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Buenas tardes. En primer lugar me quiero sumar a los agradecimientos que ya han
expresado quienes me han precedido en el uso de la palabra, a la Abogacia del Estado y
al Ministerio de Justicia, por la invitacion para estar hoy aqui.

En relacion con los delitos urbanisticos, no hablamos de figuras penales de nueva
planta, de manera que podriamos obviar, aunque tal vez sea mucho obviar, la primera de
las dos preguntas a las que Abraham trataba de responder su intervencion,
prescindiremos de si resultaba conveniente o no el traslado al &mbito penal de conductas
que hasta entonces eran objeto de sancion en el ambito administrativo. Y la que hay que
resolver es si realmente los tipos contenidos en los articulos 319 y 320 del Cédigo Penal
necesitaban una reforma. Pues bien, cuando hablamos de delitos urbanisticos nos
referimos a una de esas categorias de figuras delictivas que plantean una enorme
polémica en la dogmatica y en la practica juridica. En la dogmatica porque basta con
examinar la prolija literatura técnica que se produce desde el afio 1995, para constatar
que buena parte de la misma se dedica més que a la exégesis de los propios tipos
penales, a la interrogacién respecto a la conveniencia de su tipicidad penal, y ello,
muchos afios después ain de la entrada en vigor de los mismos. Salvo excepciones,
naturalmente. Y en el dmbito judicial -0 en la practica judicial-, porque se trata de
figuras que han tenido que enfrentar dificultades de enorme trascendencia la hora de su
aplicacion. Algunas que a mi, como Fiscal que durante mucho tiempo ha tenido que
promover la aplicacion de estos tipos, se me antojan naturales, como consecuencia de
los defectos técnicos que los mismos presentaban. Pero otras son consecuencia de ese
rodaje que los tipos penales de nueva planta tienen que pasar antes de ser objeto de una
practica normalizada, por parte de los tribunales, y me refiero, por ejemplo, a polémicas
respecto de la naturaleza juridica del Art. 319, en cuanto a delito comun o delito
especial, en cuanto a planteamientos que se apartaban de la doctrina tradicional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, respecto del error -interpretaciones que no dudo en
calificar a veces de extravagantes-, respecto del principio de intervencion minima, como
mandato supuestamente dirigido al 6érgano judicial y no al legislador. O en lo que se
refiere a la utilizacion, de forma enormemente escasa y con enormes dificultades de las
medidas tendentes al restablecimiento de la legalidad y la realidad fisica alterada, esto
es, de la demolicion.

De todo esto no solo ha dado cuenta la doctrina cuando ha abordado el estudio de la
jurisprudencia, fundamentalmente de las Audiencias Provinciales, en esta materia, sino
una propia Resolucion del Parlamento Europeo, que, como consecuencia de estudios e
informes realizados sobre el terreno en Espafia ha concluido —como decia- una
defectuosa aplicacion judicial de la normativa urbanistica y también de la normativa
urbanistica penal en esta materia.

De manera que, yo entiendo que la reforma estaba justificada en la medida en que la
aplicacion de estos delitos no era satisfactoria, en buena medida porque los tipos penales
presentaban defectos técnicos. Si uno examina las Memorias de la Fiscalia General del
Estado y las Memorias de la Fiscalia de Medioambiente o las de las Redes de Fiscales



de Medioambiente durante los afios inmediatamente posteriores a la entrada del Codigo
Penal observa cuéles eran algunos de estos defectos. Y si bien es cierto, recientemente
la semana pasada lo ponia asi de manifiesto el Fiscal de Sala Coordinador de
Urbanismo en Sevilla, en un Encuentro entre jueces y fiscales espanoles y portugueses,
sobre aplicacion de la normativa ambiental europea, si bien es cierto —digo- que esta
tendencia empieza a mostrar signos de inversion en los ultimos tiempos, de manera que
se va produciendo una aplicacion mucho més normalizada de los tipos, no lo es menos
que aquellos defectos que presentaban hacian aconsejable una reforma.

Y en este punto puede concluirse que la reforma experimentada, tanto en el Art. 319
como 320 lo ha sido de entidad. Se reforman las rubricas del capitulo, hay una
importante introduccioén de nuevas modalidades tipicas, tanto en el delito urbanistico, en
sentido estricto, como en la prevaricacion urbanistica del Art. 320; existen
modificaciones importantes, cualitativas y cuantitativas, en materia de penas; y hay una
regulacion mas adecuada que la que hasta ahora teniamos en cuanto a las medidas
tendentes al restablecimiento de la legalidad.

