas
y/o criminélogos procedentes de otros Estados europeos que aportaron
datos y conocimientos que nos permitieron contrastar los resultados de
nuestro estudio con la realidad de sus respectivos paises.

Un primer estudio juridico-penal, criminolégico y politico-criminal
referido a la identificacion de las practicas administrativas irregulares
mas extendidas que terminaban facilmente conduciendo a la obtencién

' Vid. DeuLA PorTA , D./ VANUCCI, A.: Corrupt Exchanges: Actors, Resources and Mecha-
nisms of Political Corruption, Aldine de Gruyter, New York, 1999.
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de beneficios econémicos ilicitos por parte de los diferentes implicados?,
sirvio de base para el disefio en 2001 de un mas ambicioso proyecto de
investigacion empirica de caracter cualitativo sobre la Costa del Sol?, ti-
tulado «Practicas ilicitas en la industria de la construccion: vulnerabilidad
frente a la delincuencia organizada y a agentes corruptores en el planea-
miento urbanistico y la industria de la corrupcion».

El sector de la construccién presenta la peculiaridad de que en él la
realizacion de comportamientos irregulares y delictivos requiere del es-
fuerzo conjunto de actores legitimos e ilegitimos, y esta sinergia se hace
posible a través de la corrupcién. Sea cual sea la causa o motivo que la
genere, el hecho de que la corrupcién ocurre en todos los paises es algo
aceptado. La corrupcion se reconoce cada vez mas como un factor que
afecta adversamente el desarrollo sostenible de un pais (principio aplica-
ble de modo especial a muchos paises o regiones en vias de desarrollo o
en transicion), ademas de consolidarse la conviccion de que erosiona la
legitimidad y estabilidad de los mercados e instituciones financieras
(como es el caso en muchos paises industrializados)

Ahora bien, la grave dafosidad social propia de la corrupcién se ve
incrementada cuando aparece vinculada a ese fendmeno que se ha dado
en llamar «delincuencia organizada». Es cierto que ni todas las activida-
des de corrupcion estan vinculadas al crimen organizado orientado al
lucro, ni todas las actividades de la delincuencia organizada se basan en
la corrupcion de funcionarios publicos. Pero no es menos cierto que la
corrupcion del sector publico desempefia un papel trascendental en la
atracciéon y formacion de grupos delictivos organizados. Tampoco parece

2 Nuestra implicaciéon en el tema comenzé con la solicitud de subvencién por el &rea
de Derecho Penal de la Universidad de Malaga para un proyecto de investigacion al Mi-
nisterio de Educacion y Ciencia dentro de su programa de Promocién general del conoci-
miento. Dicha subvencién nos fue concedida a finales de 1999, permitiendo el desarrollo
del referido proyecto bajo el titulo de «Conductas irregulares en la Administracion publi-
ca. Algunos aspectos penales y criminoldgicos de la corrupcion administrativa» (PB98-
1400). El analisis juridico-penal se centrd, entre otros temas, en la adecuacién de los
preceptos del Cédigo Penal a las exigencias internacionales en materia de corrupcion y
delincuencia organizada, en un andlisis técnicojuridico de los preceptos mas relevantes,
como las prevaricaciones urbanistica y medioambiental, o menos estudiados, como las
negociaciones prohibidas a los funcionarios, y en una detenida consideracién de la efica-
cia politicocriminal de determinadas figuras premiales o favorecedoras de la persecucién
de estos delitos mediante la exencion de pena a quienes los denuncien habiendo partici-
pado en ellos. El analisis criminolégico, por su parte, decidi¢ desde un principio orientar-
se hacia el conocimiento de las practicas irregulares que podian estar teniendo lugar en
la actividad urbanistica de la Costa del Sol.

3 Para su desarrollo se solicité financiacion a la Unién Europea en el marco del Progra-
ma Falcone, cuya concesion nos fue comunicada finalmente en enero de 2002 (Programa
Falcone 2001/FAL/168)

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9



94 ANA MARIA PRIETO DEL PINO

cuestionable que la penetraciéon de la delincuencia organizada en la
corrupcién urbanistica presenta rasgos que le confieren singular peligro-
sidad y, por ende, especial relevancia.

Por una parte, el desenvolvimiento en un ambito de actuacion licito
favorece el desarrollo y la permanencia de los grupos delictivos organi-
zados. Alli donde se crea un entramado social basado en la tolerancia de
las actividades corruptas el crimen organizado con fines lucrativos en-
cuentra el medio perfecto para desarrollarse, puesto que puede pasar
desapercibido durante mucho tiempo. Por otra parte, la participacion en
la economia legitima trae consigo la integracion, es decir, el permanecer
invisible o ser considerado legitimo*. La capacidad de corromper es, asi,
proporcional al grado de integracion de la persona o el grupo en la so-
ciedad «legitima», es decir, cuanto mayor es la integracion en la socie-
dad, tanto mayor serd la capacidad de corromper.

A lo anterior se suma el hecho de que el sector de la construccién
ofrece una gran variedad de oportunidades para blanquear dinero obte-
nido ilegalmente y, a menos que los controles sean muy rigurosos, las
posibilidades de deteccién suelen ser reducidas.

Il. Objetivos del estudio

Nuestro estudio —conviene precisarlo— no pretendié en ningun
momento investigar y descubrir casos de corrupcion o delincuencia or-
ganizada, tareas que competen a las fuerzas policiales, la fiscalia y la
judicatura, sino aumentar el conocimiento sobre las graves consecuen-
cias de un sector de la construccion en crecimiento rapido con escasos
mecanismos de control. Nuestros esfuerzos se orientaron, por lo tanto,
hacia la realizacién a la luz de la experiencia en otros paises (Italia, Gran
Bretafna y Paises Bajos) de un diagndstico del modo en que se interrela-
ciona la actividad urbanistica privada con la administracién publica en-
cargada de regularla, la evaluacion de los riesgos de corrupcion e infil-
tracion de delincuencia organizada originados por un veloz crecimiento
urbanistico, la identificacion de criterios de gobernabilidad que podrian
prevenir esos riesgos, asi como la elaboracion de una serie de recomen-
daciones en esa linea. Mas concretamente, los objetivos perseguidos
fueron los siguientes®:

4 BEARE, M.E.: «Corruption and organized crime: Lessons from history», en Crime, Law
and Social Change, vol. 28, 1997, pags 155-172.

> Vid. GOmEz-CEsPeDes, A./ PRIETO DEL PINO, A.M./ STANGELAND, P.: «Urbanismo, corrup-
cion y delincuencia organizada: Un proyecto en la Costa del Sol», Boletin Criminolégico
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1. identificar areas vulnerables del proceso de construccion;

2. identificar las mejores practicas;

3. identificar indicadores de modus operandi tipicos para sefalar la
forma en que la corrupcion y la delincuencia organizada influyen
en la ordenacién urbanay en los procedimientos de adjudicacion
de licencias de obra, asi como del modus operandi de funciona-
rios corruptos y agentes corruptores;

4. estudiar casos obtenidos a través de investigacidon empirica y do-
cumentarlos siguiendo directrices especificas;

5. analizar los codigos penales en lo relativo a corrupcion y delin-
cuencia organizada, contrastandolos con las recomendaciones
de la UE y otros instrumentos internacionales, como la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el la delincuencia organizada
transnacional;

6. evaluar la efectividad de los controles administrativos internos,
las sanciones administrativas, la investigacion criminal sobre la
delincuencia organizada y la corrupciéon urbanisticas, y las sancio-
nes penales;

7. identificar y comprender las causas de la criminalidad en el sector
de la construccién y proponer un diagnostico de tendencias futu-
ras,

8. difundir los resultados del proyecto en el nivel nacional e interna-
cional.

lll. Hipotesis del estudio

La experiencia registrada en otros paises indica que las practicas
clientelares en el sector publico terminan creando oportunidades de in-
filtracién de organizaciones criminales que, una vez asentadas en una
determinada zona, arraigan, extienden su influencia sobre el &mbito po-
litico y son dificiles de combatir. Inspirandonos en el manual contra la
delincuencia organizada de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
droga y el delito (UNDOC), la hipétesis del estudio es que la zona de la
Costa del Sol, igual que muchos distritos urbanos en veloz crecimiento
en otras partes del mundo, podria estar inmersa en un ciclo que puede
culminar con el sélido establecimiento de grupos delictivos organizados

n.° 65, mayo-junio 2003, p. 1; Diez RipoLLEs, J.L./GOMEZ-CESPEDES, A./PRIETO DEL PINO, A.M./
STANGELAND, P/VERA JURADO, D .J.: Practicas ilicitas en la actividad urbanistica. Un estudio de
la Costa del Sol, Tirant lo Blanch, 2004, p. 101.
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controladores de la politica y las actividades empresariales locales. Este
ciclo comprenderia cinco etapas®:

En una primera etapa, la existencia de contactos personales directos
o indirectos entre el sector privado local y las autoridades municipales da
origen al abuso sistematico del poder con fines privados o ajenos a los
intereses publicos, mediante el surgimiento de redes clientelares. Algu-
nos ejemplos tipicos incluyen el uso de informacion privilegiada para
comprar terrenos y especular con su venta, acuerdos de recalificacion
urbanistica que favorecen a los promotores privados y actitudes de tole-
rancia hacia las construcciones ilegales o permisos de obra. Estas redes
de pequena corrupcioén clientelar a escala local han existido durante mu-
chos afnos en toda la geografia espafola.

1. En un momento dado, la zona atrae el interés de inversores que
compran propiedades relacionadas con promociones inmobilia-
rias en areas vacacionales seguras utilizando capitales proceden-
tes de la evasion fiscal y, si el mercado es suficientemente opaco,
también del blanqueo de capitales. Con el aumento de la deman-
da, los precios de la propiedad y los beneficios de los promotores
urbanisticos aumentan desmesuradamente.

2. Una vez establecidos en la zona, los inversores que disponen del
dinero obtenido de la evasion fiscal o de actividades delictivas
graves consolidan sus oportunidades para el blanqueo y la rein-
version a fin de obtener mayores beneficios. Incrementan la ad-
quisicion de terrenos y viviendas o establecimientos de ocio, como
complejos de tiempo compartido, hoteles, bares, restaurantes,
locales de prostitucién, etc.

3. El aumento de sus negocios en la zona genera la necesidad de
contar con autorizaciones oficiales o de eludir el control publi-
co. Estos inversores, asi como las empresas de construccion que
han llegado a la zona atraidas por el «<boom» del mercado, es-
tablecen alianzas estratégicas con empresas locales que ya
cuentan con estrechos contactos dentro de las autoridades lo-
cales.

4. Estos inversores foraneos tras obtener el control de partes impor-
tantes del sector inmobiliario y turistico deciden controlar a la
clase politica. Los partidos politicos y los candidatos a ocupar

6 Vid. GOMEz-CEsPEDES, A./ PRIETO DEL PINO, A.M./ STANGELAND, P «Urbanismo, corrup-
cion y delincuencia organizada», op. cit., p. 2; Diez RipoLLEs, J.L./GOMEz-CEsPEDES, A./PRIETO
DEL PINO, A.M./STANGELAND, P./VERA JURADO, D .J.: Practicas ilicitas en la actividad urbanistica.
op. cit., pp. 101-102.
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puestos publicos terminan siendo poco més que testaferros de
grupos delictivos organizados.

De conformidad con nuestra hipétesis, los municipios que, como los
costasolefios, se encuentren en la primera etapa de este ciclo pueden
llegar a la quinta etapa en un periodo de tiempo relativamente breve,
dadas la fuerte presiéon urbanistica y las enormes plusvalias que reportan
la recalificacion y compraventa de terrenos. La existencia de una cultura
local tolerante con la corrupcién politica a pequefia escala, que constitu-
ye el desencadenante de todo el proceso, actuaria como catalizador de
esta veloz progresion. En definitiva, quien tolera los primeros comporta-
mientos clientelares, estaria abriendo la via por la que luego podrian
penetrar fuerzas mas oscuras y poderosas.

IV. Metodologia

Las vias utilizadas en nuestra investigacion para obtener la informa-
cién analizada fueron entrevistas abiertas, cuestionarios estructurados y
semi-estructurados, andlisis de datos de segundas fuentes (estadisticas
del Instituto Nacional de Estadistica, del Instituto de Estadistica de Anda-
lucia, del Ministerio del Interior; prensa local, nacional e internacional;
monografias y revistas, etc.), etnografia y estudio de casos (de la Costa
del Sol, Italia, Gran Bretafa y Paises Bajos)’.

Para empezar, el equipo de investigacion tomd contacto con once
municipios de la Costa del Sol malaguefa (dejando fuera los municipios
de Malaga capital y Casares). Los alcaldes de nueve de los once munici-
pios accedieron a una entrevista, a las que siguieron otras concedidas
por los respectivos concejales de urbanismo. Posteriormente fueron en-
trevistados varios colectivos vinculados a la actividad urbanistica, repre-
sentativos de arquitectos, promotores, constructores, partidos politicos,
periodistas, académicos, fiscales, jueces, fuerzas de seguridad del estado
y funcionarios publicos, entre otros. Todas las entrevistas (que integraron
un total de 87) fueron grabadas, salvo aquéllas en las que, excepcional-
mente, el entrevistado mostrd su oposicion. En cualquier caso los entre-
vistadores tomaron notas. Se garantizé a todos los entrevistados la con-
fidencialidad de sus nombres y afiliaciones.

Por lo que respecta a los cuestionarios, fueron dos los disefiados. El
primero, dirigido a funcionarios de las oficinas de urbanismo de la Costa

7 Vid. GOMEz-CEsPEDES, A./ PRIETO DEL PINO, A.M./ STANGELAND, P «Urbanismo, corrup-
cion y delincuencia organizada», op. cit., p. 3; Diez RipoLLEs, J.L./GOMEz-CEsPEDES, A./PRIETO
DEL PINO, A.M./STANGELAND, P./VERA JURADO, D .J.: Practicas ilicitas en la actividad urbanistica.
op. cit, pp. 103y ss.
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del Sol, constaba de aproximadamente 18 variables bajo los temas ge-
nerales siguientes: personas que trabajan en dicha oficina, ingresos to-
tales generados por la misma, nimero total de permisos de obra, nime-
ro total de tramites de recalificacién de suelo, nimero total de empleados
asignados a las inspecciones de obras, nUmero total de érdenes de de-
molicion, preguntas generales sobre el cumplimiento de las normas ur-
banisticas y el nimero de sanciones por incumplimiento del mismo. El
cuestionario era estructurado y no daba lugar a respuestas abiertas. Fue
enviado por correo a un funcionario especifico de dichas oficinas y reco-
gido personalmente después de algunas semanas. Todos los cuestiona-
rios fueron cumplimentados y devueltos sin omitir ninguna respuesta.
Dado que se envid solamente un cuestionario para cada municipio, se
utilizé esta informacion solamente como base, y no para andlisis estadis-
tico. El segundo cuestionario fue dirigido a funcionarios de todas las
instituciones provinciales y locales que trataban con cuestiones de plani-
ficacion y desarrollo urbanistico. Se trataba de un cuestionario semies-
tructurado que constaba de doce preguntas relativas a los siguientes
aspectos: puesto, cumplimiento de los procedimientos, cumplimiento de
las inspecciones de obras, evaluacién de las medidas de control, contex-
to general de los procedimientos irregulares, procedimientos de recalifi-
cacion de suelo, legalizacion de obras carentes de permisos, e informa-
cion general de casos de corrupcion. Contenia algunas preguntas
abiertas y también espacio para comentarios. Los cuestionarios fueron
entregados personalmente a los funcionarios junto con sobres con fran-
queo pagado para su posterior envio por correo. En este caso no se re-
cibieron mas de 15 cuestionarios rellenados, la mayoria de ellos de for-
ma parcial, y algunos inclufan notas agresivas en el espacio reservado a
los comentarios. Por estos motivos, se decidid abandonar este sistema.

A partir de los datos recabados se localizd una serie de casos significa-
tivos, que fueron verificados a través de informacion contrastada hallada en
diversos tipos de registros publicos, entre los que cabe destacar el registro
de la propiedad, el registro mercantil y el catastro. De igual forma, se revi-
saron archivos periodisticos, estadisticas oficiales, informes y colecciones
privadas. El estudio de los casos se realizd adoptando un enfoque cualitati-
vo. La investigacion de casos de estudio tiene variados niveles de compleji-
dad y ofrece una rigueza y profundidad de informacion que otros métodos
no alcanzan. Al intentar capturar la mayor cantidad de variables posible, los
casos de estudio pueden identificar como un conjunto complejo de circuns-
tancias se suman para producir una manifestacién determinada.®

8 Brewer , J. D.: Ethnography, Open University Press, Buckingham, 2000.
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Se logrd justificar un total de veinte casos, pero sélo ocho de ellos
fueron documentados a fondo. Tres de esos casos fueron remitidos a los
socios europeos para que ellos los calificaran desde sus respectivos con-
textos legales y socio-culturales. En esta etapa de la investigacion tam-
bién se solicitd a los referidos socios que facilitaran un caso significativo
de sus paises de origen. Mas adelante se llevé a cabo un andlisis juridico-
penal, juridico administrativo y criminolégico de los casos identificados
en la Costa del Sol°, sequido de un analisis comparativo referido a la
forma de abordaje de casos similares en otros contextos nacionales.

La participaciéon y observacion propias de la etnografia, que se desa-
rrollaron simultdneamente en diversos entornos, no estuvieron exentas
de dificultades. Aunque el mantenimiento de la confidencialidad garan-
tizada a las fuentes impide ofrecer detalles relativos a dichos entornos,
cabe sefnalar que fueron necesarias numerosas y largas conversaciones
para crear el clima de confianza necesario con los sujetos en ellos inte-
grados.

Como antes se apuntaba, los distintos casos de estudio dan una idea
rica en matices de las caracteristicas y modus operandi de la corrupcion,
de la delincuencia de cuello blanco y de grupos delictivos organizados en
la ordenacion urbanistica. Resulta evidente que el nimero de casos es-
tudiados no sirve para cuantificar el problema, sin embargo, nuestro
estudio no fue concebido para ello, sino para obtener indicadores com-
parativos fiables de gobernabilidad. A tal fin, la evaluaciéon criminolégica
consistio en identificar los temas recurrentes en todos los casos. A partir
de dichos temas se elaboré un indice de indicadores de gobernabilidad
que ilustra, no el alcance de la corrupcién, del delito de cuello blanco o
de la delincuencia organizada, sino los fallos o puntos mas fragiles del
funcionamiento de los poderes publicos que pueden terminar originan-
do tales comportamientos delictivos. A los efectos de nuestra investiga-
cion el término «gobernabilidad» se define como:

«Las tradiciones e instituciones que determinan como se ejerce la
autoridad en un pafis determinado. Esto incluye (1) el proceso median-
te el cual se eligen los gobiernos y la forma en que se los controla,
se exigen responsabilidades por sus acciones y se los sustituye; (2) la
capacidad de los gobiernos de gestionar los recursos de forma eficien-
te y de formular, aplicar y ejecutar politicas y reglas concretas; y (3) el

9 Vid. GOmEz-CEsPeDES, A./ PRIETO DEL PINO, A.M./ STANGELAND, P.: «Urbanismo, corrup-
cion y delincuencia organizada», op. cit., pp. 3y 4; y Diez RipoLLEs, J.L./ GOMEZ-CEsPeDES, A/
PRIETO DEL PINO, A.M./ STANGELAND, P/ VERA JURADO, D.J.: «Urbanismo, corrupcion y delin-
cuencia organizada: Conclusiones y recomendaciones», Boletin Criminolégico n.° 66.
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respeto de los ciudadanos y el Estado por las instituciones que rigen
las interacciones econémicas y sociales entre ellos» .0

El referido indice de gobernabilidad lo integran ocho aspectos que
se definen de la siguiente manera:

1.

Informacion publica y transparencia. Se refiere a que la toma de
decisiones y su implementacién se realicen de forma clara y ma-
nifiesta. También alude a que la informacién esté disponible en
un formato inteligible para cualquiera y que todas aquellas perso-
nas que se vean afectadas por alguna resolucién en particular
tengan acceso a los informes pertinentes antes de su puesta en
practica. Una herramienta indispensable para esta transparencia
es contar con medios de comunicacién independientes.

. Participacion. Implica que todos los ciudadanos tienen la oportu-

nidad de involucrarse en la toma de decisiones de caracter publi-
co. Esto requiere una sociedad informada y organizada, lo que
significa que, por una parte, existe plena libertad de expresion vy,
por otra parte, que la sociedad es capaz de organizarse.

. Intereses generales. Apunta a que las decisiones de caracter publico

consideren las necesidades presentes y futuras del conjunto de la
sociedad. Ello supone no dejarse guiar por intereses a corto plazo o
de ciertos sectores privilegiados. Sugiere también una sociedad que
pueda lograr un crecimiento econémico equilibrado usando con
prudencia los recursos naturales y conservando el medio ambiente.

. Intereses de los directamente afectados. Presta la debida aten-

cion a los intereses de las personas directamente afectadas por
una decision publica. Prevé planes de orientacién y asistencia, un
trato justo y el resarcimiento de los dafos.

. Inclusion. Se refiere a la integracion e insercién de los més desfa-

vorecidos en el conjunto de la sociedad. Esto significa que se ha
de fomentar la mejora de las condiciones y calidad de vida del
conjunto de los ciudadanos, especialmente de los méas desfavore-
cidos.

Legalidad. Expresa la capacidad de respuesta del estado de dere-
cho. Alude a la verificacion de si se activan, ante diversos conflic-
tos, los controles administrativos y judiciales.

. Rendicion de cuentas. Supone hacer explicitas las razones o mo-

tivos que han llevado a tomar las correspondientes decisiones

10 KaUFFMANN, D., /KrRAAY, A./ ZoIDO-LOBATON, P «Governance Matters: From Measure-
ment to Action», Finance & Development, vol. 37 num. 2, junio 2000.
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que se han de ejecutar. No es exclusiva de instituciones publicas
sino que también debe cumplirse por el sector privado y organi-
zaciones sociales sin fines de lucro. La rendiciéon de cuentas no
puede implementarse a menos que exista legalidad y transparen-
cia.

8. Resolutividad. Requiere que la administracion publica lleve a tér-
mino cualquier procedimiento administrativo o judicial en un
marco de tiempo razonable.

V. Principales conclusiones del estudio

Desde la perspectiva juridico-administrativa los casos analizados pre-
sentaban una serie de coincidencias. Particularmente destacada era la
presencia de convenios urbanisticos acordados entre promotores-cons-
tructores y los Ayuntamientos. Dichos convenios reportaron dudosos
beneficios al municipio y sirvieron de base para una modificacion del
planeamiento urbanistico y/o para una recalificacién de suelo favorables,
en cualquiera de los dos casos, a los intereses de las promotoras y cons-
tructoras.

Ademas, buena parte de las actividades urbanisticas en los casos
estudiados no se adaptaban al contenido de la licencia otorgada, detec-
tdndose una generalizada falta de control de la adecuacién entre lo au-
torizado y lo efectivamente edificado. Se pudo constatar, asimismo, que
una vez finalizada una construccion ilegal —por cuanto no encontraba
cobertura en la licencia de obras concedida, o por carecer de ella— se
iniciaba el proceso de legitimacion de la ilegalidad y no, como cabria
esperar, el de retorno a la legalidad.

Por ltimo, se detectd un importante déficit en la ejecucion de las
normas sobre disciplina urbanistica, asi como una utilizacion irregular
del patrimonio publico del suelo por parte de los Ayuntamientos.

El andlisis de los casos desde la perspectiva juridico-penal reveld que
sélo en dos de ellos entraban en consideracion los delitos urbanisticos
tipificados en el art. 319, y permitié constatar que el factor que tornaba
inaplicable el referido precepto penal en la mayoria de los supuestos
analizados no era otro que la firma de convenios entre promotoras o
constructoras y los ayuntamientos, seguidos de las correspondientes
modificaciones de planeamientos y recalificaciones de suelo. En otras
palabras, se evitd incurrir en responsabilidad penal (ex art. 319 CP) elimi-
nando previamente, a través de los instrumentos que se acaban de men-
cionar, los «obstaculos legales» con los que se encontraba la construc-
cion proyectada. De esta manera, la entrada en acciéon del mencionado
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precepto sélo podia plantearse respecto a los casos estudiados en los
gue se produce una violaciéon abierta y flagrante de las normas vigentes.
Estas mismas consideraciones pueden reproducirse en relaciéon con la
prevaricacion especifica del art. 320 CP, cuya presunta concurrencia se
detectd en 3 de los supuestos analizados.

A la luz de estos datos pudimos concluir que en los casos estudiados
en los que concurrian presuntos delitos urbanisticos, el Derecho Penal ni
siquiera logré cumplir su limitada funcién de instrumento reparador de
las situaciones de ilegalidad cuya produccion deberia haber sido impedi-
da por el Derecho Administrativo, dado que las construcciones ya reali-
zadas terminaron siendo legitimadas.

Se detect6 también la posible concurrencia de delitos relacionados
con la corrupcion administrativa. En todos los casos analizados se
apreciaron indicios —de diverso peso y consistencia— de posibles de-
litos de cohecho y/o trafico de influencias. En buena parte de ellos se
podria haber cometido, ademas, delito de fraude, relacionado sobre
todo con enajenaciones irregulares de patrimonio publico y con la
firma de convenios urbanisticos que dudosamente favorecen los inte-
reses publicos y claramente redundaban en beneficio de intereses par-
ticulares.

Otras infracciones penales presumiblemente cometidas en los su-
puestos estudiados serian desobediencia judicial, que aparece relaciona-
da con la no paralizacién de obras, estafas masa agravadas, falsedad
documental y administracion desleal de patrimonio.

Desde la perspectiva criminolégica la aplicacién de los indices de
gobernabilidad al conjunto de resultados del estudio permiti¢ extraer las
siguientes conclusiones:

1. Informacién publica y transparencia:

a) Echamos en falta un esfuerzo de divulgaciéon de los instru-
mentos de planificacién a fin de facilitar al ciudadano el cono-
cimiento y entendimiento de los mismos.

b) El acceso a los expedientes administrativos conducentes al
otorgamiento de licencias urbanisticas en algunos municipios
resulta extremadamente dificil, incluso para los directamente
afectados por ciertas actividades urbanisticas con indicios de
irreqularidad.

) Existe una excesiva dependencia de los medios de comunica-
cion de dmbito local con respecto a los Ayuntamientos. Por un
lado, buena parte de la financiacién de la prensa local provie-
ne de la publicidad insertada por los consistorios. Por otra par-
te, los directivos de algunas cadenas de television locales estan
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ligados por vinculos de diversa indole a los poderes publicos
del municipio en el que operan.

d) El ejercicio del periodismo de investigacion en el &mbito local
se ve disuadido a través de conductas de hostigamiento y dis-
criminacion de profesionales.

e) La existencia de empresas y sociedades municipales da lugar
con frecuencia a una confusion entre intereses urbanisticos
publicos y privados. Este fendmeno adquiere caracteres preo-
cupantes en la enajenacion de patrimonio publico.

2. Participacion:

a) Decisiones tan trascendentes como las que dan lugar a la fir-
ma de convenios urbanisticos y/o a la modificacion de elemen-
tos de planeamiento se presentan generalmente como hechos
consumados. La oposicién politica recibe poca informacion
sobre la gestion urbanistica, especialmente en aquellos muni-
cipios en los que el partido gobernante goza de mayoria abso-
luta, careciendo por ello de la capacidad necesaria para ejercer
un eficaz control politico.

3. Intereses generales:

a) El 80% de los alcaldes entrevistados afirmé que el desarrollo
urbanistico intensivo es fundamental para obtener financia-
cion que permita satisfacer los intereses generales''. Sin em-
bargo, el andlisis realizado permite poner en tela de juicio este
argumento en relacion con varios aspectos:

i) Se han encontrado ejemplos de gestiones urbanisticas que
han causado un empobrecimiento del municipio, como es
el caso de numerosas enajenaciones irregulares de patri-
monio publico y de convenios urbanisticos que reportan a
aquél escasos beneficios.

ii) La creciente necesidad de recursos econémicos que pretendi-
damente aboca al fomento de la actividad urbanistica podria
aliviarse a través de la implementacion de buenas técnicas de
coordinacién y cooperacion entre las diferentes Administra-

" VERCHER NOGUERA, A.: «Reflexiones sobre corrupcion y urbanismo», en Ferré OLIVE,
J.C. et al.: Fraude y corrupcién en la Administracion Publica, Ediciones Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2003, p. 310, se hace eco de que se calcula que, aproximada-
mente, el 30% de los presupuestos de las corporaciones locales lo integran los ingresos
que reportan recalificaciones de suelo, incrementos de valor de los suelos o plusvalias e
impuestos de licencias de obras.
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ciones Publicas —obras de infraestructura, instalaciones so-
cioculturales—, cuya existencia no se ha detectado.

i) La proteccion de los intereses generales no parece compa-
tible con la patente inclinacién hacia el desarrollo del turis-
mo residencial descartando alternativas, como el desarrollo
de la planta hotelera, que generarian mayor empleo y re-
portarian mas ventajas econémicas para los municipios.

iv) Se descuida un interés general tan importante como el me-
dio ambiente: el gran consumo de agua, suelo y energia,
asi como los atentados medio ambientales derivados de un
crecimiento urbanistico no controlado representan un gra-
ve riesgo para el desarrollo sostenible de los municipios;
ademas, la protecciéon del medio ambiente puede aportar
financiaciéon externa.

b) No resulta explicable la intensa actividad urbanistica desarrolla-
da en la Costa del Sol a menos que se parta de que se esta
nutriendo de dinero negro proveniente de actividades lucrativas
licitas no declaradas al fisco, o bien de actividades ilegales.

4. Intereses de los directamente afectados:

a) La falta de transparencia de las decisiones municipales puede
generar indefensién a los ciudadanos directamente afectados.
Los casos analizados pusieron de manifiesto que sélo con el
comienzo de las obras los referidos afectados se percatan de
que se ha producido una modificacion en el planeamiento ur-
banistico. Es entonces cuando han de proceder a realizar las
oportunas averiguaciones, topandose con la opacidad de los
procedimientos, la falta de asistencia institucional y la breve-
dad o incluso superacion de los plazos para emprender accio-
nes legales.

5. Inclusion:

a) Elinterés por satisfacer el bienestar de los ciudadanos deberia
reflejarse en un fomento de la construccién de viviendas de
proteccion oficial. Por el contrario, los datos y comportamien-
tos analizados mostraron una clara tendencia al descenso en
la construcciéon de vivienda social en toda la Costa del Sol.

6. Legalidad:

a) Las multas urbanisticas no generan el efecto disuasorio desea-
do sobre los posibles infractores. En la determinacion de sus
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e)

cuantias no se aplican los criterios de graduacion de sanciones
establecidos por la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalu-
cfa (LOUA).

Se observa una inaplicacion generalizada de la demolicién de
construcciones, como medida de reposicion de la realidad fisi-
ca alterada y disuasoria de posibles comportamientos infrac-
tores. Con ello se fomenta, ademas, la conviccién de que una
vez finalizada una construccion las irregularidades en las que
se haya podido incurrir se van a poder legalizar en todos los
Casos.

Los municipios prestan poca atencion a la inspecciéon urbanis-
tica. Asi, se detectd una sistematica falta de control de un
numero elevado de actividades urbanisticas, especialmente de
autoconstruccion, asi como de comprobacién de que lo efec-
tivamente construido se adecua a lo autorizado por la licencia
urbanistica. A ello contribuye el que no todos los ayuntamien-
tos cuentan con cuerpo de inspectores, teniendo que suplirse
esta ausencia con la intervencion de la policia local. De cual-
quier manera, la efectividad real de cualquiera de los sistemas
de inspeccion esta supeditada a la voluntad politica del muni-
cipio de querer ejecutar un control real de la legalidad urbanis-
tica.

El habitual recurso a convenios urbanisticos, modificaciones
de planeamiento y recalificaciones de suelo dan lugar a que
los delitos urbanisticos sélo sean aplicables a casos en los que
se producen violaciones abiertas y flagrantes de la normativa
vigente. Incluso entonces, las actividades constitutivas de deli-
tos urbanisticos no son objeto de persecucion. El impulso de
oficio brilla por su ausencia. Solo las partes afectadas que es-
tén bien organizadas y sean capaces de llevar a término una
investigacion —siempre dificil—, podran lograr la activaciéon
del sistema judicial. Las actividades delictivas mas frecuentes
conectadas con la actividad urbanistica estan relacionadas con
la corrupcion de la administracion local, pudiendo tener que
ver con delitos de cohecho, tréfico de influencias y fraude.
Sin embargo, la persecuciéon de la corrupciéon encuentra
graves escollos en el sistema legal:

i) Tras la reforma operada en 2003, el Estatuto del Ministerio
Fiscal dificultaba sobremanera la actuacion de la Fiscalia
contra la corrupcién y la delincuencia organizada (Fiscalfa
Anticorrupcion). Conforme a su art. 5 las investigaciones
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de la Fiscalia Anticorrupcion, al igual que las de todo repre-
sentante del Ministerio Fiscal, debian ser puestas en cono-
cimiento del sospechoso y concluidas en seis meses prorro-
gables solo excepcionalmente’. Dado que la complejidad
de las investigaciones que le competen resulta incompati-
ble con tan breve periodo de tiempo, debe valorarse muy
positivamente que el precepto haya sido modificado a tra-
vés de la LO 5/2007, de 20 de abril, de manera que las di-
ligencias de investigacion de la Fiscalia Anticorrupcién han
pasado a tener una duracién maxima de doce meses salvo
prorroga acordada mediante Decreto motivado del Fiscal
general del Estado’3.

i) La Fiscalia Anticorrupcion adoptd la decision politico-judi-

cial de no perseguir delitos que no superen los setecientos

millones de euros.

Los delitos de corrupcion no estan recogidos en el elenco

de actividades de delincuencia organizada cuya investiga-

cion permite la intervencion de agentes encubiertos.

iv) Existe una insuficiencia de figuras premiales y de medidas
de proteccion para las personas que colaboren con la justi-
cia, pese a que la experiencia internacional avala su efica-
cia en el afloramiento de la corrupcion: la aplicacion de la
figura premial del cohecho (art. 427 CP) es per se poco
factible y hasta el momento el precepto no ha sido aplica-
do nunca™.

v) Laimposibilidad legal de perseguir penalmente a las perso-
nas juridicas propicia la impunidad de quienes actlan a
través de complejos entramados empresariales de oscura
composicion.

vi) Desde mi punto de vista todos estos factores permiten
afirmar que la implementacion de las medidas represoras
de la corrupciéon en Espafia constituye una clara manifes-
taciéon de lo que, parafraseando la sobradamente conoci-
da obra de Jakobs, he denominado Derecho Penal del

=

12 Jimenez ViLLAREJO, C.: «La neutralizacion del ministerio Fiscal», Diario El Pais de 26 de
abril de 2003 afirma que el precepto priva a la Fiscalia de la funcién de investigacion pre-
procesal introducida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la LO 7/88 y constituye
«uno de los mayores y serios ataques a la Institucién»

13 Fuertemente critico con esta modificacién se muestra BANACLOCHE PALAO, J.: «lLa
instruccién en manos del Fiscal: un grave riesgo», Papeles Faes 28-3-2007 n.° 41.

4 Vid. GARCIA EsPARA, E.: El premio a la colaboracién con la justicia. Especial conside-
racion a la corrupcion administrativa, Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 112 y ss.
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amigo'®. Caracteristica fundamental del Derecho Penal del
amigo es la transformacién —a través de diversas vias—
del instrumento punitivo en un tigre de papel frente a su-
jetos que ocupan posiciones destacadas social, econémica
y politicamente, sacrificando la idoneidad, la necesidad y la
proporcionalidad de su respuesta en aras de la preserva-
cion de sus intereses. De poco o nada sirve que un ordena-
miento juridico cuente con una bateria de normas endere-
zadas a reprimir la corrupcidon si no existe voluntad
juridico-politica de aplicarlas, y/o si el camino de su efectiva
aplicacion esta jalonada de obstaculos muy dificiles de su-
perar.

f) El Estado de Derecho no esta indefenso ante la corrupcién. La
implementacién de una represién que sea a la vez eficaz y
respetuosa con la presuncion de inocencia de los ciudadanos
no es imposible, pese a que la idea contraria esté bastante
extendida incluso entre los jueces. En primer lugar, debe su-
brayarse que una correcta aplicacion de la prueba de indicios
—acorde con las exigencias que para la misma ha establecido
el Tribunal Constitucional’®— permite demostrar la comision
de un delito de cohecho o de trafico de influencias sin incurrir
en una —inadmisible— inversién de la carga de la prueba.
Como pone de relieve Bajo FERNANDEZ', la prueba de indicios
o presuncion judicial, a diferencia de la presuncion legal, «no
libra al acusador de acreditar todos los extremos de su acusa-
cion con prueba de cargo suficiente». Asi por ejemplo, si exis-
ten indicios que apuntan de forma univoca hacia el origen ili-
cito de una cantidad de dinero obtenida por un sujeto, y no
existen contraindicios que hagan quebrar esa inferencia, el
juzgador podra considerar probada la comision del hecho ilici-
to. Del mismo modo, en un asesinato en el que no hayan
existido testigos presenciales, el cuchillo con restos de sangre
de la victima hallado en casa de un individuo no es mas que

15 PriETO DEL PINO, A. M.: «Uso de informacién privilegiada en el mercado de valores»,
La armonizacién del Derech o Penal espanol: una evaluacién legislativa, Boletin de infor-
macion del Ministerio de Justicia, suplemento al n.° 215, pp. 168y ss.

16 Sobre los requisitos que debe reunir la prueba de indicios vid. el analisis de la juris-
prudencia constitucional que realiza CLMENT DUrRAN, C.: La prueba penal (doctrina y juris-
prudencia), Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 627 y ss.

17 BaJo FERNANDEZ, M.: «Presuncién de inocencia, presuncién legal y presuncién judicial
o prueba de indicios», en La Ley, 1-1991, p. 974
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un dato objetivo a partir del cual se puede inferir su participa-
cion en el hecho que nadie le ha visto cometer, y pese a ello se
afirma sin mas que estamos ante una «prueba»'8. En segundo
lugar, la realidad desmiente a quienes estan convencidos de
que la complejidad comisiva propia de estos delitos hace im-
posible su esclarecimiento. Por una parte, el grado de comple-
jidad al que se acaba de aludir a menudo se exagera, siendo
ello expresion de prejuicios construidos sobre el desconoci-
miento y/o sobre la falta de voluntad de implicarse en su per-
secucion. Por otra parte, no debemos olvidar que hablamos
de un dmbito en el que como consecuencia de la intervencién
de personas juridicas y de 6rganos colegiados, paraddjica-
mente, pueden existir mas pruebas documentales que en
otros delitos «menos sofisticados» (como el homicidio o el
robo). Un Estado de Derecho puede y debe reaccionar con sus
armas legitimas frente a la corrupcion. Si no la combate a
tiempo, se verd pronto enfrentado a la siguiente disyuntiva:
soportar un intolerable nivel de corrupcién o combatirla con
medios que supondran renunciar a su propia esencia, es decir,
suprimiendo derechos y garantias del ciudadano cuyo logro
hoy nos enorgullece.

7. Rendicion de cuentas:

a) Se echa en falta una rendicion de cuentas, entre otros, en los
siguientes aspectos:

i) Modificacion del planeamiento y cambios radicales del
mismo, asi como enajenaciones de patrimonio publico.

i) Explicacion del balance costes-beneficios en los convenios
urbanisticos.

18 A este respecto conviene resefar que, como sefiala Muroz SABATE, L.: Técnica pro-
batoria. Estudio sobre las dificultades de la prueba en el proceso, 4.2 ed. corregida y au-
mentada, Praxis, Barcelona, 1993, toda prueba —no solo la indiciaria— es siempre un
proceso inferencial. «Por eso —argumenta con acierto el autor— cuando en ocasiones
vemos que la jurisprudencia se refiere a la prueba de confesion, de documentos o de
testigos calificdndola de prueba directa, porque en ella las inferencias generalmente em-
pleadas son inferencias inmediatas que concluyen una proposicién de otra sin interven-
cion de una tercera, y contrapone esta especie de prueba a la llamada prueba de presun-
ciones que tacha de prueba indirecta basandola en inferencias mediatas, en las cuales
como sabemos, se concluye una proposicion de otra por medio de una tercera, observa-
mos que esta realizando inconscientemente una desafortunada campana contra la valo-
racion presuntiva a la que se presenta como algo injustamente remoto, inseguro y com-
plementario».
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8.

iii) Decisiones politicas que implican cambios de destino del
suelo que conducen a la postergacion de la construccion
de viviendas de proteccion oficial.

iv) Beneficios que reporta al municipio el desarrollo de un tu-
rismo residencial frente a otras opciones que favorecen la
creacion de puestos de trabajo.

Resolutividad:

a) La tramitacion de los procedimientos en los casos analizados
se ha desarrollado en unos plazos razonablemente aceptables,
muy probablemente condicionada por la importancia econé-
mica de los asuntos.

Sentado lo anterior, los aspectos que requieren urgentemente de
consideracion de cara a una politica publica de prevenciéon son los si-
guientes:

1.

2.

Estimular la participacién ciudadana a través de campafas de in-
formacién y concienciaciéon del problema.

Tener como clara prioridad el fomento de los intereses generales,
incluido el medio ambiente, antes que el beneficio de unos cuan-
tos promotores.

. La rendicion de cuentas obligatoria por parte de los ayuntamien-

tos es de suma importancia a fin de justificar razonablemente las
modificaciones en las cuales incurra el Plan General. Esto reforza-
ria la legitimidad del consistorio y la confianza que los ciudadanos
depositan en el mismo.

Se precisa una estricta aplicacion de la ley, lo cual implica una
reforma en la distribucion de los recursos para optimizar el con-
trol y cumplimiento de las normas.

. Siguiendo con el punto anterior, debe mejorarse el acceso a la

informacion publica y las medidas de transparencia bajo un cédi-
go de conducta que promueva la integridad del sector e impulse
informes oficiales que detallen la normativa vigente, el presu-
puesto del ayuntamiento y cdmo se gasta, el resultado de audito-
rias externas, los convenios, concesiones y contrataciones que se
hagan con actores publicos y privados, etc.

Finalmente, seria necesario que se abriera un médulo de informa-
cion y quejas para aquellos ciudadanos que resulten directamente
afectados. Esto favoreceria la inclusion ciudadana en general y es-
trecharfa los vinculos entre los ciudadanos y el ayuntamiento. Tam-
bién habria que tomar en cuenta los «tiempos» judiciales para que
este tipo de conductas delictivas se castigaran y no prescribieran.
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VI. Andlisis comparado

Como se indico previamente, la Ultima parte de la investigacion estuvo
dedicada al examen comparativo de las diversas situaciones europeasy a la
determinacion de la naturaleza de las similitudes y diferencias detectadas.

El analisis comparado resulta de gran utilidad a fin de determinar
con datos empiricos la influencia disuasoria de normas y sanciones tanto
en materias concretas en las que aquéllas aun no han incidido, como en
otras en las que la existencia de informacion relevante permite comparar
las fases anterior y posterior al incremento de la severidad de la sancién
imponible a un determinado comportamiento ilicito, o a modificaciones
de otra indole tocantes a su represién. Para ello, los resultados extraidos
del analisis comparado deben interpretarse a la luz de las pautas sobre
la eficacia represiva de las normas que aportan la Criminologia moderna
y el modelo neoclasico de analisis econémico del Derecho, desde el cual
se estima que el comportamiento del infractor responde al de un indivi-
duo racional que adopta sus decisiones tras valorar los costes y benefi-
cios derivados de su actuacidon («homo oeconomicus»), orientandose
hacia la maximizacién de su beneficio, cifrado en términos de renta,
utilidad o bienestar'®.

A pesar de que los comportamientos delictivos no pueden entender-
se fuera de un contexto socio-cultural especifico, el analisis comparativo
permite la construccion de generalizaciones transculturales sobre la na-
turaleza del sector urbanistico. Sin duda, puede haber variaciones y las
generalizaciones no seran completas. Sin embargo, intentamos abstraer
lo que nos pareci6 significativo a fin de formular una evaluacion integral
comprensiva de todas.

1. En primer lugar se observé que la definicion del comportamiento
«criminal» (en este caso, manifestaciones de corrupcion y delin-
cuencia organizada) no varia de manera significativa. Todos los
Estados sometidos a estudio criminalizan las mismas conductas y
sus variaciones son minimas. Ahora bien, mientras que la corrup-
cion y/o la delincuencia organizada ocupan un lugar muy desta-
cado en las agendas politicas tanto de Gran Bretafia como de los
Paises Bajos, en Espafia e Italia no ocurre lo mismo.

19 Los beneficios que reporta la comision de un delito pueden ser monetarios y/o no
monetarios, si bien en opinién de muchos autores todos los beneficios —y también los
costes— no monetarios pueden ser «monetizados», es decir, traducidos en términos eco-
némicos. Vid. sobre esta cuestion objeto de importantes controversias en la doctrina es-
pecializada MONTERO SOLER, A/TORRES LOPEZ, J.: La economia del delito y de las penas. Un
analisis critico, Ed. Comares, Granada, 1998, pp. 27-34.
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2. Tanto los delitos encuadrables dentro del concepto de «corrup-
cién» como los delitos urbanisticos propiamente dichos analiza-
dos en nuestro estudio presentan los rasgos caracteristicos de la
delincuencia econdémica en sentido amplio?? identificados por la
Criminologia moderna y por el andlisis econémico del Derecho, a
saber:

i) Se aprecia claramente su caracter de delitos de oportunidad
privilegiada (special opportunity crimes?'), es decir, se trata de
infracciones cometidas, en el ejercicio de sus funciones, por
sujetos que ocupan posiciones relevantes en los nucleos de
decision politico-empresariales.

i) Se estima asimismo la apariencia externa de licitud de los
comportamientos ilicitos, imagen de la que gozan también
sus autores??. En efecto, a diferencia de lo que puede predi-
carse de otro tipo de comportamientos, en buena parte de las
infracciones urbanisticas sélo un andlisis detenido, realizado
con el auxilio de expertos, permite detectar cuales son las no-
tas que distinguen una conducta ilicita de otra licita3. Por otra

20 E| concepto amplio de Derecho penal econdémico —sefnala TIEDEMANN, K.: Poder
economico y delito, ed. Ariel, Barcelona, 1985, p. 11— «obedece a una clara tendencia
internacional» (...) asumida en el XIll Congreso Internacional de la Asociacion Internacio-
nal de Derecho Penal, que «permite al Derecho penal considerar como delitos econémi-
cos, no soélo los hechos punibles dirigidos contra la planificacion estatal de la economia,
sino todo el conjunto de los delitos relacionados con la actividad econdmica y dirigidos
contra las normas estatales que organizan y protegen la vida econdmica». A juicio de este
autor (ibidem p. 12) el concepto de delito econémico comprende, en primer término, las
transgresiones en el ambito del Derecho Administrativo-Econémico, es decir, contra la
actividad interventora y reguladora del Estado en la economia. También quedan abarca-
das las infracciones en el campo de los demds bienes juridicos colectivos o supraindividua-
les de la vida econdmica. Y, por ultimo se extiende a los delitos patrimoniales clasicos
(estafa, extorsion, defraudacion, cohecho, etc.) «cuando éstos se dirigen contra patrimo-
nios supraindividuales (como en los casos de obtencién fraudulenta de subvenciones o
créditos estatales) o cuando constituyen abuso de medidas e instrumentos de la vida
econdmica (como en las hipdtesis de un cheque en descubierto o un falso balance)».

21 TieDEMANN, K.: jbidem. Se refiere con caracter general a las complejas relaciones
existentes entre las actividades legales e ilegales dentro del mundo de los negocios CROAL,
H.: «Business, Crime and the Community», International Journal of Risk, Security and
Crime Prevention, vol. 3 num. 4, oct. 1998 p. 281.

22 La decisiva importancia que cobra en la valoracion de un hecho criminal la valora-
cion de su autor es destacada por Smaus, G.: «A Preliminary Research on the Social Eva-
luation of crime», Sociologia del diritto 1975/2, pp. 455, 456 y 459.

