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EL DELITO DE EDIFICACIONNO
AUTORIZABLE EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

CARLOS BLANCO LOZANO"

L REGULACION LEGAL

EL TIPO de delito sobre la ordenacién del rerritono consistente en la edificacion no
autorizable se encuentra previsto en el apartado 2 del articulo 319 del Cédigo penal
fspafm], concretamente en los siguientes rérmings:

“Se impondrd la pena de prisidn de seis meses a dos afios, multa de doce a veind-
cuatro meses ¢ inhabilitacién especial para profesidn u oficio por tiempo de seis
meses a Lres afios, a los promotores, constructores o téenicos directores que lleven
a cabo una edificacidn no aurorizable en suelo no urbanizable”.

I1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Tomando come premisa ponderativa que el bien juridico protegido en los delitos sobre
la ordenacién rerritorial (Capitulo T del Tilo XVI, Libro 11 CP} riene un cardcter ma-
terial, se ha venido a considerar que el objeto en tal contexro tutelado no es oo que,
como sefiala Mora Alarcdn, “nuestro patrimonio urbanfstico™. Otra opinién deccrinal,
que duda de la necesidad y cficacia de la via penal en la esfera urbanistica, viene a consi-
derar que en esta sede se turela la eorrecta ordenacidn del territorio, evitindose asf abu-
sos que afecten a intercses EUerle», cuales son el disfrure piiblico de zonas verdes, las
condiciones del witico rodado, etc”,

Asimismo a favor de un contenido sustancial del bien juridico protegido en estos deli-
tos, se ha considerado que el mismo lo constituyen: a) la ordenacion racional del territo-
rio; b) el adecuado repareo y distribaecidn del suelo en funcidn de sus diversos wsos; c) y rodo
ello, en cuanto elemento integrante de los compicios sistemas sociales en los que actualmente
wiviros, operando a modo de factores indispensables para ¢l buen funcionamienro de los
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mismos y para facilivar la pacifica participacidn de los cindadanos en rales sistemas, a fin
de lograr asf la satisfaccién de sus necesidades existenciales y humanas®.

Desde esta perspectiva, bien puede afirmarse que el urbanismo, considerado a modo
de objero de la tutela penal, se halla dotado de un clerto cardeter antropocéntrics, por
cuance en €l se vienen a englobar circunstancias, condiciones y factores referenres al
hombre en cuanto que le vinculan con o medio en que se desenvuelve, haciendo de fa
tierra ¥ del suelo su efe operativg’,

lampoco faltan opiniones que entienden, por contra, que nos encontramos ante
tipos formates de deliro®, por cuanto lo que en suma se rurela especilicamente bajo la
ribrica D¢ los delitos sobre la ordenavidn del territorio no viene a ser mds que la mera, en
palabras de Boix Reig, “normativa reguladora de la ordenacién del tertitorio™, o expre-
sado en otros wrminos, la regdacion administrativo-wrbanistica”, Asl, el bien juridico
protegido en las diversas modalidades vipicas de delivo urbanistico (arts. 319 s. CP) scria
el interds que representa el cumplimiento de la ordenacion territorial normativamence
establecida®.

Desde rales bases axioldgicas, se concluye que de lo que se trara penalmente es de
velar por el vespeto a las limitaciones legales o reglamentarias establecidas al respecto,
sanciondndose ¢n consccuencia las infracciones cometidas contra los contrales 3 pantas
legales aelministrativas que tigen en la mareria”,

A nuestro moco de ver, para el desarrollo de la cuestién propuesta, debe particse del
incuestionable dato de que nos hallamos ante un bien juridico de rimlaridad colecova,
como se desprende de los arts, 47 v 45 de la Constitucién espafola, v mds concreramen-
te —tecurriendo a la reireradamente citada rerminologiu spubbiana~ de un interds difisss,
esto es, de un bien piiblico de clevada relevancia social y en cuya salvaguarda se encuen-
tran interesadas todas las esferas de la poblacidn. Ello supone, obviamente, una seria
dificultad a la hora de concrerar y definir en érminos concisos ¢l bien juridico wrelado
en ¢l delito urbanistico. En tode caso, entendemos que los posicionamicntos al respecta
que parten de una consideracion puramente fBrmal de los tipos de referencia, y por tanro,
del bien jurfdico protegido por ellos, carecen de una sustantividad propia cn la particular
esfera penal, resultando reiterarivos y por tanto inadecuados si se atiende al hecho de que
ya existla previamente una legislacidn administrativa reguladora de la ordenacidn territo-
rial, & la que se remiten tales opiniones docerinales sin mds consideraciones,

De ahi, y en virtud de estas razones expuestas, que nos adhiramos al posicienamiento
doctrinal que aboga por una concepeién material del objeto tutelado en csta parcela
punitivi.
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En consecuencia, ¢l bien juridico protegido en ¢l dmbito de referencia para nosotros
no es otre que el wrbanisme, entendicndo por este a tal cfecro: aquel sector de la ordena-
cion del territorio que viene a cumplir las siguientes funciones: a) creacion, manteni-
miento y mejora de los nicleos de poblacian. b) ordenacion y gestidn juridica de las
actividades de plancamicnto rerritorial, régimen del suelo, ¢jecucidn de construcciones y
cdificaciones, erc. ) y cllo con la finalidad especifica de hacer posible la vida en comidn
de los hombres en una sociedad urbana.

Y es que, en definitiva, entendemos que el bien juridico-penal urbanisme equivale a
calidad de vida en relacién con el hadbitar eerrivorial'.

[I. SUJET(S
1. SUIETO ACTIVO

A) Consideraciones generales

La figura penal objeto del presente camentario hace conerera y exclusiva referencia, en
cuanto sujetos activos del delito, a los promotores, constructores v téenicos diveciores. La
primera duda que se suscita con esta alusidn legal esclusiva v exhaustiva a los promoto-
res, constructores v técnicos directores en cuanto sujetos activos, es la de si nos hallamaos
ante un delito comdn o bien ante un delito especial, v en este dliimo caso, si se trata de
un delivo especial propio o bien impropio.

A este respecto, resulta conveniente primeramente sentar las bases de rales concepros,
Asf, son delitos comunes aquellos en los que cualguier persona puede ser sujeto activo de
los mismos, dado que la referencia tipica al mismo suale encabezarse con un genérico “el
que...”"". Tal es el caso, por ejemplo, del delito de homicidio (art. 138 CP). Por contra,
son delitos especiales prapios aquellos en los que el sujero activo aparece configurado en la
descripcion tipica como una persona especialmente caracterizada en virtud de una espe-
cifica cualidad que ostenta. Este seria el caso que nos ocupa, ya que el pardgrafo en
comentatio habla exclusivamente de promorores, constructores y téenicos divectores en cuanto
sujetos activos de tal delito. Finalmente, son delitos especiales imprapios aquellos que, en
un sentido en cierto modo ecléctico entre las dos modalidades pero si ésta ostenta una
especial cualidad la pena prevista es distinta, generalmente superior bien por razones de
un mayor conrenido de injusto personal, bien por mortives politico-criminales de pre-
vencién general”.

Asi pues, parece claro que nos hallamos ante un delito especial propio, por cuanto no
puede ser cometido por cualguier persona’, sino sdlo por aguellas que ostenten la espe-
cial cualidad profesional de promorores, construcrores o técnieos divecrores, aungue ello,
claro estd, con independencia de que por via de aplicacion de las reglas legales de autoria
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¥ participacion (arts. 27 ss. CP), s¢ puede llegar a sancionar por la comisidn de cste
delite urbanistico a un sujeto particular que no ostente rales cualificaciones profesiona-
leg (pur L'j(.‘]TIplU a un inducror —are. 28 CP p::irr, 29, lerra b=). Mis Espccfﬁcamcnm aln,
se trararia de un delito especial propio en su modalidad de propia mano, esto ¢s, que el
tipo presupone un acto de ejecucidn corporal o al menos, ¥ serd lo mds frecuenoe en este
LAS, [?tr&‘unﬂ], qus dL'I'.l'E rtu]i?..‘:lr L‘l pr[]pin auti}rlﬁ.

MNuestra jurixprudtncia p::nal en materia urhanistica; ahora bien, no se muestra und-
TLEITe o este rl::'i}':lL‘L'tl:}, Hun['lLH: {_'[]r.l"-"i CIe hH.L'l:I nogar [] e 50T I]H.Htﬂ]'.ltt ]TI.:-I}'LJH:H En Tll:“Ilf:rU
las resoluciones judidiales que abogan por la interpretacion que nosotros defendemos,
esto €5, la de la consideracion del delito urbanfstico cometido por particular en cuanta
delito especial propio.

Asl, em&end&n que se trata de un delito de esta clase, esto es, que solo puede ser
cometido por aquellos sujeros que ostenten las condicién profesional de pramotores, cons-
triectores o {éonicos divectores, un Importante nidmero de Sentencias’®.

Por contra, owras Sentencias'’, en nimero mis reducido, endenden que se trata de un
delito comtin, o lo que es lo mismo, que puede ser cometido por cualquier persona aun
cuando no ostence las antedichas cualificaciones profesionales (vulnerando con ello en
nuestra opinién el principio de legalidad penal en su vertiente de interpretacién taxativa
del tipo). Eclécticamente al respecrto, en cuanto a no exigir profesionalidad, pero si téeni-
cas o especiales habilidades en el sujeto activo de cara a la construccidn o prownocidn urba-
nistica, se pronuncia también alguna resolucidn judicial"®,

En cualquier caso, y a pesar de las dudas jurisprudenciales, no deja de parecer bastan-
te claro que nos hallamos ante un delito especial propie, por lo que procede analizar las
concretas cualidades profesionales alternativamente exigidas por el tipo en cuanto defi-
nitorias del sujeto activo del delito™,

Tales cualidades son, come hemos visto, las de prometor, constrictor o téenico divector, v
cllo, obviamente, en referencia a la esfera urbanistica™. No nes hallamos en este caso,
conforme al tenor literal del nim. 2 del art, 319 CR ante una remisidn normartiva en forma
de norma penal en blanco, ya que a la hora de incrustar tales concepros en el tipo, e
legislador no se ha remitido expresamente a la correspondicnte normartiva administrative-
urhanistica en la marcria, por lo que en realidad nos cncontramos ante concepros jurfdicos
indererminados™ cuya interpretacion y concrecidn corresponde al libre eriterio valorativo

UNECHALL, .r’.'wf.ygr&:larnﬂxru =i ,F""""’i.‘_d“ I79 S e, en Jul 1979, o 104,

PEnral sentide, Scnrencias de fa Audicncia Provincial de Valladelid dz 1 de diciembre de 1998, de |z Audiencia Provin-
cial de Zarapoza de 25 de snere de 1999, de la Andiencia Previneial de Girana de 24 de septiembee de 1999, de la Andiencia
Prowicusizl e M:i]:a'-__;l e 19 e enera de 2000, ¥ Lasede T Avdiencin Provingial de Caidiv dede 22 de diciemlbae de TO998, 4 de
ciern de 1999, 28 de maya de 1999, 51 de maya de 1995, 7 de junio de 1999, 25 de junin de 1999, 22 de sepoembre de
1999, 13 de commbres de 1999, 20 de octubre de 1999, 2 de noviembre d= 1999, 11 de novismbre de 1999, 9 de diciembre de
1999, 10 de enem de 2000, 24 de enero de 2000, 23 de enera de 2000, 3 de Fberade 2000, 9 e fehrers de 2000, 16 de
febrera de 2000, 17 de febeeen de 2000y 24 de marzo de 2000, entre orrzs:

" Tales son, por ejenzplo; las Senrencias de la Audiencia Previncial de Cidiz de L1 de septiembee de 1998, de la Audizn-
oia Prowisieial de Paleocia de 31 cle divizsmbaee die 1998, de la Aondiensia Provinial de Balznes de 29 de alil de 2000, yde a
Aodiencta Provinciul de La Crooita de 3 de julio de 19949, cnore orras.