Me referiré de forma casi telegrafica a cada uno de estos apartados.

Por lo que se refiere a la reforma de la rubrica de titulo y capitulo, mas allad de la
polémica doctrinal que ha suscitado la referencia al urbanismo junto a la ordenacion del
territorio en la denominacion del titulo en el que se recogen estos delitos, lo cierto es
que podria haberse justificado diciendo que se estd recogiendo lo que era la forma
tradicional y popular o vulgar de la denominacion de estos delitos. FEra extrafo
escuchar en la prensa, en los tribunales o en cualquier otro ambito, hablar de delitos
sobre la ordenacién del territorio, y lo habitual era que ser hablara de delitos
urbanisticos. Ahora bien, ;esta justificada la mencion al urbanismo? Al margen de que
algunos planteamientos, minoritarios en la doctrina, sostengan que también las normas
urbanisticas eran objeto de proteccion, a través de las figuras penales,
fundamentalmente del 319, e indirectamente del Art. 320, lo cierto es que de manera
mediata, a mi juicio, resulta incuestionable. No tanto porque, como a veces se ha dicho,
introducir el urbanismo o introducir una referencia al urbanismo, en cuanto a la
determinacion del bien juridico en estos tipos implique convertirlos en delitos formales,
en los que unicamente se protege la legalidad urbanistica, cuanto porque con los tipos
penales referentes a delitos urbanisticos se estd protegiendo lo mismo que se protege
con la legalidad urbanistica. De manera que de forma mediata estamos acudiendo a esa
dimension pluridimensional que implican los bienes juridicos que se sitian detras de la
ordenacion del territorio y del urbanismo. Es decir, la calidad de vida, la ordenacion
racional del territorio, la utilizacion medida y racional de los recursos naturales. A mi
juicio, en este sentido, la referencia que se hace al urbanismo en la rubrica del titulo
supone un acierto, siempre que evidentemente se haga desde una hermenéutica que
apunte al contenido material de ofensividad de los tipos y en ningin caso a su
conversion en tipos meramente formales.

El nucleo fundamental, no obstante, de la reforma en este ambito, viene referido a la
aparicion de nuevas modalidades de conductas tipicas, y ello —ya lo he dicho- tanto en el
Art. 319 como en el Art.320. Hasta el momento, y como consecuencia, tal vez, de una
apresurada traslacion de las normas urbanisticas administrativas al ambito penal, la
regulacion era enormemente farragosa. En el Art. 319.1 se castiga la realizacién de
construcciones no autorizadas, y en el Art. 319.2 se castiga la realizaciéon de



edificaciones no autorizables. Lo primero que hace la reforma es unificar el objeto sobre
el que recae la conducta, se trata de obras de urbanizacion, construccion o edificacion,
tanto en el Art. 319.1 como en el Art. 319.2. Y en segundo lugar, se suprime esa
diferencia que hasta el momento existe entre el caracter no autorizado de las
construcciones en el primer apartado, y el caracter no autorizable de las edificaciones en
el segundo. Tanto en el 319.1 como en el 319.2 se castiga llevar a cabo obras de
urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables.

Por lo que se refiere a la unificacion del objeto sobre el que recae la conducta, ha de
decirse que venia siendo reclamada insistentemente en los trabajos doctrinales y en
numerosas sentencias, que ponian de manifiesto esa incongruencia, sobre todo porque el
legislador no ofrecia una definicion de qué debiamos entender por construccion y por
edificacion. Y ha sido por la via de la casuistica jurisprudencial como hemos podido ir
construyendo ese concepto, de suerte que de las distintas sentencias puede extraerse el
principio de que no toda construccion es una edificacion, pero si toda edificacion es una
construccion. Y siendo asi no parece muy cierto o no parece muy légico que
determinadas construcciones, realizadas en suelo meramente no urbanizable, supongan
un resultado atipico, cuando tienen un potencial lesivo del suelo de mayor entidad que
algunas que merecen el concepto de edificacion. Y pongo un ejemplo: la jurisprudencia
asimila edificacioén a edificio, parece logico por su propia determinacion etimolodgica,
destinado a albergar, con caracter permanente o transitorio, a personas. De manera que,
conforme a estos planteamientos hermenéuticos una piscina o un garaje o un cuarto de
aperos o una carretera, se considera una construccién, pero no se considera una
edificacion. Y en consecuencia, como manifestacion de estos principios, la realizacion
de un vial en suelo no urbanizable genérico resultaria atipica, mientras que la
construccion de un pequefio cuarto de aperos, en uno de los suelos a los que se refiere el
n°® 2° del Art. 319, integraria un delito sobre la ordenacion al territorio. De manera que,
parecia mas logico igualar los supuestos en el n° 1° y en el n° 2°, y lo que ha de ser
determinante de la tipicidad en ambos ha de ser el potencial lesivo de la actuacion en los
términos que ahora se define.

