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CORRUPTION CONCERNING THE ORGANIZATION
OF THE TERRITORY OF THE ART. 320 CP: LEGISLATIVE NOT
DECISIVE PROBLEMS AND APPLICATIVE DIFFICULTIES,
IN THE RECENT PRACTICE

Abstract: Crimes of corruption concerning the organization of the
territory and town planning were reformed in 2010. However, in this
paper, it is analyzed whether or not, those shifts were efficient in order
to prosecute that kind of corruption. With this aim, this work studies the
two paragraphs of the article 320 of the Spanish Penal Code. Specially
focuses the attention in the new offences of omission of the paragraph
1° and, additionally, in the offence of paragraph 2°. Particularly, this
research underlines the legal problems which still arise in regard with
these offences and proposes specific changes in the article 320 CP in
order to apply them only in cases of the gravest wrongdoings.
Keywords: corruption concerning the organization of the territory,
perverting the town planning Administration, civil servants, urban ins-
pector, authorities, licenses and instruments of planning.

1. El punto de partida: la corrupcion urbanistica a la luz del
contexto criminologico reciente

Los delitos de prevaricacion urbanistica siguen ocupando
un modesto lugar en la aplicacion practica reciente de los delitos
contra la Administracion publica. En contraste con la realidad
criminologica, son unos delitos que no han atraido la atencion
del legislador penal en las ultimas reformas, pues no se encuen-
tran entre el nutrido grupo de figuras delictivas afectadas por
la LO 1/2015, de 30 de marzo. Y ello a pesar de que, como se
indicara después, aquella reforma penal introdujo algiin cambio
de calado en otros preceptos del Capitulo I, Titulo XVI donde
se alojan los delitos contra la Ordenacion del Territorio, concre-
tamente en el apartado 3° del art.319 CP. La redaccion vigente
de las prevaricaciones urbanisticas, asi como las consecuencias
juridicas que tienen previstas, proceden de la reforma acometida
a través de LO 5/2010, de 22 de junio (BOE n° 152, de 23 de
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junio) que sera objeto de andlisis en el presente trabajo, tratando
de reparar, asimismo, en su repercusion en la practica judicial
reciente. Porque lo cierto es que, a pesar de aquella reforma, la
eficacia de la regulacion prevista en el art.320 CP puede ponerse
en entredicho, sobre todo por lo que respecta a los delitos de su
apartado 2, con mas frecuencia cometidos por autoridades.

Esta reflexion contrasta con la realidad criminolégica re-
ciente de nuestro pais, en donde, hasta el afio 2010, el urbanis-
mo era el ambito donde se concentraba, mayoritariamente, la
corrupcion conocida en Esparia.' De hecho, fueron muchos los
casos que, procedentes de la llamada “década prodigiosa” del
urbanismo® —propia de finales del s. XX—, fueron enjuiciados
a principios de este siglo, pudiendo destacarse, entre otros, el

1 Vid. VILLORIA, M./JIMENEZ, F., en “La corrupcion en Espana (2003-
2010): datos, percepcion y efectos”, Revista Espaiiola de Investigaciones
Sociolégicas, 138, abril-junio 2012.