"“I'or ejemple lz Senrencia de la Avdiencia Provincizl de La Corofia de 5 de mayo de 2000,

B MARTTN HERMANDIET, Lar persomas rerpansahins ole fav imfParianes erbadstives, on SO0 pien 81, 1983, pj
LT sl

i, SOTO VAZOQULZ, Die pueves fos deliver srbandsricer, en 8L 5 de maro de 1996, B-120266.

g KINDALSER, Sabe Satmacheon wwdd mormative Tatbestanslmerbmele, en faes, 1984, pp. 474 5

By



El delinn du edificaciin no awtorealde e el Cidige Posal espanial & Capuos Trassn Livakes

del juez o 'Iribunal penal en cada caso conerelo, de manera que las pauras marcadas al
respecto por la normariva administrativa sobre ordenacidn rerrirorial no tene sobre este
punto un cardcter vinculante para el juzgador penal, sino meramente informador™.

B} El promotor

La jurisprudencia civil del Tribunal Supremo, en relacidn con la aplicacién del are, 1.591
(C:C*, reliere 4 este respecto que no existe una definicion legal de carderer general de la
figura del prometor urbanistico, si bien en la prictica de la construccidn urbanistica s
estd plenamente consolidada y, por tanto, es de general uso tal denominacidn. En cal
sentido, seria prosrotor “la persona fisica o juridica que promucye u organiza la construe-
cidn del inmueble ¥ termina por comercializarlo” (S85T8 de 20 de junio de 1985, 29 de
junio de 1987, 19 de diciembre de 1989 ¥ 31 de marzo de 1992).

TPartiendo de tales bases definirorias ju[ispmdcm:iﬁ]us, la docrring urbanistica viene
definiendo al pramotor en términos diversos, Asf, Martin Herndnder habla de la “perse-
na titular de la actuacidn en el aspecto juridico y ccondmico, la cual no tiene que coin-
cidir necesariamente con la figura del propiceario en cuyos terrenos se actia™, Garefa
Conesa, por su parte, entiende que es promotor aquella “persona fisica o juridica, publi-
ca o privada, que organiza la edificacidn de todo tipo de viviendas (v/o locales de nego-
cio}, bien para su venta a terceras personas o pard sus asociados, localizando solares,
buscando capitales, poniendo en conexidn a sus propietarios con constructores € inversores
v facilitando compradores, entre orras actividades™’. También el autor dltimamente ci-
tado se refiere a “aquel comitents™ que promueve un provecto de nueva planta, cuya
gjecucion encomicnda a un tercero (constructor o contratista) para, una vez finalizade,
infr{](]llci]’]ﬂ‘ cn CI m':_‘ff_'i-ldﬂ dﬁ VETE O a!quilﬂrﬂz?.

Fn el dmbiro de la legislacién administradve-urbanistica aurondmica rambién exis-
ten algunas pautas al respecto, aunque con notables diferencias definitorias entre las
diversas Comunidades Aurdnomas espafiolas. Asi, por ejemplo, el art. 41.3 de la LDU
de la Comunidad de Madrid considera pramater “al propietario del suelo sobre el que se
efectud k infraceion”, mientras que el are. 268.2 RPLU de Caralufia no menciona expre-
sumente esta figura, pero sl habla del “propietario del suelo, su agente, gestor o impul-
sor”. También en el marco de esta ilima Comunidad Autdnoma, la Ley 24/1991, de 29
de noviembre, teguladora de la vivienda en Cataluna, dispone en su art. 3.1, mds parti-
cularmente al respecto, que: “a los efectos de la presente Ley, es promoror de viviendas la
persona [isica o juridica que decide, programa e impulsa su construccidn o rehabilira-
cidin, las suministra, aunque sea ocasionalmente, al mercado inmobiliario y rransmite su
titularidad dominical o las adjudica o cede mediante cualguier dirulo”.
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Oscilando entre estos pardmerros definitorios del término promoter deberd, por tan-
to, moverse el juzgador penal a la hora de valorar —aunque a su libre cricerio a falea de
una remisicn normativa expresa al respecro en el dpo del arr. 319 CP- |a presencia o no
de ¢sta cualidad profesional en el citado delito especial propio. La presencia. sin embar-
oo, de la figura del promoter no profesionad, contemplada en diversos textos legales admi-
nisrrativos, ha conducido —errdneamente en nuestra opinidn a que dererminadas resolu-
clones judiciales vengan a considerar que &l delito dpificado en el are. 319 sca un delito
comiin, de modo que “sujeto activo del delito cirado puede ser cualquiera que dedique
su estuerzo a la edificacidn de una o varias viviendas, para sf o para su venra o alguiler”
(SAP de Cidiz de 1] de septiembre de 1998).

Entre esras normas previsoras de la figura del promoror no profesional, que por su
peculiar cardcter y teleologia ~muy ajenos al Derecho penal— y limitade dmbito de apli-
cacidn administrativa, no deben —segiin alcanzamos a entender— ser tenidas en cuentaa
este respecto por el juzgador penal ~puesto que nos hallamos ante un delito especial
propio que exige una cualidad profesional del sujero activo—, pueden citarse, por ejempla,
el Texto Refundido de la Legislacidn de Viviendas de Proreccidn Oficial, en cuyo aruculo
7+a) se califica de promotores 2 "los particulares que individualmente o agrupados cons-
truvan viviendas para si, para cederlas en arrendamicnto o para venderlas”, o los ares. 22.a)
del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial de 24 de julio 1968, el RD 1932/
1991, de 20 de diciembure, sobre medidas de financiacién de actuaciones protegibles en
materia de vivienda, el RD 224/1989, de 3 de marzo, y el RID 1494/1987, de 4 de diciem-
bre, ambos sobre el misme objeto anterior, que vienen a repetir este concepro de promotor
privado, no profesional, que tende a canseguir la edificacion de una vivienda para habitarla
por s 0 para destinarla al arrendamiento o a la venta, con dnimo en estos casos de lucro,

C) E constrieceor

Ya en la génesis decimondnica de nuestro Derecho urbanistico, la Agura del constreector se
corresponderfa, segiin entienden alounos aurores™, con la del antigun maestyo de nbras, e
aparecta regulada ya en el Real Decrero de 22 de julio de 1864, el cual venfa a distinguir
entre: a) Maesros de obra antigaes (los que dispusieran de ral drulacién con anterioridad al
Reglamento de 28 de scpriembre de 18457, los cuales "pueden proyeciar y dirigir toda
clase de edificios particulares, a excepeidn de aquellos costeados por londos piablicos o que
tuvieran un uso piblico™. b} Maestros de obra modernos ("los procedentes de las Escuelas
establecidas en las Academias de primera clase”, asi como todos cuancos hayan obrenido 1l
ttule con posterioridad al Reglamento de 28 de septiembre de 18457, los cuales “enten-
derdn de los proyecros y construccidn de edificios partculares de uso privado, salvo en
capitales de provincia ¥ en pueblos donde exista Arquitecto, donde se limitardn 1 la cons-

Lo,

truccidn de edificios con sujecidn a los planos v bajo la direccidn de los Arquitectos™,

Hhor tocdos, DOMINGUEZ LUISS FARRE DIAT, Los alefirsr mdrivns o by orefesaeiin el rervitorin, 7998, 1, 113,
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En ausencia, en la actualidad, de una lemislacidn estatal que defina en ¢ marco del
Derecho adminisirativo urbanistico la figura del constracton, puede tomarse al respecto a
modo referencial la autondmica Ley 24/1991, de 29 de noviembre, resuladora de la
vivienda en Caralufia, conforme a la cual el constructor de viviendas es aquella “persona
fisica o juridica debidamente habilitada que ejecuta la edificacidn o la rehabilitacion de
forma integrada, coordinando los trabajos que en la edilicacidn realicen los industriales
que puedan colaborar en la misma, de acuerdo con el provecto y bajo las drdenes de la
direccién facultativa” (art. 4 de dicha Ley reguladora de la vivienda en Cacalufia).

Por lo que respecta a la jurisprudencia excrapenal en la materia, se muesira muy
confusa a la hora de delimitar la figura del constructsr. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de marzo de 1990 identifica eomsernctor v contratista, definiéndolos en
cuante agquellos que asumen “la total cjecucion de la construccion, provectands, diri-
giendo, inspeccionando ¥ definitivamente aprobando su terminacidn”. Por contra, un
ano despuds, ¢l prople Tribunal Supremo, en Sentencia de 14 de febrero de 1991, si
viene a distinguir encre las figuras de contrariszg v comstrucron, A este tltimo se refiere
precisamente la posterior §15 de 11 de junio de 1994, cn cuante “cjecutor marerial de
los distintos clementos que integran ¢f conjunto del edificie”. Pero es que esta resolucion
de nuestro alto Tribunal rampoco viene a clarificar la cugstién como a primera vista
parece, sino antes bien al contrario.

En efecto, la STS de 11 de junio de 1994 viene a solapar, v por tanto a identificar en
el caso en cuestidn, las liguras del promotar, del constrczor y del conmratisne™, unificén-
dolas en cuanuo upf:r:imm (ilsica o juridir_'a:l fue reline liws SUFINICNICS CATACECTES? SUT Pros
pietario del terrene, constructor y propietario de la edificacion llevada a cabo sobre
aquél, enajenante o vendedor de los diversos pisos o locales en régimen de propiedad
horizonral y beneficiatio econdmico de todo el complejo negocio juridico constructivo,
a lo que no se opone el que para la realizacion y ejecucidn del proyecto utilice personal
especializado al que ha de contratar, incluide el constructor o gjecutor material de los
distintos elementos que integran el conjunto del edificia”.