A partir de tres criterios, que son los que se manejan en la jurisprudencia. En primer
lugar, el caracter de permanencia de la construccion o la edificacion. No entendido en el
sentido de inamovilidad o inmutabilidad, porque todo edificio es trasladable, sino en el
sentido de vocacion de permanencia. En segundo lugar, la entidad constructiva, lo cual
permitirda excluir de la tipicidad aquellos supuestos absolutamente banales o de muy
poca trascendencia. Y en tercer lugar, fundamentalmente, el que se trate de obras que
sean el resultado de técnicas de ingenieria, carpinteria, arquitectura o albafiileria.

En la medida en que ahora se habla de obras de construccion, edificacion o
urbanizacion, resulta necesario plantearse también si ello supone una anticipacion del
momento de la comision o de la consumacion de los tipos. El planteamiento general es
que no es asi, en la medida en que la naturaleza de tipos de actividad de los del Art. 319
asemejaba o identificaba el momento consumativo con el inicio de las obras de la
construccion o la edificacion, y por tanto ello no ha de suponer una modificacion. Lo
que si tiene trascendencia, y a mi juicio positiva, es la inclusion por el legislador de las
obras de urbanizacion, en la medida en que hasta el momento tenian un caracter atipico.
Constituian los momentos previos del inicio de la realizacion de construcciones y
edificaciones, y resultaba enormemente complejo obtener sentencias condenatorias



subsumiéndolas a través del concepto de construccion o a través del concepto de
edificacion aunque supusieran una indudable actuacion de transformacion del espacio.

El segundo de los aspectos que se modifica es el de la ausencia de autorizacién como
requisito tipico de la conducta. Como les decia, en el Art. 319.1, se exigia que la
construccion fuera no autorizada, y en el 319.2, que la edificacion fuera no autorizable,
con lo cual una aplicacion estricta del dictum legal llevaba a que la realizacion de una
edificacion en suelos de los protegidos que enumera el 319.1, que en el momento de
iniciarse las obras no hubiera obtenido todavia la licencia, en la medida en que no estaba
autorizada estaria dando lugar a un delito, sin perjuicio de que la actuacion pudiera estar
ajustada a los supuestos de construccion en estos espacios y, por tanto, la autorizacion
pudiera haberse obtenido, de haber sido solicitada, o la misma se obtiene con
posterioridad al inicio de las obras. La razon de esta diferencia entre autorizada y
autorizable estaba en que el legislador queria otorgar una mayor proteccion a los suelos
especialmente valiosos del Art. 319.1, de ahi que utiliz6 el concepto de no autorizadas
para las construcciones que tenian lugar en ellos, mientras que para las edificaciones
que se llevaban a cabo en el suelo no urbanizable genérico empled el concepto, mas
estricto, de no autorizables. Pero lo cierto es que, al margen de que alguna sentencia
haga una hermenéutica —de pura literalidad- que aplica la diferencia entre ambos
conceptos de esta forma a la que me acabo de referir, la mayor parte de ellas tendi6 a
asimilar la realizacion de la conducta tipica a la ausencia de autorizacion, entendida
como imposibilidad de su obtencion, independientemente de contar en el momento
inicial con el titulo habilitante que constituye la licencia. Recientemente el Tribunal
Supremo en una Sentencia de 6 de abril de 2009, obiter dicta, manifestaba como lo
determinante la referencia al dafio material y fisico contra los intereses publicos que este
tipo de conductas entrafia. Asi pues, que la obra, construccion o edificacion, se
encuentre en contradiccion con la legalidad urbanistica.