2 Dicho esplendor de la actividad inmobiliaria se reflejo, en el notable
incremento del niimero de viviendas. Asi se paso de construir en Espafia,
250.000 casas en 1997 a 800.000 en 2006. Vid. GORRIZ ROYO, E.,
“Corrupcion urbanistica: andlisis criminoloégico y respuestas juridico-
penales” en Corrupcion publica: cuestiones de politica-criminal (I), dir.
Jarefio Leal, A., Madrid, 2014, pags. 96 y 97. El fuerte crecimiento de las
viviendas se dejo notar en Comunidades como la Valenciana, donde el
propio Sindic de Greuges en su Informe de 2006 (pag.35), presentado ante
Les Corts Valencianes, alertaba del incremento de quejas presentadas ese
afio en materia de urbanismo y vivienda (vid. www.sincicdegreuges.gva.es/
informes). Con anterioridad, ya el Informe del Defensor del Pueblo de 2002,
denunci¢ la falta de principios éticos en la planificacion territorial, muchas
veces achacables a las propias administraciones publicas. Y alertaba de que
nuestra cultura urbanistica se habia instalado en la peligrosa teoria “..que
predica en esencia que “el mejor uso del suelo lo realizara aquella actividad
que mas pueda pagar por é1”. Vid. Informe anual 2002 y debate de las Cortes
Generales, pag. 475 (vid. www.defensordelpueblo.es). Ante tal evidencia,
se alzaron no pocas voces criticas que alertaban de que la potestad sobre
la ordenacion del uso del suelo en aquella época, propicio un modelo de
ciudad desconectado de cualquier céalculo de posibilidades de utilizacion
racional de nuestros recursos naturales. Vid. PAREJO ALFONSO, L. “La
ordenacion territorial y urbanistica en el contexto del a politica econémica
y social del Estado” en Documentacion Administrativa, n® 271-272, 2005,
pag. 482.
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inédito caso “Malaya”, finalmente sentenciado en 2013.> Con
el recrudecimiento de la crisis econémica parecia légico pensar
que la corrupcion urbanistica tocaria a su fin.* Mas es cuestio-
nable que esto sucediera asi, pues tras enjuiciarse los casos mas
llamativos de corrupcion procedentes del siglo pasado (v.gr.
caso “Algarrobico”, caso “Andratx” o caso “Goldfinger”,’ entre
otros) en tiempos recientes, siguen aflorando tramas de corrup-
cion con origen en el urbanismo que se han ido gestando mu-
cho después de la época de desenfreno urbanistico de los afios
90.° Estos casos, que datan de principios del s. XXI y siguen
aun siendo investigados en la actualidad, suscitan la duda de si
tienen, como signo distintivo, esa vinculacioén a la corrupcion
politica, mas caracteristica de la corrupcidn reciente en nuestro
pais y, por tanto, si con preferencia su autoria es imputable a

3 Vid. los seis tomos de la SAP de Malaga, seccion 1%, de 4 de octubre de 2013
que resuelve el llamado caso “Malaya”, cuyos hechos fueron denunciados
en 2005.

4 Y ello, no tanto porque la regulacion penal hubiera demostrado una ma-
yor eficacia practica, sino ante todo porque el urbanismo fue considerado
el “motor” de nuestra economia hasta entrado el s.XXI. De modo que era
esperable que durante los afos de crisis economica se produjera un receso
en la comision de conductas corruptas en dicho ambito de la actividad ad-
ministrativa.

5 Con respecto al caso del “Hotel Algarrobico” (Almeria), vide la STS 18
febrero 2011; el caso “Andratx”, fue enjuiciado en la STS num. 1127/2009,
Sala de lo Penal, Seccion 1, de 27 noviembre. Y el llamado caso “Goldfin-
ger”, fue enjuiciado por la SAP Malaga 18 octubre 2016.