¥ es que el Tribunal Supremo, a mayor abundamiento, sigue identificando al cons-
tructor no solo con el consrasism (STS de 14 de junio de 1993), sino también con el
empresario de la obra (5TS de 30 de noviembre de 1992), el gfecrror-de la misma (STS de
7 de marzo de 1995) v el wrbanizador (STS de 3 de mayo de 1993), entre otros™,

Por su lade, la docwina urbanistica ha venido asimismo definiendo al constrrcior en
los términos diversos, términos que serdn, junto a las pautas normativas v jurisprudenciales
extrapenales precitadas —tan poco univocas, como hemos visto—, los que puedan orien-
tar al juzoador penal de cara a la nada ficil concrecidn de este sujeto activo profesional de
tal delito especial propio. Asi, Garcia Conesa habla aqui de la “persona fsica o juridica
que conviene con el promoror la ejecucidn de una obra inmobiliaria, responsabilizindose
de hacerla una realidad fisica™. Dominguez Luis y Farré Diaz se refieren, por su lado. a

J:[’L'll' KLl pnrlc_ |".L¢ .‘éﬁ'l'r?. -:":l.‘: ':) |.|-.’t TTHT ] (li: 1 95{ | i i._:!| ||-:' i||||i|::- -:||.: 155-‘1. 1 3 n;!l_: ]uli,u |,|-:; _If.lﬂ_? bl ﬂ dc MNIETED -ﬂc l'JEE, AL
0TCas, Vienen 1 equipdrar asimizsme |z feuca del promotor vendedor con le del centrazisa,

BT, porepenplo, 55T de 28 de noviembee de 1977, 12 de febrero de 1981, 9 de marzo de 1981, 1 de marzo de 1984,
14 de :llllli(l de 1984, 11 de Tebrem de 1953, 25 de febrere de 1983, 20 de junio de 1985, 30 de ocoohre de 1986, 27 de
ooiubee de 1987 v & de mamo de 1950

FEARCTIACONESA, Demebs de fn canstriiceidn, 1596 p, 52,
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la “persona que se responsabiliza de la realizacidn de la construccidn’, v es que, para
estos aucores, “la esencia de esta figura radica en la responsabilidad que asume de, una
vez tinalizada la obra, entregarla v soporrar el riesgo de su gjecucion™”,

Considera Gdmez de la Escalera que el constructor es ¢l “téenico de la edificacidn
cuya actividad profesional no se presta de mode directo y personal, como ocurre con los
orros técnicos o profesionales que intervienen en la edificacion, sino que, por el contra-
rio, por la propia naturaleza de la funcidn que estd llamado a desarrollar, dicha figura en
la actualidad presupone la existencia de una erganizacion empresarial 4 la que es inhe-
Tente una Plﬂ.nri"ﬂ._ 'I'I'I'F{S £ TNETER TTUICHDEd Clla]iﬁﬂﬂda, C].IL' “Pﬁ."rari[}ﬁ Y 'ﬂ.uxﬂ‘lartﬁ, quc
son quicnes en realidad afrontan los trabajos de ¢jecuciin material de la obra, confiada
a su principal ¥ de cuya actuacidn es, por tanto, direceamente responsable el empresa-
rin-constructor . Homdn Garefa, linalmente, entiende que e constructor “aquel que
materialmente hace posible la construceion, aportando al efecto su trabajo (mano de
obra), y también, en ocasiones, los materiales necesarios para llevar a cabo la obra™®.

L) EY téenico director

Conviene, sobre este punte, partir de la Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacién de
atribuciones profesionales de arguitectos técnicos e ingenieras téenicos, asi como de la
normativa adayecente v complementaria que viene, en fin, 2 desarrollar wal disposicién,
cual es la integrada por los Decreros 148/1969, de 13 de febrero, 265/1971, de 19 de
febrero, 119/1973, de 1 de febrero y 902/ 1977, de 1 de abuil.

La aludida Ley 12/1986, sobre regulacidn de arribuciones profesionales de arguitec-
tos técnicos e ingenieros técnicos™ colma las exigencias legales del principio de plenitud
de faculrades ¥ competencias de tales técnicos titulados profesionales de la construe-
cion™, asi como del principlo de autonomia en el desempefio de las funciones que les
son propias’, ¥ ello delimitando al respecro, también aurdnomamente, las comperen-
cias inherentes a una v orra especialidad téenico-profesional tirulada®, Conforme a
tales premisas normativas, puede definirse, en principio, al séemice direcror al que se
refiere el are. 319 CP en cuanto aguel profesional titnlado, bien arguitecto o aparefadar,
Bien ingeniero superior o téonico, @ cuya lex areis de la edificacion queda sometids la gecu-
¢ion de la obra o constriceion,

Tal fex arsisviene a comprender el conocimiento y adecuada aplicacidn del conjunto
de preceptos, teglas y fundamentos téenicos necesarios para el buen hacer construcrivo

FROMINGUEZ LUTS FARRE DIAZ, L,

TCOMMEZ DE LA FSCATERA, Lo rerpaina bilidad cluil de lpr promstares, conserncivres § penioos por Sefecter e sonirtrie
rigon 1990, pp. 104 5,

FROMMAN GARCIA, oo, p. 60,

*Eobre la misma, sid. VERA TERNANDE-SANZ, Ew torne @ be aplicacidn pricricd de fe Loy T2 086 o nimibneciones
prefertmealen, wn BOLS nidm. 118, pp. 131 s

ROYECGUIMER, L Lep T2ATORE, de T dd abail, de avribucisnes profesionales de fos arguitecion o fngesiores téenfeos en
AOCE mim, 119, pe 129,

W mpliamente sl respecto, GIL IBANEY, Far compeseniins profidorales de fos apguitecte tdenioos y apavefadores, T9W,
FLEERIR N

SFERMANDET PASTRAMA, La capacidad e provecciin de Lo apa:-:-gadurts ¥ ARy aitectoy tenivos, en A4, 19003,
pp. 36T 8
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¥, €n suma, para la fiel realizacidn de todo projects inminbiliaric ¥ consigulente consecu-
cidn de una dptima rentabilidad de los elementos que lo incegran®.

la citada Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacion de awibuciones profesionales
de arquitectos téenicos e ingenieros téenicos, sustituye el wadicional concepro, propio
de [a legislacidn urbanistica anterior, de proyecto técnico, por el de proyeces arguitectdnico,
com lo que nos enconcramos ante un nuevo concepto juridico indeterminado al que ha
trarado de dar contenido tano la docuina come la jurisprudencia urbanistica, ¥ ¢llo
sobre la base de otras diversas disposiciones normativas adyacentes, incluso de dmbita
autdnomico. En ral sentide puede citarse primeramente ¢ Decreto de 17 de junio de
1977 sobre tarifas de honorarios de arquitectos, conforme al cual ¢l atadoe proyeceo ar-
gatitectanico se articularia en dos fases: a) el proyecie bdsice, que integra la “definicidn de
modo preciso de las caracteristicas generales de la obra mediante la adopcidn y justifica-
cién de soluciones concretas” (art. 1.4.3); b) ¢l proyecto de efecucidn, que es el que “desa-
trolla el proyecro bdsive, con la determinacion completa de detalles y especilicaciones de
todos los mareriales, elementos, erc.” (arr. |.4.4).

En el dmbito de la legislacién emanada de las Comunidades Aurdnomas, la Ley 10/
1990, de 23 de octubre, de disciplina urbanistica de las Tslas Baleares, en su att. 6, vol-
viendo a la cldsica terminologia de propects téenico, establece que el mismo “estd integra-
do por el proyeczo bdsico v por ¢l proyects de gjecucidn”, siendo'el proyecio besico “aquel en
el que se definen de forma precisa las caracteristicas generales de la obra mediante la
adopcidn v la justificacion de soluciones concretas”, v constituyendo, por su parre, el
provecty de efecucidn “aquel que desarrolla el proyecto bdsico de la determinacién com-
pleta de deralles y especificaciones de todos los materiales, elementos, sistemas construc-
tivos y equipos™.

En cuanto a la doctring, Gil Ibdfiez ha seialado que el proyecto arquitectdnico es el
conjunto de documentos, cdlculos ¥ escudios que, debidamente autorizados por trula-
dos legalmente competentes para ello y de acuerdo con las condiciones del encargo y las
exigidas por la complejidad y dificuliades de la edificacién, definan en su roralidad de
forma geifica vy escrita las obras a realizar, con precisién suficiente para que puedan
materializarse a purtir de su interpretacion™,

Por lo que a la jurisprudencia respecra, la STS de 30 de enero de 1995 enticnde que
el proyectn avquitectonico “comprende los denominados proyecrs bdsico y proveceo de ejeci-
cidn de la obra, el primero suficiente para solicitar la licencia municipal pero insuficignte
para llevar a cabo la construccion, para lo que se precisa del segundo”. Respecto de este
dltimo, es decit, del proyecto de efecucicn de la obra, la 5TS de 12 de julio de 1994 sefala
que “constituye el documento esencial tanto para valorar la legalidad como la seguridad
de las edificaciones”. Otras resoluciones jurisprudenciales urbanisticas, sin embargo, se
muestran reacias a establecer una definicidn genérica de lo que o tal proyecio angritecsi-
nico contemplado en la reiteradamente aludida Ley 12/1986, como la 5TS de 4 de mar-
zo de 1996, que sefala que tal concepro, “dada su ambigtiedad, falta de contornos y

S GARCLA COMNESA, Demed ol by einiertseeddn, cir, p. 226,

“lamhién sobie la materia, y nuevamente en el marco de l2 nommacva escaral, oft of arn 90117 del Diecrers de 17 e
junie de 1953, por el que se aprueba <] Reglamento ale servicins de las Corporrciones Liales, sl oomn el Decrer 46271971,
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lienites generalmente establecidos o aceptados por la doctrina y la praxis del entorno
edificatorio, ha deser intc*rpl'c:t:{do e integrade pot los Tribunales en cada caso concrero
contemplado”. En ¢l mismo sentido se pronuncian también las SSTS de 27 de diciem-
bre de 1989, [B de vcrubre de 1990 v 1 de noviembre de 1992,