Por su parte, en la prevaricacion urbanistica, en el Art. 320, también se producen
ampliaciones de las modalidades tipicas, fundamentalmente porque hasta el momento,
en el primero de los supuestos, que es la emision de informes favorables contrarios a la
legalidad, unicamente se contemplaban los proyectos de edificacion o las licencias para
construccion o edificacion. Tras la reforma se contemplan también proyectos de
urbanizacion, parcelacion, reparcelacion e instrumentos de planeamiento, porque donde
verdaderamente se apreciaba el potencial lesivo de este tipo de informes, que de no
existir este tipo especifico no serian subsumibles en el tipo genérico de prevaricacion
del Art. 404 del Codigo Penal, es respecto de los instrumentos de planeamiento, de los
distintos instrumentos de planeamiento. Porque el concierto delictivo, que en la mayor
parte de los supuestos se apreciaba, llevaba después a una reciproca justificacion de la
autoridad o funcionario que dictaba la resolucion u otorgaba la licencia en la existencia
de los informes, y resultaba enormemente entorpecedora de la aplicacion de los tipos.

Asi pues, el precepto castiga ahora a la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas
de su injusticia, haya informado favorablemente instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizacién, parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la
concesion de licencias contrarias a las normas de ordenacion territorial o urbanistica
vigentes.

Y por otra parte, la prevaricacion urbanistica también se amplia en lo referente a la
contemplacion de conductas y de figuras omisivas. Esto también venia siendo una



reclamacion que venia haciéndose de largo. Aunque el legislador no lo recoge en la
forma en que en algunos supuestos se reclamaba, esto es, el de los supuestos en los que
el no pronunciamiento por parte de la autoridad administrativa implicaba la concesion
de la licencia, sino que lo hace a través de la omision de las inspecciones. El precepto
castiga al que con motivo de inspecciones haya silenciado la infraccion de las normas de
ordenacion o urbanisticas o haya omitido la realizacion de inspecciones de caracter
obligatorio. De manera que se sigue en este punto una sugerencia que realizé el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe en el sentido de que no bastaba con
tipificar el silenciamiento de infracciones detectadas en el curso de inspecciones, sino
que también habia de preverse la no realizacion de inspecciones que venian exigidas
preceptivamente con caracter legal. Porque de lo contrario, como acertadamente ponia
de manifiesto el Consejo, seria muy facil mirar hacia otro lado, hacer la vista gorda: si
yo no hago la inspeccion no detectaré la infraccion, y por tanto la conducta en cualquier
caso sera impune. Es lo que se denomina un supuesto de “willful blindness” o ceguera
voluntaria.

Lo que supone este hecho de dotar de tipicidad a la omision de inspecciones de caracter
preceptivo es trasladar a un segundo ambito el problema. Me explico: no son muy
abundantes las leyes urbanisticas autonémicas que contemplan inspecciones que hayan
de realizarse necesariamente. En el caso de Andalucia, que es el que mejor conozco,
existe una Direccion General de Inspeccion y Ordenacion Urbanistica, que aprueba, con
caracter bianual, un plan de inspeccion, en el cual si se contienen este tipo de
inspecciones que necesariamente han de realizarse. Pues bien, ésas serian las que
entrarian en los supuestos de tipicidad del Art. 320.

Y por otra parte, la nueva redaccion también va a permitir una configuracion mas
amplia de la concepcion del sujeto activo, en la medida en que, lo ponia ya de
manifiesto incluso el Consejo en su Informe, va a permitir incluir no solo como sujeto
activo al inspector, en cuanto aquel que realiza la inspeccion, sino todo aquel que
colabore o debe colaborar con la inspeccion, en la medida en que con motivo de la
misma tuviera conocimiento de infracciones y las haya silenciado.

Si el primero es el de la ribrica y el segundo el de las conductas tipicas, el tercer ambito
en el que se producen reformas es en el de las penas. Y tanto en un sentido cualitativo
como en un sentido cuantitativo. En primer lugar, en relacion con las penas de prision,
en el Art. 319.1, las penas que hasta el momento se contemplaban eran entre 6 meses y
3 afos. Pues bien, pasan a ser de 1 afio y 6 meses a 4 afios, es decir, se incrementa tanto
el limite inferior como el limite superior. Y en el 319.2, en el que las penas eran entre 6
meses a 2 afios, pasan a ser de 1 afio a 3 afos, aumentando igualmente en ambos
aspectos. Pero, quiza, lo mas significativo, en cuanto al incremento de las penas de
prision se encuentre en el Art. 320, en la prevaricacion urbanistica. Ahi, en primer
lugar, se mantiene la referencia al Art. 404 del Codigo Penal para la determinacion de la
pena; ademas, se eleva la pena privativa de libertad, que ahora se sitiia en prision entre 1
afo y 6 meses a 4 afios. Pero lo que verdaderamente es determinante es que se elimina
la alternatividad que hasta el momento existia entre las penas de prision y las penas de
multa, para establecer una relacion de conjuncion. Hasta el momento basta examinar las
bases de datos de jurisprudencia para comprobar que raramente los tribunales hacian
uso de la pena de prision, en los casos de prevaricacion: se acudia a la inhabilitacion,
conforme al 404 y después se imponian penas de multa. En la actualidad, y en la
medida en que ello suponia una falta de igualdad inaceptable respecto a las conductas de