6 A tal efecto considérense, entre otros, la trama urbanistica del caso “Pre-
toria”, reabierto en 2009 ante la Audiencia Nacional y que remite a unos
hechos acontecidos entre los afios 2000 y 2008. O téngase en cuenta las
operaciones urbanisticas ilicitas que dieron base al “caso Giirtel”, relativas a
las recalificaciones de terrenos en los ayuntamientos de Boadilla del Monte,
Majadahonda, La Nuncia, Arganda del Rey y Marbella. También cabe citar
el denominado caso “Auditorio” en el que, el presidente de la Comunidad
Auténoma de Murcia, estaba siendo investigado —al cierre de este traba-
jo- en relacion a supuestas irregularidades en el proceso de adjudicacion,
construccion y recepcion de un auditorio en Puerto Lumbreras, entre 2006 y
2011, época en que fue alcalde de dicho municipio (vid. El Pais 20/02/2017
y El Mundo 2/03/2017).
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autoridades con competencias en urbanismo y no tanto a fun-
cionarios técnicos. Es esta una cuestion cuyo estudio desde la
perspectiva criminoldgica podria darnos la clave para mejor ca-
racterizar la corrupcion urbanistica contemporanea de modo que
conviene analizarla siquiera sea de forma instrumental. Al res-
pecto, conviene reparar en que en los casos que aun siguen sub
iudice, la corrupcion urbanistica aparece engarzada en tramas
mas amplias de corrupcion politica, que suelen arrastrar impu-
taciones por malversacion y cohecho, entre otros delitos con-
tra la Administracion publica. Esta tendencia parece afianzarse,
si atendemos a la percepcion de la corrupcién en nuestro pais,
segun muestran sucesivos estudios,’”y los tltimos Informes de
Transparencia internacional de 2016 y 2017. Segun el informe
de 2016, “...en su conjunto, Espafia no tiene corrupcion sisté-
mica, como ocurre en un gran nimero de paises, sino multiples
escandalos de corrupcion politica en los niveles superiores de
los partidos y de los gobiernos...” (cursiva afiadida).® Asi pues,
a nivel sociologico parece claro un arraigamiento de la corrup-
cion de corte politico en los gobiernos de los distintos niveles
territoriales (estatal, autondmica y local), siendo todavia un foco
de atraccion para ello, la actividad urbanistica.

De hecho, segun el Informe de 2017 .. .aunque el enfriamiento de
la economia en el sector urbanistico, permite pensar que los casos
de corrupcion se han reducido en ese ambito, las constantes irre-
gularidades en la contratacion publica, la lentitud de las sanciones
penales, la baja intensidad de las penas en casos de corrupcion
relevante, la expansion de los escandalos a las instituciones clave
del Estado, la opacidad y parcialidad en la toma de decisiones
que afectan a los grupos de interés mas poderosos (banca, energia,

7  Las encuestas realizadas por el CIS, muestran que para los espafioles la co-
rrupcion constituye el segundo problema mas preocupante del pais (39,6%),
solo superado por el paro (63,3 %). Vid. Barometro del CIS-mayo 2018 http://
www.cis.esww.cis.es/cis/opencms/ES/NoticiasNovedades/InfoCIS/2018/Do-
cumentacion_3213.html (altima consulta: 6 de junio de 2018).

8  Vid “Indice de Percepcion de la Corrupcion 2016: Urge abordar el circulo
vicioso de corrupcion y desigualdad. El ascenso de politicos populistas en
numerosos paises es una sefial de alerta”, p. 2.
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telecomunicaciones, etc...) y la percepcion de politizacion en el
funcionamiento de la justicia explican bien la tendencia negativa
que se mantiene en este Indice...” (cursiva afiadida).’

Y es que, en efecto, parece evidente que el cambio de
ciclo econdomico en que incurrié nuestra economia a causa de la
recesion economica de los afnos 2008 a 2011 debiera haber su-
puesto, cabalmente, un freno a las tramas de corrupcion urbanis-
tica.'” Ante todo porque —seglin se indico— el sector urbanistico e
inmobiliario dejo de ser, durante los afios 2011 a 2014, el motor
de nuestra economia. No obstante, pudiera ser que, enmascarada
bajo aquella tendencia econdémica, se hubiera dado mas bien
un enfriamiento transitorio de aquella clase de corrupcion, de
modo que tan solo la intensidad de dichas tramas hubiera dis-
minuido. Ello casa bien con la evidencia de que no nos hemos
deshecho por completo de las asentadas estructuras de patronato
y clientelismo que, sobre todo en el ambito local," sirvieron de
mimbres a la corrupcion de autoridades y funcionarios;'? ni de
las expandidas practicas ilegales en torno a la toma de decisio-
nes relevantes en la planificacion de urbanismo ni, sobre todo,
de la proyeccion de dichas practicas a los convenios™ o a la
contratacién en materia de urbanismo.'* A ello hay que unir que

9  Segun el Informe de 2017 (pags.2-3), nuestro pais seria “.. el pais de Europa
en el que mas ha empeorado la percepcion de corrupcion y su situacion en
el ranking de paises (de menos a mas corruptos).”