Dicho concepro administrativo-urbanistico de lo que pueda ser el téemico direcron,
figura a la cual expresamente hace alternariva referencia el tipo en cuanto sujeto activo
profesional de este delito especial propio, bien puede servir de orientacitn al juzgador
penal a la hora de interprerar y aplicar ¢l art, 319.2 CE El problema, en todo caso,
rampoco es tan sencillo como a primera vista pudiera parecer, ya que surge entonces la
cuestion, a la hora de concretar la responsabilidad personal. del deslinde competencial
entre los diversos profesionales concurrentes, a modo de sdenicor-divectores de la constrac-
cion o edificacion ilfcii™. A val efecro, 14 jurisprudencia se muestra oscilante, puesto que
alzunas resoluciones —eso si, las menos— na vicnen a establecer tal deslinde competencial
a cfectos de imputacidn, ¥ ello recurricndo al amplio concepto de direceidn de olie,
bajo cl que son englobables tanto “el proyecto, la direccidn strictu sensuy la inspeccidn o
vigilancia de los trabajos” (en 1al sentido, S8TS de 17 de febrero de 1984, 17 de [ebrero
de 1986. 25 de abril de 1986, 7 de junio de 1986 v 8 de junio de 1988). e

En todo caso, la alubida Ley 12/1986, de 1 de abril, sobre regulacién de atribuciones
profesionales de arquitectos téenicos e ingenieros téenicos, ha venido a paliar, cuando
menos en parte, las dudas y oscilaciones jurisprudenciales sobre ol particular. En efecto,
como sefiala al respecto la STS de 20 de enero de 1996: “la Ley 12/1986. con su remi-
sidn al Decrero 14871969, de 13 de febrero, conserva como nucleo fundamental de las
atribuciones profesionales de los arquitectos téenicos la ejecucidn de la obra, entendiendo
este concepro en ¢l sentir amplio que sefala la citada disposicion reglamentaria, a saber:
organizacidn, realizacion y control de obras de arquitectura, de sus instalaciones auxilia-
res, trabajos complementarios de gabinere ¥ economia de la construccidn, de suerte que
para los arquitectos téenicos la facultad de elaborar proyecios se refiere a los de toda clase
de obras que, con arreglo a la legislacién del sector de la edificacion no precisen de
proyecto arquitectdnico, ¢l cual empero —y ello debido a la ambigiiedad de este concepto
antes mencionado—, no debe entenderse come reladva a proyecto de arquitecto superior,
¥a que otros téenicos de este grado estdn también capacitades para proyectar obras de
arquitectura” (en la misma linea se prouncian también, entre ouras, las SSTS de 5 de junio
de 1993, 4 de abril de 1995, 7 de noviembre de 1995 y varias de 3 de enera de 1996).

Por ranto, y al amparo de la legislacién vigenrte en el sector, la jurisprudencia dltima sf
parece mantenerse undnime en cuanto a la consideracidn de la incompetencia de los
arquitectos técnicos en orden la construccion de obras de nueva plana™. De este maodo,
partiendo del criterio de garantia de la seguridad de las edificaciones, el alto Tribunal ha
afirmado, mds pormenarizada y técnicamente, que “los arquitectos téenicos pueden pro-
yecrar construcciones que carczcan de complejidad téenica construetiva por no resultar
necesarias obras arquirecrdnicas bisicas, rales como cimentacidn, estructuras de resisten-
cla o sustentacion, forjados u otros similares” (STS de 6 de marzo de 1992).

W1 DOMINGLIE?, LULSFARRY 12AK, Lor delfess rebasivas o fn sndenacisn del teovitoris, €, [y 119 5,

URETS de 10 de abril de 1990, 29 de enera de 1993, 26 de Rbwerne de 1991, 30 de octubre de 1991, 6 de marmo de 1992,
T el remarns oo 1992, B deabril de 1992, 7 de mayo de 19492, 25 de mayn de EJ'-.IJ_ Fode noviembire de 1992 v 11 de noviembee
de 1992,
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La finalidad a la que apunran tales soluciones jurisprudenciales no es otra, que “la de
la garantia de la seguridad, derivada ante tode dela formacién y preparacién céenica del
profesional que redacta el proyecro, resuliando asf que en este rema lo que late en el fonde
es ¢l problema de las garantias de seguridad en ka edificacién, v por tanto de la misma vida
humana, lo que determina que las dudas que al respecto se suscitan se resuelven en el
sentido de [a bisqueda de la mayor seguridad, y por tanto de Ja exigencia de la titulacién
—tormacidin- propia de los cstudios superiores. En consecuencia, por razdn del sentido
telenldgico de la proteecidn de la seguridad de las edificaciones, todas las edificaciones
que se destinen a vivienda humana o concepro a ella asimilable requieren ser proyectadas
por arquitecto superior” (on tales términos, SSTS de 8 de julio de 1981, 21 de ocrubre
de de 1987, 4 de junio de 1991, 28 de junio de 1991 y 29 de mareo de 1995).

Por lo demds, segmin viene a establecer el Decreto de 17 de junio de 1977, sobre tarifas
de honorarios de arquitecros, la faculead de proyeceidn implica ambién la de direceion de
la obra®®, por cuanto esta dltima ‘ies aquella en la que el arquitecto, ademds de orras
funciones, lleva a términe el desarrollo ded provecto de ejecucion” (are. 1.4.5 del Decrero
de 17 de junio de 1977, sobre tarifas de honorarios de arquirectos).

T'or lo que a los ingenieros superiores respecta, ¥ segtin establece expresamente el Real
Decreto de 18 de septiembre de 1985, estdn autorizados para la construceién de edifi-
cios de cardeter induscrial. En cuanto a los ingenieros téenicos, también son considera-
dos aptos para la construccién de tales edificios industriales siempre que no excedan de
los [imires de potencia v rensidn establecidos en ¢l Real Decreto-Ley 37/1977. regulador
de las arribuciones de los peritos industriales. Mds concretamente, la supraconsignada
Ley 1211986, de 1 de abril, sobre regulacién de atribuciones profesionales de arquitectos
réenicos ¢ ingenieros técnicos, atribuye a los ingenieros réenicos; con no poca casuistica
al respecto, que “la redaccion y firma de proyectos que tengan por objeto la construe-
cidn, reforma, reparacion, conservacién, demolicidn, fabricacién, instalacidn, monraje
o explotacidn de bicnes muebles o inmuebles, en sus respectivos casos, tanto con cardc-
ter pricipal como accesorio, siempre que queden comprendidos por su naturaleza v ca-
racteristicas cn la téenica propia de cada doulacién™,

Por lo demds, téngase también presente que, como recuerda ¢l alto"IHibunal, es com-
petencia municipal “en ¢l momento de pronunciarse sobre la solicitud de licencia que se
Lrate, examinar la comperencia del téenico que suscriba el correspondicnre Proyecto
como uno de los datos que condicionan el otorgamiento de lu licencia interesada” (STS
de 21 de febrero de 1994),

Para finalizar sobre cste punto, procede consignar que el visado del correspondicnte
colegio profesional al que percenezea por su titulacidn el tenico director de la construe-
cidn o edificacidn, sobre el proyecro elaborado por éste, refleju v expresa una funcidn de
control corporativo sobre la actividad profesional de los colegiados, correspondicnre por
tanto al dmbito interno de la profesién en cuesddn. En su alcance urbanistico, tal visado
constituye un informe preceprivo, aungue no vinculante, ¥ en consceuencia a cllo no

UL DOMINGUES VILA, 51 propeene sécnivs o wisaddo cafegial comn fuservencin e fo armnitessos en of Ovdenamien-
ta webndntien, en RO nidm, 79 1982, ppo B9 s

"Vad al respeco B5TS de 23 de mayo de 1983, 20 de mave de T3R5, 1A de magns ¢e 1986, 5 de enera de 19900 v 2 de
nesdenthee de T894, onine oirs resoluciones,
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supone en ningiin caso una limitacian 4 la facultad resolutoria del érgano administraci-
vo-wrbanlstico legalmente competente™.

En efecro, como ha sefalado es este dltimo respecto nuestro Tribunal Supremo: “co-
rresponde a fa Administracion Local en dliima instancia otorgar o denegar I licencia
solicitada a la vista de cuantos datos e informes obren en el expedicnte administrativo,
sin que el visado colegial pueda susticuir o limitar dicha competencia adminiserativa
sobre el control de la legalidad urbanfstica” (STS de 23 de enero de 1991).

En cualquier caso, comao hemos dicha, el proyecto de edificaciin precisa™ del corres-
pondienre visado colegial®™. En tal sentido, la aurondmica Ley 3/1987, de 8 de abril,
reguladora de la disciplina urbanistica de Asturias™, establece que el proyecto téenico
con base al cual se solicite la licencia deberd disponer del correspondiente visado cole-
gial, salvo en los proyecos, obras, construcciones de todo tipo ylo para las Administra-
ciones Priblicas, Organismos Audnomos ¥ Sociedades de capiral total o mayoritaria-
mente priblico, a realizar, en este dlime caso, para las ciradas Administraciones y Orga-
nismos, en que bastard la intervencion de la Oficina de Supervisién de Proyecros o la
aprobacidn téenica de la entidad correspondiente a la que pertenecieran o estuvieran

adscritas” (art. 2.1 de dicha Ley 3/1987), :

2. SUJETO PASIVO

Sujeto pasivo de todo delito no es orro que ¢l titular del bien juridico protegido, pudicndo
ser tanto una persona fisica como una persona jurfdica, o incluse la propia colectividad o ¢l
Estado. En tal sentido, la conducta tipica puede atencar directamente sobre dicha victima
del comportamiento delictivo, o bien ejecutarse sabre una rercera persona ajena al bien
jurfdico protegido pero que cn ese momento se halla en disposicién del objeto material
del delito™.

En el caso del delito que nos ocupa, cual es cual es la presente modalidad tipica de
infraccidn urbanistica®, puesto que nos hallamos anre un bien juridico protegdo de
cardcrer, utilidad v, antc todo, trularidad piblica™, sujeto pasivo del delito no puede ser
otro que la colectividad™, la propia comunidad de ciudadanos inserea en ¢l dmbiro terri-
torial sobre el que se cierne la rurela™.

MPOEQ GOMEZ, Lo Loy S200 986, de § de glrsl, e attribeionee proficionales de Jos avguireceos.e Ingenioros iimioos cil.,
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V. LA CONDUCTA TIPICA

La relerencia dlevar a cabe, que cs la terminologia utilizada por ¢l legislador en este pun-
Lo, 25 Ej.(:illl]f_'.ntﬂ j'_ntf"]:PIIEtabiE pﬂ_-ll' TTATATSC I'.]I'_1 110 L'ﬂnCCPt{} ;_’;CI]CF'J]IILE!ItE LLtj.].JI.I-'adCI £11 f'l
lenguaje usual y comuin, y por tanco carenre de mayores tecnicismos.