los particulares que llevaban a cabo la construccion y la edificacion, el legislador ha
optado por el establecimiento de la obligacion de la imposicion conjunta de la pena de
prision y de la pena de multa. EI precepto establece, pues, que el autor serd castigado
con la pena establecida en el articulo 404 y, ademads, con la de prision de un afo y seis
meses a cuatro afios y la de multa de doce a veinticuatro meses

En la pena de multa las reformas vienen fundamentalmente como consecuencia de
planteamientos doctrinales que apuntaban que los verdaderos objetivos politico
criminales con estos tipos se consiguen rompiendo, eliminando el beneficio econémico
que supone, de una parte la consolidacion de la edificacion, en la medida en que ésta no
sea demolida, y de otra parte las penas de multa, que en muchos casos —por exiguas-
pueden computarse como gastos de la propia edificacion ilegal. De manera que se
optado por, manteniendo el sistema de cuotas multas, establecer también un sistema de
multas proporcionales, con arreglo al beneficio obtenido, para aquellos casos en los que
aplicando el sistema de cuotas multas éste sea inferior a este otro, es decir, al del
beneficio obtenido. Asi pues, en el 319, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el
beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso la
multa serd del tanto al triplo del montante de dicho beneficio.

En relacion con las penas de inhabilitacion también hay un incremento en cuanto a su
gravedad. Hasta el momento, el art. 319, en sus dos apartados, previene la de
inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios.
Tras la L.O. 5/2010, la pena de inhabilitacion pasa a tener una extension de entre uno y
cuatro afos en ambos apartados.

Por ultimo, la reforma opera cambios importantes en lo que se refiere a las medidas
tendentes al restablecimiento de la legalidad y de la realidad fisica alterada.
Lamentablemente no ha optado el legislador por seguir todas aquellas voces que
abogaban por establecer el caracter preceptivo de la demolicion en todos los supuestos
en los que se condenara por la ejecucion de una construccion o una edificacion ilegal.
Cabe citar el Grupo de Estudios de Politica Criminal, pero también el Consejo General
del Poder Judicial y la mayor parte de la doctrina. Tal vez ello tenga su logica en que
existen determinados supuestos, bien es cierto que excepcionales, en los que a pesar de
que se constate la perpetracion de una construccion y edificacion ilegal la demolicion
puede estar fuera de lugar, porque nos hallemos ante uno de esos casos que en la
jurisdiccion contencioso administrativa se denominan de menor demolicion: leve exceso
de volumetria o de edificacion, o supuestos en los que, como consecuencia de la
produccion de una modificacion, de una innovacion del planeamiento, por ejemplo, la
edificacion seria susceptible de ajustarse a la nueva legalidad urbanistica. Pero
fundamentalmente la insatisfaccion que ha producido hasta el momento la regulacion
del Art. 319.3 es la interpretacion que de la misma se ha hecho por los tribunales,
entendiéndola a veces como una especie de facultad discrecional, que les permite, una
vez constatada la existencia del delito acordar o no el derribo. Hasta el punto de que se
produce una situacion enormemente paraddjica. Es la siguiente: existe acuerdo en
cuanto a que el motivo determinante de la introduccion de los delitos urbanisticos en el
Cdodigo Penal no es —como decia la Exposicion de Motivos del Codigo del 95- “salvar la
antinomia existente entre las crecientes necesidades de tutela de bienes juridicos
colectivos y el principio de intervencion minima”, sino mas bien salvar la evidente y
flagrante ineficacia administrativa a la hora de combatir estas conductas. De manera
que, siendo muy frecuente que los tribunales, una vez que optan por condenar por el



articulo 319, no se pronuncien sobre la demolicion -ni si, ni no-, sino que remitan la
decision al respecto a la autoridad administrativa, nos encontramos con esa situacion
paraddjica a la que aludia, de que habiendo sido la ineficacia de la actuacion
administrativa la que provoca la tipificacion de los delitos urbanisticos, los tribunales
remiten la decision sobre el restablecimiento de la legalidad, a aquellas instancias cuya
ineficacia provocd que precisamente a ellos se le atribuyera la decision sobre estas
conductas.