10 Vid. GORRIZ ROYO, E., M., “Corrupcion urbanistica: Analisis criminolo-
gico y respuestas juridico-penales” en Corrupcion publica: cuestiones de
politica criminal (I), 2014, Madrid, pags.142-143.

11 Vid. HEYWOOD., P. “Political corruption: Problems and Perspectives”, Po-
litical studies, XLV, 1997, pags. 417-435.

12 Vid. VERCHER NOGUERA, A., “La corrupcion urbanistica. Una nueva
expresion delictiva” en Claves de la razon practica, n°. 139, 2004, pag. 28.

13 Vid. MARTIN PARDO, A., quien destaca el papel de los convenios urbanis-
ticos para facilitar el secretismo, en Los darios sociales derivados del delito
urbanistico, Valencia, 2017, pag.205.

14 Vid. JARENO LEAL, A., “La corrupcion en la contratacién piiblica” en Co-
rrupcion publica: cuestiones de Politica Criminal (1), Jarefo Leal (dir.), 1*
ed., 2014, p. 149 y ss.
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el resurgir econdmico de las compafiias y empresas constructo-
ras y promotoras espafiolas asi como su dominio en el ambito
internacional es una evidencia indiscutible en nuestros dias. De
modo que, tras el hundimiento de las compaifiias constructoras
domésticas, con el estallido de la burbuja inmobiliaria en la
primera década de este siglo, muchas de ellas acometieron pro-
fundas operaciones de redisefio a raiz de lo se han convertido,
en tiempos recientes, en multinacionales de éxito."” El origen de
esta conversion de las empresas constructoras, cabe ubicarlo en
la crisis financiera de 2009, lastrada por la explosion de la bur-
buja inmobiliaria. No obstante, en el &mbito de la construccion
dentro de nuestras fronteras, el panorama es diverso pues, pese a
apreciarse un crecimiento en la cifra de visados de viviendas que
evidencia una timida recuperacion del sector, no parece que se
hayan adoptado las medidas suficientes para prevenir otra crisis
similar.’® De no poner medios, podriamos de nuevo encontrar-
nos en un escenario similar al de principios del s. XX, proclive a
fomentar la corrupcion urbanistica.

Laidea de un resurgimiento de la corrupcion en el ambito
urbanistico, se veria reforzada ademas por el dato segun el cual,
durante la citada crisis econémica, ha aumentado la desigualdad
entre las diversas clases sociales. De modo que el empobreci-
miento de amplias capas de poblacion lastradas por las cargas
inmobiliarias que ha supuesto la aspiracion de adquirir en pro-
piedad una vivienda, coincide llamativamente con el enriqueci-
miento de grupos cada vez mas reducidos de élites, que apenas
se han visto perjudicados por aquel declive econémico y que van

15 Los datos en el ambito internacional parecen inapelables: cinco compa-
nias del sector espafiol de la construccion figuran entre las 30 primeras del
mundo, siendo nuestro pais, después de China, el segundo en facturacion
internacional (60.000 millones de dolares, en 2017), superando con estas
cifras a paises como Estados Unidos o Francia, entre otros. Vid. “La década
prodigiosa de las constructoras espafiolas” en El Pais, 4 de mayo de 2018
(www.elpais.es)

16 Vid. “Las cicatrices sin cerrar de la Gltima burbuja inmobiliaria” en E/ Pais,
6 de mayo de 2018 (www.elpais.es).
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a seguir invirtiendo en este sector productivo.!” Alin cundo este
no es un trabajo centrado en el analisis socioldgico y crimino-
logico, cualquier reflexion acerca de los problemas no resueltos
en la regulacion de las prevaricaciones urbanisticas ha de tener
en cuenta las conclusiones a que llegan los estudios de aquella
indole. Entre ellas destaca la idea de que, en la realidad reciente,
la corrupciéon que mas arraigo tiene en el urbanismo es la de
cardcter politico.'