En este sentido, Memar @ cabo significa, como indica la Real Academia Espafiola, entre
otras acepciones, efecitar wnd cost’ significado que wmbién dene el verbo efectier™. Asi
pues, llevar a cabo una construceidn no es otra cosa que efecttarly, efectuaris

V. LA EDIFICACION

MNo existe en el tpo de referencia, ni en ninguna otra disposicidén penal, un concepto
legal expreso de lo que debe entenderse en tal dmbiro punitive por edificacion. Estamos
pues, nuevamente, ante un concepto juridice indeterminado cuya interpretacion c inte-
gracidn nos obliga a seguir una serie de pauras metodoldgicas que nos vayan acercando a
su contenido, de cara 1 llenado de la norma penal.

Bl Diceionario de la Lengua espaiiola de la Real Academia define la edificacidn en
cuanto accion y efecto de edificar, de hacer un edificio™, cnunciado cste que no viene a
aclarar demasiado las cosas. Buscando un mayor contenida, y por remision, hemaos de
acudir al significado que puede tener el verbo edificar en ¢l lenguaje comian, hallindose,
en el contexeo que ahora interesa, la siguiente acopeion: fabrican hacer un edificio o man-
darlo construs™, Tampoco esta conceptuacidn nos abre demasiadas puertas interpretativas,
como puede Verse ya a primera vista.

De cualquier modo, si resulta apreciable, a tenor de las anteriores consideraciones
gramaticales, que en ¢l lenguaje comin edificacidn y edificio vienen a resultar prdetica-
mente sindénimos, por lo que resulta procedente acudir a o acepeidn gramatical de esce
tltimo término, que no ¢s otra que, en una terminologia cuasi decimondnica, la de obia
a ﬁz’.l_"?r.{'m cayzsﬁm;ﬁq para habitgcidn o para s dndingns; coma casd, u‘#ﬁp.‘fﬂ, Eeatrn, oo,
De ello parece despredenderse, en un primer acercamiento de carderer meramente gra-
matical y a modo de punro de partida en nuestra pardicular esfera de referencia, que por
edificacion puede entenderse cualguier constrisecidn s obra caya finalidad sea la de consti-
seiy wn habitdeals.

Por otro lado, ¢n el amplio abanico normativo de la legislacidn urbanistica existe un
concepto general y expresa de lo que ha de entenderse por ediffcacidn, de manera que la
indeterminacidn juridica de este concepto bien puede decirse que es toral, por lo que la
tarea del intérprere del ripo penal en cuestion no deviene nada ficil. Ante tal vacio legal,
la doctrina s¢ ha venido pronunciando al respecto en los siguientes términes definitorios
de lo que ha de entenderse en el dmbito urbanistico por edificacidn. Asi, ya Escrique
hablaba de “roda ubra o fibrica de casa, palacio; templo u otra cosa, ya se halle consorui-

WRAE, Dfecfanariy de fn bopeed espaifods, 21 edics, 1992, v Clabe
il RAE, o vor f'_’.;ur.::r.'."rere;l:
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da de picdra o ladrillo, ya de ticrra, madera o cualquier owo materiali'™, Gémez de la
Fscalera apunta que lo ¢s “roda obra de albaiileria, forjada con materiales de varias
clases, adherida de una manera permanente al suelo, ya esté en la superficie, ya en el
subsuclo, y destinada a un fin de la vida humana™.

Para Domingues Luis { Farré Diaz nos cncontramos ante “obras de nuepa edifica-
cidn™, que comprenden los tipas siguicntes: a) obras de reconstruccidn: son aquellas que
rlenen por n:]hjr:tr.]- la TEROSICLn, mediante nueva construcaian, de un edificio pre.existen—
te en el mismo Jugar, total o parcalmente desaparecido, reproduciendo sus caracteristi-
a8 I'Ilﬂi‘[(]lﬁf__._!lid\, .i']} {Jl]l"rl% dﬂ i‘f«'ht}mﬁ;ﬂ” S0 .{{Ill{”ﬂh P[Jr |"15- qu{“ o I:]_I:]_ rll:l'q. una edlﬂcﬂ—
cidn existente o parte de ella y en su lugar se erige una nueva construceidn; cf obras de
HHEE ;Jiﬁ!:nt{" 501 ].J..."-I- df Nnuevda construceion \ﬂbl—c ‘:U‘IH s VACATITESS I::” ﬂhl”is dE F.Imﬁ;fﬁ-
crgn: son aquellas que incrementan el volumen construido o la ocupacién en una planta
de edificacioned™

Tor su parte, R.Lel'a. Alsa sefiala que es edificacion "roda construccidn adherida al sue-
lo, eliminando asi del concepto aquellos edificios de caricter provisional suscepribles de
ser cransporrados (es el caso de las casas prefabricadas) (...) 5i bien ¢l edificio normal-
menre se presenta como construccién destinada en todo o en parte a ser habitada, ello
no impide, empero, que entren también en los limites del concepio las construcciones
levantadas con una finalidad discinta a la de su habirabilidad: asi, los almacenes, estable-
cimientos mercantiles, erc. La construccidn se proyecta normalmente sobre &l suelo, lo
que no obsta, sin embarpo, a la existencia de construcciones subterrdneas, bien lorman-
do parte de edificios de superficie (sétanos, bodegas, etc.). bien constituyendo por si
sulas construcciones subterrdneas (explotaciones mineras, vias comerciales subterrdneas,
ete. ), En todo caso, la esencia de la edificacidn estd en [a creacidn de una unidad fsica, de
tado lo construido, a la que el Derecho considera necesario dar un traramiento de uni-
dad jurfdica, salvo en casos especiales™

Para Romdn Garala, “cl rérmino construceidn abarca un concepro mds amplio que el
de eeltfrcactin, pues éste estd limirado, segin el Diccionario, a la realizacidn de obras para
habitacion o para wios andlogos, come casa templo, teqrro. ete. En cambio, el rérmino
construccion excede de la actividad de realizacidn material o fabricacidn de lugares desti-
nados a morada permanente de personas, o, en su caso, de lugares que sirvan de albergue
transitorio de personas (como ocurre en las iglesias, teatros, etc.), ¥ se extiende también a
otros supuestos en que las obras no tengan por finalidad ¢l albergue de personas, esto es, a
obras que resultan indtiles para ¢l hombre (como por ¢jemplo ¢l levantantiento de un
mueo de contencién o de un dique, o ¢l asfaltado de un camina) pero que son ajenas a toda
idea de edifreaciin. Por consiguienre, habrd que limitar y crcunscribir la aplicacion del
términa del art. 319.2 a aquellos casos en que las obras realizadas puedan subsumirse en el

SEn sérmiinos decimondnicas, de wal forma se pranwncia ESCRIQUE, Sdiffai, en Dissionari resoiieds de Soidieiii
furrpredeneia © 1L LBT4, p 756,

“Bhsi -_Lr,.mln a SALCK ANTEQUERA, so pronumcia GOMES DE LA ESCALERA, L reqponnedilided cioed de fos
prowsanores, cit, pp. Ods

) :'|<'1:|11.1[|.hul:|1.ram,.nt|: al respeers, are, 2.4.9 def POOU de Madrid, aprobada provisionalmsenee por el Plano det
Aguntanients de Madsid of 20 de soviembee dle 1984, v definithvamente por el Consejode Gobizrno de la Comunidad de
IMadrid en fecha de 7 de mamo de 1883,

FROMINGUEZ LULS! FARRE DIAZ. Zor defiior refatvvor @ by sodonacion del territeris, cic., p. 138,

“RIERA ALSA, BeffEracide, en WEL L VI 1936, pp, 505

DB



Ll delizo de edificacin na aueesizable co el Cidiga Poral cspadiol § Capigs Brarco Logaso

indicado concepro estricto de ediffegeidn (por estar destinadas a habiracién o usos andlo-
gos), v rechazar la exigencia de responsabilidad penal por via del apartado segundo del
art, 319 cuando la obra realicads exceda de dicho concepro. Este criterio de distincién
puede llegar a ser decisivo en algunos casos para dilucidar si se incrimina una conducra
por la via del apartado primero o si procede su sancién por la del aparrado segundo del
art, 31979,

Por el lado jurisprudencial, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 22 de
diciembre de 1998, was dejar constancia del hecho de que en nuestro Cddigo Penal no
se ha definido qué haya de entenderse por edificacién, apunta que no se debe, en todo
casa, olvidar al respecto los principios informadores de nuestro sistema penal de inter-
vencidn minimay la proscripeidn de la interpretacidn analdgica de las normas favorables
al ren, Ello sentado, tal resolucién judicial comparte la tesis de que ¢l término edifica-
cién ha de ser interpretado como realizacidn de una estructura y las operaciones necesarias
pavet gue sirva al fin gue le es propio.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 19 de noviembre de 1999 ha
realizado el siguiente desarrollo merodoldgico de interpretacion y aplicacion punitivas
del término edificacion:

a) El vigente Cddigo Penal crea una figura delictiva, que en su articulado recoge, como
técnicamente se denomina, un “tipo en blanco”, por lo que corresponde a la jurispru-
dencia de los Tribunales determinar qué conductas pueden incriminarse en el mismo
y ser consideradas como infraccidn penal.

(eee)

) Sentadas estas bases, hay que partir de dos principlos esenciales en Derecho Penal, el
primero, que las normas punitivas no pueden tener cardcter extensivo en su interpre-
racion, y ¢l serundo, que en esta materia rige el principlo “in dubio pro ree”, o lo que
es lo mismo, en la duda debe prevalecer aquella valoracién o aquel criterio que favo-
rezca al acusado.

=

¢} Por lo taneo, el problema planteado, sobre sia tenor del pdrrafo 2° del anterior precep-
ta, debe entenderse el levantamiento de una nave, como “edificacion”, y por ello su
construceidn constitutiva de delito, al haber renido lugar en suelo no susceptible de
autorizacitn, y en lugar no urbanizable, es de diferente naturaleza v procede ahora
pronunciarse al respecto.

£} El juzgador "2 quo™ o juzgador de instancia, entiende que gramarticalmente constrisc-
cidn y edificacidn no son términos sindnimos, y que el legislador, al crear el tipo penal
supo lo que haeia, y que por tanto en definitiva, el articulo 319, en el primer pdrrafo,
al utilizar la palabra “construceion™ y en el segundo la palabra “edificacién”, pretendio
distinguir entre ambos concepros, penando mds gravemente el primer supuesto que
el segundo, para lo que atendié igualmente al lugar de levantamiento, en ¢l primer

PROMAN GARCIA, Deltrer sofre fa evdenacidn dz! covvivoris, cit, pp. 109 5,
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cast, en zonas verdes, lugares paisajlsticos, etc... ¥ en el segundo, en suelo no
urbanuzable, dando por ende mayvor entidad delictiva al primer subtipo penal, y re-
quiriende para el segundo que no se wate de cualquier construccién, sino aquella
destinada a edificacion, o sea @ babitacion o reunidn de personas, como textualmente
recoge el diccionario de la Real Academia.