Con todo, la reforma ha mejorado la situacion. Primero, porque se recoge una referencia
expresa al restablecimiento de la realidad fisica alterada. Ya no solo se habla de
demolicion sino de restablecimiento de la realidad fisica alterada, que es un concepto
mas amplio. Es decir, a veces la realizacion de obras de construccion llevan aparejadas
aterramientos, deforestaciones y otras actuaciones que exigen para el restablecimiento
de la realidad fisica realizar actuaciones distintas del derribo, y ésa es la denominacion
que precisamente recogen las distintas leyes urbanisticas de forma mas o menos similar.
Y por otra parte, porque en la medida en que esto se incorpora al Art.319.3, entiendo
que supone un reforzamiento de ese caracter preceptivo de dichas actuaciones.

Y por Gltimo —ya con esto voy terminando- junto a la demolicion se ha establecido la
obligacion de que los jueces y tribunales deberan acordar el comiso de las ganancias
procedentes del delito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieran debido
experimentar. El Consejo General del Poder Judicial, en su informe al Anteproyecto,
recomend6 su introduccion a fin de prevenir la posibilidad, en buena medida
generalizada hoy en dia ante la renuencia a acordar la demolicion por los Tribunales, de
que el beneficio derivado de las construcciones ilegales quede en manos del infractor,
con los consiguientes efectos crimindgenos y de Illamada que ello entrafia.
Concretamente se decia que “deberia coordinarse la regulacion penal con la
administrativa, previéndose que cuando el juez no ordene la demolicion debera ordenar
el comiso de la construccion” a fin de conseguir que en ningun caso la infraccion
urbanistica pueda suponer un beneficio econdmico para el infractor. De esta forma,
segun acertadamente se razonaba, “si por el motivo que sea la construccion no puede o
no debe ser demolida, el beneficio derivado de ella no puede bajo ningun concepto
quedar en manos del infractor, si no se quiere seguir generando los ya conocidos
efectos criminogenos de un incorrecto sistema de consecuencias del delito”. Lo cierto
es que algunas voces de la doctrina ya habian reclamado dicha posibilidad (P6zuelo
Pérez y Dopico Gomez-Aller, por ejemplo). El argumento es el de que el factor
fundamental que explica la persistencia de esta clase de criminalidad, es simple y
llanamente que es rentable. EIl que las construcciones ilegales no sean demolidas,
permitiéndole al infractor conservarlas y obtener beneficio vendiéndolas supone que el
Estado tolere indebidamente que el autor obtenga beneficios de la delincuencia
urbanistica. Y de esta forma casi ninguna sancidon puede ser efectiva. Por ello,
eliminar el exorbitante e ilicito beneficio que produce el delito urbanistico resulta
imprescindible.

En realidad, la prevision que ahora se introduce deberia resultar innecesaria pues no
existe argumento alguno para excepcionar estos delitos del régimen general del comiso
(art. 127 y 128 CP) en los casos en que no deba demolerse la edificacion ilegal y para
prevenir el enriquecimiento injusto (y, en este caso, ademas, delictivo). Naturalmente,
el hecho de que ahora el articulo 319 lo prevea expresamente habrd de despejar
cualquier duda al respecto de la procedencia de dicho instituto. Y en la medida en que



se dispone que el comiso lo habrd de ser de las ganancias provenientes del delito
cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido experimentar, ello
habra de implicar que cabrd decomisar tanto el valor de la edificacion, el dinero
obtenido con la venta de ésta, aquellos bienes muebles o inmuebles que hubieran sido
adquiridos con ese dinero o incluso la propia construccion. Del mismo modo, conforme
dispone el articulo 127.1 CP, se decomisaran los bienes, medios o instrumentos con que
se haya preparado o ejecutado, como —por ejemplo- la maquinaria y materiales
constructivos. Habra de acudirse al comiso por valor equivalente para los casos en que
por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso de los propios bienes (art. 127.2
CP).