23 Vid. sobre este aspecto en relaciéon con la delincuencia econémica en general Bajo
FERNANDEZ, M.: «La delincuencia econdmica. Un enfoque criminoldgico y politico crimi-
nal», CPCn.°5, p. 19.
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parte, a la escasa visibilidad social contribuye el elevado status
de los autores. La imagen de licitud da lugar a la ausencia de
«crime appeal», es decir, a la no percepcion de la conducta en
cuestibn como un comportamiento nocivo y socialmente re-
probable. Las victimas no se reconocen a si mismas como ta-
les, tampoco la colectividad se identifica con el paradigma de
la victima; consecuencia de ello es la ausencia de interés social
en la represion de tales comportamientos. De la percepcién de
la imagen de licitud esbozada no se sustraen tampoco las ins-
tancias de deteccion y persecucion. Estas prestan menor aten-
cion a la delincuencia econémica especializada que a la «de-
lincuencia tradicional?®. Las instancias judiciales tampoco
quedan al margen de la forma en la que el conjunto social
percibe al delincuente econémico. Paraddjicamente, los costes
sociales generados en términos econdmicos por este tipo de
delincuencia son muy altos, hasta el punto de superar con cre-
ces el coste de todos los delitos que tradicionalmente han
constituido la «cuestion criminal»2>. Con todo, existen varia-
ciones culturales en los distintos estados estudiados, de mane-
ra que en los paises del norte se aprecid un mayor grado de
rechazo y denuncia publicos que en los paises del sur. Asi, por
ejemplo, en el caso britanico analizado se aludia expresamen-
te a la estigmatizacion social sufrida por quienes actuan de
forma ilicita en el ambito empresarial (empresas constructoras
y promotoras protagonistas de delitos relacionados con la
corrupcion).

i) El factor moral no parece desempefar un papel inhibitorio si-
milar al que puede ejercer en otros actos ilicitos. Las normas
vulneradas presentan una de las notas caracteristicas de toda

24 La cifra negra de este tipo de delincuencia es mayor que la relativa al aborto. Asi lo
indica Zvson en Wirtschaftskriminalitdt als gesamtwirtschaftsliches Problem, Minchen,
1972, p. 5, citado por BAJO FERNANDEZ, M. en Derecho Penal econdmico aplicado a la acti-
vidad empresarial, Civitas, 1978, p. 69.

25 SUTHERLAND, E. H.: Il Crimine dei Colletti bianchi (traduccion del texto integro original
de 1949), Milano, 1987, p. 11; CroAL, H.: «Business, Crime ...», op. cit,, p. 281. En el
analisis de las estadisticas del Ministerio de Justicia francés realizado por cosson a finales
de los setenta (Vid. FERNANDEZ ALBOR, A./MARTINEZ PERez, C.: Delincuencia y economia, San-
tiago de Compostela, 1983, p. 41) se ponia de relieve que el perjuicio social y econdmico
generado por la delincuencia econémica suponia el 90% del perjuicio total irrogado por
la delincuencia en general; sin embargo, los delincuentes econémicos condenados sélo
integraban el 1'7% del total de infractores condenados. En la actualidad, el porcentaje de
condenas sigue siendo muy bajo.
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norma econdémica que es, precisamente, un escaso reproche
social?®. Se trata de un Derecho de origen reciente, caracteri-
zado, ademas, por un alto grado de tecnicismo.

3. Lasancion desempefia un papel importantisimo en la prevencion
de estas conductas. Dado que, como se ha sefalado con anterio-
ridad, el mandato o la prohibicién por si mismos no cuentan con
el respaldo necesario para garantizar su seguimiento, es la con-
minacion punitiva la que puede lograr que el comportamiento
de los ciudadanos resulte acorde con lo ordenado o prohibido.
Debe tenerse presente que la optimizacion de este efecto disua-
sorio depende de dos variables. La primera de ellas es la alta
sensibilidad a la sancién que presenta el destinatario de la norma
econdmica, de manera que es posible conseguir un notable in-
cremento de la prevenciéon con sanciones poco elevadas o con
ligeros incrementos cuantitativos de éstas. La segunda es el ma-
yor efecto preventivo que ejerce la probabilidad de ser sanciona-
do en comparacion con el generado por la gravedad de la san-
cion imponible?’. Este aspecto, como sefald el informe britanico,
se muestra de manera evidente en relacion con los delitos de
fraude y todos los relacionados directamente con el concepto de
corrupcion.

4. No debe pasar inadvertido el llamado «efecto de impulso pasaje-
ro», que podria estar produciéndose en relacién con los delitos
urbanisticos introducidos en la legislacion espafiola por el Cédigo
Penal de 1995. Con esta denominacion se alude al siguiente fe-
némeno empiricamente verificado: la entrada en vigor de una
norma nueva va acompafada por un fuerte incremento en el ni-
vel de observancia que, posteriormente, decae volviendo a igua-
lar el nivel anterior o rebasandolo un poco. Cabe atribuir este
efecto a la reduccién real y objetiva que experimenta la probabi-
lidad de aplicacion derivada de la relajacion de los controles esta-
blecidos, asi como a la disminucién del grado de sobrevaloracién
del riesgo de ser descubierto en el que previamente ha incurrido
el ciudadano como consecuencia de las campafas de difusion de

26 PaLERO, C.E.: «La sancién administrativa como medida moderna en la lucha contra
la criminalidad econémica», en Hacia un Derecho penal econdmico europeo, Jornadas en
honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 471y ss.;

27 PaLERO, C.E.: «La sancién administrativa como medida moderna en la lucha contra
la criminalidad econémica», op. cit., p. 474; PRrIETO DEL PINO, A.M.: El Derecho Penal ante
el uso de informacion privilegiada en el Mercado de Valores, Thomson-Aranzadi., Pamplona,
2004, pp.266y ss.
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la nueva ley y sus consecuencias, llevadas a cabo por los medios
de comunicacion?®.

5. Los sistemas legales espafiol e italiano ofrecen signos de una di-
suasion inadecuada de los infractores. Ambos paises ofrecen
claros ejemplos de inaplicacion de las sanciones en materia urba-
nistica, los cuales, de conformidad con las consideraciones pre-
viamente expuestas, alientan al potencial infractor por cuanto
éste percibe una reducida probabilidad de ser castigado. En el
caso de Italia encontramos supuestos en los que una vez detecta-
da la infraccién masiva de la normativa vigente se procede a lega-
lizar la situacion de ilicitud a través de amnistias. En Espafia se
constata una clara tendencia a la «legalizacién» de facto de las
edificaciones ilicitas.

i) Desde mi punto de vista, la maxima aplicable al &mbito de los
delitos contra el honor «calumnia, que algo queda», resulta
extrapolable mutatis mutandi al ambito urbanistico: «cons-
truye, que algo queda» es lo que nuestros sistema juridico
parece decirle a quien vulnera la legalidad urbanistica. Para-
déjicamente, y de forma contraria a lo que impone una ele-
mental ldgica juridica, cuanto mayores proporciones alcanza
la construccién, edificacién o actividad urbanistica ilicita y, en
consecuencia, cuanto mayor es la lesién del bien juridico, ma-
yor es la probabilidad de que se conserve en lugar de ser de-
molida.

6. Una represiéon de las conductas ilicitas en la actividad urbanistica
como la ejercida en lItalia y Espafa, basada en la imposicion de
sanciones pecuniarias (multas) no acompafnadas de demoliciones
de lo edificado, es ineficaz. Conservan su vigencia los resultados
obtenidos por BReLAND en un estudio piloto realizado en 1975 en
el que encuestaba a 100 personas que debian colocarse hipotéti-
camente ante la posibilidad de cometer un delito y a las que se
preguntaba cuéles eran las sanciones efectivas en delitos econo-
micos contra los intereses generales?®. El estudio tomaba como

28 PaLEro, C.E.: ibidem.

29 Vid. TIEDEMANN, K.: Lecciones de Derecho penal economico, (Comunitario, espafiol,
aleman), PPU, Barcelona, 1993, pp. 273-274; Vid. asimismo las referencias a trabajos
empiricos con resultados similares TIEDEMANN, K.: Poder econdmico y delito..., op. cit.,
pp. 160y 161; en las que el autor alude al estudio realizado por Mark Green en Estados
Unidos (The Closed Enterprise System, Nueva York, 1972), en el que entrevistd a mil hom-
bres de negocios. Los resultados obtenidos revelaron la insuficiencia disuasoria de las
multas en relacion con los comportamientos infractores de las leyes antimonopolio.
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base la teoria del aprendizaje, asumiendo que el delito econémi-
Co es un comportamiento que se aprende a través de la propia
experiencia o del seguimiento de un modelo.3° Las variables in-
troducidas tenfan que ver con la clase y gravedad concreta de las
penas imponibles, la certeza de su imposicién, las repercusiones
en el dmbito social, factores morales internos (conciencia), etc. La
conclusion extraida fue que tanto la conciencia del sujeto como
las sanciones pecuniarias tienen una eficacia intimidatoria muy
baja, y que la Unica medida eficaz desde el punto de vista disua-
sorio es la certeza de persecucion penal con condena a pena pri-
vativa de libertad de corta duracion sin remision condicional.
También la inhabilitacion para ejercer una actividad profesional
economica o la clausura de la empresa —medidas particularmen-
te severas— tienen un importante efecto disuasorio.

7. Sin embargo, la eficacia intimidatoria de las penas de multa en el
delincuente econémico ha sido defendida especialmente desde
los postulados del analisis econémico neoclasico3!. Argumentos
similares se esgrimen en favor de la multa administrativa32. Ahora
bien, la eficacia preventiva de esta medida parece exigir una de-
cision de vulnerar la legalidad basada en un analisis racional de
costes y beneficios. Sin embargo, los propios modelos econémi-
cos sobre el comportamiento criminal reflejan la relevancia que
adquieren en la decision de delinquir factores relacionados con la
personalidad concreta y las relaciones personales del individuo. El
caracter exclusivamente racional de la resolucién infractora ha

30 Vid. BReLaNd, M.: Lernen und Verlernen von Kriminalitédt, Opladen, 1975

31 Vid. sobre la eficiencia en la aplicacién de la pena de multa en Estados Unidos Po-
LINSKY, A.M.: «Enforcement Costs and the Optimal Magnitude and Probability of Fines»,
Journal of Law and Economics, vol. XXXV (abril 1992), pp. 133-147 y WALDFOGEL, J.. «Are
Fines and prison Terms Used Efficiently? Evidence on Federal Fraud Offenders», Journal of
Law and Economics, vol. XXXVIII (abril 1995), pp. 107-138.

32 PaLERrO, C.E.: «La sancién administrativa como medida moderna en la lucha contra
la criminalidad econdmica», op. cit., considera que la idoneidad de la sancién pecuniaria
administrativa. se debe a su «homogeneidad funcional» con el ilicito, del que actla como
contraimpulso. Afecta directa o indirectamente al beneficio de la actividad. Esto es un
elemento importante de prevencién general y especial sobre todo en los comportamien-
tos economicos donde se produce una actuacién movida por la racionalidad del fin
(p. 475). Ademas —afirma— la sancién administrativa frente a la penal no tiene un efec-
to estigmatizante, por lo que resulta adecuada en los casos en los que los comportamien-
tos o los autores no son considerados como degradados desde el punto de vista ético-
social. Por otra parte, presenta una efectividad optimizable porque los costos se pueden
convertir en beneficios econémicos y se pueden reducir los costos-eficiencia de los apara-
tos de control.
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sido también puesto en tela de juicio por la psicologia aplicada y
especializada en los negocios?3. Por otra parte, los costes que
implican las sanciones pecuniarias, sobre todo las satisfechas por
empresas, pueden ser repercutidas sobre los consumidores de las
mercancias y servicios ofertados por los infractores®*. En el caso
de personas individuales, la multa no acompafnada de otras me-
didas como la demoliciéon de lo construido puede percibirse por
el potencial infractor como «precio» exigido por las autoridades
a cambio de tolerar el ilicito cometido.

a) Laintervencion de entramados empresariales en las actividades
ilicitas en el ambito urbanistico es una constante en todos los
casos analizados, factor éste que dificulta en gran medida su
persecucion. La disuasion de las conductas se ve obstaculizada

33 En este sentido TiEDEmMANN, K.: Poder econémico y delito, op. cit., p. 161.

34 Vid. en este sentido ANIYAR DE CASTRO, L.: «Sistema penal y sistema social: la crimi-
nalizacién y la decriminalizaciéon como funciones de un mismo proceso», CPC n.° 14,
1981, p. 350; De VIcenTE MARTINEZ, R.: «Las consecuencias juridicas en el dmbito de la
delincuencia econémica», AP n.° 6 / 3-9 febrero 1997, p. 117. En opinién de TIEDEMANN,
K.: Poder econémico y delito, op. cit., pp. 169 y 170, la repercusion de la multa en los
consumidores sélo ocurre en algunos casos, puesto que normalmente los mercados no
admiten incrementos arbitrarios de precios. A su juicio, el problema grave que plantea
este tipo de sancién es que sea también la empresa la que pague las multas que hayan
sido impuestas a sus administradores o empleados. Toda intervencién legal —dice STIGLER,
J.: «La aplicaciéon 6ptima de las leyes», ICE sept. 1978— debe realizar una adecuada dis-
tribucién o asignacion de los costes, de manera que éstos sean soportados por aquéllos
cuyas conductas regula o prohibe. El autor ilustra esta afirmacion con un ejemplo de un
renombradisimo caso de abuso de informacién en el mercado de valores: ...«los costes
gue supone para la Texas Gulf Sulfur su defensa ante la Securities and Exchange Comis-
sion son costes sociales del proceso regulador. En este caso el reembolso se logra median-
te su cargo a los consumidores y a los propietarios de recursos especializados de estas
industrias: éstos soportan los costes privados del proceso regulador». Este mismo argu-
mento puede ser aplicado a la multa. Ruiz VapiLLo, E.: «Tratamiento de la delincuencia
informatica como una de las expresiones de la criminalidad econémica», en Nuevas for-
mas de delincuencia, Poder Judicial, nimero especial IX, 1988, p. 79 advierte del peligro
que representa que las multas sean asumidas por la empresa o el empresario responsable
de la infraccién como «precio del fraude» que debe ser computado como una partida
mas en los gastos de explotacion del negocio. Con todo, las anteriores no son las Unicas
criticas ni las mas graves que pueden formularse en contra de las tesis en torno a la mul-
ta de los economistas de la Escuela de Chicago. Como con rotundidad se ha sefialado,
este planteamiento supone asumir un doble rasero penal: los delincuentes con capacidad
econémica para hacer frente a elevadas multas nunca seran encarcelados, los que no la
tengan nunca podran evitar la prisién y el efecto estigmatizador que la acompana. Para
el delincuente que comete delitos econémicamente rentables, el sistema penal viene a
convertirse en un agente al que paga un precio a cambio de una «licencia» para cometer
una actividad ilegal. En este sentido MONTERO SOLER, A./TORRES LOPEZ, J.: La economia del
delito y de las penas.., op. cit., p. 101.
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ademas en algunos paises europeos —como Espafia e Italia—
por la vigencia del principio societas delinquere non potest.

8. Los discursos politicos y mediaticos que aluden al caracter perifé-
rico de la delincuencia organizada respecto de los epicentros de
decision politica y socio-econdmica pueden ser puestos en tela de
juicio a la luz de los resultados obtenidos por el estudio. Entre los
delincuentes organizados tradicionales y los empresarios y politi-
cos que abusan sistematicamente de sus posiciones a fin de ob-
tener beneficios econémicos personales sélo existe una delgada
linea de separacion.

9. La Ley de probidad de la Administracion Publica en el proceso de
toma de decisiones (BIBOB) de los Paises Bajos es una buena
muestra de la necesidad de ir mas alla de la represion en la reduc-
cion de la criminalidad organizada. Dicha ley se orienta claramen-
te hacia la prevencion, siendo su finalidad evitar que la propia
Administracion Publica, al contratar u otorgar licencias y ayudas,
favorezca sin tener conciencia de ello la realizacion de actividades
delictivas.

VIl. Recomendaciones formuladas («buenas practicas»)

Como cierre de nuestra investigacién, procedimos a formular una
serie de recomendaciones («buenas practicas») surgidas de los conoci-
mientos y experiencias adquiridos durante el desarrollo de aquélla3>. Su
implementacion, a nuestro parecer, permitiria un desarrollo urbanistico
sostenible y respetuoso de la més estricta legalidad democratica.

Para el dmbito europeo, nuestras recomendaciones son las siguientes:

1. Es preciso que la lucha contra la corrupcion y la delincuencia or-
ganizada ocupen un lugar destacado en las agendas politicas de
ltalia y Espafa.

2. En la represion de los delitos relacionados con la corrupcion, asi
como en los delitos urbanisticos, es necesario ser concientes de
gue los comportamientos a combatir son manifestaciones de la
delincuencia econémica en sentido amplio y como tales deben
ser tratados por las instancias de control. En especial debe tener-
se presente gue estamos ante infractores con una alta sensibili-

35 Vid. Diez RipoLLEs, J.L./GOMEZ-CEsPeDEs, A./PRIETO DEL PINO, A.M./STANGELAND, P/VERA
JuraDO, D .J.: Précticas ilicitas en la actividad urbanistica, op. cit., pp. 245y ss.
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dad ante la sancion, de manera que es posible conseguir un no-
table incremento de la prevenciéon con sanciones poco elevadas o
con ligeros incrementos cuantitativos de éstas.

3. Asimismo, debe reconocerse que los discursos politicos y media-
ticos que aluden al caracter periférico de la delincuencia organi-
zada respecto de los nucleos de decision politica y socio-econé-
mica pueden ser puestos en tela de juicio a la luz de los resultados
obtenidos en la investigacién. Entre los delincuentes organizados
tradicionales y los empresarios y politicos que abusan sistematica-
mente de sus posiciones a fin de obtener beneficios econdmicos
personales solo existe una delgada linea de separacion.

4. En la persecucion de este tipo de delincuencia desempefia un
papel trascendental la aplicacion efectiva de las sanciones. As-
pecto éste en el que los sistemas espafiol e italiano deben corre-
gir el claro déficit que presentan.

5. Urge reconsiderar la vigencia del principio societas delinquere non
potest en los sistemas legales espafol e italiano. En ellos la siempre
dificil lucha contra la delincuencia econdémica se ve ademas lastra-
da por la impunidad de la que gozan las personas juridicas.

6. La prevencion primaria de estas conductas tampoco debe ser ol-
vidada. En los proximos afos deberan seguirse de cerca los resul-
tados obtenidos con la aplicacién, en los Paises Bajos, de la Ley de
probidad de la Administracion Publica en el proceso de toma de
decisiones (BIBOB), cuya finalidad no parece ser otra que el de
evitar que la propia Administracién Publica, al contratar u otorgar
licencias y ayudas, favorezca sin tener conciencia de ello la reali-
zacion de actividades delictivas.

Las que siguen fueron nuestras recomendaciones para el ambito es-
panol:

Informacion y transparencia

1. Incrementar la disponibilidad e inteligibilidad de todos los docu-
mentos relacionados con el planeamiento urbanistico, entre otras
formas, a través de los medios telematicos disponibles.

2. Todas las iniciativas urbanisticas de solicitud de licencia y de mo-
dificacion de elementos de planeamiento deben ser anunciadas
en el lugar en el que se va a desarrollar la actuacién.

3. Habria que arbitrar medidas para que los datos relativos a la si-
tuacion patrimonial de los cargos municipales antes, durante y
después de su gestion fuesen objeto de un efectivo seguimiento
y control.
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Participacion

1. Los convenios urbanisticos deben ser aprobados por el pleno del
Ayuntamiento.

Intereses generales

1. A fin de aliviar las crecientes necesidades de financiacion de los
municipios y su excesiva dependencia de la actividad urbanistica
podrian adoptarse las siguientes medidas: (a) La implementacion
de buenas técnicas de cooperacion y coordinacion entre las dife-
rentes administraciones publicas. (b) La eliminacion de interme-
diarios en transacciones inmobiliarias a través de la integracion
de esos profesionales en la Administracion, lo que permitiria una
reducciéon de los elevados gastos que comportan dichas opera-
ciones en la actualidad y, al mismo tiempo, incrementara los in-
gresos de las arcas municipales. (c) El otorgamiento de suficiente
financiacién publica a los municipios debiéndose tener presente
la existencia de municipios con gran poblacién transeunte, es de-
cir, su condicién de «municipios turisticos».

2. En aras de un desarrollo sostenible de los municipios de la Costa
del Sol se recomienda la ejecucién de la Ley de Ordenacion del
Territorio de Andalucia y el consiguiente desarrollo de los restan-
tes instrumentos de planificacion territorial.

Intereses de los directamente afectados

1. A fin de remediar la situacion de indefensién de los ciudadanos
directamente afectados por actuaciones urbanisticas irregulares,
deberian crearse oficinas en las que se preste orientacion legal y
asistencia institucional a dichas personas.

Inclusion

1. Es preciso velar por el efectivo cumplimiento de la previsiéon que
establece la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA)
en relaciéon con la reserva de suelo destinado a la construccion de
viviendas de proteccion oficial u otros regimenes de proteccion
publica.

Legalidad

1. El control urbanistico que tienen encomendado los colegios pro-
fesionales mediante la expedicion de visados, y que en otros pai-
ses de nuestro entorno realiza directamente la administracion
publica activa, deberia mejorar notablemente su eficacia.
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. Deben controlarse de manera efectiva los convenios urbanisticos

y las modificaciones del planeamiento.

. Se ha de reforzar la verificacion del ajuste entre lo autorizado por

la licencia y lo efectivamente construido. A tal fin, es preciso do-
tar de mayores recursos humanos y materiales a los cuerpos ins-
pectores de los municipios. Asimismo seria conveniente la crea-
cion y eficaz funcionamiento de algun mecanismo de control
urbanistico supramunicipal.

La demolicion debe aplicarse en los casos legalmente previstos.
Las multas deben ser suficientemente disuasorias, tal como prevé
la Ley de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA).

Con fines de prevenir el arraigo de grupos de delincuencia orga-
nizada en la Costa del Sol, es preciso una mejor coordinaciéon de
datos sobre extranjeros, transelntes o residentes, entre los diver-
sos cuerpos policiales y el padrén municipal. Deberia igualmente
mejorarse la transferencia de informacién entre los distintos or-
ganismos policiales y fiscales competentes respecto a actividades
empresariales, transferencias bancarias y transacciones inmobilia-
rias. Se echa igualmente en falta un mayor control de las obliga-
ciones impositivas indirectas en el ambito de la actividad urbanis-
tica.

. Una persecucion eficaz de los delitos relacionados con la corrup-

cion de las administraciones publicas exigiria la adopcion de las
siguientes medidas: (a) Su investigacion con independencia del
monto econdmico al que asciendan los perjuicios irrogados o be-
neficios obtenidos. (b) Los referidos delitos deben figurar en el
elenco de actividades de delincuencia organizada recogido en la
ley de enjuiciamiento criminal cuya investigacion permite la inter-
vencion de agentes encubiertos. (c) No sujecion de la Fiscalia An-
ticorrupcioén a los condicionantes del art. 5 del Estatuto de Minis-
terio Fiscal tras la reforma operada en 200336 (d) Deberian
introducirse en el CP figuras premiales de aplicacion factible y
arbitrar medidas eficaces de proteccién de las personas que cola-
boren con la justicia. (e) Resulta necesario realizar investigaciones
mas rigurosas de los entramados empresariales asi como una
aplicacion efectiva de las consecuencias accesorias previstas en el
CP para las personas juridicas; al mismo tiempo, se hace preciso
un replanteamiento serio en torno a la exigencia de responsabili-
dad penal a las personas juridicas.

36 Vid. a este respecto supra apartado 5. 6) €) ).
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Rendicion de cuentas

1. Seria conveniente que los poderes publicos fomentasen la con-
ciencia de lo publico y de la responsabilidad ciudadana de cara a
la exigencia de rendicion de cuentas.

2. Deberian preverse rendiciones de cuentas taxativas y preceptivas,
al menos, en relacién con los siguientes aspectos: (a) Modifica-
cion del planeamiento asi como enajenaciones de patrimonio pu-
blico. (b) Explicacion del balance costes-beneficios en los conve-
nios urbanisticos. (c) Decisiones politicas que implican cambios de
destino del suelo que conducen a la postergacién de la construc-
cion de viviendas de proteccion oficial. (d) Beneficios que reporta
al municipio el desarrollo de un turismo residencial frente a otras
opciones (hoteleras...) que favorecen la creacién de puestos de
trabajo.
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Aplicacion del delito de cohecho en asuntos
relacionados con la corrupcién urbanistica

Inés Olaizola Nogales
Profesora Titular de Derecho Penal de la Universidad Publica de Navarra'

|. Aproximacion al concepto de corrupciéon en general y al de
corrupcion urbanistica en particular

Parto en esta ponencia de un concepto de corrupcién general acep-
tado, con mas o menos matices, por la mayoria de la doctrina: todo uso
indebido (abuso) de una posicién oficial publica (de cargos y de recursos
publicos) para fines y ventajas privados?. Se puede afirmar que la corrup-
cion es el uso incorrecto del poder publico para obtener beneficios pri-
vados.

Se hablara de corrupcién urbanistica cuando ese abuso 0 mal uso del
poder publico se produce en el ambito de las actividades urbanisticas.

Hay dos notas que justifican el estudio especifico de la corrupcion
urbanistica separado del estudio de la corrupcién en otros ambitos.

En primer lugar, la extension del fendmeno3. Las irregularidades en el
ambito urbanistico, a veces acompafadas de corrupcién y otras veces no,

' El presente trabajo se enmarca en el contexto del Proyecto de Investigacién SEJ
2007/60312-JURI, subvencionado por el MEC y fondos FEDER, dirigido por el Prof. Dr. D.
Miguel Diaz y Garcia Conlledo, de cuyo equipo investigador formo parte. También se
beneficia indirectamente del Proyecto de Investigacion subvencionado por el Gobierno de
Navarra, sobre el Tratamiento Penal de los Menores Delincuentes, del que soy investiga-
dora principal.

2 Tortosa, Corrupcion, 1995, 18; Caciacu, Clientelismo, 1996, 54; ALvarez, en: LAPOR-
Ta/ALvarez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 93; Lopez CALERA, en LarorTa/ALvarez (eds.),
La corrupcion politica, 1997, 120; FABIAN CAPARROS, en: FABIAN (coord.), La corrupcion, 17,
GonzALez, Corrupcion, 2000, 97; Lascoumes, Corrupciones, 2000, 37; RoSe-ACKERMAN, La
corrupcion, 2001, 125; Nieto, Balada, 2002, 125; El desgobierno de lo publico, 2008,
155.

3 Segun el Informe de Transparency Internacional de Espafia 2006 en términos globa-
les, el ambito donde la corrupcion es mas elevada en Espafia es el del nivel local de go-
bierno en asuntos relacionados con el urbanismo.
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o al menos no demostrada, es un problema muy extendido que preocupa
enormemente a los estudiosos del tema*. No hay mas que echar un vis-
tazo a nuestras ciudades y pueblos para comprobar que el crecimiento de
los mismos no obedece en muchos casos a un planeamiento ordenado.
Ello se debe, en mi opinién, a determinadas causas, formas de actuacion
o incluso deficiencias legales que son especificas de la actividad urbanis-
tica. Dichas causas seran objeto de analisis en el siguiente epigrafe.

En segundo lugar, la reaccion social. A diferencia de otros casos de
corrupcion gque provocan un importante rechazo social, éste no se pro-
duce, al menos de forma tan clara, en el &mbito urbanistico. Todos po-
demos recordar los sucesivos escandalos que se produjeron en Espafa
en los afnos 90 bajo el gobierno del PSOE. Dichos acontecimientos pro-
vocaron la caida de dicho partido del gobierno y el rechazo generalizado
de la sociedad que observaba con estupor cémo se sucedian en distintos
ambitos los casos de corrupcion. Sin embargo, en el &mbito municipal
(principal foro de las competencias urbanisticas) vemos como politicos
procesados, incluso condenados, vuelven a ganar las elecciones, incluso
con mayoria absoluta —se puede poner como ejemplo el del partido del
GIL en Marbella, pero no es el Unico—. Probablemente ello se deba,
entre otras razones, al discurso engafioso de estos politicos que enmas-
caran las actividades ilicitas urbanisticas bajo la excusa de un supuesto
crecimiento de la economia. Asi, es habitual oir a algunos politicos que
determinadas recalificaciones de terrenos o edificaciones sirven para ac-
tivar la economia de la ciudad o del pueblo porque generan puestos de
trabajo, atraen al turismo, se fomenta la construccion de viviendas, etc.
Los ciudadanos notan a corto plazo que la economia se reactiva, sin pa-
rarse a pensar que un crecimiento que no se fundamente en un desarro-
llo sostenible generard a medio y largo plazo destrozos irreversibles y
graves, asi como un progresivo desabastecimiento de servicios minimos e
imprescindibles, por ejemplo de agua, por no mencionar, como se vera
mas adelante, un incremento significativo del coste de la vivienda®.

En los siguientes epigrafes estudiaré las principales actividades ilicitas
y las causas por las que se producen dichas practicas. Ello permitird mos-
trar un panorama general de cudl es la situacion urbanistica en nuestro
pais. A partir de ahi, aungue se mencionaran distintas soluciones del
problema, el estudio se centrara basicamente en analizar la posible apli-
cacion del delito de cohecho a diferentes supuestos.

4 Diez RIPOLLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas
en la actividad urbanistica, 2004; Urquiza, Corrupcion municipal, 2005; FUNDACION ALTER-
NATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007.

> NieTo, El desgobierno de lo publico, 2008, 32.
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Il. Principales practicas ilicitas urbanisticas y sus causas

1. Préacticas ilicitas urbanisticas mas frecuentes

En el informe realizado por la Fundacion Alternativas se hace una
enumeracion exhaustiva de las irregularidades mas habituales en el am-
bito urbanistico®. Las mas importantes son:

a)

La clasificacion o reclasificacion de suelos no urbanizables que,
por sus caracteristicas naturales deberian ser clasificados o man-
tener su clasificacién como no urbanizables. Los problemas sur-
gen cuando el planificador no pondera adecuadamente las cir-
cunstancias naturales del terreno clasificando como urbanizables
espacios con valores ambientales evidentes, y las anomalias son
aun mas evidentes cuando habiéndose valorado adecuadamente
la naturaleza de unos terrenos, se decide de forma sobrevenida
modificar dicha decisién, reclasificando los terrenos para otorgar-
les una categoria distinta, susceptible de transformacion urbanis-
tica. La incorrecta clasificacion del suelo quiebra las bases de un
modelo urbanistico sostenible. Estas practicas provocan dafios
ambientales irreparables, pues una vez iniciada la transformacion
del suelo, en muchos casos es imposible la restauracion del espa-
cio. Se produce también un incremento del valor del suelo, pues-
to que ante las expectativas de que un suelo rustico pueda ser
clasificado como urbanizable, se compran muchos terrenos cuyo
valor sube sin ninguna actividad urbanistica por la mera expecta-
tiva de su urbanizacién’.

La realizacion de usos prohibidos en suelo no urbanizable (edifica-
ciones, parcelaciones, etc.) bien con la autorizacion de la Adminis-
tracidon municipal o bien aprovechando la falta de diligencia muni-
cipal en el control de las ilegalidades urbanisticas. El incumplimiento
maés generalizado son las construcciones de viviendas unifamiliares
aisladas y la realizacion de parcelaciones urbanisticas. De esta ma-
nera, se consolidan nucleos de poblacién aislados de las redes de
servicio y suministro, mal comunicados y sin infraestructuras. Estas
practicas son el detonante de un modelo expansivo e insostenible

6 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 44 ss. También, Diez RiPoLLES/
PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad ur-
banistica, 2004, 121 ss.; UrRQuizA, La corrupcion municipal, 2005, 130 ss.

7 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 45. También, Diez RipoLLES/
PrRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/ ST TANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad
urbanistica, 2007, 136 ss.
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que consume muchos recursos naturales (suelo, agua) a un coste
muy superior al de modelo de ciudad compactag.

) La clasificacion como suelos urbanos de terrenos que legalmente
no pueden ser considerados como tales. La clasificacion del suelo
como urbano es reglada. Tradicionalmente se han distinguido
dos criterios cuya convergencia impone esta clasificacién: conso-
lidacion de la urbanizacion y consolidacion de la edificacion. Por
lo que se refiere al criterio de la urbanizacion, es preciso que los
terrenos cuenten con los servicios de abastecimiento y evacua-
cion de aguas, suministro de energia eléctrica y acceso rodado.
Se exige, ademas el criterio adicional de «insercion en la malla
urbana» de los terrenos, es decir, que exista una urbanizacién
basica constituida por una vias perimetrales y unas redes de sumi-
nistro de agua y energia eléctrica y de saneamiento de las que
puedan servirse los terrenos, y que éstos, por su situacién, no
estén desligados completamente del entramado urbanistico ya
existente. En relacion con el criterio de la consolidacién de la edi-
ficacion, el principio general y tradicional ha sido que la edifica-
cion ocupe, al menos dos terceras partes de su superficie. Como
efecto mas importante de estas practicas se produce el de la apa-
ricién de urbanizaciones inadecuadas para prestar servicios a la
zona urbana. Insuficiencias que a posteriori debe asumir el ayun-
tamiento soportando el coste de la urbanizacién. Se generan,
ademas, zonas urbanas infradotadas®.

d) Las modificaciones del planeamiento para introducir proyectos
no previstos en origen. Esta practica absolutamente legitima se
torna sospechosa cuando se utiliza la modificaciéon puntual de
forma constante, hasta el punto de que el modelo urbanistico
originalmente disefiado se distorsiona por completo, dando lugar
a un nuevo y distinto plan. En muchos municipios espafnoles pue-
den contabilizarse docenas y docenas de modificaciones puntua-
les. En muchos casos la justificacion de estas practicas se encuen-
tra en la necesidad de introducir en el planeamiento las previsiones
de convenios urbanisticos. En otros casos las modificaciones pre-
tenden introducir cambios cualificados que son disimulados para
evitar los requisitos especificos que las leyes urbanisticas suelen
exigir. El resultado final es la realizacién de sucesivas alteraciones

8 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 49.

9 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 51 s.; También, Diez RipoLLES/
PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad ur-
banistica, 2004, 169 ss.; Urquiza, Corrupcion municipal, 2005, 131.
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que producen una auténtica revisién del planeamiento sin las ga-
rantias y la coherencia que ésta exige. El recurso a la modificacion
sucesiva, por ejemplo, se pone en marcha cuando ha expirado el
plazo fijado por el planeamiento general para considerar agota-
das sus determinaciones y acudir necesariamente a su revision.
Otras veces estas modificaciones se autorizan inmediatamente
después de aprobar un nuevo plan, incorporando convenios ne-
gociados durante la tramitacion, lo que pone de relieve la falta de
coherencia y de previsién del planificador, por no referirme a los
intereses ocultos que estas practicas pueden esconder. Finalmen-
te, en algunas ocasiones, estas modificaciones tienen como fina-
lidad impedir la ejecucion de sentencias firmes que declaran la
ilegalidad de una actuacion urbanistica no recogida previamente
en el plan y que de forma sobrevenida quedarian legalizadas o
también, a través de la modificacién del planeamiento, se trata
de evitar la declaracion judicial de una licencia como nula. Es im-
portante resaltar, ademas, que la modificacion, al contrario que la
revision del Plan General, suele eximirse de la fase previa de avan-
ce e informacion publica?®.

e) La vulneracion del procedimiento administrativo de tramitacion y
aprobacion de planes urbanisticos. El procedimiento administrati-
vO es un instrumento para la transparencia y la legalidad de los
actos juridicos aprobados conforme a los tramites legalmente es-
tablecidos. Sin embargo, la omisién o la practica incorrecta de
ciertos tramites preceptivos en los procedimientos de tramitacion
y aprobacién de los planes urbanisticos sirven en bastantes casos
para soslayar el cumplimiento de la ley y ocultar actuaciones irre-
gulares. Asi, por ejemplo, se producen suspensiones irregulares
del otorgamiento de licencias, no se solicitan informes obligato-
rios, no se asumen las determinaciones de algunos informes
cuando éstos no son vinculantes, introduccién de modificaciones
sustanciales no sometidas a informacion publica, etc.’.

f) Los planes urbanisticos o sus modificaciones son aprobados sin
cumplir los estandares urbanisticos previstos en las leyes. Los es-
tandares urbanisticos pueden definirse como los criterios mate-
riales de ordenacién que los planes urbanisticos estan obligados
a respetar en todo caso, a partir de los cuales la ley asegura un

10 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 55 s.; También, Diez Ripo-
LLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad
urbanistica, 2004, 129 ss.

" FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 58 ss.
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minimo inderogables de calidad de vida en espacio urbano. Sin
perjuicio de los matices de cada ley autondmica, puede decirse
que estos estandares imponen la obligacién de prever un nimero
de metros cuadrados de suelo destinado al uso y servicio publico
por metro cuadrado construido de usos residenciales, terciarios o
industriales, o bien un nimero minimo de plazas de aparcamien-
to por metro cuadrado edificado, o bien un ndmero maximo de
viviendas por hectarea'?.

g) Se efectlian actuaciones urbanisticas en suelo urbano consolidado
y en suelo urbanizable sin el correspondiente proyecto de reparce-
lacion y, por tanto, sin las correspondientes cesiones urbanisticas.
El planeamiento es un dibujo muerto si no se ejecuta a través de
los instrumentos de gestiéon urbanistica. Y el instrumento mas re-
levante es el proyecto de reparcelacion, que fija, de forma defini-
tiva, las parcelas sobre las que se puede construir y localiza la ubi-
cacion de aquéllas en las que han de ubicarse las dotaciones
publicas, que tienen que ser cedidas obligatoria y gratuitamente a
la Administracion local. La falta de proyecto de reparcelacion se
suele suplir, en el mejor de los casos, por cesiones unilaterales del
promotor que no alcanzan las cesiones dotacionales exigidas'3.

h) Se otorgan licencias urbanisticas con anterioridad a que el proyec-
to de reparcelacién se encuentre aprobado definitivamente. Es
frecuente que con anterioridad a la aprobacion del proyecto de
reparcelacién se otorguen licencias para la construccion de las edi-
ficaciones previstas en el planeamiento urbanistico. Esta practica
rompe de forma evidente el proceso logico de la ejecucion del
planeamiento, que pasa, en primer lugar, por la equidistribucion
de beneficios y de cargas derivados del mismo a través del proyec-
to de reparcelacion para pasar, sélo después, a su urbanizacion y
terminar con la edificacion de las parcelas resultantes, previo otor-
gamiento de la preceptiva licencia. El otorgamiento de licencias
antes de la aprobacién definitiva del proyecto de reparcelacion
corrompe la dindmica de equidistribuciéon y la condiciona™.

i) Los ingresos derivados de la enajenacién de bienes integrantes
del patrimonio municipal del suelo deberian dedicarse a la con-

12 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 62 s.; También, Diez Ripo-
LLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad
urbanistica, 2004, 161 ss.

13 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 65 s.

4 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 71. También, UrqQuiza,
Corrupcion municipal, 2005, 134 ss.
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servacion y ampliacion del citado patrimonio; sin embargo, se
emplean, en muchas ocasiones, para financiar gastos ordinarios
municipales. Los bienes que se integran en el patrimonio munici-
pal del suelo, por mandato legal, pueden ser enajenados, pero el
nuevo producto de las enajenaciones debe ingresar, de nuevo, en
el citado patrimonio, habida cuenta su caracter de patrimonio
separado, con el objeto de mantener y ampliar el patrimonio mu-
nicipal del suelo. Sin embargo, resulta habitual que los ingresos
procedentes de la enajenacion de este patrimonio se dediquen a
otros fines del presupuesto municipal. Este incumplimiento pro-
voca la esquilmacioén del patrimonio municipal del suelo. Por otro
lado, los bienes integrantes del patrimonio municipal del suelo no
se destinan a los fines legales previstos: vivienda con proteccion
publica u otros fines de interés social'®.

J) El recurso constante y excesivo a convenios urbanisticos se esta
convirtiendo en un mecanismo que, lejos de flexibilizar la rigidez
del planeamiento, sirve de base directa para actuaciones que pos-
teriormente ni siquiera se recogen en el planeamiento o para
acuerdos de reclasificacién o recalificaciéon de suelos que luego
son legalizados mediante su incorporaciéon en el planeamiento a
través de la correspondiente modificacion. El contenido de los
convenios se rige por el principio de libertad de pacto y pueden
tener un contenido muy amplio. En la practica los convenios son
formulados, en muchos casos, como instrumentos preparatorios
de la modificacién del plan con la finalidad de alterar la clasifica-
cion urbanistica de los terrenos de un sujeto, aunque también
pueden encontrarse convenios destinados a prever incrementos
de edificabilidades, eliminacion subrepticia de reservas destinadas
a vivienda protegida, eliminacién de cesiones, etc. En el peor de
los casos, llegan incluso a suplantar la planificacién urbanistica,
pues el convenio legitima directamente actuaciones urbanisticas
no previstas a posteriori en el plan mediante la correspondiente
modificaciéon, otorgandose incluso licencias con Unico apoyo en
convenios urbanisticos. En otros supuestos los convenios operan
como base preparatoria para la modificacion del planeamiento.
Con ellos se consigue legalizar un proyecto no previsto inicial-
mente. Los convenios son utilizados por los ayuntamientos como
instrumento para exigir e incrementar los deberes legales de los

1> FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 81 ss. También Urquiza,
Corrupcion municipal, 2005, 89.
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promotores, asi como para recurrir constantemente a la sustitu-
cion de cesiones de aprovechamiento por su equivalente en me-
talico, sin que después esas cantidades tengan el destino juridico
que les corresponde en el patrimonio municipal del suelo. Los
efectos de esta practica son especialmente perversos. Supone el
deslabazamiento de la ordenacién urbanistica en una suma de
convenios y sucesivas modificaciones que suplantan auténticas
revisiones del planeamiento general; implica también el incumpli-
miento de los deberes urbanisticos a cambio de contraprestacio-
nes en muchos casos muy onerosas, pero que no repercuten en
un modelo urbanistico ordenado y sostenible; lleva a reclasifica-
ciones de suelos no urbanizables con la consiguiente pérdida de
espacios con valores paisajisticos, agricolas, o bien de espacios
libres, zonas verdes o equipamientos, que son los que generan
calidad de vida. Por ultimo, la exigencia de mayores cesiones ur-
banisticas que las previstas legalmente, asi como otras contra-
prestaciones, contribuyen al incremento del valor del producto
final, la vivienda, pues el promotor repercute el sobrecoste de
estas contraprestaciones en el comprador'®.

k) Es relativamente frecuente que los planes urbanisticos desconozcan
la legislacion y la planificacion ambiental. Las limitaciones y prohibi-
ciones que esta normativa impone al planificador urbanistico son
saltadas y vulneradas generando importantes dafos ambientales'”.

Ante este panorama de practicas irregulares o ilicitas debemos pre-
guntarnos por sus causas. No se trata de actuaciones esporadicas o pun-
tuales, sino que estan bastante extendidas, por lo que creo que se pue-
den sefalar algunos motivos generales que las favorecen o las facilitan.

2. Causas de las practicas ilicitas urbanisticas

a) AUSENCIA DE CONTROLES EXTERNOS E INTERNOS SOBRE LA ACTIVIDAD URBANISTICA

Debe tenerse en cuenta que en las actividades urbanisticas se produ-
ce una importante conexion entre la politica y la economia. Ello conlleva

16 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 85 s. También, NieTo, Bala-
da, 2002, 131 ss.; Diez RiPOLLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO,
Practicas ilicitas en la actividad urbanistica, 2004, 129 ss.

17" FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 88 s. También, Diez RiPoLLES/
PrRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad ur-
banistica, 2004, 85 ss.
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la necesidad de que los controles tanto internos como externos sobre las
decisiones tomadas por la Administracion funcionen. La realidad, sin
embargo, indica que dichos controles no se producen, o se producen de
manera insuficiente.

Por lo que concierne a los controles internos, en el ambito municipal
—principal tenedor de las competencias urbanisticas— éstos se han de-
bilitado, al ir perdiendo espacio y competencias profesionales los deno-
minados funcionarios con habilitacién de caracter nacional en las Entida-
des Locales'. El Secretario del Ayuntamiento como el Interventor
Municipal, funcionarios ambos de habilitaciéon nacional ejercian respec-
tivamente la supervision de legalidad de los actos y acuerdos municipa-
les y de control de gasto (en los municipios pequenos ambas funciones
confluyen en la misma persona). Ha desaparecido de la legislacion local
el tradicional deber de advertencia de ilegalidad, que hacia responsable
al Secretario de los acuerdos de los Ayuntamientos, en el caso de que no
hubiera advertido de las manifiestas infracciones legales en que pudie-
ran incurrir los mismos. Por ello, en este momento, se producen nume-
rosas ilegalidades en expedientes administrativos sobre distintas mate-
rias, sin que el Secretario del Ayuntamiento haya tenido oportunidad de
intervenir para poner reparos a las mismas. Ademas hay que anadir el
dato de que el puesto de Secretario del Ayuntamiento puede ser cubier-
to hoy por el sistema de libre designacion, por lo que este filtro interno
es poco operativo en orden a impedir los actos y acuerdos ilegales'. Por
lo que se refiere al control interno del gasto, el gran fallo del sistema
consiste en que la nota de reparo de la intervencion critica o fiscalizacion

18 Los secretarios, interventores y depositarios eran «cuerpos nacionales» de funcio-
narios —mecanismo desarrollado durante la presidencia de Calvo Sotelo— y tenfan ase-
gurada su independencia al no depender ni su nombramiento ni su sueldo de la corpora-
cion vigilada sino del Estado. V. Nieto, £/ desgobierno de lo publico, 2008, 291.

19 La Ley 10/1993 permite que los funcionarios llamados a ejercer el control juridico y
financiero de las Administraciones Locales sean libremente designados por aquellos a
quienes tienen que controlar. El enorme numero de cargos de confianza es considerado
por la mayoria de los estudiosos de esta materia como un problema, puesto que impide
que se realice un auténtico control interno de las politicas de la Administracion. Asi, SAN-
CHEZ MORON, en: LaporTa/ALvarez, (eds.), La corrupcion politica, 1997, 196, quien conside-
ra que el incremento considerable de puestos de confianza o de libre designacién para
sujetos afines o leales implica una importante «apropiacion» de la Administracion por los
partidos politicos; Urquiza, Corrupcion municipal, 2005, 95; Nieto, E/ desgobierno de lo
publico, 2008, 291 afirma: «Los funcionarios estan siendo sustituidos progresivamente
por laborales y, lo que es mas importante, todos los cargos de importancia estan ocupa-
dos por individuos de confianza politica, con lo que se garantiza su fidelidad servil, aun-
que sea a costa de su capacidad técnica. Las consecuencias saltan a la vista: el personal
ejecuta las érdenes sin discutir su legalidad ni criticar su eficacia».
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previa, 0 sea, la que se realiza sobre todo acto, documento o expediente
susceptible de producir derechos u obligaciones de contenido econémi-
co, no suspende la tramitacion del expediente?C.

Tampoco es mucho maés eficaz el control externo de la actividad ur-
banistica municipal. Por una parte las Administraciones superiores ejer-
cen muy poco control sobre la actividad de las Entidades locales. Segun
SANCHEZ MORON, ello se debe a un mal entendimiento del concepto de la
autonomia local que ha reducido a la nada ese tipo de controles. Segun
este autor, la presion llevada a cabo por las asociaciones de municipios
en contra de todo tipo de control ha sido decisiva, puesto que no en
vano los electos locales constituyen una parte relevante de las bases de
los grandes partidos?'. Sea cual sea la razon, lo cierto es que la realidad
indica que ante los desmanes de algunos ayuntamientos el resto de las
Administraciones publicas han mirado hacia otro lado. Asi, son pocas las
actuaciones acometidas por las Comunidades Auténomas o por el pro-
pio Estado impugnando, por ejemplo, licencias urbanisticas que se con-
sideraban ilegales??.

Otros controles externos como el ejercido por el Tribunal de Cuentas
o por los tribunales ordinarios tampoco son mucho mas eficaces.