] En vircud de los principios enumerados en esta fundamentacién, la Sala endende que
la interpreracidn de la sentencia recurrida es ajustada a Derecho, ¥ que aun a pesar de
que las construcciones ilegales proliferen, desgraciadamente. sélo pueden incardinarse
en ¢l tpo penal del arriculo 319 del Cédigo Penal, aquellas que estrictamente puedan
incluirse en los términos concretos del misme, podiendo ser objcta de valoracidén, a
efectos de si constituye o no delito, el “quantum”, no siendo nunea procedente, cua-
litativamente, una concepruacion cxiensiva.

h) En apoyo de esta tesis se nos mucstran dos nuevos razonamicntos, el primero afecta a
que la Adminisrracion pOSCE OIrOs medios ]ug’ah_'ﬁ_. la via administrativa, pird [{Jgrar el
mismo fin, ¥ ¢l segundo, que el pirrato 39 del articalo 319 mencionado, deja a la
potestad de los Tribunales & derribo o no de lo ilegalmente construida, lo que hace
pensar, que este opo penal sélo debe entenderse aplicable a los supuestos mds graves,
concreta y especificamente tipificados.

1) Por dltimo resefiar, que la ain escasa jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, en
una cosa s es practica y absoluamente coincidente, aunque no se pronuncie sobre el
temia hoy enjuiciado, en interprecar todos los términes empleados en el ardcule 319
del Codigo Penal, de forma restrictiva. En este sentido Sentencias de las Audiencias
Provinciales de Valladolid de 1-12-1998, de Palencia de 13-10-1998, erc.

En conclusién, y a tenor de las pautas ineerpretativas, orientadoras e inregradoras
precitadas, a la hora de definir el concepro de edificacidn el marco concreto del apartado
2 del articulo 319 del vigente rexto punitivo espafiol, deben ser objero de consideracion
eslds premisas gque pasamos 1 apuilra:

Se trata de un coneepto juridico absolutamente indeterminado, por cuanto ni siquie-
ra la copiosa v abundantisima legislacion administrativa urbanistica en sus diversas este-
ras (supraestacal, estaral, autondémica o local] viene a definir expresamente lo que debe
entenderse con cardcter general por edificacion .

Counsecuentemente, la interpretacidn gramatical del términe, que ha de servir de
base™ a todo el proceso integrador y de llenado de la norma penal, nos indica que la
edificacion es una modalidad parcicular de construccidn, teniendo por tanto un conte-
nido conceprual mucho mds limitado que ésta,

Los principios de fragmentariedad, tiltima rario ¢ intervencién minima del Derecho
penal han de ser tenidos muy en cuenta a la hora de definir el fmitado alvance conceprual
del eérmino edificacids en el tipo penal de referencia, maxime si se adende a la presencia
de los abundantes mecanismos reguladores v sancionadores ya existentes en la esfera
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administrativo-urbanistica. En indma relacién con ello, deviene obligada pues una in-
terpreracion estricra ¥ taxativa del término, a la vez que convenientemente restrictivi
para cvitar la siempre indeseable y prohibida analogia en el dmbiro del Derecho penal™.

Ast pues, e inspirindonos en los pronunciamientos docrrinales ¥ jurisprudenciales
que estimamos mds acordes con las pautas precitadas, entendemos que el término edfi-
cacidn, al que hace cxpresa referencia cl apartado 2 del articulo 319 CI bien pudiera ser
definide asi, en aras de los principios de claridad y coneisién en cuanto propiciadores de
ln sesruridad juridica: fada obra destinada a albergar personas, bien para servir de morada
permanente o albergue transitorio, bien lv sea para otros fines, coma por cjemple servir de
centro lidice, de ocio o de rabajo.

V1. LA FALTA DE AUTORIZACION

Conforme a las previsiones de ripicidad previstas en clart. 319.2 CR la edificacién ha de
set 1o aurprizable. En el general imbito del lenguaje comdn, el Diccionarie de o Lengua
espaiiola indica que ausarizable es aquello gue se purde autorizar”.

Autorizable es, por tanto, aquello susceprible de autorizacion, Iin consecuencia, e
attorizable es lo que ria o5 susceptible de antorizacidn, con independeneia de que tal auro-
vizacién no se baya solicitado twdavia, esté en cursn, frdmiie o expediente de solicitud, haya
sido dencgada con arreglo a Derecho, o bien haya sidp autorizada infringtendo ol Derecho.

Cabe por ello concluir que la diferencia entre la construccién no astorizada (art.
319.1 CP) y la edificacién ne auwtorizable (are. 31g.2 CP) radica en el hecho de que
aqualla precisa un previe pronunciamiento denegatotio por partc de la auroridad admi-
nistrativo-urbanistica competente, miencras que esta no precisa ni siquiera ral requisito,
sino que basta con ¢l simple hecho de que no sea susceprible de aprobacidn con arreglo
a la normativa urbanistica.

Fn tal sentido, se ha venido a indicar, con Lépez Garrido! Garela Ardn, que ral cldu-
sula legal, cual es la de no autorizable, conforme a la intencién de nuestro legislador
penal de 1995 “alude a una situacién previa a la hipotética solicicud de autorizacidn que
impediria su concesidn, o a la imposibilidad de legalizacion postetior™, Orros autores,
como Dominguer. Luis/ Fareé Diaz, entienden que “cl legislador se refierc a supuestos
que en ninglin caso admiten la legalizacidn a posteriori, quizds por constituir infraccio-
nes urbanisricas de tal indole que no permiten puedan ser legalizadas™ . Y es que, conu-
niian los autores Gltimamente citados, “se percibe que Ja voluntad legislaciva ha querido
excluir del tipo penal los supuestos de acometimiento de edificaciones realizadas sin
licencia o contraviniendo la concedida en suelo no urbanizable pero susceptibles de
legalizacién a posteriori conforme a la normativa urbanistica, mediante la solicirud de la
correspondiente autarizacidn™, De este modo, ¥ “en sintesis, el pdrrafo 20 del articulo
319 parece querer tipificar los supuestos de edificacién cn suelo no urbanizable sin auto-

TRl e 41 CP
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rizacion o excediéndose de la otorgada, siempre ¥ cuando no sea posible subsanar la
situacion o legalizarla, por no permitirlo la legislacién urbanistica™®.

Asl, las conclusiones a las que se llega conforme a tales esfuerzos doctrinales de escu-
drifiar la voluntad del Jegislador al articular la cldusula del referencia en el tipo legal
previsto en el art. 319.2 CP vienen en todo caso a coincidir puntualmente con Jas aque-
llas a las que ya habfamos llegado a tenor de las precisiones gramaticales previamente
consignadas.

VII. DELIMITACION DEL SUELO NO URBANIZABLE

La tiltima cliusula delimitadora del tipo de delito urbanistico comedido por particular-
profesional, expresamente previsto en elart, 319.2 CP es la de que la edificacién no autorizable
sc lleve a cabo en suelo no srbanizable. icha referencia tipica, la de suelo no wrbanizable,
es la que pasamos pues a analizar a continuaciin, a fines de dorarla de un contenido juridi-
co-penal especifico en el contexto del delito de referencia, ya que de nuevo nos hallamos,
con clla, ante un concepto penal indeterminads que exige en consecuencia una labor
interpretadora e integradora.

Ha sido en este contexto la estatal Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre los efectos de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo™, la que ha venido a
fijar las bases de clasificacion del reeritorio conforme a la siguiente sistemdtica (cfr. are. 7
de dicha disposicion): a) suelo wrbane’™; b) suelo wrbanizable™; o) suclo ne wrbanizable™:
d) clases de suclo equivalenzes reguladas por b legislacion wrbanistica,

En efecto, la citada Ley estatal urbanistica 6/1998 define el suelp no wrbanizable en los
siguientes términos (art. 9): “suelo no urbanizable es aquel constituido por los terrenos en
los que eoncurra alguna de las siguientes circunstancias: 1* Que deben incluirse cn esta
clase por estar someridos a algin régimen de especial proteccitn incompatible con su
rransformacidon de acuerdo con los planes de ordenacién territorial o Ja legislacion secrorial
en rezon de sus valores paisajisticos, histdricos, arqueolégicos, cientificos, ambicntales o
culturales, de riesgos naturales acredivados en el planeamiento sectorial, o en funcidn desu
sujecion a limitaciones o servidumbres para la proteccién del dominio piblico. 2% Que ¢l
planteamiento general considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho refe-
rencia en el punto anterior, por su valoracién agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas
naturales, asf como aquellos otros que considere inadecuados para un desarrollo urbano”.

Por lo demds, y sin dnimo de exhaustividad por obvias razones de espacio, citaremos
algunas disposiciones propias de la regulacion que la normariva urbanistica autonémica
opera sobre este concreto particular. Asi, la Ley foral 10/1994, de la Comunidad Nava-
rra, define el suels no urbanizable en o siguiente tenor {are. 99: 1. Constituirdin suclo no

Ty aen

“henrenciz gue ving adeclirr inconstitscionales la gran mayorta de las dispasiciones conrenickes en el Real Decrera
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urbanizable los terrenos que el planeamienro determine en razén de su valor agricola,
forestal, ganadero, naturalistico, paisajistico, histérico, cultural, ccoligico o para la de-
fensa de la fauna. flora o equilibrio ecoldgico y, en general, por sus caracteristicas y
vocacién ristica. Asimismo, se clasificardn como ne urbanizables los terrenos, de enere
los anteriores, necesitados de acciones de recuperacién porque hayan sulrido incendios o
devastaciones de orro tipe. 2. En ningiin caso podrdn ser suclos urbanos o urbanizables
los terrenos sefalados en el punto 1, salvo que el plancamicnio asi los clasifique. 3.
También se clasificarin como no urbanizables aquellos terrenos que no sean incluidos en
fas otras clases de suelo”.

Por su lado, la Ley 6/1997, de 8 de julio, de suelo nistico de las Islas Baleares. viene a
incluir dentre de tal caregorfa (art. 4): “a) €l dominio piblico maritimo-terrestre e hi-
drdulico, de acuerdo con la legistacian especifica. b) Los terrenos que tengan un relevan-
te valor agricola, forescal, pocuarin, cinegético, natural paisajlstico o cultural. ¢) Los
terrenos cuyas caracteristicas geotéenicas o morfoldgicas no aconsejen el desarrollo urba-
nistico por ¢l riesgo o alto impacto que conllevarfa, d) Los terrenos que, aisladamente o
en su conjunto, conformen unidades paisajisticas cuyas caracreristicas Inferese mante-
ner. ¢) Los terrenos que posgan valot etnoldgico o que constituyan el entorno de elemen-
ros arquenlégicos, de arquitectura rural o, en general, de patrimonio histdrico sometidos
a un régimen de proteccidn especifico, £) Los terrenos que, de acuerdo con la estraregia
rerritorial adoprada, deban excluirse del proceso de desarrollo urbanistico o preservarse
del misme”.