Precisamente por ello, es oportuno cuestionarse si la
ultima reforma de las prevaricaciones urbanisticas, en 2010,
acerto con las modificaciones introducidas o, por el contrario,
las mismas no incidieron en los principales focos de corrupcion
en urbanismo. Ante todo, porque, como luego analizaremos, el
legislador penal de 2010 cargo las tintas sobre las modalidades
de prevaricacion urbanistica del apartado 1° art.320 CP, que
pueden llevarse a cabo por autoridades, incluyendo cargos po-
liticos, pero, sobre todo, en la practica, se cometen por funcio-
narios publicos (segun el art.24.2 CP). Puede decirse, por tanto,
que aquella reforma incidié en una clase de corrupcion urba-
nistica, de corte administrativo. Ello contrasta, a mi modo de
ver, con los citados estudios sobre corrupcion en nuestro pais,
donde se apunta que no existe tanto una corrupcion de indole
administrativa cuanto, mayoritariamente, de cardcter politico."

17 También esta tendencia se constata en el citado informe donde se destaca
que nuestro pais “...tiene un problema de corrupcion politica muy serio y se
tiene que afrontar de manera integral y sin parches.” Asi pues, nos situaria-
mos “...en un entorno en el que la desigualdad crece y los esfuerzos de salir
de la crisis se distribuyen de forma inequitativa a juicio de la mayoria de la
ciudadania consultada en diversas encuestas.” Vid. Informe de Trasparencia
internacional (2016), Op. cit.p. 3.

18 Vid. VILLORIA, M. /JIMENEZ, F., quienes diferencian entre estas clases
de corrupcion dependiendo, basicamente, de si estan implicados responsa-
bles politicos o funcionarios o empleados publicos, en «La corrupcion en
Espana (2004-2010): datos, percepcion y efectos», en Revista Espaiiola de
Investigaciones Sociologicas, 138, abril-junio, 2012, pags.110, 115 y 129.

19 Vid. ampliamente MARTIN PARDO, A., para quien el desarrollo de la co-
rrupcion urbanistica se ha debido, entre otros factores, a la participacion,
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Si esto es asi, cuanto menos hay que sopesar si, en aras de una
mayor eficacia en la persecucion de estos ilicitos, no seria pre-
ciso prestar mayor atencidon a las prevaricaciones que pueden
cometer quienes ostentan cargos politicos en materia urbanistica
—es decir, autoridades, a efectos del art. 24.1 CP—, y estan legi-
timados, por tanto, para adoptar decisiones en esta materia (v.gr.
alcaldes, concejales y otros cargos de designacion politica, en el
ambito autondmico y local).?’ A este respecto, habra que revisar
el concepto de autoridad asi como el de funcionario publico a
efectos penales, a la luz de la regulacion introducida, en el &mbi-
to administrativo, por el Real Decreto 5/2015, de 30 de octubre
que aprueba el Texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico
del Empleado Publico. Como también veremos, las autoridades
intervienen, ante todo, en las prevaricaciones urbanisticas del
apartado 2° del art.320 CP, delito que, bajo la citada reforma
penal de 2010, solo experimentd mejoras de caracter técnico.
Cabe plantearse, por tanto, si, ante la escasa atencion legislativa
prestada a las prevaricaciones del apartado 2° del art.320 CP y
los datos criminologicos recientes, este precepto no mereceria
alguna modificacion con la que hacer mas eficaz la interven-
cion penal en este ambito. El estudio de aquellos delitos tam-
bién cobra relieve a raiz de resoluciones recientes que afectan
a nuestro pais, como la trascendental STEDH de 8 de marzo de
2016. En resumen, la misma condena a Espafia por vulnerar el
art.6.1 del CEDH (presuncién de inocencia) al dictarse, en sede
de revision, una sentencia que, como luego veremos, condeno a
los acusados —cuatro concejales y, por tanto, autoridades— por
el delito del art.320.2 CP, sobre la base de una reinterpretacion

directa o indirecta de todos los agentes sociales en los beneficios del urba-
nismo atroz, en Los darios sociales ..Op.cit. pags. 186 a 206.