El Tribunal de Cuentas es, por disposicion del art. 136 de la Consti-
tucién, el supremo 6érgano fiscalizador de las cuentas y de la gestién
econémica del Estado, asi como del sector publico?3. El Tribunal de
Cuentas ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones, a través de
informes, que las cuentas publicas adolecen en muchos casos de falta de
claridad, y que no todas las instituciones, especialmente las de ambito
local, las remiten a su debido tiempo para su examen. También ha de-
nunciado el citado Tribunal que de forma constante se cometen infrac-
ciones, abusos o practicas irregulares en la inversion o aplicacion de fon-
dos publicos. Dichos informes concluyen con recomendaciones que son

20 SANCHEZ MORON, en: LaporTa/ALvarez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 196 ss.;
Urquiza, La corrupcion municipal, 2005, 95 ss.; FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y de-
mocracia, 2007, 18; NieTo, El desgobierno de lo publico, 2008, 290 ss.

21 SANCHEZ MORON, en: LaporTA/ALVAREZ (eds.), La corrupcion politica, 1997, 200; NieTo,
El desgobierno de lo publico, 2008, 290.

22 Asi se pone de manifiesto también en el informe de FUNDACION ALTERNATIVAS, Urba-
nismo y democracia, 2007, 18, donde se pone el caso de Marbella como ejemplo de
inactividad de las Administraciones Publicas, no sélo por el evidente retraso en la adop-
cion de medidas por parte de la Junta de Andalucia, sino también de la adopcion de ca-
minos juridicos intermedios y no directos para evitar la corrupciéon urbanistica, por ejem-
plo, solicitando al Ayuntamiento de Marbella la revision de oficio de las licencias.

23 Ello sin perjuicio de los 6rganos fiscalizadores de cuentas que puedan prever los
Estatutos de las Comunidades Autdnomas.
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desatendidas sistematicamente afio tras afo. La labor del Tribunal de
Cuentas tiene una relevancia escasa porque carece de consecuencias
practicas. Debe tenerse en cuenta que los informes no llevan aparejadas
consecuencias personales, los supuestos de alcance de caudales publicos
suelen tener su traduccion penal, ni tampoco comportan consecuencias
politicas?4.

Como ultimo control se puede mencionar el realizado por los tribu-
nales ordinarios. La intervencion de los tribunales ordinarios es lenta y
costosa. Por un lado, los tribunales contencioso-administrativos no ejer-
cen un auténtico control de la actividad urbanistica. En primer lugar,
porque muchos actos en los que confluyen intereses publicos y privados
son en apariencia actos plenamente conformes a la legalidad; en otras
ocasiones las actuaciones irregulares producen beneficios espurios para
alguien pero no producen un perjuicio directo a nadie en particular, por
lo que se quedan sin recurrir; tampoco se recurren en muchas ocasiones
actuaciones que si producen perjuicios directos a personas o empresas
determinadas, por temor a represalias futuras?>. Por otro lado, los tribu-
nales penales sélo deberan intervenir cuando las practicas ilicitas consti-
tuyan una infraccion penal, esto es un delito. Por tanto, el control del
tribunal penal se limitara a algunos de los supuestos de actividades ilici-
tas, en principio excepcionales, pero la mayoria quedarad fuera de su
ambito al no constituir conductas delictivas.

b) LEGISLACION EXCESIVA Y COMPLEJA

Otra causa que favorece o facilita la realizacion de practicas ilicitas es
la excesiva y compleja normativa que regula la actividad urbanistica en
nuestro pais. Todas las Administraciones publicas tienen competencias
normativas en materia de urbanismo, lo que provoca una enorme confu-
sion a la hora de saber qué legislacién es aplicable. Actualmente resultan
aplicables: la Ley Estatal del Suelo y Leyes Sectoriales; las Leyes Urbanis-
ticas Autonémicas, una por Comunidad Autéonoma (mas sus reglamen-
tos); las normas urbanisticas de los instrumentos de planeamiento que
tramitan los Ayuntamientos. Este panorama legislativo genera, por un
lado una gran inseguridad juridica para todos: ciudadanos, Ayuntamien-
tos, empresas que urbanizan y construyen, etc. Por otro lado, facilita la
realizacion de practicas ilicitas, puesto que una normativa poco clara

24 SANCHEZ MORON, en: LaPorTA/ALVAREZ, (eds.), La corrupcion politica, 1997, 206; Ur-
Quiza, Corrupcion municipal, 2005, 97 s.; Nieto, El desgobierno de lo publico, 2008,
290.

25 SANCHEZ MORON, en: LaPoRTA /ALvaRez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 204.
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genera que determinados sujetos se aprovechen de la situacién de con-
fusion?e.

C) LA FINANCIACION DE LOS AYUNTAMIENTOS

Un problema muy importante de los municipios es el de su financia-
cion. Todos se quejan de la escasez de sus recursos y en muchas ocasio-
nes, como se ha visto mas arriba en la descripcién de las préacticas ilici-
tas, se utiliza la politica urbanistica como un salvavidas de obtencién de
ingresos para la atencion de muy diversas necesidades publicas, olvi-
dando su verdadera finalidad, que no es sino servir a la racional ordena-
cion y mejor desarrollo del pueblo o de la ciudad. Se produce frecuen-
temente una verdadera esquilmacién del territorio del municipio?”.
Aunque la mayoria de los autores reconoce que es necesario una refor-
ma legal del régimen de financiacion de los municipios, que les permita
gozar de la autonomia local consagrada en la Constituciéon, también es
cierto que se reprocha a la mayoria de los municipios el nivel de gasto,
que, en muchas ocasiones, raya en el despilfarro. Asi, por ejemplo, el
capitulo de Gastos de Personal se configura como el mas importante,
cuantitativamente, de todos cuantos conforman el presupuesto munici-
pal: se incrementan cada afio el numero de plazas, especialmente las
plazas de libre designacion, las remuneraciones crecen sin limite legal y
la legislacion local permite que todos los corporativos puedan tener una
dedicacion exclusiva, si asi lo considera el pleno de la Corporacion, con
independencia de cual sea su funcién (gubernativa o de oposicién).
Otro capitulo importante de gastos es el dedicado a gastos supletorios
y suntuarios: fiestas populares, espectaculos de todo tipo, iluminacio-
nes, etc. El exceso de gastos unido a la falta de un control adecuado de
los mismos genera un incremento del déficit presupuestario que, a la

26 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 17. Resultd especialmente
interesante en este sentido la ponencia de MeLoN MuNoz que participd como ponente en
las jornadas objeto de esta publicacién. En su exposicién sobre el grupo normativo rector
de la ordenacion del Territorio y el Urbanismo dejé claro que en estos momentos el exce-
so de normativa en materia de urbanismo es de tal calibre que ni siquiera los tribunales
se ponen de acuerdo en cuél debe aplicarse en cada momento.

27 Asf, ya se ha visto mas arriba como los Ayuntamientos acuerdan percibir en
metalico las cesiones legales del suelo. El dinero recibido nutre luego el presupuesto
de gastos en los capitulos de Inversiones, Gasto Corriente y hasta Gastos de Personal,
contraviniendo la legislacion que en este caso es muy clara en el sentido de que el
dinero procedente del urbanismo debe repercutir en éste. Sin embargo, este dinero
se gasta en todo menos en viviendas de proteccion oficial o en infraestructuras urba-
nas.
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larga, es dificil de soportar por los Ayuntamientos y que puede desem-
bocar en practicas ilicitas?®.

d) EL ACTUAL MODELO URBANISTICO: UN MODELO INSOSTENIBLE

Se puede afirmar que en Espaia ha aflorado un modelo urbanistico
altamente especulativo, insuficientemente planificado y escasamente
participativo. Bajo el lema «todo es urbanizable» se ha apostado en los
ultimos afos por crecimientos poco ordenados y volcados en la creacion
de nuevas ciudades difusas. Este modelo no responde a los requerimien-
tos de un estilo de desarrollo sostenible, con el que se busca minimizar
el impacto, apostar por la regeneracion de la ciudad existente con mo-
delos de urbe compacta y mejorar la cohesion social y la habitabilidad.
Cuando el crecimiento urbano tiene un impacto superior a la capacidad
de carga del territorio y no se adecua a la disponibilidad de recursos
basicos (agua, infraestructuras, gestion de residuos, etc.), que no se pre-
vén con antelacion y planificacion suficientes a la generacion de procesos
inmobiliarios y turisticos, pueden producirse pérdidas de bienestar y ca-
lidad de vida, tanto por la degradacién de los ecosistemas y los recursos,
como por el deterioro de patrimonios naturales y culturales valiosos?®.

Como conclusién a este punto de la ponencia, en el que se han ana-
lizado las principales actividades ilicitas en el ambito urbanistico y sus
causas, se puede afirmar que la situaciéon es peligrosa. Es peligrosa por-
que reune todos los ingredientes para poder acabar, si no ha acabado
ya, en una generalizacion de actividades irregulares, donde la impunidad
esté casi asegurada, debido a la ausencia de controles efectivos, y donde
se puedan aceptar como normales, debido a su frecuencia, determina-
das practicas que, a la larga, resultan muy lesivas para una politica urba-
nistica acorde con los intereses generales de los ciudadanos.

28 Urquiza, Corrupcion municipal, 2005, 87 ss.; FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y
democracia, 2007, 18; Nieto, E/ desgobierno de lo publico, 2008, 293 s.

29 FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia, 2007, 94 ss. Otras posibles causas
analizadas por Urquiza, Corrupcion municipal, 2007, 84 ss. pueden fomentar, al menos
indirectamente, la realizacion de préacticas ilicitas en materia urbanistica. Este autor estu-
dia las siguientes: 1) El peso de los partidos politicos que presionan sobre el gobierno
municipal; 2) El fenémeno del transfuguismo; 3) El sistema electoral basado en listas
cerradas que impide la eleccion directa de los ciudadanos; 4) El insuficiente régimen de
incompatibilidades; 5) La empresarizacién de las corporaciones locales. La imprecision de
la legislacion local acerca de lo que puede ser privatizado o la laxitud sobre las normas de
contratacion hace que tanto el acto administrativo inicial sobre la conveniencia de enco-
mendar la gestién de un servicio publico al sector privado, como el procedimiento de
adjudicacion, asi como el acuerdo de adjudicacion a una sociedad concreta sean suscep-
tibles de gran arbitrariedad.
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lll. Respuesta penal: el delito de cohecho

Son varias las soluciones que caben para intentar evitar la realizacion
de précticas ilicitas en el &mbito urbanistico. Desde una mayor efectivi-
dad de los controles internos y externos de actividades y de gastos, una
simplificacion de la legislacion vigente, una racionalizacion de la finan-
ciacion municipal, etc. No voy a entrar en el andlisis de estas soluciones
porque ya hay otras ponencias en el marco de estas jornadas que lo
hacen. Voy a centrarme en la posible respuesta penal que puedan mere-
cer algunas de estas conductas. Y mas concretamente voy a estudiar la
posible aplicacion del delito de cohecho3°.

Es de todos sabido que no toda practica irregular implica corrupcion
en términos penales. Es decir, no toda conducta ilegal constituye delito.
Dentro del CP hay dos Titulos especialmente ligados al tema que aqui
nos ocupa: el Titulo XVI De los delitos relativos a la ordenacion del terri-
torio y la proteccion del patrimonio historico y del medio ambiente y el
Titulo XIX Delitos contra la Administracién Publica. En este Ultimo se
encuadra el delito de cohecho que se tipifica en los arts. 419-427 CP.

Se puede afirmar que el delito de cohecho es el delito «rey» por
excelencia dentro del fenémeno amplio de la corrupcion. Con caracter
general se puede definir este delito como aquella conducta del funcio-
nario que solicita o acepta un soborno por realizar un acto propio de
sus funciones —cohecho pasivo— o la del particular que ofrece un
soborno al funcionario o acepta la solicitud de éste —cohecho acti-
vo—. En muchas ocasiones, detras de una actuacion irregular del fun-
cionario estara el pacto de un soborno3'. Por ello, en esta ponencia me

30 También hacen referencia al delito de cohecho en el &mbito urbanistico, PozueLo
PErez, en: PozueLo (coord.), Derecho Penal de la construccion, 2006, 93 ss.; ACALE SANCHEZ,
La Ley penal 38 (2007), 13 ss.; BENITO SANCHEZ, en: SaNz (coord.), El DPy la nueva sociedad,
2007, 37 ss.; SANZ Mulas, La Ley penal 45 (2008), 67 ss.

31 ALvarez, en: LaporTa/ALvarez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 96; En palabras de
NieTo, Balada, 2002, 132 s.: «El negocio urbanistico comienza ya cuando se juntan un
propietario avispado y un concejal sin escrdpulos» Es sumamente ilustrativo el texto que
este autor menciona: «Tengo un grave problema de conciencia y por eso le he llamado
—dijo el concejal de Urbanismo—: “Usted es propietario de un magnifico solar y la ley
me autoriza a darle el destino que me parezca mas oportuno. Yo creo que aqui podrfa
colocarse un jardin para recreo de los nifos y ancianos del barrio, que bien lo necesitan.
Para ello basta pintarlo de verde”. Y asi lo hizo. El propietario balbuceé consternado:
"Esto es mi ruina. En tales condiciones no me pagaran por él, compensaciones incluidas,
ni un millén de pesetas”. Sus lagrimas enternecieron al edil. “No llore usted mas. Dejare-
mos de momento que los nifos sigan jugando en las calles, también hay que pensar en
los obreros y empleados modestos que necesitan vivienda. Se lo pintaré de marrén y po-
dré edificar algunos pequefios bloques de pisos baratos”. El propietario calculd que asi
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propongo abordar algunas cuestiones relevantes relativas al delito de
cohecho3?.

1. Primera cuestion: relevancia del destinatario del soborno.

La primera cuestion en la que me detendré sera la de si es relevante
0 no, a efectos de la apreciacion del delito de cohecho, quién sea el
destinatario o el beneficiado del soborno.

Se pueden mencionar tres supuestos de hecho, que pueden darse
conjuntamente, pero que interesa analizarlos por separado para ver la
relevancia de cada uno de ellos:

a) Que el soborno sirva para enriquecer personalmente al funciona-
rio corrupto. En principio, este caso no plantea ningun problema
sobre la posibilidad de apreciar el delito de cohecho, siempre, por
supuesto, que se den todos los demas requisitos tipicos.

b) Que el soborno beneficie a un tercero. Por ejemplo que se desti-
ne a financiacién del partido politico al que pertenece el funcio-
nario. Entiendo que la financiacién del partido politico no siem-
pre beneficia al funcionario. Es decir, no se puede afirmar que al
financiar al partido ya se beneficia al funcionario, entendiendo
que el partido politico y el funcionario comparten objetivos, li-
neas de actuacion, etc. porque en un partido politico, sobre todo

valdria el solar cien millones de pesetas y, cobrando 4nimo, ponderd las ventajas de cons-
truir muchas y buenas torres de lujo que rehabilitarian la zona, reactivando de paso el
sector de la construccién. La autoridad, una vez mas, demostré su buen corazén y se dio
por convencida. “;Pero reconocerd —afadié— que no es justo que usted se enriquezca
con los terrenos a costa de los nifos y ancianos. Podemos hacer, por tanto, una cosa: yo
le pinto la parcela de rojo y usted cede al Ayuntamiento otro solar para el parque”.
"Acepto”, exclamd jubiloso el propietario, y sacé la pluma dispuesto a firmar. “No tan
aprisa —dijo afablemente el concejal—, que aun no he terminado. Porque ademas debe-
ra entregar al partido diez millones de los ochocientos que le estoy haciendo ganar con la
calificacion del suelo y, sobre ellos, debera darme a mi otros diez” ; Cémo iba a dudar el
promotor? Entre el rojoy el verde estaba el negocio y con la diferencia habia para todos»;
El desgobierno de lo publico, 2008, 153 s.; Diez RIPOLLES/PRIETO DEL PINO/GOMEZ-CESPEDES/
STANGELAND/VERA JURADO, Practicas ilicitas en la actividad urbanistica, 2004, 32 s.; UrQuiza,
Corrupciéon municipal, 2005, 103 s.

32 No puede ser objeto de este trabajo, por razones obvias, el anélisis exhaustivo del
delito de cohecho. Se han escrito en Espaia algunas monografias sobre este delito: VALE-
Je ALvarez, La corrupcion, 1995; OLaizola NoGALES, E/ delito de cohecho, 1999; RODRIGUEZ
PuerTA, E/ delito de cohecho, 1999; VizueTa FERNANDEZ, Estudio critico del delito de cohe-
cho, 2003; De LA MATA BARRANCO, La respuesta a la corrupcion publica, 2004; GARCIA Es-
PANA, El premio a la colaboracion con la Justicia, 2006.
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si es grande, los objetivos, lineas de actuacion, etc. son muy di-
versas, algunas veces hasta contradictorias. La ventaja para el
partido no supone necesariamente una ventaja para el funciona-
rio.

También se pueden incluir aqui los supuestos en los que el
soborno beneficia a otro tercero, por ejemplo a algun pariente,
amigo, etc. del funcionario. El CP 1944/1973 no incluia expresa-
mente la posibilidad de que el soborno beneficiara a una persona
distinta al propio funcionario. La mayoria de la doctrina conside-
raba necesario que se produjera al menos un provecho indirecto
para el funcionario, argumentando que de no resultar beneficia-
do el funcionario directa o indirectamente con las dadivas no es-
tarfa, en principio, actuando movido por intereses ajenos o con-
trarios a los generales?3. Ya en otro trabajo indiqué que con el CP
1944/1973 podia perfectamente apreciarse el delito de cohecho
en aquellos supuestos en los que la dadiva beneficiaba a un ter-
cero distinto al propio funcionario3*. Las razones que exponia
eran las siguientes: 1) Los verbos que configuraban la conducta
«solicitar, recibir o aceptar» no implicaban que la dadiva debia ser
necesariamente para el funcionario. Lo importante es que esa
conducta conectara con un acto relativo al ejercicio del cargo del
funcionario. 2) Atendiendo al bien juridico protegido en el delito
de cohecho, que en mi opinidn son aquellas condiciones bésicas
de funcionamiento de la Administracién, éste podia perturbarse
de la misma forma cuando un funcionario solicitaba una dadiva
para si, como cuando la solicitaba para un tercero. Por ejemplo,
cuando un funcionario solicita una determinada cantidad de di-
nero para sufragar los gastos de su partido por cambiar la califi-

33 RobpRIGUEZ DEVEsA, NEJ IV, 1952, 362; Casas BArRQUERO, DJ 719 (1978), 886; VALEIE
AvLvarez, La corrupcion, 1995, 166.

34 Oraizola NoGALEs, El delito de cohecho, 1999, 355 ss. En este mismo trabajo repro-
duzco la discusiéon que sobre este tema ha habido en Alemania (352 ss.) y que aqui, por
razones de espacio no puedo plantear. No obstante, debe decirse que en Alemania no se
recoge expresamente la posibilidad de que el beneficio sea para un tercero, lo que hace
gue muchos autores sigan defendiendo la necesidad de que el funcionario reciba una
utilidad propia y, en segundo lugar, que el concepto de «ventaja» que utiliza el StGB es
mas amplio que el concepto de «dadiva o presente» de nuestro CP, lo que hace que la
doctrina y la jurisprudencia alemanas acepten la posibilidad de que la ventaja pueda ser
de caracter material o inmaterial. Ello tiene como consecuencia el que cuando se exige
una utilidad para el funcionario ésta pueda ser inmaterial. Asi, por ejemplo, la jurispru-
dencia alemana ha venido entendiendo que la financiacion a partidos politicos implica
una ventaja tipica del delito de cohecho, ya que el funcionario recibe una ventaja inma-
terial mediata al tener la expectativa de mejorar su posicion dentro del partido.
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cacion de un terreno estd mezclando sus intereses privados (inte-
rés en que su partido tenga suficiente dinero) con el interés
publico, y, por tanto, ese funcionario no actia conforme a la ob-
jetividad o imparcialidad a la que esta obligado, sino motivado
por la dadiva. 3) Otro posible argumento para rechazar la idea de
que el provecho del funcionario fuera un elemento tipico de este
delito es que el funcionario no tenia por qué obtener un prove-
cho cuando la dadiva la solicitaba para él, ya que el delito se
consumaba con la mera solicitud por parte del funcionario o con
la mera aceptacion del ofrecimiento o promesa sin que fuera ne-
cesario que realmente llegara a recibirla. El legislador, al adelantar
la barrera de proteccién, indicaba que lo importante no era que
el funcionario mejorara su situacion u obtuviera un beneficio,
sino el que no actuara con la objetividad e imparcialidad necesa-
rias para un correcto funcionamiento de la Administracion. Por
ello se penaba la solicitud, recepciéon o aceptaciéon de «algo» ca-
paz de motivar al funcionario a actuar.

El CP 1995, a diferencia del CP 1944/1973 recoge expresa-
mente la posibilidad de que la dadiva o el presente sean solicita-
dos o recibidos en provecho propio o de un tercero. Ello, unido a
los argumentos anteriores, perfectamente aplicables a la legisla-
cion actual, me hace concluir que resulta irrelevante que el bene-
ficio econdmico no repercuta personalmente en el funcionario.
En mi opinién, tanto si el funcionario recibe un pago en metalico
para mejorar su posicion financiera, como si lo recibe para mejo-
rar la posicion financiera de un tercero (partido politico, amigo,
pariente, etc.), la relaciéon de dependencia entre el acto oficial y la
contraprestacion se produce conforme a un criterio extrafno al
gjercicio de la Administracion. El peligro para el bien juridico se
produce en ambos casos a través de la constitucion del acuerdo
injusto que es el nucleo del delito de cohecho. En contra de esta
opiniéon se manifiesta RODRIGUEZ PUERTA3®, aunque esta autora ma-
tiza tanto su tesis que en la mayoria de los supuestos la solucion
va a ser la misma que la que aqui se defiende. RODRIGUEZ PUERTA
considera imprescindible para que el funcionario responda por el
delito de cohecho que éste obtenga, aunque sea indirectamente,
algun beneficio o ventaja de su actuacion. Sin embargo, a conti-
nuacion, esta autora matiza esta tajante afirmacion distinguien-
do dos situaciones diferentes. La primera situacion seria aquella

35 RoDRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 264 ss.
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en la que el tercero negocia directamente con el particular y reci-
be directamente la ventaja, sin que el funcionario intervenga ni
en la negociaciéon ni en la recepcién. En estos supuestos en los
que el funcionario ni solicita ni recibe nada (simplemente conoce
la negociacion o el trato entre el beneficiado y el particular y sabe
y acepta que dicho trato esta vinculado a un acto propio de su
cargo), sera necesario para clasificar de cohecho el comporta-
miento del funcionario que la ventaja, al menos de forma indirec-
ta, le reporte un beneficio. La segunda situacion se plantea cuan-
do el funcionario interviene en el trato con el particular corruptor,
aunque a él no le aproveche directa o indirectamente la dadiva, o
cuando la ventaja le es entregada a él directamente. En este su-
puesto, segun RODRIGUEZ PUERTA, serd irrelevante que no haya una
utilidad ni directa ni indirecta para el funcionario, porque, a dife-
rencia del primer supuesto, el funcionario no sélo conoce la tra-
ma, sino que participa directamente realizando todos o parte de
los actos tipicos3®.

Desde mi punto de vista, para poder clasificar una conducta
de cohecho no sera relevante si el beneficio repercute en el fun-
cionario o no, sino si el funcionario ha realizado las conductas
tipicas para poder ser calificado autor del delito?’. No se puede
olvidar la posibilidad que reconoce el delito de cohecho pasivo de
que la conducta pueda realizarse directamente por el funcionario
0 a través de persona interpuesta. Esto implica que se podréa con-
siderar autor del delito al funcionario en aquellos casos en los que
no realiza directamente las conductas tipicas, sino que utiliza un
mediador38. En estos casos, en mi opinién, seguiria siendo irrele-
vante que el funcionario se beneficiase o no de la dadiva. Ahora
bien, si la conducta del funcionario se limita a aceptar pasivamen-
te aquello que realiza un tercero, sin intervenir en absoluto, que
es lo que parece mostrar RODRIGUEZ PUERTA en la primera situacion
planteada, quizas podria llegar a concluirse que el funcionario no

36 RODRIGUEZ PUERTA, E/ delito de cohecho, 1999, 267.

37 Se trata de un delito especial y, como tal, plantea problemas de autoria y participa-
cion. Extensamente, sobre esta cuestion, OLaizola NoGALEs, Ef delito de cohecho, 1999,
175 ss.

38 VaLEDE ALvarez, La corrupcion, 1995, 245 ss. Distingue entre el «intermediario en la
actuacién», que sera aquél que actla como portavoz o emisario de las declaraciones de
voluntad que previamente le ha transmitido el funcionario y el «intermediario del benefi-
cio» que es quien actla como receptor de la dadiva objeto del soborno. Estos intermedia-
rios seran en principio cooperadores necesarios del delito —aunque hay algunos mati-
ces— y el funcionario autor.
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comete el delito de cohecho, pero no tanto porgue no le benefi-
cie la dadiva, sino porque su comportamiento no constituya la
conducta tipica del delito. El segundo grupo de casos que plantea
esta autora no plantean ningun problema.

Esta discusién es importante sobre todo en los supuestos,
bastante frecuentes, de que los sobornos sirvan como fuente de
financiacién ilegal de los partidos politicos.

La financiacion de los partidos politicos constituye, segun la
mayoria de la doctrina, un problema sin resolver. Las fuentes de
financiacién de los partidos politicos son tanto de caracter publi-
co como privado®?. Sin embargo, a pesar de que el flujo de dine-
ro recibido por los partidos es enorme, el endeudamiento de los
mismos crece sin parar. El gasto mas importante se refiere a la
financiaciéon de las campanas electorales actuales.

Los partidos acuden asi a fuentes de financiacién no siempre
legales (comisiones ilegales, subvenciones encubiertas, sobornos,
etc.) y dificiles de cuantificar?®. Dicha actuacion se realiza a través
del funcionario —politico— que se compromete a realizar un
acto de su competencia a cambio de un soborno que va dirigido
a financiar al partido politico al que pertenece.

Normalmente el funcionario concreto también se beneficiara
del soborno, bien directamente —quedandose con parte del so-
borno— o bien indirectamente —consiguiendo ascensos en la
Administracion o en el partido, continuacion en el desempefno
del cargo publico, etc.—. Pero también habra casos en los que el

39 La reciente LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiaciéon de los partidos politicos es-
tablece como posibles fuentes de financiacién de los partidos las subvenciones publicas
(art.3) y los recursos privados que pueden ser basicamente de dos tipos: las cuotas de los
afiliados y las donaciones privadas (art.4). Frente a la anterior regulacion, la novedad mas
importante y, desde mi punto de vista muy positiva, es que se prohibe cualquier donacién
anoénima (art. 5). En la Ley anterior —LO 3/1987, de 2 de julio, sobre fianciacion de par-
tidos politicos— se permitian las aportaciones anénimas hasta un maximo anual del 5%
de la cantidad asignada a los Presupuestos Generales del Estado en el afio correspondien-
te para atender la subvencion publica a los partidos politicos.

40 Las dificultades para controlar la financiacién de los partidos politicos han sido
puestas de manifiesto por todos los autores que trabajan el tema de corrupcion. Asi, en-
tre otros, Caciacl, Clientelismo, 1996, 74 ss.; ALvaArez, en: LAPORTA/ALVAREZ (eds.), La
corrupcion politica, 1997, 94 ss.; JIMENEZ DE PARGA, en: LaporTA/ALvAREz (eds.), La corrup-
cién politica, 1997, 140 ss.; PraDERA, en: LaporTA/ALvArez (eds.), La corrupcidn politica,
1997, 180 ss.; GonzALEz, Corrupcion, 2000, 133 ss.; ARGANDORA, Papeles de Etica, Econo-
mia y Direccion 6 (2001), 3 ss.; ROSE-ACKERMAN, La corrupcion, 2001, 174 ss.; URQUIZA,
Corrupcion municipal, 2005, 67 ss.; FUNDACION ALTERNATIVAS, Urbanismo y democracia,
2005, 22 ss.; NieTo, El desgobierno, 2008, 160 ss.
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funcionario no reciba un beneficio por su actuacién, sino que,
por ejemplo, lo haga por pura militancia. Pues bien, en mi opi-
nién, es irrelevante, conforme a los criterios expuestos mas arri-
ba, que el funcionario concreto obtenga o no un beneficio.

Se trata de un problema, el de la financiacion ilegal de los
partidos politicos, que cada vez es mas acuciante, debido al en-
deudamiento galopante de los mismos producido por el incre-
mento de gastos, sobre todo en las campafas electorales*'. Se
han planteado algunas soluciones. Asi, por ejemplo, se considera
necesario la transparencia de las donaciones privadas*?, el control
de las subvenciones publicas, que no pueden seguir creciendo
indefinidamente, el incremento de las cuotas de los militantes,
etc.#3 Pero en todo caso, los supuestos de financiacion ilegal, en la
medida en que encajen en los tipos penales, como por ejemplo en
el delito de cohecho, deberan se sancionados penalmente. En un
campo como el urbanistico, gestionado fundamentalmente por las
Corporaciones locales en las que, como se ha visto, cada vez son
mas los cargos denominados de confianza y menos los funciona-
rios de carrera, la influencia de los partidos politicos a la hora de
«convencer» a los ocupantes de dichos cargos es enorme.

¢) Que el soborno sirva para financiar actividades o actuaciones de
«interés general». Para ilustrar este supuesto se pueden mostrar
dos casos jurisprudenciales. En el primero, una alcaldesa de un
pueblo recibe de una empresa una cantidad de dinero que em-
plea integramente en la constitucidon de una banda de musica
para el pueblo. A cambio de dicha cantidad la alcaldesa adjudica
una contrata a la empresa. EI TS en sentencia de 30-5-1995 esti-
moé que la conducta no encajaba en el delito de cohecho por el
caracter no lucrativo con el que habia actuado la alcaldesa. De
forma similar se pronuncia el mismo Tribunal en la sentencia de
15-2-1998, absolviendo al alcalde y a los concejales de un muni-
cipio que otorgaron una licencia de obra a cambio de ocho millo-
nes de pesetas porque dicha cantidad se ingresé integramente en
las arcas del Ayuntamiento. EI TS argumenta que ni el alcalde ni
los concejales se enriquecieron personalmente y que el Unico be-

41 PRADERA, en: LaPoRTA/ALVAREZ, La corrupcidn politica, 1997, 181; ARGANDONA, Papeles
de Etica, Economia y Direccién 6 (2001), 3 ss.; Urquiza, Corrupcién municipal, 2005, 69
ss.; NIiETo, £/ desgobierno, 2008, 162;

42 |a reciente LO 8/2007, de 4 de julio sobre financiacién de los partidos politicos
prohibe, como ya se ha dicho, cualquier donacién anénima.

43 Ampliamente, PRADERA, en: LarorTa/ALvarez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 180 s.
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neficiario fue el propio Ayuntamiento, en virtud de ello absuelve
a los acusados del delito de cohecho. Antes de analizar estos ca-
sos conviene indicar gue ambos se refieren a hechos ocurridos
antes de la entrada en vigor del CP 1995 y como ya se ha indica-
do el CP anterior no indicaba expresamente, como hace el actual,
que el beneficio pudiera ser para un tercero.

En mi opinién la argumentacién jurisprudencial no es correc-
ta. El funcionario «vende» un determinado acto oficial a cambio
de una déadiva y perturba con ello el correcto funcionamiento de
la Administracion. No actla conforme a los principios que rigen
ese correcto funcionamiento, ya que, aungue el resultado final
sea incluso positivo para la ciudad, los medios utilizados no son
correctos. Vuelvo a incidir en que el delito de cohecho no es un
castigo al enriquecimiento del funcionario. Podriamos plantear-
nos qué ocurriria si se convirtiera en ténica general el cobro de
comisiones para que un Ayuntamiento tuviera dinero para reali-
zar sus actividades**. Uno de los peligros de que se generalicen
este tipo de conductas es, por ejemplo, que se llegue a lo que se
denomina «captura politica», es decir, que el politico que ha ob-
tenido la comision favorezca con su politica a aquellos grupos
empresariales que estan dispuestos a financiar al ente publico.

Algunos autores han planteado dudas acerca de la tipicidad
de estas conductas en las que el beneficio se destina a favorecer
a la institucién a la que pertenece el funcionario, argumentando
que, en el fondo, se favorecen los intereses generales®>. Sin em-
bargo, creo que se parte por parte de estos autores de un enten-
dimiento incorrecto del concepto de «interés general». En mi
opinién, para valorar si una conducta es conforme a los intereses
generales no es suficiente con valorar el objetivo final de la mis-

44 OraizoLa NoGALES, E/ delito de cohecho, 1999, 357. En sentido similar se manifiesta
NieTo, Balada, 2002, 144, quien al hilo de la STS 15-2-1998 manifiesta: «De acuerdo con
esta doctrina los entes publicos pueden, al margen de la ley, esquilmar a los ciudadanos
con tal de que no medie un enriquecimiento personal». Considera este autor que dicha
argumentacion es cuando menos curiosa.

45 Diaz Y GARcia CoNLLEDO, en: Asua (ed.), Delitos contra la Administracion Publica,
1997, 163; CasTRO MoReNO, AP 2002, 19 s.; CARDENAL MONTRAVETA, RDPCrim. (10) 2002,
318 s. En Alemania se manifiesta en contra de la tipicidad de estos supuestos la doctrina
mayoritaria. Asf, por ejemplo, GRAUPE, Bestechungsdelikte, 1988, 21 ss. indica que el
considerar la ventaja altruista como ventaja tipica de los delitos de cohecho implica am-
pliar desmesuradamente el elemento tipico. Segun este autor, éste no es el sentido y
objetivo de los tipos de cohecho, el no permitir al funcionario actividades altruistas que
suponen una integracion del funcionario en la sociedad.
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ma, sino también todo el proceso o recorrido por el que transcurre
dicha actuacion para llegar a ese objetivo. El concepto de interés
general es un concepto vago y ambiguo. Salvo en los casos en los
gue se produce un enriquecimiento personal del funcionario, en
los demas siempre se puede encontrar algun tipo de interés gene-
ral en la actuacion de un funcionario que recibe una comision.

Para unos, el interés general puede ser el interés de su partido,
de su organizaciéon o de su empresa «Lo que es bueno para la Gene-
ral Motors es bueno para América». Se puede afirmar que el pago
de comisiones a los partidos politicos va a favor del interés general
porque a la sociedad le interesa tener partidos fuertes y bien organi-
zados*. Lo que hace que una conducta sirva para satisfacer el inte-
rés general es que se realice toda ella conforme a los principios basi-
cos de funcionamiento de la Administracion Publica.

Por otro lado, otro aspecto importante que debe valorarse es
la naturaleza del acto al que el funcionario se compromete. Por
ejemplo, si el funcionario esta dispuesto a realizar un acto delicti-
vO 0 injusto a cambio de una dadiva, dicha conducta tendra la
misma lesividad para el bien juridico tanto si la dadiva sirve para
enriquecer al funcionario como si sirve para pagar actividades
publicas. Dificilmente se podra afirmar que el funcionario que
estd dispuesto a actuar irregular o incluso delictivamente sirve
con su conducta a los intereses generales, salvo que entendamos
que para conseguir un fin positivo «todo vale» Quiza, se podria
aceptar la menor lesividad de aquellos supuestos en los que el
funcionario cobra una comisién que va a destinar a satisfacer
necesidades publicas, comprometiéndose a realizar un acto no
injusto ni delictivo, y tenerlo en cuenta en el momento de impo-
ner la pena. Pero en todo caso, creo que dicha actuaciéon es
corrupta y puede y debe ser calificada como delito de cohecho.

2. Naturaleza del acto al que se compromete el funcionario

El CP diferencia distintos delitos de cohecho segun la naturaleza del
acto al que se compromete a realizar el funcionario a cambio de la dadi-
va. Cada delito lleva aparejada una pena distinta?’. Ya se han analizado

46 Sobre el caracter ambiguo del concepto de «interés general», JIMENEZ DE PARGA, en:
LaporTA/ALvAREZ (eds.), La corrupcion politica, 1997, 139 ss.

47 Sobre los distintos actos a los que se suele comprometer el funcionario en el &mbito
de la actividad urbanistica a cambio de una dadiva, PozueLo PErez, en: PozueLo (coord.), De-
recho penal de la construccion, 2006, 95 ss.; SANz MuLas, La Ley Penal 45 (2008), 82 ss.
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mas arriba cuéles son las actuaciones irregulares mas frecuentes que se
producen en el ambito urbanistico. En cada caso concreto habra que
analizar si la actuacion que se compromete a realizar un determinado
funcionario es constitutiva de delito, de infraccion administrativa o es un
acto que puede realizar, porque de la distinta naturaleza del acto al que
se compromete el funcionario, dependera el delito de cohecho aplica-
ble, siempre y cuando, por supuesto, haya mediado un soborno.

El art. 419 CP tipifica como modalidad de cohecho mas grave aque-
llos supuestos en los el funcionario se compromete a realizar en el ejer-
cicio de su cargo una accién u omisién constitutivas de delito —pena de
prision de dos a seis afios, multa del tanto al triple del valor de la dadiva
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
siete a doce anos—.

El art. 420 recoge aquellos supuestos en los que el funcionario se
compromete a realizar un acto injusto no constitutivo de delito —pena
de prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis a nueve anos, si ejecuta el acto, y pena
de prisién de uno a dos anos e inhabilitacién especial para empleo o
cargo publico por tiempo de tres a seis afos, si no ejecuta el acto. En
ambos casos multa del tanto al triple del valor de la dadiva—.

El art. 421 tipifica la conducta del funcionario que se compromete a
abstenerse de realizar un acto que debiera practicar en el ejercicio de su
cargo —pena de multa del tanto al duplo del valor de la dadiva e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres
anos—.

En cuanto al denominado cohecho pasivo impropio —aquel cohe-
cho realizado por un funcionario que se compromete a realizar un acto
justo— se recoge en dos preceptos: en el art. 425.1 y en el art. 426 CP.

El art. 425.1 CP sanciona al funcionario que se compromete a reali-
zar un acto propio de su cargo —pena de multa del tanto al triple del
valor de la dadiva y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a tres ahos—.

Por ultimo, el art. 426 recoge aquellos supuestos en los que el fun-
cionario se compromete a practicar un acto no prohibido legalmente
—pena de multa de tres a seis meses—*8.

48 Se plantea un problema muy importante en el &mbito del delito de cohecho pasivo
impropio, debido a las dificultades que existen para deslindar los conceptos de «acto
propio del cargo» y «actos no prohibidos legalmente». Por razones de espacio no voy a
reproducir todas las posiciones doctrinales que ha habido al respecto. Ademas, en el
ambito de la corrupcién urbanistica, la mayoria de los actos a los que se compromete el
funcionario seran, como minimo, irregulares, y, por lo tanto, injustos. Para ello, v. Otaizo-
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Una parte de la doctrina ha criticado la regulacién auténoma y sepa-
rada en distintos tipos del delito de cohecho pasivo, y la consiguiente
diferencia de pena entre ellos (arts. 419, 420 y 421). Segun BAcCIGALUPO
ZAPATER, el bien juridico protegido, la confianza de los ciudadanos en la
correcta administracion de acuerdo con los principios del Estado de De-
recho, resulta ya lesionado con la recepcidon, promesa o exigencia de una
dadiva o alguna otra ventaja. Si ademas el funcionario, como contra-
prestacion, comete otro delito, habra que acudir a la regulacion especi-
fica de los concursos de delitos. En un Derecho penal de accion, conti-
nUa este autor, la sola disposicion del autor a cometer un delito —porque
el art. 419 no exige que efectivamente se perpetre el delito— no deberia
incrementar el injusto del delito de cohecho ni dar lugar a un injusto
independiente. La mayor pena que prevé en el primer delito de cohecho
(art. 385 CP 1944/1973 y art. 419 CP 1995) solo estaria justificada en el
marco de un Derecho penal de autor puro. BACIGALUPO ZAPATER, S& mues-
tra partidario de lege ferenda de no distinguir entre distintos tipos de
delitos de cohecho pasivo propio*?. En sentido muy similar se manifiesta
RODRIGUEZ PUERTA, quien considera perturbadora esta previsiéon legal que
diferencia entre distintos delitos de cohecho pasivo propio. Alude a dos
razones por las que le parece criticable esta opcion. En primer lugar,
entiende esta autora, igual que BACIGALUPO ZAPATER, que la circunstancia
de que, el acto al que se compromete el funcionario, ademas de contra-
rio al ordenamiento juridico tenga caracter delictivo no afiade un plus de
desvalor al hecho enjuiciado porque el ntcleo del injusto se agota con el
mero acuerdo o su intento, sin que la ejecucién o no del mismo incre-

LA NoGaLEs, en: Mir/Corcoy (dirs.)/Gomez (coord.), Nuevas tendencias en Politica Criminal,
2006, 376 ss. En mi opinion, a pesar de que considero que en realidad se trata de un
defecto de técnica legislativa, la posible diferencia habra que buscarla, aun reconociendo
gue no se deduce del tenor literal de los preceptos, en la naturaleza discrecional (art. 425.1)
o reglada (art. 426) del acto. Los delitos de cohecho llevan aparejada la frustracion de los
ciudadanos que ven como la Administracién no se rige en su actuacion por el principio de
objetividad, sino por intereses particulares. Yo creo que dicha frustracion es mayor cuan-
do realiza un acto discrecional motivado por la dadiva que cuando realiza un acto regla-
do. En el primer caso, el funcionario puede decidir practicar el acto o no, o puede decidir
de una forma u otra, ambas justas, pero toma una decisiéon concreta motivado por la
dadiva. En cambio, cuando se trata de un acto reglado el funcionario esta obligado a
actuar de una forma determinada. Puede actuar mas rapido o poner mayor diligencia en
la resolucién, pero la decisiéon no cambiard motivada por la dadiva. Por otro lado, la sen-
sacion de seguridad del ciudadano ante un acto reglado y su posibilidad de defensa es
mayor que frente a un acto discrecional. Estas diferencias podrian justificar que el
art. 425.1 llevara aparejada una pena superior a la que impone el art. 426 CP. Comparten
esta opinién, RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 217 ss.; CARDENAL MONTRAVETA,
RDPCrim 10 (2002), 319.
43 BACIGALUPO ZAPATER, DJ 37/40 (1983), vol.1, 1100 ss.
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menten el injusto cometido desde la perspectiva del principio de impar-
cialidad, bien juridico que se protege, segin RODRIGUEZ PUERTA, en el de-
lito de cohecho. En segundo lugar, porque de adoptarse el acto al que
se comprometié el funcionario, si éste tuviera caracter delictivo, debe-
rian aplicarse las reglas del concurso de delitos, que permitiria asi agra-
var la pena aplicable en aquellos casos en los que efectivamente se lesio-
nara un bien juridico distinto. Concluye esta autora afirmando que la
previsién autdbnoma de distintos tipos de delitos de cohecho pasivo res-
ponde a una concepcién del cohecho de otras épocas°.

Como ya he indicado mas arriba, tradicionalmente nuestros diversos
Codigos han mantenido esta distinciéon de tipos en el delito de cohecho
pasivo. Sin embargo, en el Proyecto de Ley Organica de reforma del Co-
digo Penal que se publicé en el Boletin de las Cortes Generales el 15 de
enero de 2007 regula conjuntamente todas las clases de cohecho pasivo
propio salvo la orientada a la abstencion o retraso de acto debido.

El art. 419 del Proyecto reza: «La autoridad o funcionario publico
gue, en provecho propio o de un tercero, recibiere o solicitare, por si o
por persona interpuesta, dadiva favor o retribucion de cualquier clase o
aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo
un acto contrario a los deberes inherentes al mismo, incurrira en la pena
de prision de tres a seis ahos, multa de doce a veinticuatro meses e inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a
doce afos, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado en
razéon de la retribucion o promesa si fuera constitutivo de delito».

Parece, por tanto, que el Proyecto asume las opiniones del sector
doctrinal que critica la regulacion diferenciada del delito de cohecho
pasivo propio. Se produce, ademas, un importante incremento de pena,
puesto que, como se ha visto, en la regulacion actual la pena mas grave,
recogida en el art. 419 CP, puede ir de dos a seis afios. En el Proyecto se
incrementa ese limite minimo, lo que lleva aparejado la entrada en pri-
sién sin posibilidad de aplicar la suspensién de la ejecucién ni la aplica-
cion de sustitutivos penales (arts. 80 ss CP). Por otro lado, supone un
incremento notable, tanto del limite minimo como del maximo, respecto

>0 RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 141 ss. 235 ss.; DE LA MATA BARRANCO,
La respuesta a la corrupcion publica, 2004, 113; ACALE SANCHEZ, La Ley Penal 38 (2007), 14.
Incluso en una reciente monografia Vizueta FERNANDEZ, Estudio critico del delito de cohecho,
2003, 264 ss. parte de que el delito de cohecho tutela la honradez y probidad de los fun-
cionarios publicos. Considera este autor que tal bien juridico no es merecedor de protec-
cién penal y aboga por la destipificacion de cualquier delito de cohecho. En mi opinién el
bien juridico va mas alla de la proteccién de la honradez del funcionario porque considero
que se protegen las condiciones basicas de funcionamiento tanto internas como externas
de la Administracion, por lo que légicamente no comparto la tesis de VizUeTA.
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a los casos en los que el funcionario se compromete a realizar un acto
injusto no delictivo.

En cuanto al cambio de tipificacién que propone el Proyecto en orden
a unificar los casos en los que el funcionario se compromete a realizar un
delito o un acto injusto®' ya he manifestado en otro trabajo que en mi
opinién la tipificacion separada de ambos supuestos puede estar justifica-
da. Si por bien juridico entendemos las condiciones basicas de funciona-
miento de la Administracion, tanto desde el punto de vista externo, como
mal ejemplo para el resto de los funcionarios, como del externo, como
confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion, creo que éste se perturba mas en funcién de a qué clase de
acto se comprometa el funcionario. Es la misma fundamentacién que
explica la diferencia de tipificacion y de pena entre el cohecho pasivo
propio y el cohecho pasivo impropio, el distinto grado de afectacion al
bien juridico®?. En mi opinién, lo que ocurre es que en los delitos de peli-
gro, y mucho mas si se protegen bienes juridicos institucionales, se tiende
a igualar conductas que no tienen la misma gravedad. Una cosa es que el
delito de cohecho quede consumado con el acuerdo o el intento de
acuerdo y otra distinta es que el injusto y la afectacién al bien juridico no
sea mayor en virtud de cual sea el acto al que esta orientado el delito de
cohecho. De hecho, el acuerdo o el intento de acuerdo viene conforma-
do por dos elementos por la solicitud de la dadiva y por el compromiso
de realizar un determinado acto. Es decir, no constituye delito de cohe-
cho la mera solicitud o la aceptacién de una recompensa, sino la solicitud
o la aceptacion a cambio de «algo». Incluso, desde mi punto de vista, a
la hora de graduar la pena en el delito de cohecho se deberian tener en
cuenta otros aspectos, que no se tienen, como por ejemplo, el grado de
responsabilidad del funcionario que comete el cohecho o la importancia
decisoria del acto que se compromete a realizar>3.

51 En el art. 420 del Proyecto se incluyen tanto los supuestos orientados a la consecu-
cion de un acto propio del cargo del funcionario (cohecho pasivo impropio) como los su-
puestos de cohecho pasivo propio dirigidos a la abstencion o retraso de un acto debido,
tanto si dicha abstenciéon constituye delito o abstencién injusta. Esto supone una impor-
tante modificacién también respecto del CP, que sanciona en el art. 419 el cohecho pasivo
propio orientado a la realizacién de un delito, tanto activo como omisivo, y recoge en el
art. 421 con menor pena la abstencion de un acto que debiera practicar. Extensamente
sobre este aspecto y otros del Proyecto, ACALE SANCHEz, La Ley Penal 38 (2007), 13 ss.; Diaz
Y GARCIA CONLLEDO, en: ARANGUENA/SANZ, La reforma de la Justicia Penal, 2008 (en prensa).

52 Esta diferencia no es criticada, sin embargo, por los autores que critican la anterior, a
pesar de que en este caso también se da la venalidad del funcionario. En este sentido, Diaz
Y GARcia CONLLEDO, en: ARANGUENA/SANZ, La reforma de la Justicia Penal, 2008 (en prensa).