¥a en el dmbita jurisprudencial, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia
de 31 de diciembre de 1998 declara al respecto “incierto que el suclo no urbanizable de
especial proteccién agricola pueda murarse o transformarse en urbano, al margen del
Plan de Ordenacidn Urbana, porque asi lo decida el propietario del suelo por el expedi-
tivo procedimicnto de edificar una vivienda, lo que en absoluto ampara el art. 8 de la Ley
611998, que define el suelo urbano como aquél ya rransformado por contar como mini-
mo con acceso rodado, abastecimiento de agua, evacuacién de aguas y suministro de
energfa o por estar consolidados por la edificacidn en la forma y con las caracteristicas
que establczea la Legislacién Urbanistica; no se trara, pues, en ¢l presente caso, de una
edificacién anterior al Plan de ordenacidn de 1995, sino de que la edificacién sc lleva a
cabo por el acusado coneraviniendo deliberadamente el Plan de ordenacién que expresa-
mente califica ¢l terreno de no urbanizable de especial proteccion agticola, ¥ por ranto
cualquicr construccién o edificacién que el propietario del terreno quiera realizar debe
acomodarsc a las limitaciones y cumplic los requisitos establecidas en la normariva urba-
nistica; debe, en fin, aclararse nuevamente al recurrente que serd en su caso autorizable el
almacén para apetos, cuya licencia de obras y proyecro de construccién ha presentado
pocos dias antes de celebrarse el Juicio Oral, pero lo que resulta evidente es que la vivien-
da que en febrero de 1997 comenzd a construir carece deampato alguno en la normativa
urbanistica, no estd aurorizada, ni consta que pueda serlo en el fururo™

Asirmismo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 6 de mayo de 1999
entiende sobre este particular que ¢l articule 319.2 “es una norma penal en blanco que
exige ser integrada en la legislacién urbanistica. En consecuencia, se refiere al suclo no
urbanizahle comidn u ordinario para cuya dererminacién habrd de acudirse a csa legisha-
cidn (articulos 13 y siguientes del RDLeg 1/1992, de 26 de junio, o al articulo 9 de la
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Ley 6/1998, de 13 de abril, de tal forma que ¢l suelo no urbanizable a que se refiere el
apartado 27 del articulo 319 es el destinado a fines agricalas, foreseales, ganaderos, cine-
géticos, v, en general, a los vinculados con la urilizacién racional de los recursos naturales
(ardiculo 20 de la Ley 6/1998), suelo en el que tinicamence debe autorizarse las edifica-
ciones destinadas a exploraciones agricolas, de donde se ha de concluir que la edificacién
de un chaler es evidentemente no aurorizable”.

Sobre la buse de lo hasta aqui apuntado, las rres premisas definitorias del suelo no
urbanizable conforme a tal estatuto urbanistico®, ranto estatal como autondmico, asé
como a las pauras de interpretacidn e integracién jurisprudencial del arc, 319.2 CB
vienen a ser las siguienres™

En primer lugar, la prohibicidn de afecear los terrenos asi clasificados a usos diversos
del agricola, forestal, panadero, cinegérico o, en general, a fines que difieran de la udiliza-
cidn racional de los recursos narurales, conforme a lo expresamente previsto por la nor-
mativa urbanistica secrorial reguladora®,

La prohibicién, en segunda lugar, de efectuar sobre tal suelo parcelaciones urbanisti-
cas, y ello entendido a modo de garantia del mismo frente al ereciente procesa de creci-
micnto de los niicleos urbanos™, asi como rambién la imposibilidad de efecruar transfe-
rencias de propiedad, divisiones o segregaciones que infrinjan lo dispuesto en la norma-
tiva agraria o en cualquiera otra que resulte precedentemente aplicable® sobre ordena-
cign rerritorial en el secror®.

¢ este modo, sobre el suelo 7o wrbanizable se podidn realizar, exclusivamente y
previa licencia municipal, las siguientes obras™: a) construcciones destinadas a explota-
ciones agricolas que guarden relacién con la naturaleza, extensién y utilizacion de la
finca y que se ajusten, en su caso, a los planes o normas de los érganos administrativos
competentes en materia de agriculiura; b) construcciones e instalaciones vinculadas a la
gjecucidn, entrerenimiento o servicio de las obras publicas: ¢} previa autorizacion del
érgano administrativo autondmico competente —lo cual no excluye en ningin easo la
postetior y preceptiva licencia municipal™— podrin asimismo llevarse a cabo sobre dicho
suelo edificaciones ¢ instalaciones de wtilidad pitblica o interds social que hayan de emplazarse
en el medio rural®; d) con los mismos requisitos licenciatorios preconsighades, también

MO, asimisio, ¢l deropade texmo delos arrs 13 ¢ 16 15, dieclimalos inconstimucionales por la ST A1/1997,

Bid. DIORMIMGLES LIS FARRE DIAZ, Las delinas conesn fir arienvitn ded taritaria, cie., pp- 14l s

R"]"J“LI‘\EJFI.I LOZAMD, R:‘ga'm.w.l el el ma rrr.;:-ftr;,f:ﬁf/g',_-l 1990, EP- L7 s,

H3in perjuicin, cliro sstd, de lo quela narmaiva wrhasdsrie seetoal corssspondiente, en cire casn auinndmivs, poeda
prever en mareria de arentaeaieni: o myfeer ynmrion

HAs0, por gjemplo, el are 527 de b Loy 3993, de 28 de mamzo, de medidas de ordenscian sl erriorio, suela ¥
wrbanismn en la Comunidad de Madeid, permire exclusivaziene en el suelo ne urbanizeble It “realizicidn de actes que
mengan por ohjcre T parcehaidng segrogacion o divisidn de terrenos o focs, cusnlo sean plenamente confurmes con la
]l!,'.:i-.'-i'-{l.'-ll::'-l'l REF&U[;{ woen _:inr:lc'_-lar. TESpETEn L il nel mitnima de cultivo ez cada casa eseablerida®,

WEUTIERRES COLOMINA, ng??&:‘!.‘__ﬁru‘!:f’frﬁ arBainiotion ol epaeRe rrm, LS990, p. 34

WARGULLOL MURGAIIAS, Bdimen jevidics dof snele ws wrbaniizadle, oo BODUERA OLIVER (coord ). Devmnbn
wrbaninion foeel, 1992, pp. 265 55,

Fhal, SE5TS e 19 de bebrero de 1991 JGdemarze de 1 !']ﬁ"], 2 b nerabee e 195‘], 2 d= _iun:_'u de 19%5 11 ||-:; ||-:1vi1.'111bn:
e 1993, 27 de julieo de 1994 ¢ 3 e junio de 1995, enere orras,

HSabre mles cirminos, en coanca somsgsins frrinlos imadstormiimades, wid, ol emplee, incpraacion ¢ in terracion que hace
delns missng b jurisprudenciz en, por efemplo, las S5T5de 13 dejulio de 1984, 15 de ocrubre de 1985, 9 de diciomlire de
LoEa, 13 d{:junia de TO8R a5 de LT de 1995,
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podrin ejecutarse sobre esta clase de suelo edificios aislados destinados a vivienda fami-
liar cn lugates en los que no exista la posibilidad de formacitn de nicleos poblacionales™.

VI LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS

Las penas previstas para ¢l delito en comentario, de construccion no autorizada en suelos
o bienes de especial proreceidn, son las siguientes, con cardcrer acumulativo {art, 3192
CP): a) prisién de seis meses a dos afos; b) mulia de doce a veinticuatro meses; cl
inhabilitacidn especial para profesién u oficia por tempo de seis meses 4 tres afios.

Sobre este concreto particular, resultan destacables varias consideraciones. En efecto, la
articulacidn, en primer lugar, de la pena de prisidn, con unos mérgenes temporales que van
desde los seis meses 2 los dos afios hard que en la prdctica, en la mayor parte de los casos, ¢l
sujero activo de este delito, pueda no cumpli electivamente tal privacidn de libertad, ¥ cllo
bien par aplicacién de las reglas de suspensién de la gjecucion de las penas privativas de
liberead (arts. 80 ss. CP), bien por sustitucién de la pena de prisién por la de arresto de
fin de semana o multa conforme a los médulos legalmente establecidos al efecro (wid
art. 88 CP). En segundo lugar, v en lo tocante a la expresa imposicién de la pena de
inhabilitacién especial para profesion u oficio, ha sido este uno de los argumentos mids
definirivas en los que se ha amparado nuestra jurisprudencia mayoriraria a la hora de
considerar el delito en cuanto especial propis que sdlo puede ser cometida por aquellos
profesionales urbanisticos a los que expresamente se reficre el tpo (promerores, constructores
3 téenicos directores), ya que de lo contrario, carecerfa de sentide inhabilitar profesional-
mente, por ejemplo, a un médica que ejecurtarse personalimente las obras previstas™, En
cercer lugar, v por lo que respecta 4 la pena de multa prevista, en este supucsta delictivo
particular y conforme a los madulos monetarios legalmente establecidos (cfr. are. 50.4
CP), puede osailar entre una eantidad minima de 432,73 euros y una maxima de 216360
curos. Para la determinacion de la cantidad concreta a pagar en tal coneepto por el
condenado, dentro del amplisito marco de rales mdrgenes minimo y méximo, el juzga-
dor penal se arendrd exclusivamente a la situacién econdmica del reo, deduciéndola de
su patrimenio, ingresos, obligaciones, cargas familiares y demds circunsrancias persona-
les {are. 50,5 CF, inciso final).