Asimismo, ha de recordarse que no obsta al comiso la existencia de terceros de buena
fe, con demasiada frecuencia utilizados como argumento para no acordar la demolicion,
aunque en buena técnica no deberia de ser asi. Pues bien, la existencia de terceros de
buena fe no podra ser obstaculo para decomisar al autor las ganancias del delito. Por
otro lado, como establece el articulo 127.3 CP el juez o tribunal podrd acordar el
comiso aun cuando no se imponga pena a alguna persona por estar exenta de
responsabilidad criminal o por haberse ésta extinguido, en este ultimo caso, siempre que
quede demostrada la situacion patrimonial ilicita. Como se ha sefialado en la doctrina
citada, la ilicitud de la situacion patrimonial se refiere al enriquecimiento producido
como consecuencia del delito. De manera que ni siquiera la legalizacion a posteriori de
las obras, que obviamente no excluye la tipicidad, impedira la apreciacion del comiso.
Ello se deduce del contenido del art. 127, especialmente del apartado 4 y su referencia a
las cosas de licito e ilicito comercio. Del mismo modo, tampoco la prescripcion sera
obstaculo para privar al infractor de los beneficios, efectos y ganancias del delito.

Y termino. También se ha modificado el articulo que prevé en el Art. 339, en sede de
disposiciones comunes a todo el titulo, el que los jueces o tribunales ordenaran las
medidas necesarias, a cargo del autor del hecho, para la restauracion del equilibrio
ecologico perturbado. Hasta el momento esa posibilidad aparecia con caracter
facultativo (los jueces podran ordenar), tras la reforma preceptivamente tendran que
ordenar; de suerte que cuando se trate de construcciones o edificaciones del Art. 319.1,
que tiene lugar en suelos especialmente protegidos, por ejemplo, por su valor ecologico
0 paisajistico, en la medida en que la construccidon o la edificacion o las obras de
urbanizacion hayan operado un desequilibrio ecologico, por mérito del juego del Art.
339, con el 319.3, serd preceptivo que en esos supuestos se acuerde la demolicion y
restablecimiento de la realidad fisica alterada. Y con esto termino, muchas gracias.

Coloquio
Intervencion

Hola, buenas tardes, casi ya. Enhorabuena, en primer lugar a los cuatro ponentes que
han expuesto las ponencias, y en mi caso la pregunta va a dirigida hacia el tema de los
delitos urbanisticos. Bien. Me ha parecido entender que lo que se pretende con la
reforma es que el bien juridico protegido, en este caso sea el territorio, y queria
preguntar si se considera que con esta nueva redaccion queda suficientemente protegido
¢éste, aun cuando pudieran quedar excluidas determinadas actuaciones relativas a obras
de construccion, edificacion, urbanizacion, cuando éstas son autorizadas, como, por



ejemplo, puede ocurrir cuando se haya obtenido una previa autorizaciéon administrativa,
aun cuado ésta luego fuese declarada nula.

También me gustaria decir, en todo caso, que creo que la reforma representa un avance
importante en la medida en que se ha superado las diferencias que existian en la
redaccion anterior entre construccion y edificacion, dado que efectivamente creo que
¢ésta ha sido muy criticada por parte de doctrina.

También me ha parecido entender que se supera también lo que era la diferenciacion
que habia entre construccion no autorizada y no autorizable. Pero, queriendo ir aun mas
lejos, me gustaria saber si en el caso de las construcciones que podriamos decir
autorizadas, aun cuando éstas luego pudiesen ser declaradas nulas, se considera que con
esta redaccion queda suficientemente cubierta.

Y luego hay otro tema, que es de las parcelaciones urbanisticas y legales que, debido a
que el Art. 319, en el parrafo 2°, habla siempre de suelo no urbanizable, si se pudiese
entender que éstas también quedarian fuera del tipo. Muchas gracias..

IImo . Sr. D.Angel Nuiiez Sanchez

Bueno, a ver si soy capaz de contestar, porque son muchas cuestiones. En primer lugar,
yo no creo que con el cambio de la rubrica del titulo se opere una mutacion en el bien
juridico, antes bien, lo que considero es que ahora queda mejor precisado. Y bueno, hay
distintos planteamientos respecto de cual es el bien juridico. Yo considero que se trata
de delitos que tienen una naturaleza pluriofensiva y que bajo esa referencia a la
disposicion ordenada del territorio y el urbanismo se incluyen bienes juridicos muy
diferentes, que van desde la calidad de vida hasta el medio ambiente. Yo creo que ahora
la referencia al urbanismo eso queda precisado de forma mas correcta.