20 De hecho, entre las recomendaciones del citado Informe (2016, pag. 3), se
sugieren “... un conjunto de reformas integrales en sus niveles de transpa-
rencia, rendicion de cuentas, integridad, independencia de los 6rganos fisca-
lizadores y de control”,. Mientras que en el Informe de 2017 (pag.4), abier-
tamente se solicita una Ley “Omnibus” contra la corrupcion (vid. https:/
transparencia.org.es/ipc-2017).
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del elemento subjetivo de aquel delito, sin dar audiencia a los
mismos, que, en primera instancia, habian sido absueltos.?!

A la vista de todo lo anterior, cabe cuestionarse: jha re-
dundado la reforma penal de 2010, en una mayor eficacia en
la persecucion de estos delitos en sus mads de siete aiios de vi-
gencia?; y unido a lo anterior json los tribunales reticentes a
aplicar las prevaricaciones introducidas en el art.320 CP?. En
suma, |cabria plantear de lege ferenda aspectos susceptibles de
reforma?

Asi las cosas, los objetivos de este trabajo serian, en pri-
mer lugar, delimitar una interpretacion los delitos del art.320
CP respetuosa con los principios penales y, a raiz de ello, en su
caso, plantear mejoras para una aplicacion mas garantista de las
prevaricaciones urbanisticas que no descuide una mejor eficacia
aplicativa. A este respecto, en segundo lugar, se confrontara la
regulacion actual del art.320 CP, en sus dos apartados, con la
aplicacion practica mas reciente de las prevaricaciones urbanis-
ticas, con vistas a detectar y analizar los posibles problemas que
estén lastrando una aplicacion eficaz de dichos delitos. Ni del
primer aspecto ni del segundo parecen existir, tras las reformas
penales de 2010 y 2015, demasiados estudios.”? O al menos son
escasos los trabajos que proporcionan —en ultimo lugar—, unas
conclusiones acerca de los problemas que la regulacion actual

21 Como luego veremos, en la reciente STS de 24 de febrero de 2017, se de-
claro haber lugar al recurso de revision de la sentencia condenatoria, esto
es, la SAP de Granada niim. 502/2011, de 28 de julio de 2011 (Seccion 1%)
procediendo a su anulacion.

22 Sin perjuicio de ello, existen, desde luego, trabajos especificos que, desde un
diverso enfoque, abordan con profundidad los delitos del art. 320 CP. Al res-
pecto, entre otros, vide POMARES CINTAS, E/BERMEJO CHAMORRO,
A.J., “(Era necesario reformar los delitos urbanisticos? Especial referencia
a los delitos de corrupcion urbanistica y a su trayectoria jurisprudencial”,
en UNED, Revista de Derecho penal y Criminologia, 3* Epoca, n° 6, 2011,
pags.109 a 150. Vid. Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una regulacion
alternativa contra la corrupcion urbanistica y otras conductas delictivas re-
lacionadas. 2010, Valencia-Malaga, pag. 26 a 40.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XX ext) (2018]. 1SN 1137:7550: 101190 =110- hiip://de.doi.org/10.15304 /epc. 38.4300



del art.320 CP no resuelve y unas propuestas de lege ferenda,
acerca de como solucionar dichas dificultades.

Antes de acometer estos objetivos creo oportuno recor-
dar, brevemente, la historia de estas prevaricaciones en el marco
del Titulo XVI, Capitulo I del Codigo penal, con la finalidad
de mejor entender de donde proceden los problemas aplicativos
que se puedan estar dando, actualmente, en la practica judicial.

2. Evolucién histérica y fundamentacion politico-criminal

El Cddigo penal de 1995, aprobado en 1996, introdujo
por primera vez en la historia de nuestro pais, unos delitos es-
pecificos en materia urbanistica, previstos en el Capitulo I del
Titulo XVI, los llamados “Delitos sobre la Ordenacion del Te-
rritorio” (arts. 319 y 320 CP). El grupo de delitos del art. 319
CP? fue denominado, cominmente, como ‘“delitos urbanisti-
cos”.2* Por su parte el art.320 CP preveia dos delitos especiales,
en cuanto que solo autoridades y funcionarios publicos podian
cometer las siguientes conductas: la contemplada en el apdo.1°,
resultaba novedosa en relacion con el art.404 CP, si bien podia