53 QOraizola Noaates, £l delito de cohecho, 1999, 276 ss.
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En parecidos términos se ha manifestado Diaz Y GARcia CONLLEDO,
aungue reconoce que quiza la circunstancia del compromiso de realizar
un hecho delictivo no es tan relevante para el bien juridico como para
justificar una diferencia de pena tan importante como la actual, tenien-
do en cuenta que pueden concurrir otras circunstancias moduladoras de
tal afectacion. Este autor se muestra partidario de la no supresiéon de la
configuracion actual, pero opina que se podria recurrir a un sistema de
penas parcialmente coincidentes que permitiera mayor flexibilidad. En
todo caso Diaz Y Garcia CONLLEDO entiende que si se llegara a aprobar el
Proyecto en los términos indicados deberia tenerse en cuenta el tipo de
acto al que va orientado el delito de cohecho a la hora de determinar la
pena**. Estoy completamente de acuerdo con esta tesis.

3. Responsabilidad del particular

3.1. Requlacién actual del delito de cohecho activo: propuestas de
reforma

3.1.1. RESPONSABILIDAD DEL PARTICULAR QUE CORROMPE O INTENTA CORROMPER AL
FUNCIONARIO

En cualquier delito de cohecho existe una puesta en escena de, al
menos, dos personas: el funcionario que solicita, acepta o recibe una
dadiva o presente y el particular que acepta la solicitud del funcionario u
ofrece una dadiva o presente al funcionario. La conducta del particular
constituye el denominado delito de cohecho activo y se recoge en el
art. 423 CP3>. El art. 423 CP recoge como conducta tipica, por un lado,

54 Diaz Y GARCiA CONLLEDO, en: ARANGUENA FANEO/SaNz MORAN, (coords.), La reforma de
la Justicia Penal, 2008 (en prensa). CARDENAL MONTRAVETA, RDPCrim 10 (2002), 323. Tam-
bién el informe que del Anteproyecto ha realizado el CGPJ es negativo en relacion a este
punto, entendiendo que el endurecimiento de las penas que puede ser legitimo, no es
incompatible con la necesaria atemperacion de la respuesta penal a la distinta intensidad
del contenido de injusto que representa cada conducta incriminada. Segun el CGPJ pare-
ce mas razonable que se mantenga la actual distincion. Critica este informe muy dura-
mente, desde mi punto de vista con razén, el hecho de que la conducta de cohecho
orientada a una abstencion constitutiva de delito tenga prevista menor pena que cuando
se orienta a una accién constitutiva de delito.

% Art. 423 CP: «1. Los que con dadivas, presentes, ofrecimientos o promesas corrom-
pieren o intentaren corromper a las autoridades o funcionarios publicos seran castigados
con las mismas penas de prision y multa que éstos. 2. Los que atendieren las solicitudes
de las autoridades o funcionarios publicos, seran castigados con la pena inferior en grado
a la prevista en el apartado anterior»
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la del sujeto que corrompe o intenta corromper a un funcionario y, por
otro lado, la aceptacién por parte del sujeto de la solicitud del funciona-
rio. En este Ultimo caso la pena seré la inferior en grado a la prevista en
el apartado anterior.

En la actualidad es doctrina mayoritaria, en la que me incluyo, la que
opina que el delito de cohecho activo, a pesar de que su tenor literal no
es claro, es el reverso Unicamente del delito de cohecho pasivo propio,
basandose fundamentalmente en la ubicacién sistematica del art. 423,
colocado a continuacién de los tipos que recogen el delito de cohecho
pasivo propio, esto es, de los arts. 419, 420y 421 CP y antes de los que
describen el cohecho pasivo impropio, arts. 425y 426 CP. Debe tenerse
en cuenta que en el CP 1944/1973 el delito de cohecho activo, que se
recogia en el art. 391, se situaba detras del delito de cohecho pasivo
impropio®®. RODRIGUEZ PUERTA afiade ademas como argumento a favor de
la citada tesis que el nucleo del cohecho activo es intentar obtener, por
parte del particular, una determinada ventaja, y que esto no se produce
cuando el particular busca un acto no prohibido o un acto justo, pues el
acto que pretendia obtener por precio ya era debido. Segun esta autora,
la Unica razon que puede llevar al particular a ofrecer o entregar la dadi-
va debe cifrarse en el «miedo» a que el funcionario actte injustamente
de no mediar una recompensa, o, bien, en un error>’. Considero discu-
tible este Ultimo argumento, puesto que creo que habra supuestos en
los que el particular intente obtener, también en estos casos, una venta-
ja. Ello se ve claro en los supuestos de actos justos de caracter discrecio-
nal, en los que el particular actia con la intencion de influir sobre el
funcionario y ello puede producirse incluso aunque la resolucién o acto
emitido resulten conformes al ordenamiento juridico®, pero también en
los supuestos de actos reglados. Piénsese por ejemplo en los casos en los
que el particular ofrece la dadiva al funcionario para que éste agilice los
tramites de un determinado procedimiento. Desde mi punto de vista, a
pesar de que el particular actle en estos casos con la intencion de obte-
ner una ventaja, éstos deben quedar fuera del delito de cohecho. Como

56 Diaz Y GARcia, en: Asua (ed.), Delitos contra la Administracion Publica, 1997, 167;
en: ARANGUENA/SANZ/, La reforma de la Justicia Penal, 2008 (en prensa); OLAIZOLA NOGALES,
El delito de cohecho, 1999, 196; en: Mir/Corcoy (dirs.)/GomEz (coord.), Nuevas tendencias
en politica criminal, 2006, 373; RoODRIGUEZ PUERTA, E/ delito de cohecho, 1999, 288; VizUeTA
FERNANDEZ, Estudio critico del delito de cohecho, 2003, 303; D LA MATA BARRANCO, La
respuesta a la corrupcion publica, 2004, 142 s.; GARCIA EsPANA, EI premio a la colaboracion
con la justicia, 2006, 117; ACALE SANCHEZ, La Ley Penal 38 (2008), 15;

>’ RODRIGUEZ PUERTA, E/ delito de cohecho, 1999, 288 s. Sigue este mismo razonamien-
to, VizUETA FERNANDEZ, Estudio critico del delito de cohecho, 2003, 303.

58 Asi lo reconoce también RoDRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 289.
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he dicho mas arriba para justificar la separacién entre los preceptos que
recogen el delito de cohecho pasivo propio, el acto al que se comprome-
te el funcionario tiene relevancia a la hora de considerar mas o menos
grave la conducta. Los supuestos de cohecho pasivo impropio son, por
esta razén, menos graves que los de cohecho pasivo propio. A su vez, la
conducta del particular que corrompe o intenta corromper es material-
mente una conducta de induccion que se ha elevado a la categoria de
autor, pero desde el punto de vista del principio de fragmentariedad
parece l6gico que dicha responsabilidad auténoma del particular sélo se
castigue en los casos mas graves®.

Conviene en este punto volver a hacer referencia al Proyecto de Re-
forma del CP de 15 de enero de 2007 porque plantea cambios impor-
tantes al respecto®. El Proyecto cambia la formula genérica de «corrom-
per o intentar corromper» por otra mas precisa en la que se describen
los actos para cuya realizacion el particular ofrece la dadiva y entre los
que se incluyen tanto los actos contrarios a los deberes inherentes al
cargo del funcionario —reverso del cohecho pasivo propio— como los
actos propios del cargo del funcionario —reverso del cohecho pasivo

9 Algunos autores, sin embargo se muestran partidarios de extender el delito de
cohecho activo también a las conductas recogidas en el delito de cohecho pasivo impro-
pio. Asi, FENoO SANCHEZ, La Ley 1997-3, 1685 s. opina que el cambio de ubicacion del
delito de cohecho activo no es razén suficiente para considerar destipificado el cohecho
activo impropio y, como argumento sistematico en contra, alude a que el art. 427 se
ubica al final del Titulo y no detras del art. 423 CP. Por su parte, GARCIA ARAN, RAAP 11
(1997), 365 s. afirma que si el cohecho pasivo impropio se incrimina por la actitud corrup-
tora de las contraprestaciones a actos no retribuibles, no deberia cerrarse la posibilidad de
que el particular corrompa también en estos casos, en los que no pueden equipararse
regalos admisibles por los usos sociales con contraprestaciones de considerable monto
econoémico.

60 Art. 424 del Proyecto: «1. El particular que ofreciere o entregare dadiva o retribu-
cion de cualquier otra clase a una autoridad, funcionario publico o persona que participe
en el ejercicio de la funcién publica para que realice un acto contrario a los deberes inhe-
rentes a su cargo, o un acto propio de su cargo o para que no realice o retrase el que
debiera practicar, sera castigado, en sus respectivos casos, con las mismas penas de pri-
sién y multa que la autoridad, funcionario o persona corrompida, sin perjuicio de la pena
gue, en su caso, le pudiera corresponder como inductor al delito eventualmente cometi-
do por estos./2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribucién atendiendo a la
solicitud de la autoridad o funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de
la funcién publica se le impondran las mismas penas de prisién y multa que a ellos les
correspondan./3. Si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario
tuviere relacién con un concurso o subasta convocados por las Administraciones o entes
publicos, se impondra al particular y, en su caso, a la sociedad, asociacion u organizacion
a que representare la pena de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publi-
cas, para contratar con las Administraciones y entes publicos y para gozar de beneficios
o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a cinco afos».
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impropio— . El Proyecto zanja de esta manera la polémica anterior®’, no
s6lo con esta descripcién mas clara de la conducta, sino también cam-
biando la ubicacion del precepto y situandolo después del tipo que reco-
ge el delito de cohecho pasivo impropio. La propuesta de reforma va en
consonancia con el endurecimiento general que el Proyecto plantea del
delito de cohecho.

3.1.2. RESPONSABILIDAD DEL PARTICULAR QUE ACEPTA LA SOLICITUD DEL FUNCIONARIO

El art. 423 CP sanciona con la pena inferior en grado a la prevista en el
parrafo anterior —pena del particular que toma la iniciativa corrompiendo
o intentando corromper al funcionario— al particular que se limita a aceptar
la previa solicitud del funcionario. Esta rebaja de pena fue una novedad in-
troducida por el CP 1995 y en general la doctrina la considerd positiva®?.

Se aducen tanto argumentos politico-criminales como dogmaticos
para justificar la rebaja.

Desde un punto de vista politico criminal, se afirma que en estos
supuestos el funcionario estaria abusando de su posicion para obtener
el acuerdo lo que hace coherente la ruptura en la equiparacion de penas
y ademas, esta rebaja de pena favorecerd la colaboraciéon del particular
en el esclarecimiento de los hechos delictivos, pues descubierto el delito,
al particular le va a interesar aportar datos, al objeto de poder demostrar
gue fue el funcionario el que tomd la iniciativa®3.

Desde un punto de vista dogmatico, teniendo en cuenta la menor
capacidad funcional que tiene el particular respecto al bien juridico, v,
teniendo en cuenta, ademas, que en estos supuestos la conducta del
particular no es materialmente ni la de un inductor ni la de un coopera-
dor necesario, puede sostenerse que la pena no puede ser mayor que la
que corresponde a un complice®?.

Recientemente GARcCiA EspARA ha abogado por la destipificacion de
esta conducta. Opina esta autora que la conducta del particular queda
en estos supuestos demasiado alejada del bien juridico, puesto que con
su actuacion no puede lesionar materialmente el bien juridico protegido.
Por otro lado, afirma esta autora que cuando el funcionario realiza una

61 Asi lo considera el CGPJ en su informe al Anteproyecto. En este informa se valora
positivamente la inclusién de los actos propios del cargo.

62 BACIGALUPO ZAPATER, DJ 37/40 (1983), vol. I, 390; Diaz v GARcia CONLLEDO, en: ASUA
(ed.), Delitos contra la Administracion Publica, 1997, 167; OLaizoLa NoGALEs, El delito de
cohecho, 1999, 192; RobRriGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 292 s.; GARCIA EsPARA,
El premio a la colaboracion con la justicia, 2006, 141.

63 RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 292 s.

64 QOraizolA NoGALEs, El delito de cohecho, 1999, 192 s.
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oferta corrupta esta decidido a proceder a la lesion del bien juridico y
sélo le queda encontrar a un particular que esté dispuesto a aceptar su
oferta, por lo que, en este sentido, los particulares son intercambiables y
prescindibles. Por ultimo, considera GARCIA EsPANA, que la eliminacion de
este precepto contribuiria a la mejora de la persecucion del delito de
cohecho del funcionario, puesto que el particular podria denunciar en
todo momento sin temor a las consecuencias®®.

En mi opinién, es importante precisar que, en los supuestos de acep-
tacion en los que el particular acttia por miedo o por error, el tratamien-
to penal debe ser distinto®®. Por lo tanto la discusién gira sobre si se debe
destipificar o no la conducta del particular que acepta la solicitud del
funcionario porque asi obtiene una ventaja. No creo que sea un argu-
mento suficientemente solido la afirmacion de que los particulares son
prescindibles o intercambiables, porque creo que ello es extensivo a
cualquier complice de un delito®” y tampoco creo que sea convincente el
argumento politico criminal de que con la destipificacion se favorece la
denuncia del particular. Se podria contestar que lo que debe hacer el
particular no es aceptar y luego denunciar, sino no aceptar. La cuestion
clave sera estudiar si la conducta de aceptacién por parte del particular
es lo suficientemente grave, desde el punto de vista del bien juridico,
para considerarla merecedora de sancién penal. Se puede afirmar que
cuando el particular corrompe o intenta corromper al funcionario pone
en peligro el bien juridico —condiciones necesarias para el correcto fun-
cionamiento de la Administracion— sobre el que el funcionario tiene el
dominio funcional para lesionarlo. Sin embargo, en el caso del particular
gue acepta simplemente la solicitud no parece tan clara esta puesta en
peligro, puesto que ésta ya se ha producido con la actitud del funciona-
rio y, desde luego, al menos es dudoso que dicho peligro se incremente
con la aceptacion del particular®®,

65 GARCIA EsPaNA, El premio a la colaboracion con la justicia, 2006, 141 s.

66 Distintos seran aquellos supuestos en los que el particular acepta por miedo o por error.
Sobre la solucién de estos casos, OraizoLa NoGALEs, El delito de cohecho, 1999, 243 ss.

67 Es verdad que el sujeto que acepta la solicitud de un funcionario no es propiamen-
te un complice porque el delito de cohecho pasivo se consuma antes de que se produzca
la aceptacion, con la mera solicitud del funcionario. Lo que quiero decir en el texto es que
también los complices son intercambiables en un delito y no por ello decimos que no haya
que castigar su conducta.

68 En el Derecho comparado (aleman o portugués) no se recoge esta conducta tipica.
En el Cdédigo penal italiano se diferencia expresamente entre el delito de concusién
(art. 317) y el delito de cohecho pasivo y activo (art 318 ss). Esta distincion tiene como
efecto la consideracion como no punible o punible la conducta del particular que entrega
la ventaja —no vale con la mera aceptacion—. V. ampliamente, OLaizoLa NOGALEs, E/ deli-
to de cohecho, 1999, 434 ss.
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Por su parte, el Proyecto de Reforma del CP en su art. 424.2 equipa-
ra la pena del particular a la del funcionario cuando el primero entregare
la dadiva o retribucion atendiendo la solicitud del funcionario. Parece
que el Proyecto, a diferencia del CP, vuelve a equiparar la pena del parti-
cular que acepta la solicitud del particular. Cabria quiza interpretar que
el proyecto exige que el particular haya entregado efectivamente la dé&-
diva, sin que baste, como ocurre en la actualidad, que haya aceptado la
solicitud, de modo que la mera aceptacion resulte impune. No obstante,
esta interpretacion restrictiva no concuerda con la exencion de pena del
art. 426 del Proyecto (art. 427 CP) que se otorga al particular que haya
accedido ocasionalmente a la solicitud®.

3.2. Responsabilidad del particular que induce al funcionario, por medio
del soborno, a cometer un delito

Considero importante hacer un breve analisis sobre la responsabili-
dad en la que incurre el particular que induce, por medio de la dadiva, al
funcionario a que realice un acto en el ejercicio de su cargo constitutivo
de delito cuando el funcionario perpetra el delito. En el &mbito de la
corrupciéon urbanistica ya se ha visto mas arriba cémo el funcionario
puede practicar un importante nimero de conductas irregulares, algu-
nas de las cuales pueden constituir delitos de, por ejemplo, falsedades,
prevaricaciones generales o urbanisticas, delitos contra el medio am-
biente etc. La cuestion que se plantea en este punto es si el particular,
ademas de por el delito de cohecho activo, debera responder, concreta-
mente como inductor, del delito cometido por el funcionario publico.

Algunos autores niegan la posibilidad de hacer responder al particular
como inductor en ningun caso. Destaca en este sentido la opinion de Va-
Lee ALvArez, que entiende que el apreciar un concurso de delitos entre la
autoria del delito de cohecho activo y la induccién al delito de que se trate
vulnera el principio de non bis in idem, puesto que el particular que con
dinero logra hacer nacer en el funcionario la voluntad de cometer un delito
en el gjercicio de su cargo no hace mas que inducirle a cometer el referido
delito, y ese es el fundamento dogmatico de la incriminaciéon del corrup-
tor’0. En parecidos términos se manifiesta DE LA MATA BARRANCO cuando
afirma que la doble sancién, implica sin lugar a dudas una vulneracion del
non bis in idem, puesto que de la actuaciéon que el particular pretende del

69 En este sentido Diaz Y GARcia CONLLEDO, en: ARANGUENA/SANZ, La reforma de la Justi-
cia Penal, 2008 (en prensa).
70 VALEUE ALVAREZ, La corrupcion, 1995, 247 ss.
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funcionario no puede entenderse que aparecen dos finalidades distintas, la
de corromper en si, intentando que el funcionario acepte la dadiva y la de
conseguir, ademas, que en virtud de ella realice la actuacion deseada. El
cohecho activo, opina este autor, no afiade ningun elemento que no re-
quiera la figura de la induccion; unicamente contempla determinados su-
puestos que el legislador expresamente ha considerado atipicos en el dm-
bito de otros delitos, destacando mediante la prevision de pena el desvalor
de la instigacion por precio en el dmbito de la funcién publica’.

Desde mi punto de vista cabe apreciar en la conducta del particular
el concurso de delitos entre el cohecho activo y el posterior delito come-
tido por el funcionario. El fundamento por el que se pena al particular
por ambos delitos no es el mismo. Al corruptor se le pena por un lado
porque con la conducta de ofrecer dinero esta perturbando el correcto
funcionamiento de la Administracion y por otro, por hacer nacer ex novo
en el funcionario la idea de cometer un delito. Creo que no deben con-
fundirse dos planos distintos.

Una cosa es la finalidad que mueva al particular a actuar, que puede
ser efectivamente la de hacer nacer en el funcionario la idea de cometer
un delito, y otra es que esa forma de actuar constituya por si misma un
delito distinto, en este caso un delito de cohecho activo. Entiendo que si
se castiga al particular Unicamente como inductor del delito cometido
por el funcionario no se tendra en cuenta que el particular ha puesto en
peligro el correcto funcionamiento de la Administracion. Si, por el con-
trario, se le hace responder Unicamente por el delito de cohecho activo,
no se estara teniendo en cuenta ese mayor desvalor que implica el hacer
nacer en otra persona la idea de cometer un delito.

Esta opinion que defiendo podria ser discutible si se tiene en cuenta
que el CP ya castiga méas gravemente al particular que ofrece dinero para
que el funcionario realice un acto constitutivo de delito que cuando
ofrece dinero por un acto no delictivo. Opino, no obstante que esta ma-
yor pena viene justificada porque dicha conducta supone, igual que en
el caso del funcionario, un atentado mas grave al correcto funciona-
miento de la Administracién. Pero, desde luego, si se unificaran todos
los tipos de cohecho pasivo, sin diferenciarse distinta pena en virtud de
la diversa naturaleza del acto a la que se compromete el funcionario,
creo que la tesis del concurso de delitos entre la autoria del cohecho
activo y la induccién al posterior delito que cometiera el funcionario serfa
la que de forma mas coherente recogeria el distinto desvalor de las con-
ductas. Asi se ha entendido en el Proyecto de Reforma, que, como se ha

71 DE LA MATA BARRANCO, La respuesta a la corrupcion publica, 2004, 245 ss.
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visto, unifica los tipos de delitos de cohecho pasivo relativos a actos
constitutivos de delito y actos injustos y, por otro lado, en el delito de
cohecho activo establece que el particular respondera como autor de
dicho delito sin perjuicio de la pena que, en su caso, le pudiera corres-
ponder como inductor al delito eventualmente cometido por estos (se
refiere a los funcionarios).

3.3. Exencion de pena: art. 427 CP

El art. 427, que supuso una novedad introducida por el CP 1995,
contiene una exencion de pena para el particular que acepta la solicitud
del funcionario en los siguientes términos: «Quedara exento de pena
por el delito de cohecho el particular que haya accedido ocasionalmente
a la solicitud de dadiva o presente realizada por autoridad o funcionario
publico y denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de pro-
ceder a su averiguacion, antes de la apertura del correspondiente proce-
dimiento, siempre que no hayan transcurrido mas de diez dias desde la
fecha de los hechos»’2.

Este precepto puede tener, desde mi punto de vista, un doble funda-
mento’3.

Por un lado, facilitar al particular, que accede ocasionalmente a la
solicitud del funcionario, la posibilidad de librarse de la sancién penal,
aun habiendo cometido un delito.

Por otro lado, favorece el descubrimiento de los elementos corruptos
gue acttian dentro de la Administracion, perturbando el correcto servicio
gue los poderes publicos deben prestar a los ciudadanos.

72 Es un precepto que se ha aplicado en contadas ocasiones. V. SAP Sevilla 12-4-2000;
SAP Alicante 4-12-2001; SAP Madrid 2-3-2006. La razén de la escasa aplicacion puede
deberse desde mi punto de vista a dos razones. En primer lugar por la ambigtedad de los
requisitos exigidos por el precepto, especialmente el requisito de que se haya aceptado
«ocasionalmente», que como se vera es de dificil concrecién; por otro lado, el escaso
plazo que permite el precepto para la denuncia (maximo diez dias) hace también dificil
que el ciudadano tenga tiempo para decidir qué hacer, informarse sobre las posibles
consecuencias de su conducta y denunciar. En segundo lugar, si se revisa la jurisprudencia
se ve que, en realidad, hay muy pocas condenas por delito de cohecho activo. Ello sor-
prende, porgue en la mayoria de las ocasiones en que se condena por un delito de cohe-
cho pasivo se deberfa condenar también por delito de cohecho activo —salvo aquellos
supuestos en los que Unicamente ha habido una solicitud del funcionario no aceptada
por el particular—, sin embargo ello no es asi.

73 No me voy a detener en el estudio de los requisitos. V. OLaizoLa NoGALEs, El delito de
cohecho, 1999, 436 ss; RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 305 ss.; GARCIA Es-
PANA, El premio a la colaboracion con la justicia, 2006, 109 ss.
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Ademas, dada la regulacion actual del delito de cohecho, el precep-
to se puede justificar desde los fines de la pena, especialmente desde el
fin de prevencién general tanto negativa como positiva. Desde la pre-
vencion general positiva, la sociedad comprueba que el CP persigue a
aquellos sujetos, los funcionarios, que tienen el dominio funcional del
bien juridico, y, en ultimo extremo, los que tiene el poder real de lesio-
narlo. Desde la prevencién general negativa, no supone una disminucién
de la eficacia inhibidora desde el momento que sélo queda eximido de
pena el particular cuando no toma la iniciativa y cuando denuncia los
hechos con cierta inmediatez.

Dicho lo anterior, sin embargo, la doctrina ha efectuado diversas
criticas a este precepto.

Por un lado, se ha dicho que es un precepto que puede favorecer
chantajes o amenazas por determinados particulares (especialmente por
aquellos particulares que constituyen posibles grupos de presién, como
empresario de importancia, grandes bufetes,etc.). Incluso cumpliéndose
los requisitos del precepto algunos autores destacan esta posibilidad del
chantaje, por ejemplo exigiendo por parte del particular al funcionario el
cumplimiento efectivo del acto al que se ha comprometido’4. Debe te-
nerse en cuenta que el acto al que se habra comprometido el funciona-
rio sera un delito o un acto o abstencion injusta, porque como ya se ha
visto mas arriba el cohecho activo, en todas sus modalidades, es el rever-
so del cohecho pasivo propio.

RODRIGUEZ PUERTA critica también el precepto porque considera que la
Unica finalidad que inspira esta medida premial se encuentra en razones
de indole pragmatico, puesto que no requiere para su aplicacién ni el
abandono de la actividad delictiva, ni tampoco condiciona su operativi-
dad a la adopcién de medidas tendentes a reparar el dafo. Se premia
Unicamente la delacién, dirigida a descubrir y sancionar hechos pasados.
Por otro lado afirma esta autora que la eficacia del precepto serd muy
escasa, puesto que la impunidad del particular no sera en principio sufi-
ciente para obtener su colaboracion, ya que con la denuncia sélo consi-
gue la exencién de pena del delito de cohecho, pero dicha exencién no
es extensiva a los delitos conexos y a las posibles irregularidades admi-
nistrativas gue haya podido cometer el funcionario’®.

Por su parte GARCIA EsPaNA considera innecesaria esta figura al enten-
der que la conducta del particular que acepta la solicitud del funcionario
deberia ser atipica. Por otro lado entiende que los requisitos que el pre-

74 ORTS BERENGUER/VALELE ALVAREZ, Comentarios CP 1996, 1842.
75 RODRIGUEZ PUERTA, El delito de cohecho, 1999, 301 s.
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cepto establece, especialmente el limite temporal convierten a la figura
en inaplicable’®.

Considero razonables las criticas que ha puesto de manifiesto parte
de la doctrina. Es evidente que cabe la posibilidad de que los particulares
se aprovechen de este precepto para chantajear al funcionario, y es ver-
dad también que la figura contenida en el 427 supone un premio a la
delacion de hechos pasados sin que se exija ninguna reparacion del
dafo. Dicho lo anterior se pueden realizar algunas consideraciones que
justifiguen la presencia de este precepto en nuestra legislacion.

En primer lugar, ya se ha visto mas arriba, que nuestro CP es el Unico
de su entorno que castiga la conducta del particular que se limita a
aceptar la solicitud del funcionario, a pesar de que es dudoso el que con
dicha conducta se incremente el peligro para el bien juridico.

En segundo lugar, nuestro CP tampoco distingue aquellos supuestos
en los que el particular acepta por miedo o presionado (delito de concu-
sién italiano) de aquellos en los que el particular busca una ventaja. Por
lo que la figura del art. 427 podria dar la posibilidad a los primeros de
librarse de la sancién penal.

En tercer lugar, es cierto que el art. 427 CP busca el premio a la de-
lacién, pero no se puede obviar que busca la delacién de aquellos suje-
tos que desde dentro de la Administracion tienen la posibilidad de lesio-
nar el bien juridico.

En cuarto lugar, esa falta de eficacia a la que se alude por parte de
RODRIGUEZ PUERTA, en cuanto a que la exencién de pena no lleva apare-
jada la exencién de pena o de responsabilidad del particular respecto
al delito o infraccion cometida por el funcionario, es discutible porque
habria que analizar cada caso para comprobar si el particular puede
responder y en calidad de qué por el delito cometido por el funciona-
rio.

Estas razones, unidas al respeto a los fines de la pena pueden justi-
ficar la presencia de este precepto en nuestro CP, aunque probablemen-
te fuera mejor un cambio en la legislacion en el sentido, por ejemplo,

76 GARCIA EsPANA, El premio a la colaboracion con la justicia, 2006, 141 ss. Esta autora
propone, sin embargo, la siguiente figura: «Quedara exento de pena la autoridad o fun-
cionario publico que, habiendo aceptado una propuesta corrupta propia de un delito de
cohecho o de trafico de influencias, voluntariamente revelare los hechos a tiempo de
poder evitar sus consecuencias». Aunque haria falta un estudio mas detallado de esta
propuesta, en principio no estoy de acuerdo con ella porque supone premiar precisamen-
te al funcionario, quien ostenta el dominio funcional sobre el bien juridico, que se deja
corromper. No acabo de ver claras cuéles son las consecuencias que el funcionario puede
evitar una vez que ha aceptado el soborno, pues en este momento el delito ya esta con-
sumado sin necesidad de que el funcionario haga nada mas.
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de no sancionar al particular que accede a la solicitud del funcionario,
o, al menos, de no sancionarle en aquellos casos en los que accede
presionado.

IV. Reflexion final

En el trabajo que presento he partido de que estamos ante una si-
tuacion peligrosa, cual es la extension importante que tiene en nuestro
pais el fendmeno de la corrupcién urbanistica. Ya se han visto algunas
de las mas importantes irregularidades que se producen en este ambito
asi como sus posibles causas. En este estudio se han intentado analizar
algunos de los puntos mas discutidos del delito de cohecho porque de-
tras de muchas de las irregularidades urbanisticas se esconde un sobor-
no, se esconde un delito de cohecho, cometido tanto por un funcionario
como por el particular que ofrece el soborno. Por ello, me ha parecido
interesante pararme en el estudio de este delito, curiosamente no muy
aplicado por los tribunales, a pesar de tratarse de un delito clasico en
nuestros Codigos penales. Una sociedad con una estructura institucional
fuerte se caracterizard porque los comportamientos corruptos seran una
excepcion que pueden ser detectados y sancionados. Frente a ésta, una
sociedad estructuralmente débil serd aquélla en la que gran parte de sus
integrantes se sirven de practicas corruptas, dificiles de sancionar. Debe-
riamos plantearnos en el dmbito urbanistico cémo de fuerte es nuestra
estructura y plantearnos las razones por las que fallan los mecanismos
de control.

En todo caso quiero terminar con una reflexion de Lopez CALERA, que
hago mia: «Los politicos corruptos no nacen de la nada ni vienen de lu-
gares especiales, sino que son personas que han sido formadas y deter-
minadas por las exigencias de socializacién de una determinada socie-
dad. La competitividad feroz, el insaciable afan de éxito y de lucro, la
desmedida aficion al dinero, etc. que son sin duda fuentes de energifa
para el mundo econémico y empresarial, son los grandes valores en los
que se educa a los jovenes. Estos, cuando sean mayores y si se les ocurre
asumir responsabilidades politicas, pueden terminar rompiendo las re-
glas establecidas para el juego publico, segun las cuales el interés publi-
co debe prevalecer sobre el interés privado. Los sinverglienzas publicos
no son sino los sinverglienzas privados a los que les ha dado por comer-
ciar con el bien comun para su personal provecho»?’.

77 Lopez CALERA, en: LarorTa/ALvarez (eds.), La corrupcion politica, 1997, 129 s.
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El urbanismo como escenario delictivo

Joaquin Giménez Garcia
Magistrado de la Sala Il del Tribunal Supremo

[. Introduccion

Como se afirma en su Exposicion de Motivos, una de las caracteris-
ticas del Cpenal 1995 ha sido la de dar acogida a nuevas formas de de-
lincuencia, singularmente en materia de ordenacién del territorio y de
los recursos naturales, dando lugar al Titulo XVI arts. 319 al 340.

Es el mas claro reconocimiento de la existencia de una nueva catego-
ria de bienes juridicos cuyo titular es la Sociedad entendida en su globa-
lidad, por lo que su vulneracién, provoca una macrovictimizacion en la
que las victimas, al ser una generalidad, carecen de rostro, pero no por
es0 son menos objetivos su dafo y la necesidad de una enérgica protec-
cion penal.

La existencia del Titulo XVI es una consecuencia légica del expreso
mandato constitucional contenido en el art. 45-1.° relativo al Medio
Ambiente y a la calidad de vida.

En una previsién sin precedentes, en el parrafo 3.° se acuerda de
modo imperativo que «...se estableceran sanciones penales en su caso
administrativas...» para quienes vulneren las disposiciones protectoras
del medio ambiente y los recursos naturales.

Enlazado con ello en el art. 53-3.° —De las garantias de las liberta-
des y derechos fundamentales— se dice que:

«...el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios
reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legislacion positiva y
la practica judicial...».

Ante este claro mandato, no puede cuestionarse la naturaleza nor-
mativa de los principios rectores de la politica social y econémica del
Capitulo Ill de la Constitucion, del que forma parte el citado art. 45. No
se estd ante una declaracion de buenos principios sino ante un principio
que debe guiar toda la actividad judicial.
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Los movimientos migratorios dentro de Espafa, incrementados por la
nueva condicién de Espafia como pais de acogida de miles de inmigran-
tes, que buscan aqui un mejor futuro, o simplemente, un futuro para sus
vidas, junto con la elevacion del nivel de vida ha provocado, paralela-
mente un mercado inmobiliario marcado, por la necesidad de disponer
de viviendas, que ha dado lugar a una legién de picaros en el pasado si-
glo xx que se proyecta en el presente y recién estrenado siglo xx.

Estos nuevos picaros en nada se parecen a las figuras descritas ma-
gistralmente en nuestra literatura del Siglo de Oro.

Estos nuevos picaros pertenecen a las clases econémicamente pode-
rosas para las que la respuesta penal, ha sido, y quiero pensar que en
tiempo pasado, una respuesta que les dejaba fuera de los riesgos de la
represion penal. Esta operaria sélo respecto de otra clase de delincuen-
tes alejados de las esferas econdmicas y politicas del poder, grupos con
frecuencia marginales crecidos en un escenario de carencias y respecto
de los que el sistema penal, ha actuado como multiplicador de la desi-
gualdad social en no pocas veces.

Es una situacion que no puede y debe ser mantenida. Hoy dia ya no
hay una clase de delincuentes, sino que hay delincuencia de clase, cada
clase social, también la de los poderosos, cometen delitos. Si a los mar-
ginales, su propia carencia les lleva a la delincuencia, los poderosos po-
nen al servicio de sus ambiciones econdmicas y politicas su esmerada
cultura y los conocimientos adquiridos, que ha dado lugar al nacimiento
de la llamada delincuencia de cuello blanco.

Qué duda cabe que los delitos relativos a la ordenacion del territorio
deben incluirse dentro de la delincuencia de cuello blanco, de la que
constituyen una subespecie caracterizada por su conexién con la delin-
cuencia de los funcionarios publicos.

El fendmeno de la corrupciéon o abuso del poder con fines de enri-
qguecimiento personal, es también un sintoma de una dolencia que
aqueja globalmente a la Sociedad en cuyo seno se produce, y esta do-
lencia se concreta en una perversa jerarquia de valores que coloca en la
cuspide de la pirdamide valorativa el poder econémico por encima de
cualquier otro, en general, en maridaje con el poder politico.

Tiene total vigencia y actualidad la clarividente reflexién de Montes-
quieu, para quien «...todo hombre que tiene poder siente la tentacion
de abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites...». La division de
poderes del Estado, también debida a Montesquieu, tiene como origen
esa apreciacion.

Y es que la industria del ladrillo, tantas veces distinguida como la
locomotora econdmica del pais, y el mejor termémetro de la salud eco-
némica, oculta tras este brillante discurso la realidad de una especula-
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cién de altos vuelos que con el sefiuelo de la necesidad de construir vi-
viendas para satisfacer una demanda creciente —actualmente puede
estimarse que en una franja litoral de 5 km. de profundidad vive el 30%
de la poblacién espafiola, que asciende al 50% en los cincuenta km. de
perimetro costero—, oculta un medio de enriquecimiento tan despro-
porcionado, como descontrolado es el desarrollo urbanistico de tantas y
tantas ciudades espanolas.

Esta situacion exige como ya se ha dicho, la complicidad de las auto-
ridades locales, y aqui se encuentra una de las caracteristicas que ofrece
la delincuencia urbanistica y a la que me acabo de referir: su conexion
con la delincuencia funcionarial, que es la que va a eliminar los obstacu-
los legales que pudieran existir para el constructivismo descontrolado.

Es el maridaje entre los constructores/promotores y las autoridades
locales concernidas lo que va a permitir el nacimiento de las condiciones
idéneas para este enriquecimiento desbocado que degrada los paisajes
en connivencia y complacencia, en ocasiones, de sectores sociales que
fascinados por el desarrollismo inmediato, son incapaces de ver las hipo-
tecas de todo tipo que se van a transmitir a las generaciones futuras,
todo ello, potenciado por la dispersidn normativa existente y la propia
autonomfa con que cada municipio que a través de sus regidores puede
ordenar y reordenar su territorio a partir de las recalificaciones de terre-
nos, reduccién de zonas verdes, ausencia de suelo para equipamientos
sociales, etc. etc.

Tal vez ha llegado el momento de reelaborar la célebre cita de Cle-
menceau, y como sugiere mi compafero de Sala, Martin Pallin, concluir
gue «...el urbanismo es demasiado importante como para dejarlo en
manos de los Ayuntamientos...».

No se trata de un panorama injustificadamente sombrio, hay que
recordar que, recientemente, el Parlamento Europeo ante el sinfin de
quejas de ciudadanos europeos que, buscando el sol y la tranquilidad de
tantos pueblos costeros de Espafa, se han visto sorprendidos con esta
cruzada urbanistica y perjudicados en sus viviendas hace afios adquiri-
das, y hoy en riesgo, ante la voracidad de los «agentes urbanisticos»
surgidos al amparo de las diversas leyes del suelo publicadas por la casi
totalidad de Comunidades Auténomas —todas a excepcion de Catalu-
fia, Pais Vasco y Baleares—, con riesgo légico de graves alteraciones al
quedar incluidas en planes de desarrollo urbanistico que incluso llegan a
prever su destruccion.

Insisto, no es un alarmismo injustificado, el propio Parlamento Euro-
peo ante las reclamaciones efectuadas por mas de 15.000 propietarios
de viviendas en la Comunidad Valenciana, que estaban en peligro ante
la concesion, practicamente casi expoliativa del urbanismo alternativo
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encomendado al agente urbanistico, como gestor y subrogado en mate-
ria de contratacion publica y expropiacion de terrenos, todo ello en el
marco de la Ley valenciana reguladora de la actividad urbanistica, mos-
tré su preocupacion por el impacto desastroso en el medio ambiente y
la ecologia de numerosas zonas costeras y por el debilitamiento del pro-
pio derecho de propiedad, amenazado por la voracidad expropiatoria
del agente urbanizador con la connivencia de los Ayuntamientos, y asi lo
hizo constar en la oportuna Resolucién de 13 de diciembre de 2005 re-
dactada tras la visita que representantes de la institucion efectuaron a la
Comunidad Valenciana.

Il. Corrupcion urbanistica

Con lo dicho hasta ahora, puede concluirse que la corrupcion urba-
nistica, en una subespecie de la delincuencia econdmica que se caracte-
riza por su conexion, mas bien, por estar injertada en la corrupcion ad-
ministrativa, y ello la sitUa en los aledafios del poder politico.

Es en definitiva una manifestacion del abuso de poder y como tal se
contrapone al poder democratico que se caracteriza, cualquiera que sea
el concreto ambito en el que actla por la existencia de limites, transpa-
rencia de su actuacion y garantia de control efectivo.

El esquema mas tipico de la corrupcién urbanistica esta constituido
por dos protagonistas; un cargo publico que otorga una licencia para
una construccion imposible de acuerdo con la normativa urbanistica
del municipio concernido, y un beneficiario de esa autorizaciéon que
actlia en connivencia con aquél y que es quien, de ordinario, toma la
iniciativa.

Hay, pues, dos colectivos.

El primer grupo esta integrado por aquellas personas profesionales
de la actividad constructora ya como promotores o constructores, y que
actuan generalmente bajo la forma de persona juridica. Son las personas
influyentes.

El sequndo grupo estd formado por las autoridades, funcionarios o
técnicos de los Ayuntamientos que en connivencia con los primeros para
obtener una recalificacion de terrenos, un cambio de los usos del mismo
o una modificacion del nivel de edificacion son personas influidas.

Obviamente, unos y otros actian movidos por un dnimo de lucro,
pero asi como la actividad de los primeros es un hacer, la de los segun-
dos es un dejar hacer, no ejerciendo sus funciones de control, no impi-
diendo la ilegalidad de las obras, permitiendo, en definitiva la vulnera-
cion de la normativa.
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Una variante del primer grupo estara formada por aquellas perso-
nas, generalmente fisicas que adquirieron un terreno no susceptible
de ser urbanizado, para después de ser propietarios, a un precio bajo
dada la naturaleza del terreno de no urbanizable, consiguen con sus
influencias la recalificacion del terreno con el consiguiente enriqueci-
miento.

En cualquier caso, estos colectivos no son ni responden a la figura
del delincuente marginal. Antes bien son personas bien instaladas, con
acceso a todas las comodidades de la vida moderna, bien socializados y
lo que es mas significativo, tales maquinaciones, no han recibido de la
sociedad la desaprobacion que sus acciones merecen, al ser conductas
extendidas y con frecuencia exitosas, son admiradas, cuando no envidia-
das y puestas como dignas de ejemplo para «triunfar en la vida».

Recordemos las caracteristicas de dicha delincuencia siguiendo a Su-
therland:

a) Se trata de delincuentes de nivel socioeconémico elevado y que
se definen por tener un peculiar coédigo moral y escala de valores
que preside el éxito econdémico, y por tanto el enriquecimiento
personal.

b) Cuentan con asesores competentes en el mundo juridico-econé-
mico que ponen sus conocimientos al servicio de burlar o soste-
ner la Ley.

c) Abusan de la figura de la persona juridica para conseguir la impu-
nidad personal. Las técnicas del levantamiento del velo son nece-
sarias en estas investigaciones.

d) Otra forma de conseguir la impunidad de los dltimos y mas im-
portantes responsables es concentrar la responsabilidad penal en
eslabones intermediarios, a pesar de no tener ellos la Ultima y
mas importante responsabilidad.

e) Esta delincuencia se produce en un escenario de insensibilizacion
—cuando no admiracién— social. No hay un reproche social in-
tenso.

Ya en 1934, Jiménez de Asua, en el prélogo a la obra de
Rodriguez Sastre «E/ delito financiero» decia:

«...el espanol de presa, ansioso de desgajar a otro de su fortuna
o de sus ahorros, se echaba al monte, con el clasico calafe y trabuco
naranjero, escapando de sus perseguidores a lomos de jaca andaluza.
Hoy crea sociedades, desfigura balances, simula desembolsos y sus-
cripciones, y montado en la ignorancia de fiscales y magistrados, esca-
pa sobre el cdmodo asiendo de su automovil...».
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¢Siguen teniendo vigencia esta reflexiones?. Dejo abierto este interro-
gante.

No son sujetos que precisen una resocializacién ni menos, resociali-
zacion via carcelaria. Para ellos, la causa cumple el fin expiacionista pro-
pio. En tal sentido se pronuncia la STS 598/2003 de 22 de abiril, al refe-
rirse al fin resocializador de la pena respecto de las personas que
delinquen desde la abundancia de bienes de todo tipo que disfrutan:

«...pero ello no borra ni elimina el propio fin aflictivo que la prision
produce —prevencién especial—, y el aviso a la Sociedad —preven-
cion general—, lo que resultan tanto mas relevante cuanto, como en
el caso de autos, la persona no llegd a la delincuencia por una previa
marginacion social, sino desde una comoda y desahogada situacion
social y cultural, por lo que cobra especial relevancia la finalidad aflic-
tiva...».

Qué duda cabe, que la problematica de las penas de prision, todavia
columna vertebral de la respuesta penal en todos los sistemas penales
del mundo civilizado, puede tener su especificidad en relacion a la delin-
cuencia econémica, singularmente desde la vocacion resocializadora a
gue deben responder tales penas ex art. 25 de la Constitucion.

¢ Cémo rehabilitar/resocializar a quien ya lo esta?.

Personalmente estimo que en relacién a estos «importantes» delin-
cuentes, los aspectos expiacionistas de la pena pesan mas —y con toda
legitimidad— que aquella vocacién de resocializacién, imposible por in-
necesaria.

Seria tremendamente injusto, reservar la prision para los sectores mar-
ginales de la poblacién que delinquen. El principio de igualdad en la res-
puesta penal exige que también para la delincuencia econémica se inclu-
yan las penas de prision, incluso las penas de prisién cortas ya que el
riesgo del contagio carcelario con la consiguiente desocializacién es un
riesgo bastante conjurado en estos casos, y, ademas, no puede olvidarse
ni desdefarse el valor simbdlico y real efecto intimidatorio que puede te-
ner el hecho de que «lideres» de las finanzas, personas importantes a las
gue se le han probado la comisién de delitos, ingresen como otro delin-
cuente mas en la carcel. Es una medida de verdadera higiene social.

lll. El caso Marbella. Un ejemplo de corrupcién urbanistica
El Boletin Oficial del Estado de 8 de abril de 2006 publicaba el Real

Decreto 412/2006, de 7 de abril, por el que se dispone la disolucién del
Ayuntamiento de Marbella en virtud de lo establecido en el art. 61.1 de
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la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que prevé la
disolucion de los érganos de gobierno de las corporaciones locales «en
el supuesto de gestion, gravemente dafiosa para los intereses generales
gue suponga incumplimiento de obligaciones constitucionales». Los ar-
gumentos que motivaron —por primera vez en nuestro pais— el recurso
a dicha dréastica medida fueron «la contravencién sistematica de la lega-
lidad por la actual Corporacién en el otorgamiento de licencias en mate-
ria de urbanismo, asi como una absoluta falta de colaboraciéon con la
Junta de Andalucia, al desatender sus numerosas solicitudes y requeri-
mientos referidos a actos viciados de nulidad, paralizacion de obras ile-
gales, incoacion de expedientes sancionadores y restablecimiento del
orden publico perturbado».

De los datos que constan en el Acuerdo de la Junta de Andalucia de
4 de abril de 2006 solicitando al Consejo de Ministros la disolucion de la
Corporacién, se desprende el elevadisimo nimero de denuncias por el
otorgamiento de licencias urbanisticas contrarias a la legalidad vigente
—se calcula que hasta 100 denuncias distintas, constatando ademas la
existencia en ese momento de mas de cinco mil viviendas autorizadas
ilegalmente por el Ayuntamiento—, licencias que se otorgaron la mayor
parte de ellas por la via del silencio administrativo, pues si bien los parti-
culares las solicitaban, el Ayuntamiento no resolvia expresamente, de
forma que, pasados los plazos del silencio, se entendian concedidas sin
mas, «sin que tampoco —como sefala el Acuerdo de la Junta de Anda-
lucia— se haya ejercido por el Ayuntamiento la potestad de intervencion
preventiva en los actos de edificacion» es decir, sin que a posteriori, si-
quiera se solicitara y se pagara la correspondiente licencia de obras mu-
nicipal, vaciando de esta forma de contenido no sélo la normativa urba-
nistica, sino las arcas municipales que dejaban de ingresar ingentes
cantidades en concepto de licencias que supuestamente se ajustaban a
la legalidad.

A las irregularidades detectadas en materia de licencias urbanisticas se
afaden «...permutas y enajenaciones de bienes inmuebles contrarias a la
legalidad, asi como concesiones directas para uso privativo de bienes de
dominio publico afectos a equipamientos o constitutivos de zonas verdes
de comunidades de vecinos, todo lo cual como es evidente, no sélo supo-
ne contravencion de la legalidad, sino que asimismo incide de modo direc-
to en la calidad de vida de los habitantes de Marbella...», que entre otras
cosas, vieron cémo disminuian las zonas verdes (y como la ciudad se forti-
ficaba de ladrillo y hormigon), el nimero de hospitales publicos (con lo
gue los vecinos tenian que acudir a los de los municipios cercanos), cole-
gios (causando problemas de escolarizacién) y viales (generando atascos
de trafico en toda la ciudad), al margen por otro lado del deterioro gene-
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ralizado del municipio. Todo ello pone de manifiesto el abandono absolu-
to de los ciudadanos marbellies a manos de la corrupcion.

Los delitos que se imputan en esta fase de la instruccién a los distin-
tos autores son blanqueo de capitales, cohecho (activo y pasivo), trafico
de influencias, prevaricacion, malversacion, fraude, revelacion de secre-
tos, estafa, encubrimiento, tenencia ilicita de armas, falsedad documen-
tal, defraudacién a la Seguridad Social, e insolvencias punibles. En cada
uno de ellos siempre aparece el mismo perjudicado, el Ayuntamiento
marbelli, mientras que los supuestos autores siempre pertenecen al mis-
mo circulo: el formado por los empresarios beneficiados y por los funcio-
narios que tenian como mision velar por el correcto ejercicio de los po-
deres publicos que los ciudadanos habfan puesto en sus manos a través
de las urnas.