En cuanto a si se contemplan todos los supuestos, es obvio que no. El que plantea de las
construcciones o edificaciones autorizadas es un problema muy complejo, porque
alude, por una parte, a los supuestos en los que puede plantearse una prejudicialidad
administrativa, respecto de la eficacia de la licencia. Y esto, en los supuestos que se han
tramitado en el &mbito, por ejemplo, de la Fiscalia de Malaga han sido numerosisimos y
se han resuelto de forma dispar. Ya ultimamente si parece que hay una cierta
unanimidad, a partir de alguna sentencia del Tribunal Supremo, en considerar que en
ningun caso hay una prejudicialidad devolutiva y una suspension del procedimiento.
Pero, por otro lado, su cuestion atafie al problema que se plantea en la relacion que va
del Art. 320 con el 319. Es decir, cuando se condena por la concesion de una licencia
contraria a la legalidad urbanistica o de ordenacion territorial y se ha producido la
ejecucion de la construccion o la edificacion que esa licencia autorizaba, si la sentencia
que condena por la prevaricaciéon urbanistica puede o no acordar la demolicion,
conforme a 319.3, porque la demolicion esta en sede del 319, no en sede del 320.

Ahi los planteamientos son muy diferentes. Yo me inclino por considerar que no es
posible, por mas que en el d&mbito de la jurisdiccion contenciosa evidentemente la
declaracion de nulidad deba llevar aparejada la demolicion. Pero, yo creo que €sa sigue
siendo una de las asignaturas pendientes que tiene la regulacion del delito urbanistico
actualmente.



Intervencion

Yo queria abundar en el delito urbanistico. Ayer el Secretario de Estado hablaba del
caracter fragmentario del Derecho Penal, que yo creo que es bueno que se recuerde,
porque en los 30 afios que llevo en este negocio he visto que se ha ido debilitando y
creo que con eso no ha mejorado la calidad del Estado de Derecho. Y si es verdad que
en la actual redaccion del Art.320 hay un elemento que me preocupa significativamente,
sobre todo si lo unimos a la posibilidad de esta prevaricacion atipica, no por resolver
sino por informar. El delito urbanistico, se ha dicho, parte del fracaso rotundo de los
sistemas administrativos de control, eso estd claro, y ademés no es criticable, en
absoluto, pero si es verdad que se ha introducido, a lo mejor ha sido deliberado o no, no
lo sé, y ésa es la pregunta, este concepto genérico de que puedan ser constitutivos de
delito urbanistico, tanto el informe como la produccion de instrumentos de
planeamiento, en general. Ello nos lleva a una situacion, en la que el propio
planeamiento general o los elementos sustitutivos, como son las normas subsidiarias o
el planeamiento especial para determinados sectores, pueden ser parte de la accion
tipica, con todos los elementos de discreccionalidad de valoracion de oportunidad que
comporta la jurisprudencia contencioso administrativa en la materia, sobre todo la
jurisprudencia que elabor6 D. Javier Delgado, a partir del afio 90.

Esto nos podria llevar, unido a la prevaricacioén via informe, que los instrumentos de
planeamiento se someten al informe de distintas estancias preceptivamente, por
ejemplo, pues la demarcacion de carreteras tiene que informar sobre los puntos de
planeamiento. (No hubiera sido mas ldgico hacer una referencia exclusivamente al
planeamiento subordinado, que hubiera acotado los supuestos donde realmente se
producen las recalificaciones delictivas, que es basicamente, entiendo yo, en los planes
parciales, a lo mejor en alguna figura de estudio de detalle? Porque al final, ya que ha
salido un par de veces el ejemplo de Marbella nos encontramos con que ciertamente hay
un elemento subjetivo de lo injusto, que es la basica expresion a sabiendas de su
injusticia, pero eso a efectos de instruccion penal y de pena de banquillo se valora
ulteriormente. A lo mejor resulta que alguien puede sostener que ha cometido un delito
urbanistico en el actual Ayuntamiento de Marbella, en concurso con la Junta de
Andalucia, intentando darle salida a las treinta mil viviendas ilegales que hay en
Marbella. No sé si me explico. ;|No hubiera sido mas logico acotar terminoldgicamente
o conceptualmente, o a lo mejor esta valorado y yo me estoy equivocando, la
posibilidad de comision delictiva en torno al planeamiento subordinado y no a las
figuras de planeamiento general?.

IImo. Sr. D. Angel Niinez Sanchez

Yo estoy totalmente de acuerdo. La referencia a los instrumentos de planeamiento
aparece durante la tramitacion parlamentaria de la ley, no estaba en el proyecto, y sin
duda hubiera sido técnicamente mas correcto, porque en eso se estaba pensando, en el
planeamiento de desarrollo, evidentemente, haber hecho esa precision.