Los profesionales de la actividad urbanistica aludides en cuanto sujetos actives del
delito suelen gozar de una buena situacion econémica, y en muchos casos, también de
un importante pattimonio, por lo que es de suponer que la pena de multa, salvo casos
excepcionales, serd alta dentro de los citados mdrgenes, mdxime cuando, como venimos
diciendo, el efectivo ingreso en prision del reo se levard a cabo en la pricuca muy rara-
mente por los motivos legales precitados, amén de los grandes beneficios economicos
que el sujeto activo haya podide obtener con la infraccién urbanistica. En cualquier

W st uliimn respecra, o, por gfemplo: ars, 127 ¥ 12% del citade Decren Lugisharive 1199, de Catadugiag arts. 42
7 ole Lo eirada [_r:}r WG, sobre gsos el .':n:;l.Li|i!.'J:|'i.|.'| ux-::]c'ugi.m;. art. A3 de la Lazy 9f1aus de la Comunidac de Madrid

" Asi s pone de manifiesto, cotee otzas, on las Sentencias die T Audiencia Provinzial de Valladolid de 1 de dicembre de
L99R, v las de Calie s de 22 de diciembre de 1998, 4 de enero de 1999, 28 de mayo de 1999, 51 de mayo de 1999,7 de
junia tle 19989, 22 de sepriembre de 19979, 13 deocubre de 1999, 200le oerahre de 1599, L de naviembre de 1499, 9 de
dicicnihre de 1999, 24 de enera de 2000, 3 de febrero de 2000, 9 de febrero de 2000, v 16 de felaeis de 2000, entre oray,
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cas, y a tenor de esto 1iltimo, resulta criticable que el legislador haya acudido a la previ-
sidn de una pena de multa cerrada entre los doce v los veinticuarro meses, v ello cuando
el propio Cadigo penal le faculta para cstablecer la mulwa e praporcién al dafio causacly,
el valor del obfeto del delito o el beneficio reportado por el smisman (are, 52.1 CP), criterios
que entendemos mds acerrados en el dmbiro urbanistico, conforme al principlo de justicia
muaterial, para dejar abierta la cuantia de la mulea que el de cerrarla entre los citados mdrge-
nes mersuales aplicables en funcién tan sélo de las circunstancias pacrimoniales del rea.

También se establece para este delito la posibilidad de que el juzgador penal, motiva-
damente, acuerde, a costa del sujeto activo, la demolicidn de la obra, v ello sin perjuicio
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe (are. 3193 CP). A este respecta,
deben ser también renidas en cuenta, muy especialmente, las reglas sobre responsabili-
dad civil derivada del delito {(vid. arts. 109 ss. CP).

Dentro del marco del Tirulo XVI del Libro [T CP de referencia, contexto en el que se
encuentra inserto el Capitulo I dpificador como hemos visto de las diversas modalida-
des legales de delito urbanistico, se acoge también, a modo cierre, el Capitulo V y final,
relativo a las Disposiciones comunes (arts, 338 a 340 CP), las cuales también han de ser
abjeto de atencidn.

Asf, ¢l tenor literal de la primera de las disposiciones cualificatorias aludidas os el
siguicnte: “cuando las conductas definidas en este Titulo afecten a algén espacio narural
protegido, se impondrdn las penas superiores en grado a las respectivamente previstas”
(art. 338 CP}. Dicha agravacion punitiva debe set, entendemos, objero de una interpre-
tacicin restrictiva, ¥ ello por observar que no puede ser de otro modo conforme al prin-
cipio de raxatividad en la interpreracidn de la ley penal, derivado de las exdgencias del
genérico principio de legalidad de ral rama del Derecho. Esta interpretacién restrictiva
hace preciso un llenado de la norma penal de referencia a rravéds de una remision al
Drerecho administrative en la materia®?,

Ademds de la no poce prolija e inconexa normariva supraesearal, estatal, autondmies
y local que existe vigente sobre este conercro particular, a nuestro modo de ver la dispo-
sicidn normativa que ha de considerarse referencial sobre la cuestidn no es otra que la
Ley 4/1989, de 27 de marzo, sobre conservacion de los espacios naturales y de la Hora v
fauna silvestre. Hsta Ley viene a establecer, en el marco del Capitulo 11 (rubricado De das
espacios ndiserstles provegidos) de su Tirulo U (relativo a la protecciin de los espacios natura-
fes), un concepro legal adminiscrativo de lo que debe entenderse por espacios naturales,
¥ que en cuanto tal debe servir de a modo de criterio de arientacién e integracién al
juzgador penal que conozea del asunto. En efecto, conforme a la antedicha disposicién,
son espacios naturales aguellos espacios del tervizorio nacional, incluidas las ATHAT CORTERET-
zales, y los expacios maritimes sujetos ¢ la jurisdiceion nacional, incluidas Iz zona econdmica
exclisiva y la plataforma comtinenial, que contengan elementos y sistemas naturales de espe-
cigl interés o valpres narurales sobresalienter (are. 10,1), Con mayor particularidad, se vie-
nen en tal norma z clasificar los espacios naturales protegidos dentro de las siguientes
cuatro subcateporias (pid ares. 10 ss.: parguees: reservas naturales; monumentos nagralbes v
paisajes protegidos.

VI SCHMIDHAUSER, Stuffesecalivhe Bertmmtbeir clne rechizsnetiohe {iwse, sn WA Gedsichadiobrift e
Martene, TUET, pp. 254w
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Tl cualificacién sancionadora por afectacidn de la conducta tipico-urbanfscica a es-
pacio natwral protegide resultard aplicable sdlo cuando no resulte vulnerado el principio
ne bis in fdem™,

En segundo lugar, prevé el cexto punitive (art. 339 CP) que los jueces o Tribunales,
motivadamente, podrdn ordenar Ja adopeidn, a cargo del autor del hecho, de medidas
encaminadas a restaurar el equllibrio ceoldgico perturbado, asi como adoptar cualquier
otra medida cautelar necesaria para la profeccitn de los bienes wrelados en el Timlo
W1 del Libro 11 CP. La adopcién de estas medidas previas—cautelares— o bien @ posteriori
—reparadoras—, se encuadra en el marco de lag siguientes premisas: a ) ha de ser acordarda
por el juzgador penal en resolucion motivada, lo cual en todo caso viene a resultar cier-
ramente reiterativo atendicndo a la exigencia general de expresa motévacion de toda
resolucion judicial en materia penal (cfe. ars . 120.3 CE; 141 y 142 LECR): b) no
corresponde al sancionado ejecutar por if pmiome la medida en si, sino tan sdlo sufragarla
a s eosta. Y cllo por cuanto bien puede ocurrir que el reo, aun cuando sea profesional, y
por tanto, Perito ¢n materia consLrucora, 1o lo sea en mareria de reparacidn del perjuicio
urbanfstico y/o ecoldgico causado con la construccidn o edificacion ilicitamenre ¢jecurada.
D¢ ahi que, en surma, el contenido de esta medida sea fundamentalmente patrimonial™; ¢)
csta singular via reparadora se superpone redundantemente a las reglas genéricas sobre
responsabilidad civil derivada del delico previstas en sede de Parte general del Cadigo pe-
nal, por lo que puede considerarse que se trata, en suma de una cladsula indol por reitera-
tiva, v en todo caso perjudicial por cuanto ral desdoblamicnto en la materia de reparacidn
del dafio causado puede inducir al confusionismo ¥, en consceuencia, a la meema del
principio de seguridad jurfdica®.

Finalmente, establece el texto punitive que “si ¢l culpable de cuslquiera de los hechos
tipificados en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado,
los jueces v Tribunales le impondrdn la pena inferior en grado a las respectivamente
previstas” (arc . 340 CP ). Como de una primera lecrura se deduce, nos encontramos
ante una diceidn legal poco f2liz"™, ya que tal voluneariedad, por parte del sujeto acrivo de
la infraccidn, es un elémento subjetivo dificilmente constatable desde la objedvidad que
requiere todo enjuciamiento jurisidiccional de una condueta™.

De ahf que deban ser tenidas en cuenta las siguienees consideraciones: a) no cualquier
dafio urbanistido es verdadera y objetivamente reparable, sino que habrd que arendera la
entidad, dimensiones y consecuencias que para la ordenacidn cerritorial o mds genérica-
menre, para el entorno ambicntal, y en suma, para la calidad de vida de las personas,
haya tenido la infraccién urbanfstica en cuestion; b) el primer modo de reparacidn no
viene a ser otro que la paralizacién inmediata de la obra. A partir de tal primer paso,
cabrdn rodas las demds medidas reparatorias que sean pertinentes en orden a los aludidos
fines; ¢) una interpretacidn del precepro laxamente favorable al reo indica que tal repara-

el snhee fa cucstidn, aunque en referencin a orros preveptns praales de caciites andienal, QUERALT TMENEZ,
LDievechio penal erpaiial, Parve epectad, 3 wilic, confore al Codigo penal de 1995, Dlelites conenr for inversses ndfnidale y
codectimm, 1996, po, 737 4

FERATS CANUT, en QUINTERD OLIVARES {dicdf VALLE ML 1 Geninl ), Commertaeios 2t dn Parce especial del
Devecho pewal, 1996, p. 9046,

“Por wdos, OUERALT 1M EMEX, o, pp. 7 A

mid QUERALT [IMENTE, Lic
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cidn volunraria del dafio causado no tiene por qué ejecutarla &l de propia mare, personal-
mente, sino que bien pusde encargarla a un personal mds especializado en la misma,
sufragando en consecuencia a su costa los gastos de los recursos humanos v materiales
necesarios para tal reparacién.

Por lo demds, ¥ para el caso de que el dafio urbanistico causado sea notablemente
relevante y su reparacion voluntaria no pueda efecruarse con un cardcter mds o menos
inmediato en el tiempo, se entende que el reo ha de asumir un compromiso que alsar-
que los siguientes objetivos futuros: a) continuar a su costa las tareas de reparacién del
dafo causado durante el tiempo que sea necesario, incluso si se wata de meses o afios,
antendicndo a la entidad del mismo; b) facilicar a la Adminiseracidn competence la in-
formacidn, documentacidn o marenial necesarios para el buen fin de tal reparacidn; ¢l
proporcianar a los ciudadanos mds directamente afectados por el daio urbanistico vio
ceologico causado por la obra cuanros medios scan necesarios para paliar las directas
consccuencias derivadas del misme que afecten nogatvamente a su calidad de vida.

En rodo caso, debe atenderse a la presencia en nuestro Ordenamiento punitivo de la
atenuante genérica de reparacidén del dafio oeasionado, consistente en “haber procedido
el culpable a reparar el dafio ocasionado a lu victima, o disminuir sus efectos, en cual-
quier momenta del procedimiento y con anterioridad a la celebracion del acro del juicio
oral” {art. 21.5* CP). De ahi que, como entiende la docerina, la voluntaria reparacion del
dafio urbanistico y/o ecolégico 4 que se reliere expresa v especificamente ¢l art. 340 CP
deba ser llevada a cabo, integrando el precitado are, 21.5%, anes de la celebracian del acro
del juicio oral®.

Finalmente, destacar que conforme a la presencia de la citada circunstancia atenuanre
senéricamente prevista en sede de Parte general del texto punitivo, de reparacion del
dano causado, puede también entenderse que esta especifica cldusula prevista en el art.
340 CP estd de mas, v ello por redundar y distorsionar (clr. are. 66 CB reglas 2¢ y 4°
especialmente), lo ya establecido con cardcter general en el Libro [ del propio texto
punitivo espafol.

gl gentido, SERRANG GOMEZ, Derarhs el Porie srpecial, cic., p. 594,
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