La lucha contra la corrupciéon urbanistica en el Ayuntamiento de
Marbella se esta desarrollando en dos fases: durante la primera, y ante
el lamentable estado urbanistico que presentaba la ciudad, se denuncia-
ron, se persiguieron y se castigaron muchos delitos urbanisticos. En la
segunda, se estan sometiendo a investigacion hechos que estaban ocul-
tos bajo aquellos delitos urbanisticos y sobre los que no se ha obtenido
una pista hasta que se liquidaron las responsabilidades penales deriva-
das de los primeros: en muchos casos, son los mismos sujetos los impli-
cados en ambas fases.

Con lo que se esta poniendo de manifiesto que, en efecto, la inves-
tigacion policial para aclarar la existencia de delitos urbanisticos es mu-
cho mas sencilla que otras. Que, descubiertos estos ilicitos, para lo que
en muchos casos basta con contrastar las construcciones llevadas a cabo
con la planificacion urbanistica, se facilita otro tipo de investigaciones,
por ejemplo, sobre los patrimonios de los imputados.

Ello determina que la lucha contra los delitos urbanisticos ha provo-
cado un doble efecto, pues, por un lado, ha puesto limite al desorden
urbanistico imperante en la ciudad y, a partir de dichas investigaciones,
se han obtenido datos para probar la existencia de delitos de cohecho,
trafico de influencias, prevaricaciones, fraudes y actividades prohibidas a
los funcionarios publicos, etc.

IV. La investigacion de los casos de corrupcion

La investigacion de casos de corrupcion, y de corrupcion urbanistica
en particular reviste caracteristicas propias.

Hay que partir de la capacidad de opacidad que tienen todas las
operaciones de corrupcion urbanistica. La «visibilidad criminal» de la
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concreta operacion que se trate, va a quedar en el secreto de las concretas
personas concernidas, que, obviamente no van a tener el menor interés
en su divulgacién, por ello, a la capacidad encubridora de la corrupcion
se une la opacidad probatoria que ofrece su investigacién.

Hay que olvidarse, por lo general, de las pruebas testificales, salvo
casos muy concretos, ninguna persona ni los implicados en la operacion
ni aquellas otras personas que puedan tener conocimiento como testi-
gos, informadores o colaboradores, van a colaborar, por lo menos en la
fase inicial de la investigacién que es la mas importantes. Va a ser dificil
saltar la ley del silencio y coaccidn que rodean toda operacion de corrup-
cion.

Por ello, es preciso dirigir los esfuerzos en otra linea, en busca de
datos objetivos, generalmente en forma de documentos, a través de
cuyo rastro, dificil y tortuoso, puede establecerse la conexion entre unos
bienes y su origen delictivo. En definitiva se trata de dirigir todos los es-
fuerzos en la consecucion de investigaciones econdmicas especificas,
concretas e interrelacionadas a través de las que se puede alcanzar la
conexion delictiva.

Como ya se ha dicho, el delito urbanistico neto y aislado, es de rela-
tivamente facil descubrimiento. Basta con comparar lo construido con lo
previsto en el correspondiente Plan. Es a partir de esa evidencia, donde
surgen la sequnda generacion de delitos a investigar, pues, como en el
caso de la droga, por ejemplo, la venta es el primer eslabén de la activi-
dad delictiva, pero no debe pararse ahi la investigacion, hay que seguir
la pista del dinero asi adquirido y conocer su destino y sus beneficiarios
para privarles de su disfrute. Esa es la mejor politica criminal.

Pues bien, algo analogo ocurre en los casos de corrupcion urbanis-
tica, en los que hay que investigar la sequnda —y mas grave— genera-
cion de delitos, que suele estar constituida por un amplio abanico de
delitos que van desde el cohecho al trafico de influencias, prevaricacio-
nes, fraudes, actividades prohibidas a los funcionarios, hasta llegar al
blanqueo de capitales, que recordemos ex art. 307 que tiene la natura-
leza de un delito auténomo, aunque tenga su origen en un delito pre-
cedente, es decir, en cualquier clase de delito precedente —version
dada por la L.O. 15/2003— si bien con anterioridad se exigia que fuese
«delito grave».

En definitiva, la investigacion de los casos de corrupcién urbanistica
a través de las técnicas de «seguimiento de la pista de papeles» se ofre-
ce como técnica investigadora eficaz para alcanzar la operacion, y junto
con esta «pista de los papeles» resulta complementaria la prueba_pericial
gue los interpreta y da sentido, asi como las conclusiones derivadas de
tales periciales.
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La trascendencia de la prueba pericial la resume claramente la pena-
lista Delmas Marty cuando define lo que llama la pluralidad de activo
comun a todos los Estados de la Union Europea con estas palabras «...la
policia constata la infraccion y participa en la investigacién; el Ministerio
Fiscal ejercita la accion penal, y el juez, ayudado de los peritos aprecia la
culpabilidad y da vida la pena...».

Los peritos son una pieza esencial en el proceso, ya que su aporta-
cion suple la ausencia de saberes cientificos del Juez, son colaboradores
inestimables del Juez y del Fiscal, pero no hay que olvidar que es el Juez/
Tribunal quien debe valorar toda la prueba de cargo y de descargo y a
través de un proceso légico explicito llegar a la conclusion correspon-
diente. Por eso los peritos no suministran al Juez su decision, sdlo le
ilustran y le ofrecen su parecer.

En temas de delincuencia econémica, esta pericial de los papeles,
generalmente tiene elementos de una auditoria de cuentas.

Ahora bien, todo juicio es un decir y un contradecir, por ello lo
usual serd que frente a la pericial de la acusacion, que normalmente
estard efectuada por los funcionarios de los cuerpos técnicos concer-
nidos, desde el Cuerpo de Inspectores de Finanzas del Estado hasta
funcionarios del Servicio de Blanqueo del Banco de Espafa, podran
existir otros expertos autores de informes efectuados a instancia de la
defensa.

La eleccién de uno u otro informe no es cuestién que debe quedar
oculta en la conciencia del Juez. Al igual que en el caso de la existencia
de una testifical plural y contradictoria, el Juez o Tribunal debe explicitar
y razonar la decisidon que adopte y la superior credibilidad que le conce-
de a un informe sobre otro, sin que a mi juicio, deban ser descalificados
los de la defensa por esa exclusiva procedencia. Seria un tratamiento
discriminatorio inaceptable.

De igual modo deben abandonarse las concepciones iluministas de
valoracion de la prueba, antes bien, todo Tribunal debe dar una explica-
cion de las conclusiones a las que arribd, deben constar las respuestas a
los porqués correspondientes, y ello supone valorar criticamente las opi-
niones de los expertos, ya para coincidir, ya para discrepar.

En definitiva, la valoracién en conciencia de las pruebas ex art. 741
LECriminal, o bien el sometimiento de la prueba pericial a las reglas de
la sana critica como preceptua el art. 348 de la vigente LECivil exige en
definitiva dar razén de la decision, sin que la inmediacion judicial pueda
ser un recurso para evitar toda motivacion. Dicho de otra forma, y como
afirma Taruffo «...el principio de la libre conviccion ha liberado al Juez de
las reglas de la prueba legal, pero no le ha desvinculado de las reglas de
la razon... el Juez esta obligado a justificar racionalmente sus propias

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




EL URBANISMO COMO ESCENARIO DELICTIVO 173

valoraciones...», por ello, no puede admitirse acriticamente —ni recha-
zarse— ésta o aquella prueba pericial.

Por lo demas, es lo normal que la pericial no sea la prueba decisiva,
sino que esta concurra con otras probanzas, generalmente, por lo que
se requiere a los casos de corrupciéon urbanistica, pueden ser pruebas
indirectas fundadas en indicios.

V. Idoneidad de la prueba indirecta basada en los indicios

En sintesis, toda investigacion penal, supone la reconstruccion del
pasado con las huellas del presente, pues bien, si en relacién a la corrup-
cion urbanistica, los delitos del primer nivel, los que he llamado escueta
y netamente urbanisticos son relativamente faciles de acreditar, ya que
basta la comparacion, por ejemplo, de lo construido con el correspon-
diente Plan de Urbanismo, o con las iniciales precisiones del mismo, no
ocurre lo mismo con los delitos del sequndo nivel que van desde el cohe-
cho al blanqueo como ya se ha dicho.

Para la investigacion de estos delitos, la «pista de los papeles», las
periciales econémicas y una seleccion de datos enlazados que aparezcan
en la instruccion nos pueden permitir construir una inferencia fundado
en un juicio légico-inductivo efectuado a posteriori por el operador judi-
cial que nos permita arribar al hecho a probar —el delito concernido—
en condiciones de alcanzar el estdandar de certeza que puede justificar la
condena. Ese estandar es, como se sabe, la certeza mas alld de toda
duda razonable.

Es inutil que busquemos una regulacion de la prueba indirecta, en
realidad toda prueba, puede ser directa o indirecta porque este adjetivo
se predica de la forma en que al Juez le llega la noticia de lo ocurrido,
pero como en realidad al Juez le llega la noticia siempre a través de algo
o de alguien, practicamente toda prueba es indirecta. La Unica directa
seria aquella que percibe el Juez, sin intermediarios y por sf solo: cuando
presencia un crimen. Pero entonces, ya no operaria en su condicién de
Juez sino de testigo.

Con esto quiero relativizar —y mucho— la pretendida superioridad
de las pruebas testificales sobre las restantes.

Ya en época temprana el Tribunal Constitucional la acepté de modo
claroy contundente en sus sentencias 174/85y 175/85 de 17 de diciem-
bre.

Afirma la primera «...no se puede negar, y el TC no lo ha hecho la
posibilidad de admitir la prueba de presunciones para enervar la inocen-
cia reconocida constitucionalmente...».
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La segunda nos dice que «...ha de reconocerse la posibilidad de que
a partir de la prueba de indicios, el 6rgano judicial deduzca racionalmen-
te la veracidad de los hechos no probados directamente en juicio...».

En el mismo sentido, STC 107/89 de 8 de junio: «...el TC ha declara-
do que el derecho a la presunciéon de inocencia no se opone a que la
conviccién judicial en un proceso penal pueda formarse sobre la base de
una prueba indiciaria...» y nuestro Tribunal Supremo —Sala Il de lo Pe-
nal— tiene declarado entre otras STS de 15 de noviembre de 2002 que
«...se crearian amplios espacios de impunidad si la prueba indiciaria no
tuviera virtualidad incriminatoria...» y afade la STS 1060/2005 de 29 de
julio de 2005 «...lo cual seria particularmente grave en relaciéon a la mas
grave de las delincuencias: la delincuencia organizada que adopta mo-
dos y maneras empresariales y que se vertebra alrededor del principio de
eliminacion de toda prueba directa...».

Idéntica doctrina se mantiene en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y a tal efecto ya es clasica la cita de la STEDH de 18 de enero
de 1978, Irlanda vs. Gran Bretafia «a la hora de valorar la prueba, este
Tribunal ha aplicado el criterio de la prueba mas alla de la duda razona-
ble. Sin embargo tal tipo de prueba se puede obtener de la coexistencia
de inferencias suficientemente consistentes, claras y concordantes o de
similares presunciones de hecho no rebatidas».

Esta doctrina se reitera en los sustancial en las SSTEDH de 27 de ju-
nio de 2000 —Salman vs. Turquia—, 10 de abril de 2000 —Tamlin vs.
Turquia—, y 8 de abril de 2004 —Tashin vs. Turquia—. Se trata en las
tres sentencias de denuncias puestas por familiares o detenidos turcos
en los que se acredité la detencién por el ejército y la posterior desapa-
ricién de tales personas.

Especialmente claras y contundentes son las afirmaciones del Tribu-
nal Constitucional en su sentencia 137/2005 de 23 de mayo:

«...segun venimos sosteniendo desde la STC 174/1985 de 17 de
diciembre, a falta de prueba directa de cargo, también la prueba in-
diciaria puede sustentar un pronunciamiento de condena sin menos-
cabo del derecho a la presuncion de inocencia, siempre que: 1) parta
de hechos plenamente probados y 2) que los hechos constitutivos de
delitos se deduzcan de los indicios a través de un proceso mental ra-
zonado y acorde con las reglas del criterio humano, detallado en la
sentencia condenatoria...».

El Tribunal Supremo también tiene expresamente reconocida la sen-
tencia de la prueba indirecta o prueba de indicios.

Ya en fecha temprana, la Sala |, de lo Civil, la reconocié en Sentencia
de 29 de enero de 1965, en relacién a la Sala Il, de lo Penal, hubo de
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esperarse hasta la sentencia de 14 de octubre de 1986. No obstante,
este tardio reconocimiento de la prueba indiciaria en el proceso penal
por la jurisprudencia de la Sala Il ha sido compensado sobradamente con
el cotidiano reconocimiento en tiempos presentes. Se puede decir que
en un tercio de las sentencias de la Sala se aborda de una manera u otra
la prueba por indicios.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial espafiola, la prueba indi-
ciaria en el proceso penal se integra por los siguientes elementos:

1. Que exista un solo indicio de muy fuerte y acusada potencia acre-
ditativa, o, lo que serd mas normal, que existan varios indicios,
varios datos que actan como hechos-base y que estén acredita-
dos por prueba directa.

2. Que estén interrelacionados entre si, y periféricos de aquella con-
clusion a la que se quiere llegar, y que actuaria como hecho-
consecuencia.

3. Que estos indicios no estén desvirtuados o rebatidos por otros de
signo adverso, que, obviamente eliminarfan su aspecto indiciario.
En este sentido es preciso recordar que desarrollandose el juicio
en la dialéctica de decir y contradecir, el Tribunal, para llegar a
una conclusion condenatoria debe valorar toda la prueba de car-
go y de descargo, la de cargo puede estimarse suficiente para el
decaimiento de la presuncién de inocencia, desde las exigencias
derivadas de la naturaleza constitucional de este derecho. Por
ello, no obraria correctamente el Tribunal que soélo valorase la
prueba de cargo y obviase la de descargo, lo que es predicable
tanto respecto de la prueba directa como de la indirecta. En tal
sentido, la STS 2207/2001 de 19 de noviembre, estimé el recurso
de casacion, absolviendo al recurrente del delito de blanqueo de
capitales porgue la Audiencia fundamenté la condena en una
serie de indicios incriminatorios, obviando y silenciando total-
mente la numerosa prueba de descargo que daba una explica-
cion y justificacion de los incrementos de capital del condenado.
En analogo sentido, la reciente sentencia 486/2006 de 2 de
mayo.

4. Lavaloracion por parte del Tribunal de tales indicios debe de efec-
tuarse de forma enlazada, es decir, uniendo unos a otros de for-
ma intelectual, hasta llegar al hecho-consecuencia que se quiere
llegar, y que debe fluir de un modo natural, tal y como se viene
haciendo, de forma inmemorial en el clasico debate de la obten-
cion del animus del agresor en orden a verificar si se esta ante un
animus necandi o un animus laedendi a la hora de valorar las le-
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siones producidas como constitutivas de un homicidio en tentati-
va o lesiones consumadas, —por todas, STS de 21 de diciembre
de 1996—, que recoge el «abanico» de indicios a valorar conjun-
tamente.

El criterio de valoracion conjunta de todos los indicios es con-
tinuadamente reiterado tanto por la jurisprudencia de la Sala |l
como del Tribunal Constitucional. De este Tribunal, se puede citar
la sentencia de 17 de marzo de 2001 —caso Marey— en la que
se indica que debe rechazarse la técnica de valorar a cada indicio
considerado aisladamente, para atender a la fuerza corroborada
que de los mismos se derivan «tomados en su conjunto, al tra-
tarse de indicios convergentes.

5. Que se exprese el juicio de inferencia alcanzado por el Tribunal y

6. Que se describa con el detalle preciso, el razonamiento que par-
tiendo de los hechos-base, llega hasta el hecho-consecuencia al
que se quiere llegar y que este proceso légico-inductivo, aparezca
no soélo razonado sino razonable de acuerdo con el canon de
culpabilidad «...mas alla de toda duda razonable...», segun la
clasica formulacion que procedente del derecho anglosajon, ha
sido admitido por el TEDH y aceptada, igualmente por nuestro
Tribunal Constitucional —entre otras, SSTC 31/1981, 24/1997,
45/1997 y 81/1998—.

Pues bien, la técnica de interpretacion y valoracion de la prueba a
través de los indicios es método especialmente idéneo para avanzar en
la investigacion de casos de corrupcién urbanistica singularmente en re-
lacién a los delitos del segundo nivel, y este método es mas garantista y
operativo que las llamadas pruebas personales porque en estos casos de
corrupcion la opacidad y ocultamiento suelen ser la regla.

VI. Dos cuestiones generales a los delitos urbanisticos

Los articulos 319y 320 del Cpenal estan referidos a los delitos urba-
nisticos. De acuerdo con el principio de minima intervencion, se tipifican
las mas graves conductas contra la disciplina urbanistica contenidos en
la normativa de la ordenacién del territorio, sin embargo el bien juridico
protegido, a mi juicio, no es tanto la proteccién con la sancion penal de
la normativa administrativa sino que, mas bien el delito urbanistico pro-
tege «el valor material de la Ordenacién del Territorio en su sentido cons-
titucional de utilizacién racional del suelo orientado a los intereses gene-
rales», como afirma Conde-Pumpido Touron, y en tal sentido entra en
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didlogo con la definicion del urbanismo de Toméas Ramon Ferndndez
para quien el urbanismo es «...una perspectiva global e integradora de
todo lo que se refiere a la relacion del hombre con el medio en el que se
desenvuelve, y que hace de la tierra y del suelo su eje operativo...».

Antes de entrar en el estudio de los tipos penales, abordamos, bre-
vemente, dos cuestiones de dogmatica penal.

1.—Los delitos contra la ordenacion del territorio son leyes en blan-
co, es decir, los elementos definitorios del delito no estan en el tipo sino
gue es preciso acudir a la legislacion administrativa para integrar el de-
lito.

La doctrina ha cuestionado la admisibilidad de la técnica de los tipos
penales en blanco para atentar al principio de taxatividad y, en definitiva,
le permite a la Administracion que mediante disposiciones de rango in-
ferior a la Ley, y por tanto, con violacién del principio de legalidad, se
decida cuando una conducta es delictiva o no.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional ha admitido la técnica
de la Ley penal en blanco. En tal sentido se puede citar la STC 127/1990
de 5 de julio que reconoce dicha técnica siempre que cumpla con los
siguientes requisitos:

a) Que el reenvio a la legislacion administrativa concernida sea ex-
preso.

b) Que el reenvio sea necesario para proteger el bien juridico.

¢) Que la norma penal contenga la pena y el «ntcleo esencial de la
prohibicion».

d) Que quede salvaguardado el principio de certeza —lex certa—y
se pueda cumplir la funcion de garantia del tipo, haciéndose po-
sible para la generalidad de personas el conocimiento de la con-
ducta penalizada.

Ciertamente en lo que se refiere a la punibilidad, la exigencia es ri-
gurosa, pero por el contrario es mas ambiguo en lo referente a la des-
cripcion de la accion penal, ya que la exigencia de que la norma conten-
ga «el nucleo esencial de la prohibicién» podria plantear problemas.

Por otra parte, si tenemos en cuenta que el Urbanismo es uno de los
temas donde el grado de la normativizacién es mas alta, y donde, ade-
mas, es materia de competencia exclusiva de las Comunidades Auténo-
mas quienes a su vez han hecho importantes delegaciones a los Munici-
pios, la frondosidad normativa es grande, y ademas, la diversidad de
reglamentacion puede conllevar que una misma conducta pueda ser de-
lictiva en una Comunidad y no en otra.

A mi juicio ello es consecuencia de la capacidad legislativa que en
esta materia tienen las Comunidades Auténomas y desde este presu-

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




178 JOAQUIN GIMENEZ GARCIA

puesto estimo que la posible quiebra al principio de legalidad debe rela-
tivizarse, ya que la normativa no es la misma.

2.—lLa simultaneidad entre sancion administrativa y penal. El non bis
in idem.

Existe una doble concepcién del principio non bis idem segun se le
considere una garantia de naturaleza procesal o una garantia de natu-
raleza material.

Para los que estiman que el principio tiene una garantia procesal,
encuentran su fundamento en la seqguridad juridica que impediria un
doble enjuiciamiento de unos mismos hechos. Esta es la doctrina soste-
nida en la STC 177/1999 para la que cualquiera que haya sido el orden
de ejercicio o actuacion, bien de la autoridad administrativa, o de la au-
toridad judicial, no cabe, no cabria una posterior actuacion, con lo que
la actuacion penal seria de hecho residual porque, de hecho, suele ac-
tuar la Administracion en primer lugar, ya que las conductas penales son
mas graves y mas dificiles de acreditar.

Por el contrario, para los que estimen que el non bis in idem es de
naturaleza material, y por tanto encuentra su sentido en la imposibilidad
de una doble sancién por unos mismos hechos ya que ello atentaria
contra el principio de proporcionalidad y de culpabilidad —esta debe ser
la «medida» de la pena llegan a la conclusién de ser posible la doble
sancion siempre que la segunda (serd la penal como sera de ordinario)
tenga en cuenta la sancién administrativa para efectuar el correspon-
diente descuento.

Esta es la tesis actualmente en vigor en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, siendo exponente de esta tesis la STC 2/2003 de 16 de
enero. El supuesto de hecho se trataba de una persona sancionada ad-
ministrativamente por conducir bajo los efectos de bebidas alcohdlicas y
posteriormente condenada por delito contra la seguridad del trafico por
conducir bajo los efectos de las bebidas alcohdlicas. En la sentencia pe-
nal se tuvo en cuenta la previa sancién administrativa para no sobrepasar
el reproche penal.

Parece logico concluir que si primero actua la jurisdiccién penal, la
cantidad de pena impuesta absorberia todo el reproche —pena propor-
cionada a la culpabilidad—, y no cabria sancién administrativa.

La Sala Il del Tribunal Supremo ha dictado diversas sentencias en las
gue ha hecho aplicaciéon del principio non bis in idem en el aspecto sus-
tantivo, acordando el descuento de pena correspondiente a la primera
sancion impuesta. SSTS 751/99 de 11 de mayo, 500/2004 de 20 de
abril, entre otras.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en diversas sentencias ha
abordado la cuestion del non bis in idem desde el art. 4-1.° del Proto-
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colo 7.° del Convenio, y en conexion, por tanto con la culpabilidad del
sujeto y el principio de proporcionalidad. No es el momento de analizar
los diversos supuestos, sino simplemente de citar las resoluciones del
Tribunal.

STEDH de 23 de octubre 1995, Grandinar vs. Austria en el que con-
cluyé que si existi¢ violacion de la interdiccion de doble enjuiciamiento y
condena. Idéntica doctrina se reitera en la STEDH de 29 de mayo 2001
—Fischer vs. Austria— y 6 de junio de 2002 —Sailer vs. Austria—, al
estimarse que se estaba en un supuesto de concurso de normas o de
leyes.

Por el contrario, los pronunciamientos de 30 de julio 1998 —Oliveira
vs. Suiza—y 30 de mayo 2002 —WF vs. Austria—, permiten el posterior
enjuiciamiento y condena penal con descuento en la pena a imponer, al
estimar que se estaba en presencia de un concurso de infracciones.

VIl. Los tipos penales
El art. 319 Cpenal

Su estructura en un tipo basico y un tipo agravado, en funcion del
suelo sobre el que se realice la construcciéon o edificacion ilegal. Por tal
ha de considerarse aquella que carezca de la preceptiva licencia munici-
pal.

El tipo basico consiste en llevar a cabo una edificacién no autorizable
en suelo no urbanizable.

El sujeto activo de dicho delito pueden ser los promotores, cons-
tructores y técnicos directores, condiciones que pueden ser objeto de
transferencia, de acuerdo con el art. 31 Cpenal a las personas que, en
concreto, representan a la persona juridica que, prima facie aparezca
como tal.

Hoy la Ley de Ordenacion de la Edificacién, nos proporciona una
edificacion legal de esos tres roles. Asi en el art. 3 se define al promotor
como cualquier persona fisica, juridica, publica o privada, que individual
o colectivamente, con recursos propios o ajenos, impulsa, decide, pro-
grama o financie las obras de edificacion.

El art. 11 define al constructor como el agente que asume contrac-
tualmente, ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios
humanos y materiales propios o ajenos la obra proyectada, o parte de
ella. Por lo que se refiere a la autoria técnica directora se integra por el
proyectista —art. 10—, y por el director de la obra —art. 12—, que
pueden coincidir o no en la misma persona.
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Se trata de un delito que sélo admite la comisiéon dolosa, 1o que su-
pone en el autor el conocimiento de que el suelo sobre el que se realiza
la construccion no es urbanizable y se carece de la autorizacion precep-
tiva.

Serad normal la alegacion del error de tipo, en lo referente a la natu-
raleza del suelo, es decir que se ignoraba que no era suelo urbanizable.
Esta invocacion debe resolverse de acuerdo con el art. 14 Cpenal. En
todo caso debe recordarse que el error debe ser alegado y convincente-
mente probado por aquel que lo alegue.

Al respecto, puede traerse a colacién la doctrina de la Sala Il sobre la
ignorancia deliberada o de la indiferencia. Segun la primera, aquél que
por su situacion puede y debe conocer la naturaleza y consecuencias de
su actuacion, y no obstante actla y se beneficia de esa situacion debe
ser responsable de las consecuencias penales de su antijuridico actuar. Al
respecto, entre otras muchas se pueden citar las STS 465/2005 69
97/2007. Segun el principio de indiferencia, se llega a la misma conclu-
sion respecto del sujeto que actla como total indiferencia respecto de su
posible actuar ilicito porque le es indiferente y por ello no hubiera dejado
de hacerlo en ningun caso.

Albert Speer, el arquitecto del lll Reich, en sus Memorias efectud esta
clarividente reflexion, evidentemente en referencia a un contexto dife-
rente, y en concreto al exterminio judio.

«...Cuando se esta en una posicion de conocer y sin embargo se
evita el conocimiento, uno adquiere una responsabilidad directa en las
consecuencias desde el mismo comienzo...».

Creo que esta reflexion es perfectamente valida para la cuestion que
se estudia.

El tipo agravado se describe en el primer parrafo del art. 319. La
agravacion se justifica por el objeto material de la conducta delictiva,
cuando la construcciéon o edificacion se efectia en viales, zonas ver-
des, bienes de dominio publico o lugares de valor paisajistico, ecolo-
gico o artistico de especial protecciéon. En lo referente a estos Ultimos
valores, habra que estarse a la normativa estatal, autonomia o muni-
cipal concernida. Se trata de una nueva manifestacién de la norma en
blanco.

Por lo que se refiere a los concursos de delitos estas figuras, normal-
mente llevarian un cortejo de falsedades documentales, asi como otros
delitos relativos a los funcionarios publicos. De forma especifica, este
delito pude concurrir también con la comision de un delito contra el
medio ambiente en la modalidad del art. 325.
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Resulta interesante citar el parrafo 3.° del art. 319 relativo a la demo-
licion de la obra.

La demolicién, como decisidon potestativa acordada por el Juez o
Tribunal «...podran ordenar...» debe ser acordada motivadamente por-
que la discrecionalidad no es equivalente a arbitrariedad, y supone que
la obra ilegalmente puede ser destruida en la parte construida ilegal-
mente, y no el resto. En todo caso se salvan los derechos de terceros de
buena fe. Evidentemente la demolicion debe venir regida, también, por
el principio de proporcionalidad. Con esta medida se da respuesta a la
denuncia de ineficacia de las sentencias administrativas en las que era
practicamente imposible el derribo de edificios, lo que provocaba el
efecto perverso, préximo a la impunidad de que se sabia ex ante que la
obra nunca serfa demolida, lo que incentivaba la especulacion urbanisti-
ca, pues la posible multa sélo se consideraba como un posible incremen-
to del costo... a repercutir subrepticiamente, a los futuros compradores
en la mayoria de los casos.

El Art. 320

Contiene un supuesto especifico de prevaricacion de la Autoridad o
funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
favorablemente proyectos de edificacién o concesion de licencias con-
trarias a las normas urbanisticas.

Se tipifica una prevaricacion especial del funcionario, por razén de la
materia: la normativa urbanistica. De igual modo que en la prevaricacion
genérica del art. 404 se exige que el funcionario, ademas de su actua-
cion «a sabiendas de su injusticia», produzca una resolucién arbitraria,
en la prevaricacion urbanistica la conducta delictiva consiste en informar
o resolver favorablemente «a sabiendas de su injusticia», la concesion de
una licencia. El elemento comun es la actuacién arbitraria.

El sujeto activo debe ser autoridad o funcionario publico. Por tal hay
que remitirse al art. 24 Cpenal. No debe de olvidarse que a los efectos
del Cpenal, el concepto de funcionario es propio y no coincidente con el
concepto administrativo. Es mas cumplia en el &mbito penal pues no se
requiere ni la incorporacién ni la permanencia en el cuerpo. Lo relevante
es que participe en las funciones publicas, SSTS 1549/04 y 68/03, entre
otras muchas.

Dicho sujeto puede ser singular o plural, en este Ultimo supuesto,
s6lo cometerian el delito quienes hubiesen votado a favor.

En lo que se refiere a la injusticia de la conducta, debe distinguirse
esta injusticia de la simple ilegalidad o ilicitud. De forma reiterada, la
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jurisprudencia de la Sala Il ha deslindado la ilicitud que sélo da lugar al
control administrativo, de aquel que de lugar a la intervencién penal,
gue en virtud de los principios de ultima ratio y minima intervencion
debe reservarse para los mas graves y relevantes apartamientos de la
legalidad.

Algunas sentencias se refieren al patente y grosero apartamiento de
la ley. En todo caso creo que este apartamiento debe ser objetivo y con-
cretarse en que la decisién adoptada no pueda ser sostenida ni admitida
por la comunidad juridico-administrativa concernida.

En relacién a la participacion delictiva, al ser el tipo penal un delito
especial y propio de funcionarios o autoridades, se plantea el problema
de la actuacion del extraneus y su punicion.

Hoy dia se admite que si bien el autor material sélo podra ser el fun-
cionario o autoridad y no el tercero particular, éste si podra ser inductor
o cooperador necesario, lo que relativa el problema porque a efectos
penales todos estan equiparados, si bien a efectos de la individualizacion
judicial de la pena podria, imponerle una pena inferior que la del funcio-
nario, en atencion al menor disvalor de la accion del extraneus, via
articulo 65-3.° del Cpenal.

VIll. El mobbing inmobiliario

El 13 de noviembre de 2003, el Juzgado de lo Social n.° 30 de los de
Madrid, dicto la primera sentencia por mobbing en el lugar de trabajo.

Por mobbing 0 acoso a una persona por parte de otra, debe enten-
derse la existencia de un comportamiento indeseado o indeseable para
la victima, y que debe ser grave y capaz de crear un clima radicalmente
odioso e ingrato. Asi lo define la STC 224/99 y 136/2001, si bien en re-
lacion al acoso sexual.

Es evidente que esta situacion de acoso se desarrolla en una situa-
cion de dominacién de una persona por otra, y puede darse en los mas
variados escenarios. Sin duda el méas conocido es el de naturaleza sexual,
pero pueden existir otros: concretamente en el mundo laboral, como ya
reconocié tempranamente la sentencia mas arriba indicada con el resul-
tado de ser capaz de resolver el contrato de trabajo.

Esta realidad también esta apareciendo en el mundo contractual y
muy especialmente en las situaciones de viviendas de renta antigua en
las que ponen sus 0jos las empresas inmobiliarias, inmuebles que tras su
compra, son reformados y someten a los iniciales arrendatarios a presio-
nes de todo tipo para que abandonen las viviendas que terminan por
provocarles un grave deterioro en sus vidas.
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Esta situacién novedosa del mobbing, ha merecido la atencién del
legislador que en el Proyecto de Ley Orgéanica de modificacion del Cpe-
nal de 2006 ha introducido un nuevo parrafo al art. 173 del Cpenal con
el siguiente tenor:

«...En la misma pena (la correspondiente al trato degradante) se-
ran castigados los que en el marco de una relacion laboral, realicen
contra otro, de forma reiterada actos de grave acoso psicolégico u
hostilidad que naturalmente genera en la victima sentimientos de hu-
millacion...».

Hasta aqui, se define el mobbing en el mundo laboral. Pero continta
el proyecto de ley:

«...y los que en el marco de cualquier relacién contractual, provo-
guen situaciones gravemente ofensivas en la dignidad moral de la otra
parte, mediante la alteracion sensible de las condiciones de disfrute de
los derechos derivados de la misma...».

Es la definicion de lo que podria calificar como mobbing contrac-
tual.

No hay que olvidar que se trata de un proyecto de ley y que como tal
ha decaido como consecuencia de la convocatoria —y realizacion— de
Elecciones Generales.

iResurgira en esta Legislatura esta figura en un nuevo proyecto de
ley?

El Anteproyecto que se comenta, y que ha decaido, como ya se ha
dicho merecié un extenso y profundo informe del Consejo General del
Poder Judicial, aprobado en su sesién de 3 de noviembre de 2006, en el
que, si bien acoge favorablemente la positivizacion del conocido como
acoso 0 «mobbing laboral», muestra sus reservas a su admision vy tipifi-
cacion referido al dmbito contractual, en el que se incluye el inmobilia-
rio. Asi, en la pagina 128 del informe se expresa: «No parece adecuado,
sin embargo, que la nueva figura delictiva se extienda al ambito de las
relaciones contractuales civiles, como se desprende claramente del se-
gundo inciso del precepto proyectado, que se refiere a los que en el
marco de cualquier otra relacion contractual que no sea la laboral, pro-
voquen situaciones gravemente ofensivas en la dignidad moral de la otra
parte, mediante la alteracion sensible de las condiciones de disfrute de
los derechos derivados de la misma».

No obstante hay que consignar que dos Vocales del Pleno del Con-
sejo disintieron en un voto particular entendiendo que era acertada la
tipificacién del mobbing contractual con el argumento de que «olvida (el
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informe) que algunas relaciones contractuales civiles (arrendamientos de
servicios, auténomos dependientes, entre otros) precisan la proteccion
del derecho penal al igual que el resto de las relaciones laborales».

La tipificacion del mobbing contractual puede ser polémica porque
actualmente, ya se dispone de una proteccién penal via delito de coac-
ciones del art. 172, de suerte que si se tipifican el mobbing contractual,
se producirfa una situacion de concurso de leyes a resolver con las reglas
del art. 8.

IX. Sintesis de jurisprudencia

Se citan a continuaciéon de forma resumida unas sentencias de la
Sala Il del Tribunal Supremo que han abordado algunas cuestiones rela-
tivas a delitos por defraudaciones urbanisticas.

1. STS 1067/2006, de 17 de octubre

Se trata de una edificacion en zona maritimo terrestre no autorizada.
La sentencia fue absolutoria en la instancia que se convirtié en condena-
toria en la casacion; se retiene el siguiente parrafo:

«...La Sala es consciente de que existen verdaderos desacuerdos
urbanisticos con un impacto infinitamente superior al contemplado
—un voladizo de 1’82 m? en zona maritimo terrestre—, sin embargo
la afectacion e intangibilidad del dominio publico maritimo terrestre
es un bien constitucional que debe ser protegido sin distinciones en
funcion de la mayor o menor agresividad...».

En conclusion la sentencia estima que nunca se puede justificar una
invasion del dominio publico aunque sea pequefio. Otras cuestiones que
se abordan en la sentencia son las siguientes:

a) se rechaza el error alegado por el sujeto activo.

b) no se exige el conocimiento pormenorizado de la norma vulnera-
da, es suficiente el conocimiento genérico admitido por el nivel
medio cultural de la ciudadania.

¢) se declara la preeminencia de la respuesta penal sobre la adminis-
trativa.

d) en cuanto a la respuesta punitiva impone la prision en el minimo
legal y la posibilidad de sustitucién por trabajos en beneficio de la
comunidad, de conformidad con el art. 88 Cpenal, trabajos que
concreta en la demolicion de lo construido.
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2. STS 28 marzo 2006

Se trata de un caso de prevaricacion urbanistica. Respecto de esta se
dice:

«...No es sino una especialidad de la mas genérica prevaricacion del
art. 404 Cpenal a cuya penalidad se remite y de cuya naturaleza y
efectos participa....».

3. STS 27 septiembre 2004

Los hechos se refieren a un dictamen efectuado por el sujeto activo
sobre dos parcelas, dictamen efectuado por técnico y que fueron sucesi-
vamente ampliadas a expensas del suelo destinado a equipamiento.

También se considera un supuesto de prevaricacion administrativa
manifestandose en la motivacién que la naturaleza dolosa de la accion
se deriva directamente de la cualificacion técnica del sujeto y de su 16gi-
co conocimiento de la legalidad.

4. STS 29 noviembre 2006

Concurso de leyes entre delito contra la ordenacién del territorio y
delito ecoldgico. Los hechos se refieren a la construccién de una gran
obra en zona de valor ecolégico y considerada de especial proteccién.

En la instancia se aprecié concurso de delitos entre el art. 319.1.°y
el 325. En casacién se estimé que la naturaleza del concurso era concur-
so de leyes para salvaguardar la indemnidad del principio non bis in
idem, concurso de leyes a resolver de conformidad con el art. 8 Cpenal
por aplicacion de la pena mas grave y en consecuencia se aprecié solo la
pena correspondiente al art. 325.

5. STS 1250/2001, de 26 de junio

Se refiere a una construccion no autorizada efectuada en zona pro-
tegida, en un espacio natural protegido.

La sentencia de casacion, al igual que la de instancia, aborda las re-
laciones existentes entre el tipo agravado del art. 319.1.° y la agravacion
especifica del art. 338 referida para todo el titulo.
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La argumentaciéon de la sentencia de casacién, que confirma la de
instancia, es que la sancién correcta supone la aplicacion del tipo agra-
vado del art. 319-1.° mas la agravacion especifica correspondiente al
art. 338. No habria vulneracién del non bis in idem ya que el tipo agra-
vado del art. 319-1.° se refiere a edificacion en terreno de valor paisajis-
tico, etc. etc. en tanto que la agravacién especifica del 338 exige que
dicho terreno ya haya sido declarado como tal espacio protegido.

En consecuencia, la sancién a imponer es la prevista en el art. 319-
1.° con la exasperaciéon punitiva del 338, esto es pena superior en un
grado.

6. STS 1250/2001, 26 junio

Es la misma sentencia anteriormente estudiada en la que también se
aborda el tema del promotor. El particular que construye una vivienda de
planta baja ;debe ser considerado promotor?.

La Sala se pronuncia de una manera clara en que promotor es cual-
quier persona fisica o juridica, privada o publica, que individual o colec-
tivamente impulse o financie o programe con recursos propios o ajenos
obras o edificaciones para si u otra persona por lo que en definitiva el
promotor no tiene que tener la condicién de profesional de la promo-
cion de obras.

La sentencia aborda la cuestion de quien puede ser autor del delito,
en concreto desde la perspectiva del promotor, en su fundamento juridi-
co tercero, en el que se dice:

«...Ello significa que solo los técnicos deben poseer la titulacion
gue profesionalmente les habilite para el ejercicio de sus funciones,
mientras que el promotor, sea 0 no propietario, no precisa condicion
profesional alguna, y los constructores la mera capacitacion profesio-
nal...». «...lo que significa que la cualidad profesional no puede predi-
carse de promotores y constructores...».

También esta sentencia aborda desde este concepto de promotor/
constructor la idoneidad de la imposicion de la pena de inhabilitacion
para el ejercicio de la profesion u oficio a que se refiere el articulo. Dicha
pena no puede ser excluida respecto de promotores y constructores por
el hecho de no ser «profesionales» en sentido técnico, ya que tales ac-
tividades estan sujetas al régimen de licencia y autorizacion, y ello, se
dice en la sentencia, ya supone una relacion con la administracion con-
cernida.
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En relacién al tema de la doble puniciéon por via administrativa y
posteriormente por via penal, de unos hechos que puedan suponer in-
fraccion administrativa y delito urbanistico y su incidencia desde el prin-
cipio de non bis in idem se dice en la sentencia que se comenta en el
fundamento juridico quinto:

«...No existe identidad del hecho objeto de la sancion. Ni en los
expedientes administrativos mencionados mas arriba ni entre éstos y
los hechos objeto de la sancion penal. En el expediente 15/96 se fijan
como hechos objeto del mismo la construccion de una edificacién sin
autorizacién dentro del espacio natural, mientras que en el 1/97 la
acotacion factica se refiere a continuar construyendo dentro de los
limites del espacio natural. Las denuncias son formuladas, respectiva-
mente, el 26/5/96 y el 16/1/97. Los hechos probados de la sentencia
impugnada se refieren no soélo a los ingredientes facticos tenidos en
cuenta en los expedientes administrativos mencionados, sino que se
anade que a los siete dias de recibir la notificacion de la resolucion
definitiva de 16/5/97, «los Agentes Forestales comprobaron como se
continuaba en la construccion de la vivienda y, en concreto, se proce-
dia a dividir interiormente la planta superior de la vivienda». Es decir,
la dimension factica que lleva a la jurisdiccion penal al conocimiento
y sanciéon de los hechos no coincide con los antecedentes de hecho
de los expedientes administrativos sino que, abarcandolos, se refiere
también a una situacion factica nueva posterior a los mismos que exas-
pera la indisciplina urbanistica del acusado hasta el extremo de hacerla
penalmente relevante.»

Los nuevos tipos penales que integran el Titulo XVI, Libro I, C.R
1995, y concretamente los descritos en el Capitulo | bajo el epigrafe
«de los delitos sobre la ordenacion del territorio», denominados tam-
bién delitos urbanisticos, no dejan de constituir la traduccion penal
de infracciones administrativas preexistentes, lo que plantea proble-
mas de diversa indole, que incluso afectan al principio de legalidad,
si tenemos en cuenta la suma de conceptos normativos extrapenales
que conllevan y en muchos casos su naturaleza de normas en blanco,
habiéndose cuestionado incluso la vigencia del principio de interven-
cién minima que debe tener en cuenta el Legislador en relacion con la
Legislacion penal. No obstante, la indisciplina urbanistica generalizada
y la falta de efectividad de la actuacion administrativa sin duda ha
llevado a aquél a la introduccion de la respuesta penal en los supues-
tos definidos en el Codigo de 1995. Sin embarqgo, ello si debe ser un
punto de partida para el intérprete en el entendimiento de que las
infracciones administrativas descritas en la norma penal deben alcan-
zar «per se» un contenido de gravedad suficiente, lo que no sera facil
decidir siempre. Desde esta perspectiva la reiteracion o exasperacion
de las conductas atentatorias contra el bien juridico protegido por la
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norma penal debe alcanzar entidad suficiente para justificar su apli-
cacién, como sucede en el presente caso, siendo ello compatible con
la sancion administrativa concreta y referida a aspectos parciales de
dicha conducta que no tienen porque participar necesariamente del
mismo fundamento sancionador que los delitos...».

Recientemente una sentencia de la Sala I, de lo Civil, del Tribunal
Supremo en un asunto de reclamacién por vicios de construccién ha
declarado que carece de la condicidon de promotor la Mutualidad de
Prevision Social que actta sin animo de lucro y en beneficio de sus aso-
ciados. Esta sentencia y la doctrina que la sustenta sélo opera dentro del
ambito de la jurisdiccién civil y por lo tanto no tiene ninguna incidencia
dicha doctrina en el &mbito de la jurisdiccion penal.
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Control de legalidad de las licencias municipales
y usos del suelo

José Angel Esnaola
Abogado

[. Introduccion

En primer lugar quiero agradecer a la organizacién de estas Jorna-
das, y especialmente a D. Miguel Escanilla, su invitacidon para participar
en las mismas. Para mi son unas Jornadas especialmente emotivas dado
que se realizan en Memoria de quien fuera mi profesor de Derecho Penal
José Marfa Lidén a quien quiero dedicar esta comunicacion.

Me parece muy oportuno que el Consejo General del Poder Judicial
fomente una reflexion, en el ambito judicial, sobre la corrupcién urbanis-
tica. El alcance que la misma ha tenido en el Estado en los Ultimos afos
demuestra que la mayor parte de los sistemas de control, incluido el ju-
dicial, han fracasado y que probablemente ya lleguemos tarde. Mientras
el crecimiento especulativo del mercado inmobiliario crecia sin cesar en
la misma medida lo hacia el desvio de las mas elementales funciones
administrativas establecidas para salvaguardar el interés general subya-
cente tras el ordenamiento urbanistico.

Por otra parte, esta reflexion rompe uno de esos lugares comunes
gue se han utilizado para explicar este desvio. Supuestamente la com-
plejidad de ese ordenamiento urbanistico explicarfa la dificultad que nu-
merosos funcionarios judiciales habrian tenido para perseguir este tipo
de practicas y comportamientos corruptos.

Me gustaria sefialar que el autor de estas lineas no se considera un
profesional especialmente significado en el campo del urbanismo.

Pues bien eso no le impide, como a cualquier persona con un mini-
mo de sentido comun, poder detectar los procedimientos buscados por
numerosos promotores inmobiliarios para «torcer» en su favor la nor-
mativa urbanistica. Téngase en cuenta que este tipo de promotores
tampoco son personas con conocimiento superiores a los de muchos
jueces y funcionarios encargados de perseguir este tipo de delitos. No
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se entiende muy bien que unas normas resulten muy complejas para
estos funcionarios y, a la vez, no lo sean tanto para quien quiera que-
brantarlos.

Y es que un juez, da igual de la jurisdiccion que sea, debe comenzar
a alertarse cuando observa, al margen de los mecanismos legales articu-
lados, que una determinada actuacién ha conseguido aumentar la edifi-
cabilidad de un terreno o el nimero de viviendas en que se distribuye la
misma, o que un determinado suelo permite ahora un uso residencial
antes prohibido. Cualquiera de estas tres consecuencias, que facilmente
se pueden extraer del auxilio de la prueba pericial, debe ser objeto de
una revision sosegada por si tras las mismas se encuentra un fenémeno
de los que se analizan en este seminario.

Por cierto que me gustaria facilitar a ese Juzgador una senda que le
puede servir para penetrar en la supuesta complejidad del ordenamiento
urbanistico. Me refiero al apartado Il de la Exposicién de Motivos de la
Ley 6/1994 de la Generalitat Valenciana Reguladora de la Actividad Ur-
banistica (DOGV num. 2.394, de 24-11-94). Este breve pasaje, inspirado
por D. Luciano Parejo, pone de manifiesto con gran sencillez, las pecu-
liaridades, Unicas en Europa, del urbanismo espafiol. Un urbanismo que
en lugar de concebir la edificabilidad como un bien de dominio publico
a ejecutar directamente por la Administracion, o indirectamente me-
diante un sistema de concesion o licitacion a un agente privado, puso en
manos de los propietarios terratenientes el proceso de transformacion
del suelo. A estos propietarios, carentes de cualquier capital inversor, se
les garantiza ex lege un valor a sus fincas rusticas lo que ha propiciado
uno de los fendmenos especulativos mas llamativos existentes en el
mundo tras la incorporacion de Espafa a la UE.

El loable intento del profesor Parejo de romper esta situacion, me-
diante la figura del agente urbanizador, tal vez haya fracaso pero habra
de reconocerse al mismo que esta figura ha sido la Unica novedad que
se ha producido en el universo urbanistico espafol desde 1956.

Ahora la reciente Ley 8/2007, de 28 de mayo, también inspirada por
D. Luciano Parejo, ha intentado descender el valor del suelo hasta esa
Ley conocido como urbanizable haciendo desaparecer esta categoria de
suelo y equiparandolo al llamado suelo rural. Sélo el suelo que se incor-
pora al proceso de creaciéon de la ciudad por decisiéon del municipio pue-
de anticipar el valor que le corresponderia si la actuacién ya estuviera
acabada una vez que se ha puesto en marcha el expediente de equidis-
tribucion de cargas y beneficios (articulo 26 de la citada Ley 8/2007).

Hasta ese momento la Administracion podra adquirir dicho suelo a
valor inicial para fines justificados por el interés general tales como la
ejecucion de vivienda protegida o infraestructuras.
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Hecha esta introduccion quisiera en la primera parte de mi comuni-
cacion sefalar las razones por las que creo que las instituciones judiciales
en el &mbito de la jurisdiccion contenciosa no han sido capaces de poner
freno a este fenémeno.

En una segunda parte sefialaré algunos de los mecanismos de con-
trol de la legalidad de las licencias administrativas que creo deben poten-
ciarse en el futuro si queremos mejorar la lucha contra la corrupcion
urbanistica.

Concluyo esta presentacion indicando que Euskadi no ha sido ajena
a esta lacra que hoy nos retine aqui. Sin llegar a lo sucedido en otras
Comunidades Auténomas lo cierto es que el desvio de las funciones
administrativas se ha producido, y mucho, en el ambito vasco, especial-
mente en sede municipal.

Il. ¢Por qué no ha funcionado la jurisdiccién contencioso-
administrativa en la lucha contra la corrupcién urbanistica?

Son conocidas las dificultades que la jurisdiccion penal ha tenido
para perseqguir los delitos urbanisticos. Parte de esta dificultad radica en
la estricta jurisprudencia que el Tribunal Supremo ha venido mantenien-
do en relacion con las llamadas prevaricaciones urbanisticas. Buen ejem-
plo de ello es la STS de 28 de marzo de 2006 (RJ 2007/1848) la cual, si
bien contempla un supuesto de proteccion del patrimonio histérico, vie-
ne a exigir, no sélo un incumplimiento manifiesto de la legalidad aplica-
ble que no pueda ser explicado con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable sino, ademas, que se haya ocasionado un resul-
tado materialmente injusto.

Con esta jurisprudencia, por ejemplo, podian no constituir delitos de
prevaricacion urbanistica licencias otorgadas en contra de los informes
técnicos y juridicos emitidos por los funcionarios locales de la Corpora-
cion si, por ejemplo, no se acreditase ademas ese resultado material-
mente injusto. jComo si la omisién total del procedimiento legalmente
previsto para otorgar una licencia urbanistica no fuera suficiente para
integrar el tipo penal!

Asi las cosas la preocupacion de muchos operadores juridicos se ha
derivado hacia la previa funcion de control de la actuacién administra-
tiva encomendada a la jurisdiccién de dicho orden. Es sorprendente
gue actuaciones como las habidas en Marbella, donde se ha construi-
do viviendas en zonas verdes por ejemplo, no hayan podido ser sus-
pendidas cautelarmente o anuladas definitivamente por la jurisdiccion
contenciosa.
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Si me permiten, ello se ha debido, ente otras razones, al quebranto
que ha padecido un principio béasico del funcionamiento de nuestro sis-
tema politico al servicio del cual se han creado dos instituciones juridicas
tan importantes como la discrecionalidad técnica y la presunciéon de va-
lidez de los actos administrativos.

Respecto a la primera, baste invocar lo dispuesto en el actual articu-
lo 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion cuando afirma que: «Los 6rganos ju-
risdiccionales no podran determinar la forma en que han de quedar re-
dactados los preceptos de una disposicidon general en sustituciéon de los
anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos
anulados»

La presunciéon de validez aparece, a su vez, recogida en el articulo
57.1 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre cuando afirma tajantemen-
te que: «Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la fecha
en que se dicten...»

De estas dos instituciones que analizamos se derivan importantes
conclusiones como las que siguen. Una vez que una Administracion,
democraticamente elegida, ha adoptado entre las varias posibles, por
ejemplo sobre el modelo de ciudad o el disefio o implantacion de una
infraestructura, una determinada decision-solucién, dicha decisién se
presume legal y digna de ejecucion inmediata (articulo 94 de la Ley
30/1992), salvo que excepcionalmente un Juez la paralice cautelarmen-
te. En todo caso si ademas dicho juez la anulase, en ningun caso, podra
el érgano judicial determinar la solucién aplicable que nuevamente
correspondera a la Administracion.

Muy pocos limites sustantivos (respecto a los procedimentales véase
la STS de 24-9-99 RJ 1999/7593) han puesto hasta ahora los jueces al
nucleo de la decision urbanistica de la Administracién protegida del
control judicial por la mencionada nocién de discrecionalidad técnica. El
primero, curiosamente, lo fue en relacion con la posibilidad de excluir
de la clasificacion como suelos urbanos consolidados a aquellos terre-
nos que materialmente hubieran adquirido los diversos servicios y redes
urbanisticos (abastecimiento de aguas, acceso redado, electricidad, sa-
neamiento y redes de otros servicios). Todos aquellos propietarios que
reclamaron de la jurisdiccién que sus terrenos con tal grado de urbani-
zacion fueran necesariamente clasificados como urbanos consolidados,
frente a cualquier otra decision administrativa al respecto, lo fueron
logrando.

Logicamente ello implicaba importantisimas plusvalias urbanisticas
para el recurrente. Tal vez por ello el Tribunal Supremo fue matizando su
doctrina exigiendo algun requisito mas. Fundamentalmente el que el
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terreno en cuestion, ademas de estar urbanizado de facto, se encontrara
integrado en la malla urbana del municipio.

El segundo limite judicial a la discrecionalidad en materia urbanistica
es mucho mas reciente e importante para el interés general. Nace de
una reciente Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 3 de julio de 2007
dictada en el recurso de casacion 3865/2003 bajo la ponencia de SEGUN-
DO MENENDEZ.

Dicho fallo limita la posibilidad, hasta ahora reconocida sin mas a la
Administracion competente, de desproteger suelo no urbanizable y
transformarlo en urbanizable. Segun dicha Sentencia:

«si el planificador decidié en un Plan anterior que determinados suelos
debian ser clasificados, no como suelos no urbanizables simples o co-
munes, sino como suelos no urbanizables protegidos, le sera exigible
que el Plan posterior en el que decide incluir esos suelos en el proce-
so urbanizador exponga con claridad las razones que justifican una
decisién que, como esta posterior, contraviene una anterior en una
cuestién no regida por sus discrecionalidad. Esta decisién posterior
no estd, asi, amparada sin mas, o sin necesidad de mas justifica-
cién, por la genérica potestad reconocida a aquél de modificar
o revisar el planeamiento anterior (ius variandi; ni lo esta sin
mas, o sin necesidad de esa concreta justificacion, por la discre-
cionalidad que con caracter general se pregona de la potestad
de planeamiento.»

Por ende, como una consecuencia mas, es a la Administracién que
toma esa decision posterior a la que incumbe en el proceso la carga de
la prueba de la justificacién; la carga de probar que si existian las razones
habiles para adoptar dicha decision...»

La propia Sentencia que citamos concluye, un poco mas adelante,
que al igual que no hay ius variandi en el suelo urbano (a los efectos de
clasificacion del suelo, no de su calificacién), tampoco hay ius variandi
cuando del suelo especialmente protegido se trata, a menos que se pro-
duzca la pérdida de los valores que en su dia justificaron la clasifica-
cion.

Pero salvo estos dos limites la jurisdiccion ha sido muy remisa a con-
trolar a discrecionalidad técnica en materia urbanistica.

Este modelo, en el fondo, parte de la premisa de que frente a la le-
gitimidad democratica de la Administracién el juez sélo ostenta una legi-
timidad de segundo nivel que le impide adoptar el papel de la misma.
Ejemplo de este razonamiento puede encontrarse, por ejemplo, tras el
fallo de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de doce de enero de 2005 (Recurso 780/2001) que convalidé la le-
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galidad del trazado de la Nueva Red Ferroviaria Vasca (la llamada Y vasca)
pese a que la prueba pericial realizada por el Perito designado judicial-
mente cuestioné radicalmente la misma. En el fondo de la Sentencia
subyace esta idea de que un juez, no elegido en las urnas, no puede
tomar decisiones que exigen, sean correctas o no técnicamente, un aval
democratico.

Obviamente esta reflexion es inexplicable en el mundo norteameri-
cano donde los jueces, muchos de ellos elegidos en las urnas, toman
todos los dias decisiones que las Administraciones han adoptado de for-
ma ilegal. Me remito por ejemplo a la limpieza de la Bahia de San Fran-
cisco acometida bajo la direccién de un juez que ha supervisado los tra-
bajos de miles de operarios.

Tampoco voy a plantear la eleccion democratica de algunos jueces
como remedio a que la discrecionalidad técnica o la presuncién de vali-
dez acaben dando carta de naturaleza a decisiones que han acabado
amparando la mas pura y dura corrupciéon urbanistica o ambiental.

Unicamente pedirfa a los jueces y magistrados de la jurisdiccion con-
tenciosa que apliquen estas dos instituciones de forma mas prudente y
sin convertirlas en valladares inaccesibles a los recurrentes. Y para ello les
propongo que consideren que la supuesta legitimad democratica de las
decisiones que amparan con tales figuras legales no es tal.

Lo que la corrupcion urbanistica ha puesto de manifiesto es que las
decisiones contenidas en muchos actos y disposiciones no han sido
adoptadas materialmente por los representantes de la voluntad popular.
Formalmente los mismos se han limitado a ratificar decisiones adoptadas
o impuestas, muchas veces venalmente, por los poderes econémicos
gue han corrompido en sistema democratico espafiol.

Aplicar mecanicamente la presuncion de validez de los actos admi-
nistrativos o la discrecionalidad técnica ha permitido que decisiones es-
trictamente dirigidas a satisfacer el interés particular se hayan beneficia-
do asi de técnicas construidas para proteger los intereses generales.

Urge por tanto matizar el alcance tanto de la presuncién de validez de
los actos administrativos como de la llamada discrecionalidad técnica.

Respecto a la primera habria que recuperar plenamente el alcance
de la llamada apariencia de buen derecho muy vinculada a la acredita-
cion, aungue fuera indiciariamente, de fendmenos de corrupcién como
los que hoy nos ocupan. Respecto a la discrecionalidad técnica creo sin-
ceramente que ningun dmbito de la actuacion administrativa, especial-
mente las decisiones del planificador, deberian quedar excluidas de su
posible control y anulacién judicial si una prueba pericial asi lo avala.

Todo ello sin perjuicio de que una futura regulacion legal establecie-
se los oportunos limites a ambas figuras a la vista de que su aplicacion

© Universidad de Deusto - ISBN 978-84-9830-771-9




CONTROL DE LEGALIDAD DE LAS LICENCIAS MUNICIPALES Y USOS DEL SUELO 195

sistematica ha acabado invalidando a la jurisdiccién contenciosa para
prevenir y evitar la infraccién permanente de la legalidad urbanistica en
Espana.

lll. Mecanismos de control de la legalidad de las licencias
urbanisticas a potenciar en Euskadi

Expuesto el contexto general de mi intervencion quisiera concluir la
misma repasando muy brevemente una serie de mecanismos de control
de la legalidad urbanistica que creo pueden aportar herramientas Utiles
en la lucha contra la corrupcién urbanistica. Algunos tienen su origen en
el ordenamiento estatal y tal vez sean poco conocidos. Otros se han in-
corporado al ordenamiento juridico vasco, tras la entrada en vigor de su
primera Ley del Suelo aprobada tras casi 30 afios de autogobierno. Me
refiero a la Ley 2/2006 de 30 de junio de Suelo y Urbanismo (BOPV de
20 de julio de 2006) a la que me referiré también en adelante como Ley
2/2006.

Finalmente sefnalaré otros instrumentos que creo que no han funcio-
nando en esta materia y que dificilmente lo haran en el futuro pese a las
expectativas depositadas en ellos incluso por la propia Ley 2/2006.

a) En primer lugar quisiera destacar el importante papel que tie-
nen los técnicos y profesionales intervinientes en materia
urbanistica. Me refiero no solo a Registradores y Notarios sino
especialmente a Arquitectos y Letrados. Simplemente un com-
portamiento de estos dos colectivos ajustado a sus Normas cole-
giales y deontoldgicas y bien fiscalizado por sus respectivos Cole-
gios Profesionales puede representar una primera barrera para la
intangibilidad de la legalidad urbanistica.

Respecto al papel que los Registradores tienen en el control
de la legalidad de los actos de naturaleza urbanistica debe recor-
darse el Real Decreto 4-7-1997, nim 1093/1997 (RCL 1997/1861)
por el que se aprueba las normas complementarias al Reglamen-
to para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripcion en el
Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica.

También quiero sefialar la obligacién que el articulo 19 de la
Ley 8/2007 de 28 de mayo de Suelo ha impuesto a los Notarios
para no autorizar escrituras de obra nueva que no lleven incorpo-
radas previamente el testimonio de las correspondientes licencias
gue sean exigibles por la legislacién urbanistica y territorial para
dicha obra nueva.
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b) En segundo debe remarcarse la importante labor de control que

de la legalidad urbanistica realizan los Colegios profesionales
de Arquitectos a través de la figura del visado de los proyec-
tos elaborados por sus colegiados. Esta figura del visado, que
ya se encontraba en el Texto de 1976, aparece regulado en el
articulo 210.2 a) de la Ley 2/2006 que obliga a acompanar a la
solicitud de toda licencia urbanistica:

«El proyecto que proceda, firmado por técnico competente y visa-
do por el correspondiente colegio profesional, cuya memoria debera
especificar las determinaciones urbanisticas de aplicacion a las que res-
ponda, en el caso de obras que legalmente precisen de proyecto técni-
co, 0, en otro caso, el presupuesto orientativo de las obras a realizar.

Si los colegios profesionales que tuvieran encomendado el
visado de los proyectos estimaran, con ocasién de tal tramite in-
terno, el incumplimiento de la legislacion urbanistica, pondran
su criterio en conocimiento de la administracion competente
mediante denegacién del visado a efectos urbanisticos.»

A estos efectos quiero resaltar que el Colegio Vasco-Navarro

de Arquitectos realiza una labor efectiva de control de los proyec-
tos, y su ajuste a la legalidad urbanistica, a través de esta figura
del visado. Y desde luego un visado denegado por el Colegio de
Arquitectos puede servir para orientar la labor del juez que debe
controlar la legalidad de la licencia concedida en tales circunstan-
cias.
Un tercer elemento de control de la legalidad de las licencias ur-
banisticas se encuentra en el papel de los técnicos municipales.
A este respecto debe recordarse que el articulo 4.2 del Reglamen-
to de Disciplina Urbanistica aprobado por Real Decreto 2187/1978
de 23 de junio literalmente ya decia que: «En todo expediente de
concesion de licencia constara informe técnico vy juridico...» Hoy
repite esa prevision en el &mbito de nuestra Comunidad el articu-
lo 210.4 de la Ley 2/2006 de 30 de junio.

Obviamente estos informes no son vinculantes, pero para po-
der separarse de ellos la Autoridad correspondiente siempre ha
de contar con nuevos informes que avalasen el respeto a la lega-
lidad urbanistica y justificasen el por qué se acuerda en contra de
la propuesta de los técnicos municipales.

El hecho de que un Concejal pueda conceder una licencia al
margen de estos tramites esenciales, y sin contar con tales infor-
mes preceptivos, deberia encajar por si solo y plenamente en el
tipo de la prevaricaciéon urbanistica, sin necesidad de otros requi-
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sitos sustantivos respecto al caracter injusto de la accion como
hasta ahora la jurisprudencia del TS parece exigir. Y ello porque
nada hay mas arbitrario en un Estado de Derecho que el que la
voluntad de un cargo publico pueda sustituir a su capricho lo
ordenado por la Ley.

En este cuarto apartado quisiera precisar que el llamado silen-
cio administrativo positivo ha generado también diversas
practicas corruptas al permitir la Administracion, con su
inactividad, que los particulares obtuviesen autorizaciones
administrativas ilegales. A este respecto debe insistirse en que
el ambito de nuestro Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
no basta para que el silencio positivo se produzca en materia ur-
banistica el transcurso de un determinado plazo de tiempo sin
que la Administracion haya resuelto en un sentido o en otro el
expediente de la correspondiente licencia.

Ademas de ello, y para poder entenderse concedida la licen-
cia por silencio sera preciso que la peticién no contradiga mate-
rialmente el planeamiento vy la legalidad urbanistica. Asi lo acaba
de sefialar una reciente Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco de fecha 16 de noviembre de 2007 (Recurso de
Apelacién n.° 716/07) que dice al respecto lo siguiente:

«El régimen juridico del silencio administrativo, tiene en el
ambito urbanistico una regulaciéon especial, ya que de confor-
midad con lo previsto por el art. 242.6 del Real Decreto Legislativo
1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Régimen Juridico y Ordenacion Urbana (TRLS92), no se
produce el signo positivo que al silencio atribuye con caracter
general el art. 43.2 LRJAP y PAC en la redaccién dada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, en los supuestos de licencias contrarias
a la legislacion o al planeamiento, cuestion sobre la que, pese a
las dudas doctrinales, se ha posicionado firmemente la doctrina
jurisprudencial (SSTS 29 de junio de 2002 Rec. 7278/1998, de 17
de noviembre de 2003 Rec. 11768/1998, de 3 de noviembre de 2005
Rec. 6660/2002, y 31 de octubre de 2006 Rec 3289).»

En quinto lugar quisiera recordar que la concesion de una
licencia para nada excluye la posibilidad de existencia de un
ilicito administrativo o penal. De hecho un procedimiento de-
fraudatorio muy utilizado ha consistido en que los Ayuntamien-
tos concedieran licencias que en la practica no se respetaban sin
que ninguna autoridad actuara contra esta actividad ilegal por la
via de los hechos.
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A este respecto conviene recordar que la propia Ley 2/2006
contempla dos supuestos de ilegalidad de las licencias ya conce-
didas. En concreto me refiero a lo dispuesto en sus articulos 211.3
(ilegalidad por ordenacién urbanistica sobrevenida) y 244 (ilegali-
dad por anulacién de la licencia). El primero de ellos al regular los
efectos del otorgamiento de una licencia urbanistica sefiala que:

«Cuando las licencias urbanisticas resulten disconformes con el
planeamiento de ordenacién urbanistica de forma sobrevenida, en vir-
tud de la aprobaciéon de un nuevo instrumento o la modificacion del
vigente al tiempo del otorgamiento de aquéllas, y las obras atn no
hayan concluido, el ayuntamiento declarard motivadamente la discon-
formidad, y acordara, como medida cautelar, la suspension inmediata
de las obras o de los usos, por plazo que no podra ser superior a cuatro
meses.

Dentro del periodo de vigencia de la medida cautelar, y previa au-
diencia del interesado, podra revocar la licencia en todo o en parte,
determinando, en su caso, los términos y condiciones en que las obras
ya iniciadas pueden ser terminadas o pueden continuar los usos que
venfan desarrollandose, con fijacién de la indemnizacion a que haya
lugar por los dafios y perjuicios causados.»

Por otro lado el importantisimo articulo 244 de la Ley 2/2006 sefiala
lo siguiente:

«Articulo 244.— Anulacion del acto administrativo de autoriza-
cion.

1.— Cuando las actividades constitutivas de infraccion segun esta
ley se realicen o hayan realizado al amparo de una licencia u orden de
ejecucion y de acuerdo con sus determinaciones, no se podra imponer
sancion alguna en tanto no se proceda a la anulacion del acto admi-
nistrativo que les otorgue cobertura.

2.— En el caso previsto en el nUmero anterior, y mientras adn se
estén realizando las obras o desarrollandose los usos, el 6rgano mu-
nicipal correspondiente dispondrd, cualquiera que sea la fecha de su
adopcién o dictado, la suspension de los efectos de la licencia y or-
den de ejecucion y, consiguientemente, la suspensién inmediata de
las obras o los usos iniciados a su amparo, todo ello conforme a las
normas que regulan la revision de actos administrativos.

3.— En el supuesto de que las obras estuvieran terminadas o los
usos hubieran cesado, las licencias u 6rdenes de ejecuciéon cuyo conte-
nido constituya o legitime alguna de las infracciones previstas en esta
ley deberan ser revisadas por el érgano municipal correspondiente en
los términos y condiciones y por los procedimientos previstos al efecto
en la legislacion reguladora del régimen juridico de las administracio-
nes publicas y del procedimiento administrativo comudn.»
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Como se desprende de estos preceptos la naturaleza de actos
declarativos de derechos de las licencias urbanisticas no impiden
que las mismas puedan ser revisadas por la propia Administracion
en los casos sefialados si se comprueba que tales autorizaciones
incurren en cualquier causa de anulabilidad del articulo 63 de la
Ley 30/1992 o de nulidad de pleno derecho del articulo 62 de
dicha norma.

En el primero de ambos casos la Administracion tiene el limite
de cuatro afnos para declarar lesiva para los intereses generales la
correspondiente licencia para su posterior impugnaciéon ante la
jurisdiccion (articulo 103 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre).
En el caso de nulidad de pleno derecho, y sin limite temporal, la
propia Administracion debe revocar la autorizacién siguiendo el
procedimiento de revision de oficio regulado en el articulo 102 de
la Ley 30/1992 de 26 de noviembre.

En ambos casos si la licencia no hubiera agotado sus efectos
la Administracién puede suspender cautelarmente su eficacia si
bien de forma inmediata debera acudir a la jurisdiccion para que
la misma ratifique o no dicha paralizacion por el procedimiento
especial regulado en el articulo 127 de la Ley de la Jurisdiccion.

También quiero indicar que si no se respetan las condiciones
de concesion de una licencia la Administracion dispone de un
instrumento posterior (véanse los articulos 213 y 214 de la Ley
2/2006 de 30 de junio) como es la licencia de primera utilizacion
(en general para las licencias urbanisticas) y de las licencias de
apertura (en relacién con las licencias de actividad) a través de las
cuales evitar la consolidaciéon de obras o instalaciones ilegales.

Obviamente la Administracion que no exija dicha segunda

autorizacion o la otorgue pese a que en la practica no se respetan
las condiciones a que se sometid la primera licencia incurrird en
responsabilidad administrativa o penal.
También recoge la nueva Ley 2/2006 un limite, contenido en la
legislacion urbanistica de 1976, en relacion con las modificacio-
nes de los planes de ordenaciéon que afecten a los suelos
destinados a zonas verdes y espacios libres anteriormente
incluidos en el planeamiento. Ni la modificacién, ni ninguna
licencia posteriormente concedida sobre la nueva ordenacion, se-
ran validas si la primera de aquellas no obtiene la autorizacion de
la Comision de Ordenacion del Territorio del Pais Vasco (articulo
105.7).

Por cierto que esta nueva Ley 2/2006 regula especificamente
un supuesto muy utilizado en otras Comunidades Autdnomas
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para convalidar licencias urbanisticas anuladas por Senten-
cia judicial. Nos referimos a la consabida modificacion «a poste-
riori» del planeamiento urbanistico a fin de dar cobertura a la
autorizacion. Pues bien para tales casos su articulo 106 fija los
siguientes limites:

«Limite especifico en caso de actuaciones declaradas ilegales
por sentencia judicial.

1. Cuando una modificacién o revisiéon de planeamiento venga a
legalizar actuaciones clandestinas declaradas incompatibles con la or-
denacion urbanistica en vigor por resolucion o sentencia firme, exigira
pronunciamiento previo favorable del Consejo de Gobierno, que sera
inexcusable para la resolucion expresa del procedimiento, previo in-
forme favorable de la Comisién de Ordenacion del Territorio. El plazo
maximo para la aprobacion definitiva de la modificacion o revision
quedara suspendido desde el requerimiento del pronunciamiento
hasta su adopcién. Transcurridos tres meses desde la suspension sin
notificacién de resolucion alguna, podrd entenderse desestimada la
aprobacion definitiva.

2. En cualquier caso, serd preceptiva la previa resolucién del ex-
pediente disciplinario urbanistico incoado, la adopcién por parte del
infractor de las medidas decretadas para la restauracién del dafo cau-
sado y el previo pago de las multas correspondientes a las infracciones
declaradas.»

Hasta aqui, sin animo de ser exhaustivo, los mecanismos de control
de la legalidad urbanistica que me parece que han dado alguna utilidad
en la lucha contra la corrupcion.

Otros como el control politico o la participacion ciudadana (que han
alumbrado diversas reformas de la legislacion local y urbanistica) no han
dado los resultados apetecidos. Un Pleno de un Ayuntamiento, para una
oposicién sin recursos técnicos, es un marco muy limitado de control de
la accién de gobierno. Por otro lado nuestras sociedades posmodernas
contemplan una falta generalizada de participacion ciudadana la cual,
cuando se produce, muchas veces esta orientada por los intereses parti-
culares del vecino actuante maés que por la defensa de los intereses glo-
bales. Con todo habra que seguir buscando mecanismos de refuerzo de
esa participacion como los que contempla la Ley 2/2006 de 30 de junio,
especialmente las consultas populares, tal y como abordara otro de los
ponentes intervinientes en esta jornada.

Ahora bien no quisiera finalizar esta ponencia sin sefalar un instru-
mento con el que siento especial compromiso en la lucha por la salva-
guardia de la legalidad urbanistica. Me refiero al papel jugado en esta
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materia por la accién publica tanto en los procedimientos penales como
administrativos.

La falta endémica de medios, cuando no otros factores, tanto en los
servicios de inspeccién municipales como en las propias Fiscalias ha he-
cho que sélo algunos ciudadanos verdaderamente comprometidos con
los principios del Estado social hayan actuado en defensa de la legalidad
urbanistica frente a Administraciones sustraidas de todo respeto al inte-
rés general.

En este mundo al revés los actos de estas Administraciones se han
beneficiado, sin embargo, de los mecanismos antes sefalados de la in-
munidad judicial de la discrecionalidad técnica y de la presuncion de
validez de sus actos cuando en realidad eran los ciudadanos recurrentes
los que verdaderamente defendian el interés general y no la Administra-
cion.

Creo que jueces y magistrados deberian ponderar esta realidad
cuando se encuentren ante peticiones de suspension cautelar y anula-
ciones derivadas de solidas acciones publicas las cuales no deberian ser
rechazadas sin mas con la alegacién de que la Administracion actla en
todo caso en atencién al interés general. Seria adecuado que en cada
caso se analizara realmente, si a la vista de los datos del expediente, esta
premisa es realmente cierta.

Ademas no es de recibo que la nueva Ley 27/2006 de 18 de julio
(BOE 19 de julio de 2006) haya restringido la legitimacion de estas accio-
nes publicas, mas allad de lo que hasta ese momento establecia la Ley
30/1992 de 26 de noviembre y la propia Ley de la Jurisdiccién de 1998,
al imponer, en aplicacion del Convenio de Aarhus, que tales acciones
populares se hayan preconstituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién ademaés de que entre sus fines estatutarios se
encuentre la defensa del medio ambiente y de que desarrollen su activi-
dad en el &mbito territorial que resulte afectado por la actuacién u omi-
sibn administrativa. Entiendo que tales limites deben ser eliminados.

Y es que potenciar la actuacion de la accion publica (mediante sub-
venciones, acceso a un servicio publico de pruebas periciales arquitecto-
nicas, etc.) sera siempre un buen mecanismo para luchar contra esa lacra
de nuestra sociedad que es la corrupcion urbanistica.
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El control de las actuaciones urbanisticas en el ambito
municipal

Jesus Torres Martinez
Magistrado de lo Contencioso Administrativo

«todo hombre que tiene poder siente la tentacion de
abusar de él, yendo hasta donde encuentra limites»
(Montesquieu)

|. La corrupcion urbanistica

La corrupcion urbanistica tiene como presupuesto el ejercicio abusivo
del poder que, atribuido por el ordenamiento juridico para la satisfaccion
del interés publico, se utiliza para la obtencién de un enriquecimiento
personal ilicito u otra finalidad proscrita por el ordenamiento juridico. En
un estado de derecho el remedio mas eficaz frente a la extralimitacion
administrativa ha de partir de la transparencia de las actuaciones adminis-
trativas en la que los ciudadanos puedan conocer y participar en la toma
de decisiones, asi como en la existencia de mecanismos de fiscalizacion y
control dentro de la propia organizaciéon administrativa.

La actividad urbanistica, como sefala la exposicion de motivos de la
Ley del Suelo Estatal 8/2007, de 28 de mayo, consiste en una actividad
econdmica de interés general que afecta tanto al derecho de propiedad
como a la libre empresa pues si bien la urbanizacién es un servicio publi-
co, la transformacion juridica y fisica del suelo en que consiste la gestion
puede reservarse la Administracion o encomendarse a la actividad priva-
da. Disgregandose las diversas fases que comprende la actividad urba-
nistica, consideradas como funciones publicas, en planeamiento, gestion
y disciplina urbanistica, el ordenamiento juridico prevé diversas potesta-
des en manos de la propia Administracién con el fin de posibilitar su
fiscalizacion, a través de mecanismos de participacion ciudadana, con-
trol politico mediante el sometimiento de las decisiones municipales a la
aprobacion y fiscalizacion de los diversos érganos que conforman la or-
ganizacion municipal, integrados por los corporativos, asi como a traves
de la exigencia de los preceptivos informes técnicos y juridicos que han
de sustentar cualquier acuerdo de aprobacion de instrumentos de pla-
neamiento urbanistico, de gestion y de autorizacion de actuaciones de
edificacion y construccion. Las medidas de proteccién frente al abuso y
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la corrupcion urbanistica deben situarse, actualmente, en un plano éti-
co, ademas del juridico y basarse en estructuras administrativas, repre-
sentativas y eficientes, asi como en un clima de regeneracion moral co-
lectiva tanto publica como privada.

La primera fase en la que cabe descomponer la actividad urbanistica
es la relativa a la potestad de planeamiento que se traduce en la aproba-
cion de los instrumentos de planeamiento general y de desarrollo, me-
diante los cuales se conforman las diversas facultades segun la clasifica-
cioén, categorizacion y calificacion del suelo, configurandose con ello el
estatuto juridico de la propiedad. Los instrumentos de planeamiento
normativizan las determinaciones estructurantes y pormenorizadas, po-
sibilitdndose la generacion de las plusvalias que se materializan tras el
proceso de gestion urbanistica con la transformacion juridica y fisica del
suelo. En la fase de elaboracién del planeamiento urbanistico, de su re-
visiéon o modificacién adquieren un verdadero protagonismo los Conve-
nios Urbanisticos, en los que se negocian, entre el responsable munici-
pal y el propietario o promotor, las determinaciones urbanisticas, que
giran fundamentalmente sobre el aprovechamiento urbanistico que co-
rresponde al suelo asi como las cesiones a los Ayuntamiento de redes y
dotaciones y de aprovechamiento urbanistico y que se plasmaran en los
instrumentos de planeamiento. La corrupcion tiene en esta negociacion
campo propicio, como muestran con lamentable reiteracién los medios
de informacién, donde las contraprestaciones que, en ocasiones, se pac-
tan y obtienen por los responsables municipales pueden tener una fina-
lidad ilicita consistente bien en la propia financiacion del partido! al que

! Transparencia internacional, la organizacién no gubernamental pionera y mas im-
portante en la lucha contra la corrupcién en el mundo, sitda la accion de los Ayuntamien-
tos como el principal problema de Espafia desde el punto de vista de la corrupcion. El
informe de 2006 sefiala que en Espafna aun esta pendiente una adecuada regulacién de
la financiacién de los partidos politicos sefalando que «serd normal que sigan surgiendo
escandalos sobre sobornos y extorsiones en las obras publicas». Dicho organismo recor-
dando un informe del Defensor del Pueblo, indica que los Convenios Urbanisticos permi-
ten que el titular de unos terrenos se comprometa a llevar a cabo determinadas cesiones
de suelo, independiente de lo que exige la ley, o incluso a pagar dinero, a cambio de que
el municipio afectado reclasifigue o aumente la edificabilidad mediante la firma del
correspondiente convenio urbanistico, lo que ha hecho posible, segun la ONG, que «se
estén produciendo situaciones de corrupcién muy numerosas».

En concreto, se citan como formas de operar, entre otras:

— Muchos alcaldes estan a favor de convenios urbanisticos como forma de conseguir
ingresos.

— La modificacion de los planes es frecuente.

— La vigilancia sobre construcciones ilegales y desviaciones del proyecto es poco in-
tensa.
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pertenece el corporativo o bien en un enriguecimiento personal del mis-
mo, prevaliéndose en todos los casos del ejercicio de las potestades le-
galmente atribuidas para la consecucién del interés publico. No es casual
gue poco tiempo después de la aprobacion de la Ley Estatal del Suelo
8/2007, de 28 de mayo, se aprobara la ley Organica 8/2007, de 4 de
julio, sobre financiacion de los partidos politicos.

Los Convenios Urbanisticos han sido objeto de especial preocupa-
cion por el legislador. La Ley del Suelo Estatal 8/2007, de 28 de mayo, se
refiere a los Convenios Urbanisticos, contemplados en todas las norma-
tivas urbanisticas autonémicas, y lo hace precisamente para establecer
limites al contenido de los convenios que se negocien. Asi el art. 16 de
la Ley 8/2007 dispone que «Los convenios o negocios juridicos que el
promotor de la actuacion celebre con la Administracion correspondien-
te, no podran establecer obligaciones o prestaciones adicionales ni mas
gravosas que las que procedan legalmente de acuerdo con lo dispuesto
en este articulo, en perjuicio de los propietarios afectados. La clausula
gue contravenga estas reglas serd nula de pleno derecho». También al-
gunas Comunidades Auténomas, ante los numerosos escandalos urba-
nisticos, han tratado de limitar el contenido de los Convenios Urbanisti-
cos de planeamiento. La Comunidad de Madrid modifico el art. 245 de
la Ley 9/2001, de 17 de julio del Suelo de la Comunidad de Madrid por
la ley 3/2007, de 26 de julio, de Medidas Urgentes de Modernizacion del
Gobierno y Administracion de la Comunidad de Madrid, que pasa a te-
ner el siguiente contenido literal: «Son nulos de pleno derecho los Con-
venios Urbanisticos de planeamiento asi como cualquier convenio o
acuerdo, cualquiera que sea su denominacién, que tenga por objeto
definir los criterios de ordenacién del futuro planeamiento urbanistico o
lo condiciones de alguna forma mediante estipulaciones que establez-
can la obligacién de hacer efectivos antes de la aprobacién definitiva, los
deberes legales de cesién y, en su caso, los convenidos entres las partes
que establezcan obligaciones o prestaciones adicionales mas gravosas

— Se ha expropiado a particulares para ceder posteriormente a empresas con fines
sociales, las cuales, con el suelo en su poder, lo han vendido después a precios astrono-
micos.

— Se ha extendido la creacion, por parte de constructores, de partidos politicos de
ambito municipal que se presentan a elecciones locales para conseguir la concejalia de
urbanismo y desde ella tomar decisiones que les favorezcan; en otras ocasiones se infil-
tran en los partidos tradicionales para conseguir esos mismos objetivos. El informe recuer-
da que en Espafa, como en otros paises europeos, aun estd pendiente una adecuada
regulacién de la financiacion de los partidos politicos. Y por lo tanto, hasta que se resuel-
ve esa cuestion, «serd normal que sigan surgiendo escandalos sobre sobornos y extorsio-
nes en las obras publicas».
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que las que procedan legalmente en perjuicio de los propietarios afecta-
dos».

La actividad urbanistica se ha revelado como una potencial posibili-
dad de obtencion de beneficios estando los miembros de las Corpora-
ciones Locales dotados de capacidad para decidir en asuntos de gran
trascendencia econémica y social, con un amplio grado de discrecionali-
dad y escasos controles. Basta considerar lo que significa decidir sobre el
suelo, su calificacion, su enajenacion, ademas de las licencias urbanisti-
cas, todas ellas decisiones publicas de gran riesgo en cuanto confluyen
con intereses particulares y donde se manejan grandes cantidades de
dinero.

ll. Mecanismo de control

Como mecanismos de control efectivo frente a la corrupcién urba-
nistica cabe distinguir en el ambito administrativo el control de la discre-
cionalidad de las decisiones relativas a la aprobacion de los planes urba-
nisticos y sus alteraciones, la potenciacién de la participacién ciudadana
asi como de los mecanismos de control interno tanto politico como téc-
nico-juridico.

1. El control de la discrecionalidad

La redaccion y aprobacion de los planes urbanisticos asi como de sus
modificaciones y revisiones se encuentra dentro de las actividades publi-
cas donde la potestad discrecional encuentra un mayor campo de actua-
cion frente a la actividad de gestion y disciplina urbanistica que tiene un
caracter reglado al tener que someterse a las planes urbanisticos y orde-
nanzas de edificacion que tienen naturaleza de disposiciones reglamen-
tarias. En el ambito de actuacién reglada la satisfaccion de intereses es-
purios se puede conseguir a través de diversos comportamientos entre
los que cabe destacar la demora en la concesion de las licencias urbanis-
ticas, que obliga a los ciudadanos al pago de determinadas prestaciones
para la obtencién de una determinada autorizacién precisa para el de-
sarrollo de una actividad perfectamente licita o ilicita, o bien el convertir
el acto de concesion de la licencia, que debe tener un caracter puramen-
te reglado, en un acto de poder politico. En la potestad de planeamiento
surge un ambito de «indiferencia» dentro del cual la administracion pue-
de elegir entre varias soluciones pero siempre debiendo elegir la mas
adecuada para el interés publico. El planificador decide que suelos han de
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ser objeto de clasificacidon como urbanos, urbanizables o no urbanizables,
que calificacion corresponde a cada porcién de suelo, donde han de ubi-
carse los espacios libres y las dotaciones asi como los sistemas generales.
La discrecionalidad administrativa ha de estar rodeada por un marco de
restricciones no solo juridicas, sino también politicas, sociales, econémi-
cas y organizativas. La interdiccion de la arbitrariedad, consagrada cons-
titucionalmente en el art. 9.3 de la Carta Magna, constituye un limite
esencial al ejercicio de la potestad discrecional. TOMAS RAMON FER-
NANDEZ pone de manifiesto la necesidad de considerar que el principio
de arbitrariedad prohibe las actuaciones carentes de motivacion y funda-
mento, extrayendo la idea de que el «concepto de arbitrariedad se vincu-
la asi en su esencia ultima al concepto de motivacion». A través de la
correspondiente memoria la Administracion expone los fines y objetivos
que persigue la ordenacion elegida y los razonamientos que justifican el
por qué de un modelo territorial y no otro, siendo a través de los Estudios
Econémico Financieros donde se garantiza que el planificador ha tomado
en consideracién los costes y los recurso econémicos disponibles. El
art. 17.4 de la Ley Estatal del Suelo 8/2007 dispone que «la documenta-
cion de los instrumentos de ordenacién de las actuaciones de urbaniza-
cion debe incluir un informe o memoria de sostenibilidad econdmica, en
el que se ponderara en particular el impacto de la actuacién en las Ha-
ciendas Publicas afectadas por la implantaciéon y el mantenimiento de las
infraestructuras necesarias o la puesta en marcha y la prestacion de los
servicios resultantes, asi como la suficiencia y adecuacién del suelo desti-
nado a usos productivos». Cabe sefalar asimismo como técnica que de-
limita la esfera de la discrecionalidad administrativa el sometimiento al
principio de proporcionalidad, debiendo existir una adecuacion entre los
medios y los fines asi como entre los diferentes intereses en juego. Tam-
bién los principios de eficacia, eficiencia y economia y los recurso econo-
micos asi como la racionalidad y racionabilidad han de constituir criterios
limitativos de la facultad de eleccion. La Administracion en el ejercicio de
sus potestades discrecionales esta obligada a realizar una eleccion que
tienda a la consecucion del fin establecido en la norma. Sefala en este
sentido el art. 3 de la Ley Estatal del Suelo 8/2007 de 28 de mayo, si-
guiendo una larga tradicion que se remonta a la primera ley del Suelo de
12 de mayo de 1956 , que «la ordenacion territorial y urbanistica son
funciones publicas no susceptibles de transaccion que organizan y defi-
nen el uso del suelo del territorio y del suelo de acuerdo con el interés
general, determinando las facultades y deberes del derecho de propiedad
conforme al destino de este» disponiendo a continuacion que «el ejerci-
cio de la potestad de ordenacién territorial y urbanistica debera ser moti-
vado, con expresion de los intereses a que sirve». Los Planes Generales se
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encuentran vinculados a los Planes de Ordenacién Territorial, en el su-
puesto de que existan, encontrandose la discrecionalidad de la Adminis-
tracion en la planificacion urbanistica claramente limitada por la existen-
cia de estos planes territoriales que puedan abarcar todo o parte del
territorio autondmico. El art. 10.2 del Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 9 de abril de 1976, de aplicaciéon supletoria tras la STC 61/97, de 20
de marzo, sefiala que «cuando existan Planes Directores Territoriales de
Coordinacioén, los Planes Generales Municipales deberan redactarse te-
niendo en cuenta las determinaciones y directrices establecidas en aque-
llos» y en parecidos términos se pronuncian las respectivas leyes urbanis-
ticas autondmicas. La planificacion territorial ha de garantizar los intereses
locales en consonancia con los intereses supramunicipales lo que permite
el control autonémico de la aprobacion definitiva de los planes y no solo
de legalidad respecto a los aspectos reglados sino también de oportuni-
dad sobre el modelo local elegido y en la medida de que se trate de de-
terminaciones del plan urbanistico que inciden en materias de interés
autonémico. El art. 17 de la Ley Estatal 8/2007 dispone que los «instru-
mentos de ordenacién territorial y urbanistica estan sometidos a evalua-
cion ambiental de conformidad con lo previsto en la legislacion de eva-
luacion de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente y en este articulo, sin perjuicio de la evaluacion de impacto
ambiental de los proyectos que se requieran para su ejecucion, en su
caso. 2. El informe de sostenibilidad ambiental de los instrumentos de
ordenacion de actuaciones de urbanizacién deberd incluir un mapa de
riesgos naturales del ambito objeto de ordenacion. 3. En la fase de con-
sultas sobre los instrumentos de ordenacion de actuaciones de urbaniza-
cion, deberan recabarse al menos los siguientes informes, cuando sean
preceptivos y no hubieran sido ya emitidos e incorporados al expediente
ni deban emitirse en una fase posterior del procedimiento de conformi-
dad con su legislacion reguladora: a) El de la Administracion Hidrologica
sobre la existencia de recursos hidricos necesarios para satisfacer las nue-
vas demandas y sobre la proteccion del dominio publico hidraulico. b) El
de la Administraciéon de costas sobre el deslinde y la proteccién del domi-
nio publico maritimo-terrestre, en su caso. ¢) Los de las Administraciones
competentes en materia de carreteras y demas infraestructuras afecta-
das, acerca de dicha afeccién y del impacto de la actuacién sobre la ca-
pacidad de servicio de tales infraestructuras. Los informes a que se refiere
este apartado seran determinantes para el contenido de la memoria am-
biental, que solo podré disentir de ellos de forma expresamente motivada
(...) 6.La legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica establecera
en qué casos el impacto de una actuaciéon de urbanizacién obliga a ejer-
cer de forma plena la potestad de ordenaciéon del municipio o del &mbito
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territorial superior en que se integre, por trascender del concreto &mbito
de la actuacion los efectos significativos que genera la misma en el medio
ambiente».

2. La participacion ciudadana

Ha de potenciarse el mecanismo de participacion ciudadana como
instrumento democratico de control ciudadano, posibilitAndose una ma-
yor participaciéon vecinal en la actividad urbanistica y en el conocimiento
de la misma, que tradicionalmente se venian concretando a través de las
alegaciones y sugerencias en la diversas fases, avance y aprobacion ini-
cial, en que se disgrega el procedimiento de aprobacion de los instru-
mentos de planeamiento asi como en la legitimacion para el ejercicio de
la accién publica.

El Convenio de la Comision Econdmica para Europa de Naciones
Unidad sobre acceso a la informacién, la participacion del publico en la
toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambien-
te, tan vinculada a la ordenacién territorial y urbanistica, hecho en Aar-
hus en 25 de junio de 1995, se asienta sobre tres pilares basicos; el pilar
del acceso a la informacion medio ambiental, el pilar de participacion del
publico en el proceso de toma de decisiones que se extiende a los tres
ambitos de actuacion publica; la autorizacién de determinadas activida-
des, la aprobacion de planes y programas y la elaboracion de disposicio-
nes de caracter general de rango legal o reglamentario y por ultimo,
como tercer pilar, el derecho de acceso a la justicia.

La Ley del suelo 8/2007, de 28 de mayo dispone en el art. 2 que la
ordenacién sobre la ordenacion territorial y urbanistica garantizara, en-
tre otras «el derecho a la informacién de los ciudadanos y de las entida-
des representativas de los intereses afectados por los procesos urbanisti-
cos, asi como la participacion ciudadana en la ordenacion y gestion
urbanisticas», recogiendo en el art. 4 los derechos de los ciudadanos
entre los que sefala, en el apartado c) y d) los de «participar efectiva-
mente en los procedimientos de elaboracién y aprobacion de cuales-
quiera instrumentos de ordenacién del territorio o de ordenacién y eje-
cucion urbanisticas y de su evaluacidon ambiental mediante la formulacion
de alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas y a
obtener de la Administracion una respuesta motivada, conforme a la
legislacion reguladora del régimen juridico de dicha Administracion y del
procedimiento de que se trate» asi como el de «ejercer la accion publica
para hacer respetar las determinaciones de la ordenacién territorial y
urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los procedimientos de
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evaluacion ambiental de los instrumentos que las contienen y de los
proyectos para su ejecucion, en los términos dispuestos por su legisla-
cion reguladora». Como medidas positivas que han de redundar en una
mayor participacion ciudadana y, por tanto, ser consideradas como po-
sibles medidas de lucha contra la corrupcion, la Ley Estatal 8/2007 intro-
duce la necesidad del sometimiento al tramite de informacién publica asf
como la obligacién de impulsar la publicidad telematica del contenido
de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica?, la de poner
a disposicion de los ciudadanos copias completas de dichos instrumen-
tos de planeamiento asi como la prevision contemplada en la Disposi-
cion Adicional Novena, en lo relativo a la adicion del art. 70ter. a la Ley
7/85, de 2 de abril de Bases de Régimen Local, de que se publiquen por
medios telematicos el contenido actualizado de los instrumentos de or-
denacion territorial y urbanistica en vigor, del anuncio de su sometimien-
to a informacién publica y de cualesquiera actos de tramitacion que sean
relevantes para su aprobacién o alteracion. Afadiendo dicha disposicion
adicional novena que «cuando una alteracion de la ordenacién urbanis-
tica, que no se efectle en el marco de un ejercicio pleno de la potestad
de ordenacion, incremente la edificabilidad o la densidad o modifique
los usos del suelo, debera hacerse constar en el expediente la identidad
de todos los propietarios o titulares de otros derechos reales sobre las
fincas afectadas durante los cinco afios anteriores a su iniciacion, segun
conste en el registro o instrumento utilizado a efectos de notificaciones
a los interesados de conformidad con la legislacion en la materia».

El art. 70.2 de la Ley 7/85 dispone que «los acuerdos que adopten
las corporaciones locales se publican o notifican en la forma prevista por
la Ley. Las ordenanzas, incluidos el articulado de las normas de los planes

2 «Articulo 11. Publicidad y eficacia en la gestion publica urbanistica 1. Todos los ins-
trumentos de ordenacion territorial y de ordenacion y ejecucion urbanisticas, incluidos los
de distribucion de beneficios y cargas, asi como los convenios que con dicho objeto vayan
a ser suscritos por la Administraciéon competente, deben ser sometidos al tramite de in-
formacion publica en los términos y por el plazo que establezca la legislacién en la mate-
ria, que nunca podra ser inferior al minimo exigido en la legislacion sobre procedimiento
administrativo comun, y deben publicarse en la formay con el contenido que determinen
las leyes. 2. En los procedimientos de aprobacién o de alteracion de instrumentos de or-
denacién urbanistica, la documentacion expuesta al publico deberd incluir un resumen
ejecutivo expresivo de los siguientes extremos: a) Delimitacion de los &mbitos en los que
la ordenacion proyectada altera la vigente, con un plano de su situacion, y alcance de
dicha alteracion. b) En su caso, los ambitos en los que se suspendan la ordenacion o los
procedimientos de ejecucion o de intervencion urbanistica y la duracién de dicha suspen-
sién. 3. Las Administraciones Publicas competentes impulsaran la publicidad telematica
del contenido de los instrumentos de ordenacién territorial y urbanistica en vigor, asi
como del anuncio de su sometimiento a informacion publica».
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urbanisticos, asi como los acuerdos correspondientes a éstos cuya apro-
bacién definitiva sea competencia de los entes locales, se publicaran en
el «Boletin Oficial» de la provincia y no entraran en vigor hasta que se
haya publicado completamente su texto y haya transcurrido el plazo
previsto en el articulo 65.2 salvo los presupuestos y las ordenanzas fisca-
les que se publican y entran en vigor en los términos establecidos en la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales.
Las Administraciones publicas con competencias urbanisticas deberan
tener, a disposicion de los ciudadanos que lo soliciten, copias completas
del planeamiento vigente en su &mbito territorial». Asimismo el articulo
70 bis de la ley 7/85 de 2 de abril dispone que «Los ayuntamientos de-
beran establecer y regular en normas de caracter organico procedimien-
tos y érganos adecuados para la efectiva participacion de los vecinos en
los asuntos de la vida publica local, tanto en el ambito del municipio en
su conjunto como en el de los distritos, en el supuesto de que existan en
el municipio dichas divisiones territoriales».

La Ley del Suelo del Pais Vasco 2/2006 fomenta de una manera clara-
mente positiva la participacion ciudadana al introducir los programas de
participacion ciudadana en el art. 108 que dispone que «el acuerdo
municipal de inicio de la formulacién, modificacién o revision de cualquier
figura de planeamiento de ordenacion estructural debera estar acompa-
fiado de un programa de participacion ciudadana en el que, segun las
caracteristicas del municipio, se estableceran los objetivos, estrategias y
mecanismos suficientes para posibilitar a los ciudadanos y ciudadanas y
entidades asociativas el derecho a participar en el proceso de su elabora-
cion. Entre estos mecanismos figuraran: a) Sesiones abiertas al publico
explicativas del contenido del avance, en especial de las decisiones estra-
tégicas de construccion de la ciudad y las posibles alternativas presentadas
en la tramitacion del expediente. b) Posibilidad de celebrar consulta popu-
lar municipal, segun la regulacion establecida en la legislacion basica de
régimen local, en caso de graves controversias ciudadanas sobre alguno
de los aspectos incluidos en el plan. ¢) Material divulgativo, que debera
prepararse junto con los documentos legalmente exigidos para los instru-
mentos urbanisticos, al objeto de facilitar su difusion y comprensién».

3. Los mecanismos de Control Interno

a) EL CONTROL POLITICO

La aprobacién de los instrumentos de planeamiento general quedan
en manos de los érganos colegiados, concretamente del Pleno Munici-
pal, quedando en manos del Alcalde la aprobacién de los instrumentos
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de gestion, y todo ello, claro esta, sin perjuicio de la distribucién compe-
tencial que para los Municipios de Gran Poblacion dispone la ley
57/20003, de 16 de diciembre (titulo X de la ley 7/1985, de 2 de abril)
asi como de las posibilidades de delegacién de las atribuciones que
corresponden a los érganos municipios que originariamente tienen atri-
buidas la aprobacién de los instrumentos de gestion y disciplina urbanis-
tica. Si bien las decisiones que han de adoptar los 6rganos colegiados
permiten el control politico a traves de los miembros que la integran de
la oportunidad y legalidad de la decision adoptada, no ocurre lo mismo
cuando la decisién corresponde a un érgano unipersonal.

La normativa local instrumenta mecanismos que favorecen el control
politico interno. Con caracter previo al pronunciamiento del Pleno de los
asuntos que se le someten, las propuestas han de someterse a dictamen
de las Comisiones Informativas Municipales, de composicién politica
proporcional. Dispone el art. Articulo 20 ¢) de la Ley 7/1985 que «en los
municipios de mas de 5.000 habitantes, y en los de menos en que asi lo
disponga su reglamento organico o lo acuerde el Pleno, existiran, si su
legislacion autondmica no prevé en este ambito otra forma organizativa,
organos que tengan por objeto el estudio, informe o consulta de los
asuntos que han de ser sometidos a la decisién del Pleno, asi como el
seguimiento de la gestion del Alcalde, la Junta de Gobierno Local y los
concejales que ostenten delegaciones, sin perjuicio de las competencias
de control que corresponden al Pleno. Todos los grupos politicos inte-
grantes de la corporacion tendran derecho a participar en dichos 6rga-
nos, mediante la presencia de concejales pertenecientes a los mismos en
proporciéon al numero de Concejales que tengan en el Pleno» pudiendo,
en base al apartado tercero, los propios municipios, en los reglamentos
organicos, establecer y regular otros 6érganos complementarios de con-
formidad con lo previsto en este articulo y en las leyes de las comunida-
des auténomas. En base al art. 77 de la Ley 7/1985 «todos los miembros
de las Corporaciones locales tienen derecho a obtener del Alcalde o
Presidente o de la Comisién de Gobierno cuantos antecedentes, datos o
informaciones obren en poder de los servicios de la Corporacion y resul-
ten precisos para el desarrollo de su funcién. La solicitud de ejercicio del
derecho recogido en el parrafo anterior habra de ser resuelta motivada-
mente en los cinco dias naturales siguientes a aquél en que se hubiese
presentado». Se hace preciso que por parte de las Corporaciones Loca-
les se regulen, a través de sus reglamentos organicos, érganos comple-
mentarios que tengan por objeto el mayor control de la actividad urba-
nistica asi como la facilitacion de la precisa informacion a los concejales
para el desarrollo de su actividad de control politico interno. El art. 17
apartado 5 de la Ley 8/2007 introduce de forma novedosa los Informes
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del seguimiento de la actividad urbanistica que posibilitan un mayor
conocimiento de la actividad urbanistica, disponiendo que «las Adminis-
traciones competentes en materia de ordenaciéon y ejecucion urbanisti-
cas deberan elevar al érgano que corresponda de entre sus érganos co-
legiados de gobierno, con la periodicidad minima que fije la legislacion
en la materia, un informe de seguimiento de la actividad de ejecucion
urbanistica de su competencia, que debera considerar al menos la soste-
nibilidad ambiental y econémica a que se refiere este articulo. Los Muni-
cipios estaran obligados al informe a que se refiere el parrafo anterior
cuando lo disponga la legislacion en la materia y, al menos, cuando de-
ban tener una Junta de Gobierno Local».

El Art. 109 de la Ley del Suelo del Pais Vasco 2/2006 crea el Consejo
Asesor Municipal con caracter obligatorio en todos los municipios, como
eficaz instrumento de transparencia, disponiendo que «el Consejo Ase-
sor del Planeamiento Municipal es un érgano local de caracter consultivo
y deliberante para el cumplimiento de las funciones de concertacién so-
cial en relacion con el procedimiento de formulacion, tramitacion y apro-
bacion de los planes urbanisticos, de existencia obligatoria en los muni-
Cipios que tengan la competencia, propia o delegada, para la aprobacion
definitiva de planes generales. Conocerd de cuantos estudios, progra-
mas, directrices y lineas de actuacion elaboren o establezcan las adminis-
traciones responsables de la formulacion del planeamiento general del
municipio para coadyuvar a su elaboracién, e informara, en todo caso,
una vez iniciada la redaccién técnica del plan general. Podra recabar,
conocer y emitir informe de cualquier otro plan o instrumento de orde-
nacion urbanistica. Las propuestas o alternativas presentadas por el con-
sejo ante la administracidon que apruebe el planeamiento y que no sean
atendidas en la resolucién de aprobacion definitiva del mismo deberan
ser contestadas motivadamente. Mediante reglamento municipal se de-
terminara la composicion, el funcionamiento, la constitucion y la disolu-
cion del Consejo Asesor que debera estar presidido por la alcaldia del
municipio y contara con la presencia del concejal responsable del &rea de
urbanismo. En todo caso, la composicion de este érgano garantizara la
presencia del movimiento asociativo vecinal y de representantes de enti-
dades u organizaciones dedicadas a la proteccion y defensa medioam-
biental que intervengan en el término municipal».

La Disposicion Adicional Novena de la ley 8/2007 modifica diversos
articulos de la Ley 7/1985 de 2 de abril que afectan tanto a las compe-
tencias de los érganos como a la sujecion de los corporativos a declarar
sobre las causas de incompatibilidad asf como a las actividades que pue-
dan proporcionar medios econdmicos que conllevan una mayor concre-
cion de los deberes de transparencia del ejercicio de los cargos publicos.
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(3. Modificacién del articulo 75.7. «Los representantes locales, asi como
los miembros no electos de la Junta de Gobierno Local, formularan de-
claracion sobre causas de posible mcompatlblhdad y sobre cualqu|er ac-
tividad que les proporcione o pueda proporcionar ingresos econémicos.
Formularan asimismo declaracion de sus bienes patrimoniales y de la
participacion en sociedades de todo tipo, con informaciéon de las socie-
dades por ellas participadas y de las liquidaciones de los impuestos sobre
la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades. Tales declaraciones, efec-
tuadas en los modelos aprobados por los plenos respectivos, se llevaran
a cabo antes de la toma de posesion, con ocasion del cese y al final del
mandato, asi como cuando se modifiquen las circunstancias de hecho.
Las declaraciones anuales de bienes y actividades seran publicadas con
caracter anual, y en todo caso en el momento de la finalizacién del man-
dato, en los términos que fije el Estatuto municipal. Tales declaraciones
se inscribiran en los siguientes Registros de intereses, que tendran carac-
ter publico: a) La declaracién sobre causas de posible incompatibilidad y
actividades que proporcionen o puedan proporcionar ingresos econémi-
cos, se inscribira, en el Registro de Actividades constituido en cada Enti-
dad local. b) La declaracion sobre bienes y derechos patrimoniales se
inscribira en el Registro de Bienes Patrimoniales de cada Entidad local, en
los términos que establezca su respectivo estatuto. Los representantes
locales y miembros no electos de la Junta de Gobierno Local respecto a
los que, en virtud de su cargo, resulte amenazada su seguridad personal
o la de sus bienes o negocios, la de sus familiares, socios, empleados o
personas con quienes tuvieran relacion econdémica o profesional podran
realizar la declaracion de sus bienes y derechos patrimoniales ante el
Secretario o la Secretaria de la Diputacion Provincial o, en su caso, ante
el érgano competente de la Comunidad Auténoma correspondiente.
Tales declaraciones se inscribiran en el Registro Especial de Bienes Patri-
moniales, creado a estos efectos en aquellas instituciones. En este su-
puesto, aportaran al Secretario o Secretaria de su respectiva entidad
mera certificacion simple y sucinta, acreditativa de haber cumplimenta-
do sus declaraciones, y que éstas estan inscritas en el Registro Especial
de Intereses a que se refiere el parrafo anterior, que sea expedida por el
funcionario encargado del mismo.» 4. Inclusiéon de un nuevo apartado 8
en el articulo 75. «8. Durante los dos afos siguientes a la finalizacion de
su mandato, a los representantes locales a que se refiere el apartado
primero de este articulo que hayan ostentado responsabilidades ejecuti-
vas en las diferentes areas en que se organice el gobierno local, les seran
de aplicacion en el ambito territorial de su competencia las limitaciones
al ejercicio de actividades privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley
5/2006, de 10 de abril, de Regulacién de los Conflictos de Intereses de
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los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administracion
General del Estado. A estos efectos, los Ayuntamientos podran contem-
plar una compensacion econémica durante ese periodo para aquellos
gue, como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no puedan
desempenar su actividad profesional, ni perciban retribuciones econémi-
cas por otras actividades.» 5. Inclusién de una nueva Disposicion adicio-
nal Decimoquinta. «Régimen de incompatibilidades y declaraciones de
actividades y bienes de los Directivos locales y otro personal al servicio de
las Entidades locales». «1. Los titulares de los érganos directivos quedan
sometidos al régimen de incompatibilidades establecido en la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Ser-
vicio de las Administraciones Publicas, y en otras normas estatales o au-
tonémicas que resulten de aplicacion. No obstante, les seran de aplica-
cion las limitaciones al ejercicio de actividades privadas establecidas en el
articulo 8 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulacion de los Conflic-
tos de Intereses de los miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de
la Administracion General del Estado, en los términos en que establece
el articulo 75.8 de esta Ley. A estos efectos, tendran la consideracion de
personal directivo los titulares de érganos que ejerzan funciones de ges-
tién o ejecucion de caracter superior, ajustandose a las directrices gene-
rales fijadas por el 6rgano de gobierno de la Corporacién, adoptando al
efecto las decisiones oportunas y disponiendo para ello de un margen de
autonomia, dentro de esas directrices generales. 2. El régimen previsto
en el articulo 75.7 de esta Ley sera de aplicacion al personal directivo
local y a los funcionarios de las Corporaciones Locales con habilitacion
de caracter estatal que, conforme a lo previsto en el articulo 5.2 de la
Disposicion Adicional Segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Es-
tatuto Basico del Empleado Publico, desempefien en las Entidades loca-
les puestos que hayan sido provistos mediante libre designacién en aten-
cion al caracter directivo de sus funciones o a la especial responsabilidad
gue asuman.»)

Resulta incuestionable que entre las medidas mas eficaces frente a la
corrupcion esta la transparencia administrativa asi como en el control de
los grupos politicos de las actuaciones urbanisticas municipales.

b. EL CONTROL TECNICO-JURIDICO

La normativa de régimen local y urbanista autonémica dispone la
necesidad de que los expedientes de planeamiento, gestion y disciplina
urbanistica cuenten con los correspondientes informes técnicos y juridi-
cos municipales que han de sostener la legalidad de las decisiones muni-
Cipales. Los riesgos de abusar de las potestades administrativas seran
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tanto mas intensas cuantos mas debilitadas y menos garantias en el ejer-
cicio de sus funciones tengan los funcionarios a los que corresponde el
informe y, en su caso, la propuesta de actuacion. Corresponde a los
Funcionarios de Habilitacion Estatal, de obligatoria existencia en la Orga-
nizacion administrativa Local, la reserva legal de los informes legales pre-
ceptivos, lo que se traduce en la obligacion de informar con caracter
previo a la aprobacién de los instrumentos y convenios de planeamiento,
al requerir estos una mayoria cualificada, debiendo sefialarse que en las
mayoria de los municipios medianos y pequefios son los Unicos funcio-
narios a los que corresponde la emision de los informes juridicos en todo
tipo de expedientes administrativos. El ordenamiento juridico ha de pro-
porcionarles todo tipo de garantias que aseguren el ejercicio de su fun-
cion sin presion alguna, lo que ha de conllevar, légicamente, la clara
determinacién de sus responsabilidades, tanto las de estos funcionarios
como las del resto de los técnicos municipales. Asimismo ha de exigirse
de estos, en el marco del Estatuto Basico de la Funcion Publica, la dedi-
cacion al servicio publico, la integridad moral, la objetividad asi como la
neutralidad politica. El ejercicio de estos controles administrativo no
debe considerarse contradictorio con la potestad de autoorganizacion
de las Entidades Locales ni un menoscabo de su autonomia pues esta no
ha de ser incompatible con controles de naturaleza de legalidad admi-
nistrativa proporcionales a los intereses que se tratan de salvaguardar
(art. 8 de la Carta Europea de Autonomia Local). Respecto a las funcio-
nes reservadas a los Habilitados Nacionales, el Tribunal Constitucional en
sentencia 214/1989, se pronuncio sobre su caracter basico sefialando
gue estan encaminadas «al servicio de garantizar de manera generaliza-
da en todas las Administraciones Locales el correcto desempefio y des-
envolvimiento de cierto elenco de funciones que, por su trascendencia,
rebasan el estricto interés local (...)».

Sin embargo ninguin control puede ser efectivo si no se ejerce con las
debidas garantias de independencia. En la Administracién Local la Jefa-
tura de todo el personal corresponde al Alcalde a quien corresponde,
asimismo, la potestad disciplinaria. Si a ello afadimos que las retribucio-
nes complementarias las determina el Ayuntamiento, correspondiendo
la asignacion del complemento de productividad al propio Alcalde es
evidente que, en ocasiones, no concurren las circunstancias mas éptimas
para ejercer, al margen de cualquier tipo de presion, las funciones que
les corresponden a los técnicos y juristas municipales.
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Instrumentos de la Ley 8/2007 para reaccionar contra
la corrupcion urbanistica

Juan-Cruz Alli Aranguren
Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Universidad Publica de Navarra

En los afos finales del siglo xx y primeros del xxi son noticia diaria los
escandalos urbanisticos en muchos Municipios y Comunidades Auténo-
mas, sobre todo en las de mayor dinamismo edificatorio como algunas
capitales y el litoral mediterrdneo. Las denuncias y procesamientos por
delitos urbanisticos, trafico de influencias, prevaricacion y cohecho son
continuos, sin distinguir de ideologias en los gestores municipales impu-
tados. Resulta evidente que se trata de las puntas del iceberg de la
corrupcién sobre la que se asienta una gran parte de la gestién urbanis-
tica local.

Con la agudeza de ingenio que le es propia, el Prof. NieTo ha relacio-
nado la corrupcién con las caracteristicas propias del sistema urbanistico
espanol:

«las tres notas esenciales del Derecho urbanistico espanol: su inaplica-
cion generalizada e impune, las facultades que da para la realizacion,
igualmente impune, de los ‘negocios urbanisticos’ y, en fin, su des-

T Son paradigmaticos los recientes escandalos de Marbella, Malaga, Andratx, Sesena,
Telde, Ciempozuelos, Orihuela, Totana y otros muchos, asi como el denominado Opera-
cion Guateque sobre el otorgamiento de licencias de actividad en el Ayuntamiento de
Madrid. EiGeN, P, Las redes de la corrupcion. La sociedad civil contra los abusos del poder,
Barcelona, Planeta, 2003, pp. 133-172, sobre la corrupcién en Espafa, dentro de las que
dedica a la urbanisticas las pp. 148-150. FERNANDEZ DURAN, R., El tsunami urbanizador,
Madrid, Virus, 2006. SANCHEZ GOYANES, E., «La corrupcion urbanistica (espafiola y globali-
zada) en el Congreso Internacional de Rio sobre Etica y Buen Gobierno», La Ley, 6709, 9
de mayo de 2007. TRANSPARENCY INTERNATIONAL EsPANA, Informe global 2007 sobre la corrup-
cién en Espana, redactado por Manuel ViLLoriA MENDIETA, se destaca la importancia de la
corrupcion urbanistica en el ambito local, como ya lo constaté en el Informe de 2006.
FUNDACION ALTERNATIVAS, «Urbanismo y democracia. Alternativas para evitar la corrupcion»,
2007, http://www.falternativas.org., pp. 343-344, recoge una relacién de localidades
afectadas por problemas de corrupcion urbanistica ordenada por materias (clasificacion
del suelo, planeamiento, convenios urbanisticos, gestion y disciplina urbanistica).
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mesurada complejidad, que explica, al menos parcialmente, las notas
anteriores»?.

|. Concepto

El riesgo derivado de la corrupcion ha sido destacado desde la Unidn
Europea por la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo, Una politica global de
la UE contra la corrupciéon3. Parte del concepto de corrupcion utilizado
por el Banco Mundial* y la ONG Transparency International. «el uso de
la posicion publica para obtener ingresos privados ilicitos»>. Aunque se
decanté por la mas amplia del Programa Global contra la Corrupcién de
las Naciones Unidas: «abuso del poder para obtener ganancias privadas,
que afecta a los sectores publico y privado»®.

El Convenio Civil sobre la Corrupcion del Consejo de Europa de 4 de
noviembre de 1999 definié la corrupcion como

«el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o aceptar, directa o indirecta-
mente, un soborno o cualquier otra ventaja indebida o la promesa de
una ventaja indebida, que afecte al ejercicio normal de una funcién o
al comportamiento exigido al beneficiario del soborno, de la ventaja
indebida o de la promesa de la ventaja indebida».

2 NieTo, A., Balada de la Justicia y la Ley, Madrid, Trotta, 2002, p. 130.

3 COM (2003) 317 final. Sobre la corrupciéon en Espana: GonzALEz Perez, J., Corrup-
cion, ética y moral en las Administraciones publicas, Madrid, Thomson-Civitas, 1991.

4 THE WORLD BaNk, «Helping Countries Combat Corruption.The Role of the World
Bank», september 1997, p. 8: define la corrupcion como «el abuso de un funcionario
publico en beneficio privado».

> La consideracion de la corrupcion como la utilizacion del espacio publico para el
beneficio privado esta en la definicidon de muchos autores: TReismMAN, D., «The causes of
corruption: a cross national study», Journal of Public Economics, 2000, p. 76. La concep-
cion funcionalista la ha considerado como un fenémeno estructural e inevitable de toda
sociedad: GARZON VALDEs, E., Calamidades, Barcelona, Gedisa, 2004, pp. 11y ss. NETo, A,
Corrupcion en la Espaha democratica, Barcelona, Ariel, 1997, p. 7, afirma que la corrup-
cion «acompana al poder como la sombra al cuerpo».

6 El 17 de diciembre de 1997 se firmé la Convencién Mundial contra el Soborno de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, que en-
tré en vigor el 15 de febrero de 1999. Las entidades Transparencia Internacional (www.
transparency.org) y la Universidad de G&ttingen mantienen el Internet Center for Corrup-
tion Research (http//www.gwdg.de-/icr.htm). La primera ha publicado el Indice de Percep-
ciones de Corrupcién (1980-2005), el Indice de Fuentes de Soborno (1999 y 2002) y el
Bardmetro Global de la Corrupcién (2003).
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Para GARzZON VALDES

«la corrupcién consiste en la violacién limitada de una obligacion por
parte de uno o mas decidores con el objeto de obtener un beneficio
personal extraposicional del agente que soborna o a quien extorsio-
nan a cambio del otorgamiento de beneficios para el sobornador o el
extorsionado que superan los costos del soborno o del pago o servicio
extorsionado»’.

KuTGaarD afirmé que «existe corrupcion cuando una persona, ilicita-
mente, antepone sus intereses personales sobre los de las personas y los
ideales de las personas a quienes estd comprometido a servir»®. Para
este autor la corrupcion tiene efectos negativos en el mercado, reduce la
confianza de los ciudadanos y hace perder legitimidad a las institucio-
nes:

«la corrupcién sistematica genera costos econémicos debido a la dis-
torsion de los incentivos, costos politicos debidos al debilitamiento
de las instituciones, y costos sociales debidos a la redistribucion de
la riqueza y poder hacia los mas ricos y privilegiados [...] cuando la
corrupcion contradice el derecho de propiedad, la vigencia de la ley
y los incentivos para la inversion, el desarrollo econémico y politico
queda mutilado»®.

Como ha destacado LAPoRrTA, en la corrupcion hay una conducta
deshonesta de un agente, publico o privado/publico y privado conjunta-
mente:

«un individuo, sea cual sea su entorno, toma la decision de realizar
una accién determinada, la accion corrupta. Y esta es la razén por la
que siempre existira la corrupciéon: no hay ningun sistema de control
posible ni ningln antidoto tan eficaz como para impedir una opcion
individual de este tipo. En todo caso ese sistema o ese antidoto ten-

7 GARZON VALDES, E., Calamidades..., cit., p. 212.

8 KutGAARrD, R., Controlando la corrupcion. Una indagacion practica para el gran pro-
blema de fin de siglo, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1994, p. 11; version espafo-
la de Controlling Corruption, Berkley-Los Angeles, University of California, 1988.

9 KutGaArD, R., «Estrategias a nivel nacional e internacional para reducir la corrup-
cion», en Pena y Estado, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1995, p. 247. Dentro de la
literatura econémica algunos autores han sostenido que la corrupcién actia como speed
money favoreciendo a los emprendedores para superar los retrasos en las inversiones:
AcemouaGLou, D. y VERDIER, T., «Property rights, corruption and the allocation of talent: a
general equilibrium approach», en Economic Journal, 1998, p. 108.
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dran muchas mas fuerzas si son internos al individuo (educacion, con-
vicciones, etc.) que si son meramente externos»'°.

El término corrupcién es polisémico y, en su sentido mas amplio,
equivale al uso indebido de un cargo con fines ajenos a los oficiales pro-
pios del mismo'". Pero no es exclusiva del sector publico, también existe
en el privado y en la que se produce en aquél, estd implicado este Ulti-
mo. El catalogo de actos corruptos es muy variado incluyendo el sobor-
no, la extorsion, el trafico de influencias, el nepotismo, el fraude, el des-
falco, el cobro y pago de comisiones, la entrega de obsequios, etcétera,
sin que, necesariamente, supongan la existencia de un ilicito penal.

KUTGAARD elabord la «ecuacidn basica de la corrupcion»: C=M+D-A
[Corrupcién=Monopolio+Discrecionalidad—Rendicién de cuentas/Trans-
parencial, en la que corrupcién equivale a monopolio, mas poder discre-
cional, menos rendicién de cuentas (Accountability)'?. La féormula es va-
lida para la actividad publica, privada o sin animo de lucro, de modo que
«se tendera a encontrar corrupcién cuando alguien tiene un poder mo-
nopolistico sobre un bien o servicio, tiene el poder discrecional de decidir
si alguien lo recibira o noy en qué cantidad, y no esta obligado a rendir
cuentas». Para poder superarlo se precisa reducir o regular el monopo-
lio, claridad y transparencia en el poder discrecional y control. Sugiere
que en una estrategia contra la corrupcién se utilicen como instrumen-
tos: una clara y decidida voluntad politica para crear conciencia colectiva
y poner los medios para superarla; sanciones a los autores; involucrar a
la ciludadania en el diagnéstico de los sistemas corruptos; prevencion por
la «evaluacién de la vulnerabilidad» de las instituciones publicas y priva-
das; introducir incentivos de reforma’s.

10 Lapora, F J. y ALvarez, S., La corrupcion politica, Madrid, Alianza Editorial, 1996. p. 28.

" HuNTINGTON, S. P, El orden politico en las sociedades en cambio, Buenos Aires, Pai-
dos, 1972, p. 63, define la corrupcién como «una desviacion de la conducta de un fun-
cionario publico, que se aparta de las normas establecidas para ponerse al servicio de in-
tereses privados». Boesio, N. y Mateuccl, F., Diccionario de Politica, México, Siglo XXI,
p. 438: definen la corrupcion como el «fendmeno por medio del cual un funcionario
publico es impulsado a actuar en modo distinto de los estandares normativos del sistema
para favorecer intereses particulares a cambio de una recompensa».

12 LaporTa, F J. y ALvarez, S., La corrupcion..., cit., pp. 29-30: sefala que los términos
contrarios a los que configuran la ecuacién representan los propios del «sistema de go-
bierno al que llamamos Estado democratico de Derecho».

13 Kureaarp, R., Controlando la corrupcion..., cit., pp. 10 y ss; «Combatiendo la
corrupcion. Informacién e incentivos», en Nueva sociedad, 145, 1996, pp. 56-65; «Ad-
justing to Reality: Beyond State vs. Market», en Economic Development, San Francisco,
International Center for Economic Growth and ICS Press, 1991, ch. 7; «Contra la corrup-
cién», en Finanzas & Desarrollo, junio de 2000, pp. 2-5.
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La falta de transparencia en los procesos de toma de decisiones que,
como expone KLTGAARD, es una de las caracteristicas de la corrupcion,
favorece la actuacién opaca, sotto sistema, en la gue se produce el inter-
cambio de favores y la compra-venta de las decisiones. Se establecen
«transacciones en un mercado oculto, en el que se intercambian dinero
e influencia sobre los comportamientos de la Administracién publica»,
dando lugar a un «proceso de decisiones que modifica la estructura de
las oportunidades politicas» 4.

A través de las investigaciones policiales y judiciales y de los procedi-
mientos se ha ido comprobando como las decisiones administrativas so-
bre reclasificaciones masivas de suelo, transformacion de uso, incremen-
to de densidades, adquisicion de bienes y aprovechamientos en venta
directa, reparto «equitativo» de las plusvalias, «compensacion» de me-
joras en urbanizacién, equipamientos, etcétera se adoptan con impor-
tantes contraprestaciones dinerarias y de otros bienes, en concepto de
comisiones para beneficio personal o «institucional»'. Se ha comproba-
do la tendencia a formar «redes» superadoras de las formas mas ele-
mentales de la corrupcién individual, para integrar conjuntos coordina-
dos y dirigidos, con diversidad de agentes y reparto de funciones, a todo
lo largo del proceso, como lo demuestra la «trama» de Marbella.

En todo sistema de corrupcién existe una causalidad entre una acti-
tud o ética permisiva, puramente utilitaria, que valora el éxito a cualquier
precio, el abuso del poder en sus diversas manifestaciones y la falta o
debilidad de los controles sociales e institucionales'. En la red todos

14 DELLA PorTA, D., Lo Scambio Occulto, Bologna, Il Mulino, 1992, p. 83.

> Que se ha tratado de amparar y justificar por la inexistencia de enriquecimiento
personal, porque asi se ayudaba a la implantacion de una determinada opcién politica
partidista, estableciendo e institucionalizando una practica de corrupcién politica, que ha
sido justificada por el buen fin. Nieto, A., Corrupcion..., cit., p. 43, respecto a los «factores
propios de la corrupcién que se desarrolla en un Estado democratico», afirma: «La pre-
sencia de partidos politicos y de sindicatos, la celebracién de elecciones, la necesidad de
que los ciudadanos abandonen intermitentemente sus ocupaciones privadas para dedi-
carse a la gestion de la cosa publica, la profesionalizaciéon de la carrera politica y sindical,
son factores que inciden muy pesadamente en las practicas corruptas tradicionales pres-
tandoles un color democratico caracteristico». DeLLa PorTA, D., «Partidos politicos y
corrupcion. Reflexiones sobre el caso italiano», en Nueva Sociedad, 145, 1996, estudia las
estructuras secretas de recaudacion y gestion de los «politicos de negocios», cuya funcién
es la de «mediar entre los distintos actores de intercambios ocultos, establecer contactos
y favorecer las negociaciones entre las dos o mas partes interesadas en el intercambio
corrupto», lo que da lugar a que «el sistema de partidos se transforme en primer lugar en
un sistema de socializacién para lo ilicito».

16 Los escandalos de la corrupcién se benefician de la inflacién informativa sobre otros
supuestos de corrupciéon u otros hechos, asi como de la complejidad y demora de los
procesos judiciales, porque las reglas de oro son: no cometer errores ni realizar movimien-
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participan de uno y otro modo, pero puede quebrar cuando alguno de
sus miembros se considera marginado, preterido o engafiado por el res-
to'.

Se ha de destacar como en muchos de los términos sefialados y uti-
lizados en el lenguaje habitual y «politicamente correcto» se utilizan
eufemismos para ocultar la realidad, lo que es propio de la corrupcion
como fendmeno social de amplio espectro’®. De este modo se pretende
ocultar o disfrazar, para evitar el rechazo social y poder mantenerla como
actividad beneficiosa para todos los implicados en el proceso. A veces la
prepotencia, la sensacion y cuasi-certeza de impunidad y la ostentacion
terminan perdiendo a sus protagonistas. Como expuso TUCIDIDES, «cam-
biaron incluso el significado normal de las palabras en relacién con los
hechos, para adecuarlas a su interpretacion de los mismos»'°.

Il. Corrupcién urbanistica. Medios y factores determinantes

Existe hoy en el pais una conciencia general de que el ambito del
urbanismo municipal es el de la corrupcion politica y administrativa mas
amplia. El mercado inmobiliario es opaco y oligopolistico, a veces, mo-
nopolistico, a partir del encuentro entre la oferta de un producto con
gran valor y plusvalia y una demanda que precisa de ese bien para satis-
facer necesidades colectivas elementales. La clave la tienen quienes es-
tan en condiciones de reconocer y atribuir o no el valor al bien escaso.
Estos no son otros que las entidades publicas locales y sus gestores.
Como sostuvo NieTo, «el negocio urbanistico empieza, pues, cuando se
juntan un propietario avispado y un concejal sin escripulos»2°,

tos en falso, evitar reconocerlos, taparlos con otras informaciones, ganar tiempo y poster-
garlos hasta que la opinién publica se olvide o aburra al cabo de mucho tiempo, cuando
no tenga importancia y no afecta a la situacién de los protagonistas. OPENHEIMER, A., Ojos
vendados. Estados Unidos y el negocio de la corrupcion en América Latina, Buenos Aires,
Editorial Sudamericana, 2001, expone las practicas de los casos Clinton, Salinas de Gor-
tari y Citybank.

17" La experiencia demuestra que los disconformes o perjudicados que se separan de la
disciplina terminan transmitiendo informacion y descubren las redes de corrupciéon, como
suelo ser habitual en relacion con las contrataciones publicas.

8 Nieto, A., Corrupcion..., cit., p. 63: «La corrupcion aparece, con mayor o menor
gravedad, en todos y cada uno de los ambitos de la vida social [...] No caben, contra lo
que suele creerse, vicios publicos en un contexto social virtuoso».

19 Tucipipes, Historia de la Guerra del Peloponeso, 3. 82.

20 NieTo, A., Balada..., cit., p. 132; Corrupcion..., cit., p. 113, aludié a la corrupcion en
pequefia escala en gestion del urbanismo y las licencias, sin tanto relieve como las gran-
des operaciones escandalosas.
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Por otra parte, en el régimen administrativo y urbanistico espafol
concurren varias de las causas especificas que favorecen la corrupcion,
segun DEYsINE, como son:

—Ausencia, debilidad o escasa probabilidad de sanciones, bien por
falta de reproche legal, por falta de sanciones legales, o por inefi-
ciencia.

—Sobrerregulacion administrativa o ineficiencia de gestion, que
puede servir de estimulo a la practica de comportamientos co-
rruptos.

—Gran magnitud econdémica de las consecuencias de la decision
publica a tomar.

—Doble lealtad del agente publico (lealtad al publico y lealtad a la
organizacion que puede haber contribuido a su promocion a la
condicion de agente publico).

—Falta de competitividad o inexistencia de mercado abierto en rela-
cion con la decision del agente.

—Defectos en la organizacion burocratica que puede redundar en
falta de control interno?!.

CACIAGLI enumera como causas que facilitan la corrupcion en ltalia,
perfectamente aplicables a Espaia:

—Ila intervencion estatal en la economia,

—Ila libre designacion de funcionarios por los politicos,

—los procedimientos burocraticos que demoran las decisiones,

—Ila mala gestion administrativa,

—la descentralizacion politica y administrativa con aumento del po-
der local y mayor discrecionalidad,

—la falta de alternancia y la partitocracia,

—Ilas nuevas formas de profesionalizacion politica,

—el crecimiento de los costes politicos,

—Ila necesidad de los partidos de buscar nuevas formas de financia-
cion??,

21 DevsINE, A., «Political corruption: a review of the literature», en European Journal of
Political Research, 8, 4, pp. 447-462. Citado por Laporta, F. ). y Alvarez, S., La corrup-
cion..., cit., pp. 25y ss.

22 CaClAGL, M., Clientelismo, corrupciéon y criminalidad organizada, Madrid, CEC
1996, pp. 67 y ss. Este autor también considera el aspecto de la moralidad publica: «la
integracion del criterio de legalidad con el criterio de ‘moralidad’ por el cual la trasgresion
afecta ‘no solamente’ a las normas juridicas y, tal vez, ‘no tanto’ a las normas juridicas,
sino a las normas éticas que regulan el ejercicio de la profesion politico-burocratica des-
viandose asf de lo que la opinién publica o el grupo de pertenencia reputa como justo y
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Cuando existe, ademas, un régimen normativo complejo, con gran
discrecionalidad, que pone las mas importantes decisiones en una Unica
instancia administrativa e impide los controles posteriores, se produce
un campo abonado a la practica de la corrupcion. Esta se aprovecha de
las contradicciones y posibilidades del sistema normativo para el lucro
personal, de lo que son claro exponente en Espafa los convenios urba-
nisticos. GARZON VALDES propone la adopcién de medidas para frenar la
corrupcién utilizando instrumentos juridicos como la sustitucion de las
decisiones discrecionales por las regladas, tipificar infracciones y sancio-
nes por la violacion de las normas, garantia de conocimiento, publicidad
y participaciéon en la toma de decisiones, mejora de las retribuciones de
los servidores publicos, y otras en relaciéon con la cooperacion, la contra-
tacion y la reduccion del dmbito de decision?3.

En el estudio de EiGeN sobre las redes de la corrupcién, ViLLORIA ana-
liza la corrupcién en Espafia y destaca la urbanistica directamente rela-
cionada con la gestién publica local y los convenios urbanisticos, formu-
lando conclusiones de las que cabe destacar las referidas a los medios en
gue se manifiesta:

«1. Practicamente todos los alcaldes estan a favor de convenios
urbanisticos como forma de conseguir ingresos.

2. La modificacién de los planes es frecuente [...]

3. La vigilancia sobre construcciones ilegales y desviaciones del
proyecto es poco intensa.

4. Las sanciones suelen consistir en multas y casi nunca en demo-
liciones.

6. Se ha permitido el acaparamiento de suelo en manos privadas
para generar una aparente escasez del mismoy la consiguiente subida
de los precios.

7. Se ha expropiado a particulares para ceder posteriormene a em-
presas con fines sociales, las cuales, con el suelo en su poder, lo han
vendido después a precios astrondmicos.

9. La corrupcién urbanistica se expande y no respeta institucion
alguna [...]»%4.

El 27 de junio de 2007 la Fundacion Alternativas presento en el Con-
greso de los Diputados el Informe «Urbanismo y democracia. Alternativas

licito en politica» (p. 56). Lamo DE EspiNosA, E., «Corrupcién politica y ética econémica»,
en LaprorTa, F ).y Alvarez, S., La corrupcion..., cit., p. 284, insiste en que «el verdadero
problema es un sistema insuficientemente provisto de controles y de contrapoderes».

23 GARZON VALDES, E., Calamidades..., cit., pp. 216y ss.

24 VILLorRIA MENDIETA, M., «Corrupcion en Espafa», en EiGen, P, Las redes..., cit.,
pp. 149-150.
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para evitar la corrupcion», que recopila la informacién y el analisis de los
escandalos producidos en los siete Ultimos afios. Su objetivo es proponer
medidas a los partidos politicos sobre un fenémeno muy extendido, a
partir del conocimiento de la situacion actual en cuanto a las tipologias,
las causas y los ambitos territoriales. Incluye un amplio catalogo de incum-
plimientos, analizando las irregularidades sancionadas por sentencias.
Considera que las causas de la corrupcion son la existencia de un modelo
urbanistico que fomenta la especulacion y no inhibe la corrupcion, que es
insostenible y con controles administrativos ineficaces. Realiza un total de
cincuenta propuestas siendo las mas significativas las referidas a:

—régimen de tutela municipal por las CCAA,

—modificacién del modelo territorial y urbanistico, la reorientacion
de la politica de ordenacion del territorio;

—proteccién del suelo prohibiendo su reclasificacion como urbani-
zable;

—prohibiciéon de las modificaciones que desvirtien el modelo urba-
nistico,

—prohibiciéon de la venta del aprovechamiento;

—demolicién de las construcciones ilegales;

—creacién de una agencia estatal de disciplina urbanistica;

—cambio normativo para establecer una disciplina en el Registro de
la Propiedad;

—reforma de la legislacion de régimen local para devolver a los se-
cretarios locales las funciones de fiscalizacién de la legalidad mu-
nicipal®>.

La nueva Ley 8/2007 ha atendido algunas de estas propuestas, aun-
que la mayor parte son propias de la competencia autonémica.

Las actuaciones vinculadas a la corrupcién tienen algunas caracteris-
ticas comunes, aungue no siempre coincidentes. Se ha de destacar que,
en la mayor parte de los casos, no se plantea un debate entre legalidad
y legitimidad, en el sentido de actuaciones ilegales e ilegitimas. En tal
€aso quiza los mecanismos de eliminacion de la realidad de la ilegalida-
des, si funcionasen adecuadamente, podrian desbaratar los casos de
corrupcion. La corrupcion utiliza la legalidad para, con su cobertura, pro-
ducir hechos ilegitimos en sus fines y medios, con abuso de poder, para
fines distintos de los que la legitiman y establece el ordenamiento. El
control de las decisiones discrecionales es posible a través de los fines y
los principios.

2> FUNDACION ALTERNATIVAS, «Urbanismo y democracia..., cit. pp. 18-19.
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De ahi el valor del citado Informe que estudié casos reales y realizd
un inventario de las actuaciones irregulares mas habituales:

a)

e)

Son dispersas y aisladas actuando sobre espacios externos de na-
turaleza rustica, aunque por la generosa calificacion de la Ley
6/1998 constituian, legalmente, suelo urbanizable. No se justifi-
can por las necesidades del propio nucleo, sino por demandas
muy alejadas por la influencia de una gran ciudad proxima o de
demanda turistica. Su planeamiento, si existe, esta descoordinado
del nucleo y del territorio, creando un nuevo nucleo que, en mu-
chos casos, tiene mucha mayor entidad poblacional que el histori-
co. Cuando se trata de centros de actividades econémicas o servi-
cios de alto valor comercial mantienen esas mismas caracteristicas.
Todo ello lleva a la privatizacion de los espacios y los servicios.

Se producen actuaciones masivas sobre suelo rustico o reclasifica-
ciones de suelo urbanizable de uso residencial y de espacios para
equipamientos y servicios, a través de modificaciones puntuales,
gue no de revisiones de los planes generales, a pesar de que por
su intensidad y la alteracion de sus previsiones y del modelo terri-
torial, exigirian la revision del planeamiento. Dentro de esta Ulti-
ma practica han destacado las relativas a las instalaciones depor-
tivas recientes como medio para financiar o sanear la economia
de los clubs de futbol.

Se utilizan los convenios urbanisticos con la finalidad deliberada y
plenamente asumida por las partes, de establecer los compromi-
sos de reforma de los Planes de ordenacion, repartir las plusvalias
o instrumentar la «venta» de los aprovechamientos publicos de-
rivados de las cesiones y de la participacion de la Administracion
como titular de suelo.

Se configuran unidades discontinuas con suelos externos de me-
nos valor, o con la inclusién de bienes de dominio publico (zonas
verdes y dotaciones), que generen aprovechamiento, adjudican-
do el que corresponda a la Administracion en proindivisos, en vez
de en parcelas netas, para vender posteriormente las participa-
ciones a los condéminos privados o permutar por el valor catas-
tral o muy inferior a los valores reales de mercado?®.

Se otorgan licencias de edificacién en fragrante violacion de la
legalidad urbanistica, ocupando espacios destinados a zonas ver-
des o equipamientos.

26 Han sido utilizadas en convenios urbanisticos (SSTS 24 de abril de 2001, RJ 3423;
15 de junio de 2002, RJ 5932).
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f) Se transmite la idea de una mayor «participaciones en los benefi-
cios» por personas o instituciones, que termina siendo la justifica-
cion de las decisiones adoptadas, habiéndose demostrado que,
en algunos casos, han sido medio de enriquecimiento particulary
de financiacion de algunas organizaciones?’.

g) Para todo ello se precisa la complicidad de las autoridades direc-
tamente afectadas y decisorias, con total negligencia por parte
de otras instancias administrativas que, aunque no pueden inter-
ferir en la autonomia de aquellas, tienen reconocida competencia
sobre el planeamiento y legitimacién para iniciar actuaciones ad-
ministrativas y penales.

Sin embargo, a pesar de la notoriedad de los escandalos urbanisti-
cos, se han alzado voces pidiendo que no se olvide

«el caracter episédico y absolutamente aislado de este fendomeno ni el
derecho a la presuncién de inocencia que también asiste [...] a todos
cuantos de alguna manera tienen que ver con el desenvolvimiento de la
actividad urbanistica, en la esfera publica o en la privada, y también no
olvidar el abuso en el ejercicio de la accion publica en ese terreno que
ocasionalmente tienen que ver, antes que con la altruista defensa de
intereses generales, con la de otros bastante dificiles de confesar»28.

Al analizar la corrupcién en el urbanismo, la Profesora Lozano se ha
planteado cuales han sido los «instrumentos de ordenacion social, y en es-
pecial el ordenamiento juridico, [que] han fallado de un modo tan estrepito-
so para ponerles coto». Considera que son dos las deficiencias del sistema:

«Una de las deficiencias del ordenamiento administrativo que mas
ha propiciado, e incluso alentado, el fenédmeno del urbanismo desen-
frenado y corrupto ha sido, a mi juicio, la inmediatez de los agentes
encargados de la planificacion a la realidad, percolada de intereses
econdmicos, sobre la que dicha planificacion opera, unida a un ex-
cesivo margen de discrecionalidad derivado de la insuficiencia de los
condicionantes de su actuacion contenidos en las leyes y en los instru-
mentos de planificacion superior»2°.

27 El Tribunal de Cuentas sefald que mas del 24% de las subvenciones publicas no
electorales recibidas por los partidos politicos proceden de las corporaciones locales, a
pesar de la penuria de sus Haciendas.

28 SANCHEZ GOYANES, E., «Exposicion de Motivos», en SANCHEZ GOYANES, E., Ley de Sue-
lo. Comentario sistematico de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, Madrid, La Ley-El
consultor, 2007, pp. 41-42; «La reconduccién de la prevaricacién urbanistica a sus justos
términos», Revista de Urbanismo y Edificacion Aranzadi, 2, 2006, invocando la STS
362/2006, de 28 de marzo de 2006, de la Sala de lo Penal.

29 L ozano CUTANDA, B., «Urbanismo y corrupcion: algunas reflexiones desde el Dere-
cho Administrativo», RAP, 172, 2007, pp.341-342.
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Este planteamiento, que compartimos, nos lleva a un campo muy
amplio. En primer lugar el del concepto y alcance del principio constitu-
cional de la autonomia local y si la capacidad de gestién de sus respecti-
vos intereses (arts. 137 y 140 CE) es tan ilimitada como se pretende
desde una concepcién de cuasi soberania local. Aunque exceden del al-
cance de este trabajo, se ha de dejar constancia de sus caracteristicas
mas relevantes.

1. Autonomia y discrecionalidad

No es este el momento de exponer el concepto de autonomia local
ni de si esta impide la existencia de cualquier tipo de intervenciéon y con-
trol sobre las decisiones locales que afectan al medio ambiente y la orde-
nacion del territorio. Es lo cierto que se ha pasado de un control por
parte del ambito estatal primero y autonémico después, sobre los planes
de ordenacién municipal «en todos sus aspectos», a limitarlo a cuestio-
nes de legalidad y de respeto a intereses supramunicipales e instrumen-
tos de planeamiento de rango superior.

Se ha de dejar constancia de que la legislacién de ordenacion terri-
torial autondmica tiene un amplio margen para establecer sistemas de
control, siempre que se respete el contenido esencial e indisponible de la
autonomia local, y en esta linea se esta avanzando®°. En este sentido la
Ley 8/2007 ha introducido una concepcién de la ordenacion territorial,
formando parte del desarrollo sostenible, que articula nuevos ambitos
de vinculacién y dependencia entre entidades e instrumentos. Como
declaro la STC 159/2001:

«la Administracion territorial a la que el constituyente encomendd la
competencia normativa en urbanismo (las Comunidades Auténomas,
segun el articulo 148.1.3 CE, pero también el Estado, cuando resulte
habilitado al efecto por otros titulos competenciales) esta legitimada
para regular de diversas maneras la actividad urbanistica» (FJ 9)3'.

30 Lozano CuTaNDA, B., «Urbanismo..., cit., pp. 347-355. BANO LEON, J. M., «Los planes
autondémicos con incidencia en el urbanismo municipal», en INSTITUTO DE DERECHO PUBLICO,
Informe Comunidades Auténomas 2005, Barcelona, 2006, pp. 802 y ss.

31 El TC ha perfilado el alcance de la competencia autonémica sobre la aprobacion
definitiva (SSTC 61/1997, FJ 25; 159/2001, FJ 12; 240/2006, FJ 12), asi como las relacio-
nes entre la ordenacion local y la supralocal y del control del planeamiento municipal por
parte de las Comunidades Auténomas (SSTS 13-7-1990, RJ 6034; 3-1y 12-2-1991, RJ
495y 945; 18-5-1992, RJ 4219; 21-2-1994, R) 1458). Son éstas las que «en el ejercicio
de su competencia urbanistica exclusiva [definen] el nivel de participacion de los munici-
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En la materia urbanistica y relacionada con ella existe discrecionali-
dad en la adopcién de decisiones con gran contenido econémico3?, que
propicia la aparicion de conductas deshonestas e interesadas utilizando
el poder otorgado para servir al interés general, en beneficio propio,
como expresd MENY:

«La corrupcion [...] se da en el punto de unién de lo publico y de
lo privado y especialmente en los sectores en los que el gestor publico
no estd sometido a unas reglas totalmente obligatorias. La corrupcion
en un Estado de Derecho democratico tiene pocas posibilidades de
producirse donde el funcionario u hombre publico lo Unico que puede
hacer es responder positivamente al ciudadano si retine los requisitos
necesarios: [...] Por el contrario, la pequefa y gran corrupcién puede
abrirse camino alli donde el decisor dispone de un cierto poder discre-
cional [...] decisiones que no pueden estar encerradas en procedimien-
tos casi automaticos y dejan una capacidad de maniobra apreciable
a los funcionarios o a los politicos, sobre todo si las reglas de proce-
dimiento que se supone que garantizan el due process of law no se
aplican de acuerdo con la letra o con el espiritu de las mismas»33.

El mismo autor destacd la corrupcion in the sunshine de Francia,
ltalia y Espafia por medio de los intermediarios, del trafico de influencias,
de las empresas y de los érganos de intermediacién, que pone en crisis
al Estado de Derecho3*:

«El respeto a las normas de buena conducta en la gestion publica
exige algo mas que la renuncia a cometer crimenes o delitos. En un
Estado de Derecho democratico se imponen unas normas prudentes,
independientemente de toda sanciéon penal, que se puede resumir en
una sencilla regla: evitar el conflicto de intereses cualquiera que sea su

pios en la elaboracién de los instrumentos de planeamiento» (STC 51/2004, FJ 25), que
exige a los «legisladores autonémicos y estatal que respeten la garantia minima y recono-
cible de participacion» (STC 159/2001, FJ 12).

32 GARZON VALDEs, E., Calamidades..., cit., p. 213: «es obvio que la posibilidad de llevar
a cabo la violacion de una obligacion sera tanto mayor cuanto mayor sea el poder de
discrecionalidad del decisor, puesto que ello aumenta las posibilidades de ganancias ex-
traposicionales».

33 MENY, Y., «Corrupcion fin de siglo: cambio, crisis y transformacion de valores», en
Revista Internacional de Ciencias Sociales, 149, 1996, pp. 3-4, en Www.unesco.org/issj;
La corruption de la République, Paris, Fayard, 1992; «La corruption: question morale ou
probléme d’organisation de I'Etat», en RFAP, 84, 1997, pp. 585 y ss. DeLLA PorTA, D. y
MEny, Y., Démocratie et corruption en Europe, Paris, La Decouverte, 1995. SABAN GODOY,
A., El marco juridico de la corrupcion, Madrid, Civitas, 1991, pp. 27 y ss.

34 A esta crisis se refiere ANDRES IBAREZ, P., Corrupcion y Estado de Derecho. El papel de
la jurisdiccién, Madrid, Trotta, 1996.
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manifestacion, pues la represion de la corrupcién no es mas que la ex-
presidon mas manifiesta y extrema de esta regla basica de los sistemas
democraticos: separacion de los poderes y de los dispositivos de los
checks and balances».

2. Haciendas locales

Desde los municipios se justifican estos comportamientos en la nece-
sidad de obtener recursos para lo que se utiliza el urbanismo y la potes-
tad planificadora. Se estima que existen ayuntamientos que perciben
por este medio del 30% al 40% de los ingresos ordinarios:

«las administraciones locales han recurrido con cierta frecuencia a las
calificaciones y recalificaciones de suelo como fuente extraordinaria
de obtencion de ingresos, desligando de este modo las decisiones ur-
banisticas de los objetivos de racionalidad, que teéricamente justifican
la intervencion publica en el suelo. Las plusvalias extras que van a pa-
rar a manos de los ‘buscadores de renta’, y los ingresos municipales
extraordinarios obtenidos por calificaciones y recalificaciones no son
neutros, dado que repercuten en el precio final del suelo, trasladan-
dose inmediatamente a los precios de las viviendas y de otros bienes
inmuebles»3>.

lll. Un nuevo marco legal lleno de buenos propésitos

Los propositos liberalizadores de la Ley 6/1998 y su anunciado in-
cremento de la oferta de suelo y, en consecuencia, la reducciéon del
precio de la vivienda, han resultado un gran fracaso. Su Unica virtuali-
dad ha sido la de alterar el sistema que se habia construido y adecuado
desde 1956, potenciando el «urbanismo salvaje», la pérdida del prota-
gonismo de los poderes publicos y la practica del «urbanismo concerta-
do» especulativo, todo ello adobado de una creciente corrupcion. La
concepcion del urbanismo al servicio de la propiedad del suelo ha alcan-
zado su punto algido, como no habia ocurrido con los marcos legales
anteriores. Valorando el resultado de la vigencia de la Ley ha expuesto
VAQUER:

3> CircuLo DE EMPRESARIOS, La politica de vivienda en Espana: una propuesta de futuro,
Madrid, 26 de enero de 2005, p. 15. MARTIN ReBoLLo. L., «Presente y futuro del Derecho
urbanistico: una reflexiéon critica», Anuario de Gobierno Local 2002, Barcelona, 2003,
p. 50.
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«la experiencia nos ha demostrado que la liberalizacion del suelo no
consiste en clasificar mucha superficie: [...] con ello no se ha conse-
guido abaratar el precio de solares y viviendas como se pretendia. Sus
efectos han sido otros [...] o bien trasladar la decisién sobre donde se
urbaniza del poder publico a los promotores y propietarios del suelo,
lo que, si se mantuviera a largo plazo, podria tener efectos graves so-
bre la cohesion social, la movilidad, el paisaje y, en general, la calidad
de nuestro medio; o bien trasladar parte del poder discrecional de esa
decision sobre qué suelos pueden ponerse efectivamente en carga del
momento previo de la clasificacién del suelo por el planeamiento ge-
neral al momento posterior de su desarrollo mediante la sectorizacion
y la ordenacién detallada»3®.

1. Principios

La Ley 8/2007 busca dar solucion a los problemas derivados de la Ley
6/1998, a partir de unas premisas constitucionales, articulando medios
que permitan superar la degeneracion del sistema que se ha puesto de
manifiesto en los Ultimos afnos. Sin pretensién exhaustiva se han de des-
tacar los siguientes aspectos:

a)

La plasmacion del principio de desarrollo sostenible (art. 2) como
inspirador de las «politicas publicas relativas a la regulacion, orde-
nacién, ocupacion, transformacién y uso del suelo tiene como fin
comun la utilizacion de este recurso conforme al interés general
y segun el principio». Conduce a unos objetivos de las politicas
que afecta a todas las Administraciones y a todos sus instrumen-
tos, con opciones concretas sobre el medio urbano. Todo ello a
través de los modelos territoriales que se elaboraran por los po-
deres publicos competentes sobre el concepto de la «ciudad
compacta» en el espacio necesario para atender las necesidades
colectivas. Se manifiesta en deberes de respeto (art. 5), evalua-
cion (art. 15), limite a la transformacién del suelo rural (art. 10) y
utilizaciéon de valores minimos (DT 4.2).

Se incorpora una visién sostenible de la ciudad, considerando la
ordenacion territorial y urbanistica como una actuacion sobre el
medio, de modo que sea un instrumento al servicio del derecho al

36 \/aQuER CABALLERIA, M., «Estudio preliminar: Constitucion, Ley de Suelo y ordena-
miento territorial y urbanistico», en PAREIO ALFONSO, L.-FERNANDEZ FERNANDEZ, G. R., Comen-
tarios a la Ley de Suelo (Ley 8/2007, de 28 de mayo), Madrid, lustel, 2007, cit., pp. 45-

46.
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medio ambiente. De este modo se engarza con la cultura ambien-
talista y el modelo de ciudad compacta, frente a la ciudad dispersa
de modelos urbanisticos de otras culturas a la que sirvié el caracter
residual del suelo urbanizable del marco legal anterior”.

) Se hareforzado el papel de los poderes publicos a partir del reco-
nocimiento de la funcion publica al servicio del interés general
que tienen el planeamiento, la gestion y la ejecucion (art. 3.1y
16.3)38.

d) Para evitar el monopolio de la propiedad, se desvincula la urbani-
zacion de aquélla, fomentando la inversiéon urbanizadora empre-
sarial, sea o no propietaria (art. 6). Al eliminarse la clasificacion
del suelo, sustituida por las situaciones basicas, se trata de supe-
rar la creacion de expectativas y la valoracion especulativa del
suelo (art. 12).

e) Con el fin de superar los «convenios» favorables a la Administra-
cion, se incrementa la participacion de la comunidad en las plus-
valias desde el 10% hasta el 15%-20%, en funciéon de que el
valor de las parcelas resultantes sea inferior o superior al medio
en los restantes de su misma categoria de suelo (art. 16)3°. Este
suelo se entregara con destino al Patrimonio publico para la cons-
truccion de viviendas de proteccion publica.

f) El objetivo de hacer efectivo el derecho constitucional a disfrutar
de una vivienda lleva a establecer una previsién minima del 30%
de la edificabilidad y a promocionar la vivienda protegida por me-
dio de los patrimonios publicos de suelo (art. 10).

37 CIrRcuLO DE EMPRESARIOS, La politica..., cit., p. 32: «6. La liberalizacién del suelo no
consiste en instaurar un ‘urbanismo salvaje’. Si bien todo el suelo deberia ser, en principio,
urbanizable (salvo excepciones tasadas, por razones medioambientales o de otro tipo),
deberian establecerse reglas fijas y claras en materia de alturas, dotaciones publicas, equi-
pamientos, etc. Tales reglas habrian de ser objetivas, estables y conocidas».

38 CircuLo DE EMPRESARIOS, La politica..., cit., p. 16, propone: «1. La normativa debera
excluir radicalmente la utilizacién de restricciones a la oferta de suelo como instrumento
de planificacion. Por consiguiente su compatibilidad con las reglas de mercado debe ser
maxima y no interferir en su funcionamiento». 2. La regulacion, si se considerase necesa-
ria, debe limitarse a establecer un marco de actuacion y unas reglas del juego en las que
puedan operar los agentes econémicos».

39 CIrRcULO DE EMPRESARIOS, La politica..., cit., p. 18: «9. En el proceso de urbanizacion
actual un significativo porcentaje del suelo urbanizado ha de cederse obligatoriamente a
la autoridad local, lo cual es un mecanismo impositivo [...] Por cierto, son numerosos los
casos en los que el patrimonio publico de suelo se destina a otros fines que los previstos,
lo que le quita justificacion actual al sistema, si alguna le quedaba. La propuesta es supri-
mirlo, porque el encarecimiento de los solares y el complicado y discrecional sistema de
negociaciéon, generan unos efectos perversos de gran calado».
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g) En la valoracién del suelo se suprimen las expectativas y atiende
a su valor objetivo, segun sea su situacion basica rural o urbani-
zado (art. 22.2), ya que la edificabilidad sélo se patrimonializa por
su realizacion efectiva, el cumplimiento de los deberes y el levan-
tamiento de las cargas (art. 7.2).

h) Se establecen medidas anticorrupcién como la nulidad de pleno
Derecho de los convenios que superen el marco legal, el control
democratico de la actividad urbanistica, el régimen de incompati-
bilidades y los registros de intereses, con modificaciones en el
régimen local para hacerlo posible y dar transparencia a los pro-
cesos urbanisticos.

i) Los bienes y recursos del Patrimonio publico de suelo sélo se po-
dran destinar a la construccion de viviendas de proteccion oficial
0 a usos de interés social conforme al planeamiento (art. 34).

2. Medidas anticorrupcion

Por sus propias caracteristicas de norma de principios propia de la
competencia estatal, la Ley 8/2007 realiza muy escasas referencias a la
competencia local. Parte de reconocer que la regulaciéon de su ejercicio
corresponde a la legislacion urbanistica [arts. 10.b).3.%, 15.5y 6. DT 4.7]
y que es el municipal el &mbito de prestacién de servicios que pueden
tener interés general supramunicipal (art. 21.2 y Disposicion adicional
octava).

Ante el escandalo social producido por la corrupcién urbanistica, el
legislador ha pretendido introducir elementos legales de «ética publica»
por medio de técnicas de conocimiento y control, como si estos, por sf
mismos y en ausencia de comportamientos éticos de los gestores publi-
cos, fueran un modo de asegurar comportamientos correctos y garantes
del interés general. Por ello, un municipalista como MAaRTIN MATEO ha
sostenido que

«en estos momentos, sobre todo para las Comunidades que tienen
[...] un acelerado ritmo de crecimiento, es imprescindible someter la
gestion municipal en materia urbanistica a otros controles, para evitar
la reiteracion de los penosos acontecimientos, que han afectado re-
cientemente a algunas comunidades del litoral»4°.

40 MarTiIN MATEO, R., La gallina de los huevos de cemento, Madrid, Civitas, 2007,
p. 240.
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La Disposicién adicional novena de la Ley 8/2007, de Suelo, modifica
la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local, introduciendo medidas a
implementar por la competencia local, con la finalidad de aumentar la
transparencia de la planificacion y la gestion urbanisticas:

a)

e)

Se modifica el articulo 22.2, sobre la competencia del Pleno mu-
nicipal y de la Asamblea vecinal para la aprobacion inicial del
planeamiento general y de la que ponga fin a la tramitacién mu-
nicipal de los planes, instrumentos de ordenacién previstos en la
legislacion urbanistica, de los convenios que tengan por objeto la
alteracion de cualesquiera de dichos instrumentos, asi como de
las enajenaciones patrimoniales cuando su valor supere el 10 por
ciento de los recursos ordinarios del presupuesto y, en todo caso,
las permutas de bienes inmuebles.

El apartado 7 del articulo 75 respecto al régimen de incompatibi-
lidades y declaracién sobre causas de posible incompatibilidad y
sobre cualquier actividad que les proporcione o pueda proporcio-
nar ingresos econdmicos, de sus bienes patrimoniales, de la par-
ticipacién en sociedades de todo tipo y de las liquidaciones de los
impuestos sobre la Renta, Patrimonio y, en su caso, Sociedades.
Tales declaraciones se inscribiran en los Registros de intereses,
que tendran caracter publico.

Se adiciona un nuevo articulo 70 ter, sobre el deber de informa-
cion de los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica
vigentes en su ambito territorial, de los documentos de gestién y
de los convenios urbanisticos, asi como la publicidad de los mis-
mos, de su sometimiento a informacion publica y de cualesquiera
actos de tramitacién que sean relevantes para su aprobacion o
alteracion.

Se afade un nuevo apartado 8 al articulo 75.7 sobre la aplicacion
a los representantes locales durante los dos afos siguientes a la
finalizacion de su mandato, de las limitaciones al ejercicio de ac-
tividades privadas establecidas en el articulo 8 de la Ley 5/2006,
de 10 de abril, de Regulacion de los Conflictos de Intereses de los
Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administra-
cion General del Estado. Esta incompatibilidad podra compensar-
se econémicamente por los Ayuntamientos para aquellos que,
como consecuencia del régimen de incompatibilidades, no pue-
dan desempenar su actividad profesional, ni perciban retribucio-
nes econdémicas por otras actividades.

Se completa con la inclusién de una nueva Disposicion adicional
decimoquinta sobre régimen de incompatibilidades y declaracio-
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nes de actividades y bienes de los directivos locales y otro perso-
nal al servicio de las Entidades locales.

IV. Los convenios urbanisticos

Los convenios urbanisticos han sido la manifestacion de un modo de
actuar denominado «urbanismo concertado». Este modelo es causa
—como también fue consecuencia— de graves disfunciones en el urba-
nismo posterior a 1956, cuyo analisis y critica estan brillantemente ex-
puestos por PARADA!.

En el Informe del Defensor del Pueblo de 2002 se destac la corrup-
cion por medio de los convenios urbanisticos, poniendo de manifiesto su
auténtico sentido como documento

«en que el titular de unos terrenos se compromete a llevar a cabo de-
terminadas cesiones de los mismos, independientemente de aquellas a
las que los propietarios de los terrenos estan obligados por ley o, inclu-
50, pagos en metalico a favor de la administracion urbanistica, para el
caso de que se apruebe o modifique por parte de dicha administracion
un plan con unas determinaciones concretas (clasificaciones, usos, in-
tensidades, etc.) sobre terrenos especificados en el convenio»42.

Ha supuesto un modo de sustitucion de la funcion publica directiva
de la Administracién por la iniciativa de los propietarios de suelo y de los
promotores de las actuaciones de transformacién, arguyendo ventajas
colectivas que ocultan los mayores beneficios privados*3. Los convenios
de planeamiento han conducido a que

«se subvierta todo el procedimiento de aprobacién de los planes diri-
gido a una adecuada ponderacion de los intereses publicos en juego,
y con ello se corre el riesgo de que el planeamiento no satisfaga los

41 PARADA, R., Derecho Administrativo, Ill, Madrid, M. Pons, 2002, pp. 365 y ss. CHIN-
CHILLA PEINADO, J. A., «Los convenios urbanisticos en el estrado ¢ la existencia de una cons-
truccion sistematica por parte de los tribunales?: andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de las decisiones de los Tribunales Superiores de Justicia (1999-2005)», RDU-
MA, 227, 2006, pp. 73-209. ARREDONDO GUTIERREZ, J. M., LOs convenios urbanisticos y su
régimen juridico, Granada, Comares, 2003. OcHoA GOMEz, M. P, Los convenios urbanisti-
cos; limites a la figura redentora del urbanismo, Madrid, La Ley, 2006.

42 Boletin Oficial de las Cortes Generales, VII Legislatura, 442, 3 de junio de 2003.

43 VILLORIA MENDIETA, M., «Corrupcion..., cit., p. 149, destaca entre las conclusiones
sobre la corrupcién urbanistica directamente relacionada con los convenios: «1. Practica-
mente todos los alcaldes estan a favor de convenios urbanisticos como forma de conse-
guir ingresos. 2. La modificacion de los planes es frecuente; sélo en Mallorca, en los Ulti-
mos cuatro anos, los municipios han modificado en 227 ocasiones sus planes».
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intereses de la comunidad, sino el de unos pocos (no es casual que
en los mayores desmanes urbanisticos recientes la utilizacion de esta
figura sea una constante: en el caso de Marbella se llevaron a cabo
maés de 600 convenios urbanisticos)»44.

Antes de su mas precisa regulacién normativa, que les dio carta de
naturaleza, fue producto de los acuerdos entre las Administraciones lo-
cales y los propietarios y promotores, lo que dio lugar a la formacién de
una doctrina jurisprudencial sobre su legalidad, alcance y contenido. La
STS de 15 de noviembre de 1988 (RJ 9086) calificd de «ocurrencia admi-
nistrativa» a un convenio entre un Alcalde y un propietario, reflejando
muy bien su auténtico significado:

«ya que el Alcalde no sélo anticipa la voluntad corporativa a la que com-
pete toda modificacion que pueda hacerse en el planeamiento, sino que
se compromete a otorgar licencia de edificacion y apertura [...] estipula
que la licencia de obras se concedera en el plazo méaximo de un mes a
contar desde la aprobacion provisional del Plan modificado [...] cuando
el Alcalde debia saber que los planes de ordenacién solo tienen vigencia
y son ejecutivos a partir de su aprobacion definitiva».

Los convenios se han legitimado en la habilitacidon general de que
goza la Administraciéon para contratar (Arts. 4 LCAy 111 TRRL) y en la
mas concreta establecida por el articulo 88 LRJPAC.

La Ley 8/2007, por su propio alcance, contiene escasas referencias a
los convenios urbanisticos, aunque ha adoptado medidas que tratan de
prevenir la utilizacién de esta figura para superar el planeamiento y fo-
mentar los negocios urbanisticos. Demuestra una cierta desconfianza
hacia estos instrumentos de los que se ha abusado propiciandose un
urbanismo especulativo, ajeno al interés general, disfrazado con aparen-
tes beneficios para las entidades locales. Quiza por ello realiza una mini-
ma regulacion garantista y de busqueda de la transparencia, con base en
las siguientes medidas:

a) Prohibicion de transigir sobre las funciones publicas
En el articulo 3.1 se consagra que la «ordenacion territorial y la ur-
banistica son funciones publicas no susceptibles de transaccién que or-

ganizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el inte-
rés general». Reitera un pronunciamiento clasico sobre la ausencia de

44 Lozano CUTANDA, B., «Urbanismo y corrupcion..., cit., p. 360.
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indemnizaciéon del régimen de las facultades y deberes del derecho de
propiedad del suelo conforme al destino de éste, salvo en los casos ex-
presamente establecidos en las leyes.

La habilitacién a particulares para incorporar la iniciativa privada en
la urbanizacion, construccion y edificacion, por medio de un «procedi-
miento con publicidad y concurrencia y con criterios de adjudicacién que
salvaguarden una adecuada participacion de la comunidad en las plus-
valias derivadas de las actuaciones urbanisticas» (art. 6), implica una al-
ternativa al convenio urbanistico.

El articulo 16.3 prevé la existencia de los «convenios 0 negocios juri-
dicos que el promotor de la actuacion celebre con la Administracion»,
gue «no podran establecer obligaciones o prestaciones adicionales ni
mas gravosas que las que procedan legalmente en perjuicio de los pro-
pietarios afectados. La clausula que contravenga estas reglas serad nula
de pleno Derecho». Esta limitacion, junto con la prohibicion de la tran-
saccion y la exigencia de motivacion del interés general (art. 3.1), supone
gue los convenios no pueden ser el medio para violar o, al menos, vio-
lentar la legalidad urbanistica y amparar la imposicién de modificaciones
del planeamiento con la excusa de que la Administracién va a participar
en los beneficios con mas amplitud que con las obligaciones legales de
entrega. La prohibicion de transaccién alcanza al contenido material de
la potestad (art. 88 LRJIPAC), pero no impide la existencia de acuerdos,
gue no pueden afectar a la titularidad ni la disposicién de aquella o que
—al menos aparentemente— sean «beneficiosos» para la Administra-
cién por la «generosidad» de los propietarios o promotores, siempre
dispuestos a asumir mayores deberes que los legales con nuevas cesio-
nes libres de cargas que mejoran el patrimonio y las dotaciones publicas.
Por tanto, el precepto deja

«definitivamente claro que los llamados convenios urbanisticos ni pue-
den preparar, de forma vinculante, las decisiones de ordenacién, ni
tienen caracter de finalizadores de los procedimientos que deban ser
resueltos mediante tales decisiones. La prescripcion legal contribuye
en todo caso a la correcta definicion del interés general en la ordena-
cion territorial y urbanistica, pues desacredita toda practica de empleo
de la técnica del convenio urbanistico para hacer pasar como gene-
ral cualquier interés privado que se pretenda revestir de legitimidad
cuando realmente sea, por desviado o espurio, contradictorio con el
verdadero interés publico a realizar»*>.

45 PAREJO ALFONSO, L. y FERNANDEZ FERNANDEZ, G. R., Comentarios..., cit., p. 92. La sancién
de nulidad ya habia sido prevista por la reforma que se introdujo en el articulo 245 de Ley
9/2001, de 17 de julio, de Suelo de la Comunidad de Madrid, por el articulo 21 de la Ley
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Con el rechazo de la transaccion sobre las determinaciones de la
ordenacién se esta tratando de poner fin a los convenios configurados
como auténticas transacciones mercantiles, reiterando que la ordena-
cion no genera derechos indemnizatorios que pudieran ser invocados
para nuevos acuerdos evitando a la Administracion las reclamaciones vy,
eventualmente, su pago.

Sin embargo, el convenio urbanistico tiene reconocido un espacio en
el nuevo marco legal al amparo del fomento de la participacién privada
por parte de la gestion publica urbanistica (art. 3.2). Ademas, en el mar-
co de la iniciativa privada en la urbanizacién, el articulo 6.a) establece la
posibilidad de la participacion de los particulares, sean o no propietarios
de los terrenos, poniendo en manos de la legislacion aplicable la existen-
cia de «peculiaridades o excepciones que ésta prevea a favor de la inicia-
tiva de los propietarios de suelo». Este precepto deja abierto, como ya se
ha expuesto, la articulacién de un marco legal para los convenios o ne-
gocios juridicos con la Administracién que establezca nuevas obligacio-
nes o prestaciones adicionales mas gravosas que las establecidas por los
articulos 9y 16.1 (art. 16.3).

b) Motivacion del ejercicio de la potestad

Como se ha expuesto, el articulo 3.1.2 exige que «el ejercicio de la
potestad de ordenacién territorial y urbanistica debera ser motivado,
con expresion de los intereses generales a que sirve». Exigencia que es-
tablece por la discrecionalidad que caracteriza las decisiones del planea-
miento, conforme a la regla general del articulo 54.1.f) LRIPAC.

) Transparencia de los documentos

El articulo 11.1 persigue la publicidad y eficacia en la gestion publica
urbanistica disponiendo el sometimiento al tramite de informacion pu-
blica de todos los instrumentos de ordenacion territorial y de ordenacion
y ejecucion urbanisticas, los de distribucion de beneficios y cargas y los

4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, de acompafamientos
de los Presupuestos del 2007, disponiendo: «d) Seran nulos de pleno derecho aquellos
convenios que contemplan estipulaciones que establezcan la obligacion de hacer efecti-
vos los deberes legales de cesion y, en su caso, los convenios entre partes, antes de la
aprobacion definitiva de la modificacion o revision del planeamiento que tuvo como base
el convenio».
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convenios que con dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administra-
cion. Para facilitar el conocimiento el articulo 11.2 obliga a que, en los
procedimientos de aprobacion o de alteraciéon de instrumentos de orde-
nacion urbanistica, la documentacion expuesta al publico incluya un re-
sumen ejecutivo expresivo de la delimitacién de los ambitos en los que
la ordenacion proyectada altera la vigente, con un plano de su situacion,
y alcance de dicha alteracion, los ambitos en los que se suspendan la
ordenacién o los procedimientos de ejecucion o de intervencion urbanis-
tica y la duracién de dicha suspension.

d) Reformas del régimen local

En aras a fomentar el conocimiento, la publicidad y la transparencia
de la gestion urbanistica en general y de los convenios urbanisticos en
particular, la Disposiciéon adicional novena introducen reformas en la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local:

—Al articulo 22.2, atribuyendo al Pleno municipal en los Ayunta-
mientos, y a la Asamblea vecinal en el régimen de Concejo Abier-
to «la aprobacién inicial del planeamiento general y la aprobacién
gue ponga fin a la tramitacién municipal de los planes y demas
instrumentos de ordenacién previstos en la legislacion urbanistica,
asi como los convenios que tengan por objeto la alteracién de
cualesquiera de dichos instrumentos».

—La adicion de un nuevo articulo 70 ter., con la finalidad de que «las
Administraciones Publicas con competencias de ordenacién territo-
rial y urbanistica deberan tener a disposicion de los ciudadanos o
ciudadanas que lo soliciten, copias completas de los instrumentos de
ordenacién territorial y urbanistica vigentes en su &mbito territorial,
de los documentos de gestiéon y de los convenios urbanisticos».

Este nuevo régimen establece limitaciones y garantias de transparen-
Cia que, junto con la prohibicién de transaccion y la exigencia de moti-
vacion del interés general (art. 3.1) y la nulidad, implican que los conve-
nios no pueden ser el medio para violar o, al menos, violentar la legalidad
urbanistica y amparar la imposicion de modificaciones del planeamiento
con la excusa de que la Administracién va a participar en los beneficios
con mayor amplitud que con la aplicacion de las obligaciones legales. La
sancion de nulidad de pleno Derecho expresa el rechazo a las férmulas
convencionales convertidas de hecho en un sistema de actuacion «entre
interesados» para la defensa de los «intereses respectivos», que necesa-
riamente no coinciden con el interés general.
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Control de la actuaciéon urbanistica desde
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
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[. Introduccion

El control de la actuacién administrativa del urbanismo desde la Ju-
risdicciéon Contencioso Administrativa, como todos sabemos, es multiple
y abarca desde el momento en que se inicia la planificacion del territorio,
dado que es competencia de la Jurisdiccion el control de los Planes de
urbanismo, extendiéndose el control a la actividad de Gestion y por ulti-
mo tanto a la fase final de autorizacion de las obras, construcciones y
usos, asi como a los supuestos de comision de infracciones urbanisticas,
mediante el ejercicio de la potestad sancionadora y de los instrumentos
de restauracion de la legalidad urbanistica.

Si bien en la primera fase el control de la actividad es menos intenso,
puesto que el contenido de la funcién publica del planeamiento esta
relacionado con el caracter y naturaleza de los planes, su naturaleza
normativa y su funcién de predeterminar antes de su ejecucion, tiene
una naturaleza discrecional pues es el planificador, que en una sociedad
democratica, no es sino aquel que representa la voluntad de la sociedad,
el que decide el modelo territorial y urbano a desarrollar conjugadndose
las distintas legitimidades para la defensa y promocion de los intereses
locales y supralocales en juego.

La potestad administrativa de planeamiento urbanistico es funda-
mentalmente discrecional; con seguimiento del procedimiento estableci-
do —que incluye una abierta participacion ciudadana— la Administra-
cion configura el modelo territorial que servira de marco a la vida de los
administrados (STS de 22 de mayo de 1990). Viene declarando el TS.,
entre otras, en las sentencias, 30-9-1987 y 23-5-1990 que en el planea-
miento urbanistico procede distinguir una actividad juridica o reglada,
que viene sometida a normas formales o materiales de obligada obser-
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vancia y acatamiento, y una actividad de oportunidad técnica o discrecio-
nal, en la que se elige, entre varias alternativas, una determinada solucion
de modelo global u organico del territorio, que se concreta, en relacion
con el uso del suelo, en la asignacion de un destino a cada terreno, segun
el criterio técnico de los redactores del Plan, cuya discrecionalidad viene
limitada por la congruencia de esas soluciones concretas elegidas con las
lineas directrices que disefian el planeamiento, su respeto a los estanda-
res legales acogidos en el mismo y su adecuacion a los datos objetivos en
gue se apoya, siendo, por tanto, condicién esencial para el éxito de una
pretension de nulidad del Plan o de alguna de sus determinaciones singu-
larizadas, la de que se constate la infraccion de una norma legal (activi-
dad reglada) o se acredite disconformidad o incongruencia con los he-
chos determinantes de la decisién (STS de 1-10-91).

Como afirman las SSTS de 3 de enero y 26 de marzo de 1996, el
control jurisdiccional de las facultades discrecionales de la Administra-
cion debe encaminarse a examinar «la existencia de un desacomoda-
miento a lo legal o reglamentariamente dispuesto, una desviacién de
poder o una arbitrariedad o irracionalidad en la solucién propuesta por
el plan, ya que en lo demas goza de una entera libertad para elegir la
forma en que el territorio ha de quedar ordenado, motivo por el que se
impone para desechar ésta la presencia de una argumentacion o prueba
que demuestre la concurrencia de los supuestos de excepcion». (STSJ
Valencia Sala de lo Contencioso-Administrativo de 29 enero 2001).

Es sabido que el ejercicio de las potestades urbanisticas esta intensa-
mente teflido de discrecionalidad. Esta discrecionalidad comienza por la
decisién de poner en marcha el procedimiento de elaboracién del pla-
neamiento.

La discrecionalidad urbanistica del proceso de elaboracién del pla-
neamiento no pierde este caracter por la circunstancia de que la opcion
urbanistica elegida por la Administracién sea equivocada, o legalmente
improcedente (STS Sala 3.2 de 19 noviembre 2002).

La jurisprudencia, reiterada por el Tribunal Supremo en numerosas
sentencias (17 de junio de 1987, 13 y 20 de marzo, 30 de abril y 4 de
mayo de 1990, etc.) ha dejado claramente establecido que la amplia
discrecionalidad de que goza la Administracion en el campo del planea-
miento urbanistico no impide el control jurisdiccional de tales aspectos
discrecionales, a fin de evitar la arbitrariedad o desviacion de poder en el
ejercicio de la potestad planificadora (en debida aplicacién de los princi-
pios consagrados en los arts. 9.° 3y 103.1 de la Constitucién) debiendo,
por tanto, verificar el 6rgano jurisdiccional si la decision planificadora
objeto de impugnacién se ajusta a la realidad de los hechos (Sentencias
de 22 de septiembre y 1 de diciembre de 1986) y no constituye una
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desviacion injustificada de los criterios generales del plan (Sentencias de
15 de diciembre de 1986 y 20 de marzo de 1990). No es menos cierto
gue, segun la misma doctrina jurisprudencial, asimismo muy reiterada y
conocida, incumbe a la parte que invoca la actuacién arbitraria, indebido
ejercicio de las facultades discrecionales o desviacién de poder en la ac-
tuacién planificadora, la carga procesal de probar cumplidamente que
concurre en los actos impugnados tales motivos de anulacién; y en el
€aso que se enjuicia, la parte recurrente no ha demostrado concluyente-
mente que haya existido la arbitrariedad o desviacion de poder que
imputa a la administracién demandada, puesto que el contenido de la
prueba pericial practicada a su instancia y documentada en autos, en
cuyos datos y valoraciones apoya principalmente su tesis impugnatoria,
ha de ser analizada segun las reglas de la sana critica (STS Sala 3.2 de 23
octubre).

Es de destacar el caracter ampliamente discrecional del planeamien-
to, independientemente de que existan aspectos rigurosamente regla-
dos.

Es cierto que el «genio expansivo del Estado de Derecho» ha ido
alumbrando técnicas que permiten un control jurisdiccional de los con-
tenidos discrecionales del planeamiento, pero aun asf resulta claro que
hay un nucleo ultimo de oportunidad, alli donde son posibles varias so-
luciones igualmente justas, en el que no cabe sustituir la decisiéon admi-
nistrativa por una decision judicial. Asi las cosas, existen alegaciones de
rigurosa y pura oportunidad que hechas ante la Administracién en un
tramite de informacion publica pueden dar lugar a que aquélla modifi-
gue su criterio, en tanto que alegadas en la via jurisdiccional pueden
resultar inoperantes (STS Sala 3.7 de 9 julio 1991).

Con tales planteamientos no hace sino incidir la recurrente en la
llamada discrecionalidad técnica del planificador urbano, discrecionali-
dad no enteramente enjuiciable jurisdiccionalmente, dmbito en el que
Unicamente cabe examinar la existencia de un desacomodamiento a lo
legal o reglamentariamente dispuesto, una desviacién de poder o una
arbitrariedad irracionalidad de la solucion propuesta por el Plan, ya que
en lo demas goza aquél de una entera libertad para elegir la forma en
gue el territorio ha de quedar ordenado, motivo por el que se impone
para desechar ésta la presencia de una argumentaciéon o prueba que
demuestre la concurrencia de los supuestos de excepcion —Sentencias
de esta Sala de 2 y 13 de diciembre de 1991 y 2 de enero, de noviembre
y 22 de diciembre de 1992, entre otras— (STS Sala 3.* de 15 marzo
1993).

Importa indicar que el Plan, decisién eminentemente discrecional, es
ante todo desigualdad: Dibuja el modelo territorial elegido como marco
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fisico de la convivencia y para ello atribuye al suelo el destino urbanistico
en cada caso mas conveniente desde el punto de vista del interés publi-
co. Y en cuanto al clasificar el suelo, el Plan no atiende a los intereses de
los propietarios, es claro que éstos veran sometidos sus terrenos a muy
diferente suerte urbanistica.

Pero naturalmente esta desigualdad —art. 14 de la Constitucion—
ha de ser una desigualdad «justificada» y «compensada»: Justificada, en
el momento del planeamiento, y compensada, en el momento de la
ejecuciéon —sentencias de 27 de marzo y 29 de abril de 1991.

Y aquella justificacion es la que debe proporcionar bien la Memoria,
bien la motivacion de las modificaciones introducidas a lo largo del pro-
cedimiento (STS Sala 3.2 de 13 febrero 1992).

La discrecionalidad se manifiesta también el la decisiéon de modificar
un plan, lo que se conoce como ius variandi.

El ejercicio del jus variandi que compete a la Administracion urbanis-
tica en la ordenacién del suelo, es materia en la que actta discrecional-
mente —que no arbitrariamente— y siempre con observancia de los
principios contenidos en el articulo 103 de la Constitucion; de tal suerte
que el éxito alegatorio argumental frente al ejercicio de tal potestad, en
casos concretos y determinados, tiene que basarse en una clara activi-
dad probatoria que deje bien acreditado que la Administracion al plani-
ficar, ha incurrido en error, o al margen de la discrecionalidad, o con
alejamiento de los intereses generales a que debe servir, o sin tener en
cuenta la funcién social de la propiedad, o la estabilidad y la seguridad
juridicas, o con desviacion de poder o falta de motivacion en la toma de
sus decisiones; directrices todas ellas condensadas en el articulo 3 en
relacion con el 12 de la Ley del Suelo, texto refundido de 1976, aplicable
a la sazén (STS Sala 3.2 de 17 febrero 1997).

Este jus variandi reconocido a la Administracion por la legislacion
urbanistica se justifica en las exigencias del interés publico actuando
para ello discrecionalmente, —no arbitrariamente— y siempre con ob-
servancia de los principios contenidos en el articulo 103 de la Constitu-
cion.

Esta facultad innovadora de la Administracion, materializada en la
ordenacién de un Plan Urbanistico, tiene unos limites propios derivados
del necesario acatamiento a los estandares urbanisticos previstos en la
legislacion general sobre ordenacion del suelo, no menos que a la ade-
cuada satisfaccion de las necesidades sociales y del interés publico a
cuyo servicio ha de estar subordinada la ordenacion territorial con au-
sencia, en todo caso, de cualquier tipo de arbitrariedad en la solucion de
los problemas urbanisticos planteados dentro de una realidad social de-
terminada.
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Esta facultad innovadora o modificativa de planeamientos anteriores
ha de reconocerse a la Administracion, tanto en orden a la clasificacion
como a la calificacién del suelo integrado en el territorio a ordenar siem-
pre dentro del contorno limitativo antes indicado.

En concreto la discrecionalidad de la Administracién se manifiesta en
algunas determinaciones concretas:

La determinacion de las vias publicas constituye, pues, una de las
tipicas potestades discrecionales de la Administracion, a materializar en
la concreta eleccién efectuada en cada caso sobre la ubicacion y carac-
teristicas de dichas vias de acuerdo al modelo territorial mas acorde al
interés general. Claro esta que tal discrecionalidad no puede ser gjercita-
da arbitrariamente, al estar siempre subordinada a las exigencias de ra-
cionalidad que derivan del principio de interdiccion de la arbitrariedad
de los poderes publicos (STS Sala 3.2 de 15 julio 1996).

La calificacion y asignacion de un destino a los distintos terrenos es
actividad de oportunidad técnica, en la que el planificador elige una so-
lucion determinada de modelo del territorio entre varias alternativas ad-
misibles. Es obvio que la discrecionalidad no estd, en modo alguno,
exenta de control jurisdiccional, ya mediante la técnica de control de los
elementos reglados, ya mediante las técnicas de desviaciéon de poder,
control de los hechos determinantes o por los principios generales del
Derecho (STS Sala 3.2 de 17 febrero 1997).

Y dada la naturaleza de estas facultades hay que concluir sefalando
que los Tribunales no pueden sustituir a la Administracién y convertirse
asi en planificadores

La eventual estimacién del recurso contencioso-administrativo no
puede implicar que la Sala sustituya la decisiéon discrecional del Planifica-
dor. (STS Sala 3.2 de 16 octubre 1990). Ahora bien cuando se aplican los
instrumentos de planeamiento no puede hablarse de actividad discrecio-
nal.

Importa subrayar que la profunda discrecionalidad del planeamiento
no puede alterar la naturaleza reglada de la licencia urbanistica —Sen-
tencias de 17 de junio de 1989 y 6 de junio de 1990—, por lo que este
Tribunal anula las determinaciones del plan que por su caracter vago o
impreciso pueden poner en peligro aquel caracter tipicamente reglado
de la licencia.

La licencia tiene una naturaleza rigurosamente reglada, constituye
un acto debido en cuanto que necesariamente «debe» otorgarse o
denegarse segun que la actuacion pretendida se adapte o no a la orde-
nacion aplicable. Son manifestacion de la Intervencién administrativa.
La finalidad, por tanto como se ha sefalado es verificar la conformidad
de la actividad proyectada con el ordenamiento, tanto con la Ley como
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con los instrumentos de ordenacion territorial, como con los Planes de
Urbanismo.

Por tanto es el Ultimo momento en el que la actuacion de jurisdic-
cion es plena, puesto que su actividad de control es total dado el escaso
margen de actuacién gue en estas actividades tiene la administracion y
tanto en los supuestos en los que la administracién correspondiente
concede la licencia como cuando la deniega.

ll. La accion publica

Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo, no
pueden, como ocurre en el orden penal, proceder de oficio aun cuando
tengan conocimiento de la concesion de una licencia contraria a las leyes
0 a los planes de urbanismo.

Sin embargo existe un precioso mecanismo que al margen de la ac-
tuacion de los interesados directos permite la actuacion de los érganos
jurisdiccionales, me refiero a la accion publica.

La acciéon publica en materia urbanistica, admitida desde la primera
Ley del Suelo de 1956, perdura en la actualidad, segun establece expre-
samente en el Articulo 4f Ley 8/2007 de 28 mayo 2007. Asimismo, se
recoge en las Leyes de las Comunidades Autbnomas.

Este reconocimiento no significa, sin embargo, que quien acuda al
proceso contencioso-administrativo, legitimado al amparo de la accién
publica, quede dispensado del cumplimiento de los requisitos y formali-
dades procesales exigidos para que se pueda examinar en cuanto al fon-
do la pretension formulada. Asi, representacion y defensa, plazos para la
interposicion del recurso, etc., pero sin olvidar, como sefala la STS Sala
3.2 de 10 noviembre 2004 , que el espiritu y finalidad de la norma es
incentivar la defensa del régimen urbanistico, propiciando su observan-
cia, lo que no abona la sujecion del ejercicio de la accién publica a cor-
tapisa, limite u obstaculo que no imponga la norma que la regula o que
no deriva del resto del ordenamiento juridico.

Hasta la aprobacion de la Ley del Suelo de 1956, el urbanismo se
contemplaba desde una perspectiva puramente local y tendente tan
s6lo —como sefala su magnifica Exposicién de Motivos— a intentar la
soluciéon de los problemas derivados del aumento de poblacion, aban-
donando, ademas, el régimen del suelo a la mas amplia autonomia de
voluntady libertad de trafico. Por ello dicha normativa surgié, tan pron-
to se constatd que la ciudad pertenece a todos, y por lo tanto, su de-
sarrollo y configuraciéon no podia dejarse a la decisién de unos pocos
—Ilos propietarios del suelo— que, naturalmente, trataban de obtener
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el maximo beneficio posible, sin participar siquiera en los servicios urba-
nisticos que generaba su actividad, que, en cambio, se consideraban
cargas colectivas, imputables al municipio, es decir, a todos los veci-
nos.

Se imponia, pues, la necesidad de utilizar el suelo conforme a la
funcion social de la propiedad, es decir, armonizar el ejercicio de las fa-
cultades del propietario con los intereses de la colectividad. El reconoci-
miento de dicha funcién (actualmente constitucionalizada en el
Articulo.33.2 CE) determina la necesidad de suscitar la participacion de
los ciudadanos —via accion publica— en el control de la legalidad de las
actuaciones urbanisticas. La constitucionalizacién, por otra parte, en el
Articulo 47.2 CE, del principio de participacion de la comunidad en las
plusvalias, generadas por la accion urbanistica de los entes publicos, pre-
siona, asimismo, en favor del reconocimiento de la institucién que co-
mentamos.

La entrada en accidon por esta via de los ciudadanos en el control de
la legalidad de la actuacién urbanistica esta, pues, plenamente justifica-
da. Su vigencia, sin embargo, fue cuestionada por algunos, a raiz de la
entrada en vigor de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1956 (posterior, en unos meses, a la vieja Ley del Suelo) al reservar la
legitimacion a los titulares de un derecho o interés directo en el objeto
del proceso —articulo 28—, polémica que fue rédpidamente acallada
tanto por la mayoria de la doctrina como por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. En todo caso, su posterior reconocimiento en el Texto de
la Ley del Suelo de 1975, desvanecio las pocas dudas que podian existir
al respecto.

En esta linea de evolucién legislativa no estara de mas resaltar el
paulatino incremento experimentado por esta peculiar legitimacion,
desde su reducido ambito inicial en el articulo 223 de la Ley del Suelo de
1956 hasta la amplia formula de remision actual contenida en el Articu-
lo 4f Ley 8/2007 de 28 mayo 2007, que permite su plena acomodacién
a lo que disponga cada ordenamiento autonémico en orden a la protec-
cion de su legalidad urbanistica.

Ya el articulo 235 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del
Suelo y Ordenacién Urbana, aprobada por Real Decreto 1346/1976, de
9 de abril, establecia que sera «publica la acciéon para exigir ante los
Organos administrativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la
observancia de la legislacion urbanistica y de los Planes, Programas, Pro-
yectos, Normas y Ordenanzas».

Este precepto fue conservado por el articulo 304 del Real Decreto
Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre el régimen del Suelo y Ordenacién Urbana sefialan-
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do igualmente que, sera publica la accion para exigir ante los érganos
administrativos y los Tribunales contencioso-administrativos la observan-
cia de la legislacion urbanistica y de los planes, programas, proyectos,
normas y ordenanzas.

Este instrumento, como he sefalado, ha sido mantenido por el
Articulo 4 de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, que al regular los
derechos del ciudadano establece en su apartado f) el de ejercer la ac-
cion publica para hacer respetar las determinaciones de la ordenacion
territorial y urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los proce-
dimientos de evaluacién ambiental de los instrumentos que las contie-
nen y de los proyectos para su ejecucion, en los términos dispuestos por
su legislacion reguladora.

El termino «accion publica» denota, desde luego, una actividad ten-
dente a la consecucién de una finalidad publica, pero significa algo mas
y ese «plus» es que, en principio, cualquiera —quivis ex populo en ex-
presion de los romanos—, puede ejercitarla.

Debe partirse de la base de que la ciudad pertenece a todos los ciu-
dadanos y por lo tanto, su desarrollo y configuracién no podia dejarse a
la decision de unos pocos. La necesidad de utilizar el suelo conforme a
la funcién social de la propiedad, reconocida en el articulo 33 de la
Constitucion determina la necesidad de suscitar la participacion de los
ciudadanos —via accién publica— en el control de la legalidad de las
actuaciones urbanisticas.

Pues bien a través del ejercicio de la acciéon publica, llegan a los Tri-
bunales un grupo de impugnaciones que, ademas en una sociedad es-
tructurada, son promovidas no sélo por ciudadanos individuales, sino
por asociaciones o grupos de ciudadanos, mas 0 menos estructurados y
organizados de forma permanente o transitoria, que pueden ejercitar
este instrumento de control de la actividad administrativa. Las asociacio-
nes de naturaleza estable realizan ademas una funcién de control e
informacion de las actividades administrativas, mas aun cuando el urba-
nismo es una actividad publica, muy ligada a otros sectores del ordena-
miento, como la defensa del medio ambiente, en los que la conciencia
social esta muy arraigada y existen numerosos colectivos que actian en
este campo. Ademas y respecto de actuaciones concretas es frecuente
que los ciudadanos afectados se organicen para la defensa de estos in-
tereses.

Respecto del ejercicio de la accién publica y aun cuando se ha soste-
nido que en ocasiones existe un cierto abuso de derecho, el Tribunal
Supremo en Sentencia 21 de diciembre de 2001 ya sefialé «que el mo-
tivo fundado en el ejercicio de la accidon con abuso de derecho ha de ser
respondido en los mismos términos en que lo fue el correlativo motivo
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del Ayuntamiento de Vigo, en el sentido de que las motivaciones ultimas
de quien actla la accion publica urbanistica quedan fuera del ambito
procesal. Es mas, el éxito de la accién actuada demuestra su correcto
gjercicio, siempre desde la dptica procesal, que es en la que el motivo
alegado ha de ser enjuiciado».

El reconocimiento de la accién publica en el ambito urbanistico, en
cuanto contribuye, decididamente, a defender y controlar su legalidad,
aungue, en ocasiones, so pretexto del interés publico, se haya utilizado
con fines espurios o fraudulentos.

Es mas, una vez que se ha ejercitado dicha acciéon publica si se pro-
duce el desistimiento del accionante, conforme al 74 de de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-ad-
ministrativa, en los supuestos de accion popular antes de acor