23 En los dos primeros apartados del art.319 CP -aprobado en 1995-, se regula-
ron, delitos cometidos por promotores, constructores y técnicos directores,
consistentes, a grandes rasgos, en llevar a cabo construcciones y edificacio-
nes sin autorizacion —apdo.1°- o sin licencia autorizable —apdo.2°- en deter-
minados suelos no urbanizables —apdo.2°- y otro tipo de lugares especial-
mente sensibles —apdo.1°- (viales, zonas verdes, dominio publico, lugares
con valores reconocidos administrativamente como paisajisticos, ecologi-
cos, historicos, artisticos y culturales o por los mismos motivos hayan sido
considerados de especial proteccion). En el apartado 3° se introdujo, nove-
dosamente, la medida de demolicion de la obra, como potestad facultativa,
a cargo de jueces y tribunales.

24 Para un analisis de los mismos vid. ACALE SANCHEZ, M., Delitos ur-
banisticos, Barcelona, 1997, pag. 277 y ss. GORRIZ ROYO, E., Pro-
teccion penal de la Ordenacion del Territorio. Los delitos sobre la Or-
denacion del Territorio en sentido estricto, Valencia, 2001, passim.
BOLDOVA PASAMAR, M.A., Los delitos urbanisticos, Barcelona,
2007, passim.
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reconducirse, desde la perspectiva material, a una participacion
en aquel clésico delito. Y ello porque consistia, basicamente, en
“informar favorablemente”, a sabiendas de su injusticia, pro-
yectos de edificacion o la concesion de licencias “contrarias a
las normas urbanisticas vigentes.” En el segundo apartado del
art.320 CP se castigaban conductas, materialmente, semejantes
a la del art.404 CP, pues consistian en resolver o votar a favor de
la concesion —habia que entender— de los anteriores proyectos y
licencias.

Interesa destacar que, la introduccion del art.320 asi
como de otras prevaricaciones especificas (vid. art.322 y 329
CP),” supuso una destacable novedad en nuestro ordenamiento
juridico, de modo que es el legislador penal de 1995 ensancho
considerablemente la responsabilidad funcionarial mediante
aquellas clausulas incriminatorias en el &mbito del urbanismo y
la ordenacion del territorio.

Es interesante revisar los fundamentos politico-crimina-
les por los que se introdujeron expresamente, pues con la previ-
sion de delitos como los del art.320 CP, nuestro ordenamiento
juridico-penal pas6 de un panorama legislativo carente de po-
sibilidades expresas de responsabilizar en sede judicial a los
funcionarios informantes en el ambito urbanistico, a un marco
punitivo que ofrecia diversas posibilidades para ello. Asi, con
las figuras de los apartados 1°y 2° del art.320 CP, se posibilito,
el castigo de funcionarios publicos y autoridades operantes en
el ambito de la ordenacion del territorio y el urbanismo. Una
poderosa razon para ello pudo ser el que estos preceptos cum-
plieran con una funcion de recordatorio, para jueces, tribunales
y fiscales, de modo que a partir del CP de 1995 podian acudir a
aquellas prevaricaciones especificas para asi superar complejos
problemas dogmaticos planteados en materia de autoria, parti-
cipacion y concursos de delitos. Derivado de ello, la introduc-
cion de estas prevaricaciones especificas tuvo dos importantes

25 Vid. GONZALEZ CUSSACG, J.L., El delito de prevaricacion de autoridades
v funcionarios publicos (2* ed.), Valencia, 1997, pag. 147 y ss.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXV ext) (2018]. 1SN 1137:7550: 101190 =112= hiip://de.doi.org/10.15304 /epc. 38.4300



efectos: en primer lugar, desplazar la calificacion de las conduc-
tas alli tipificadas como participacion —necesaria 0 no—, en los
respectivos delitos previstos para los particulares actuantes en
el ambito urbanistico (es decir, los delitos del arts.319), al ser
preferente el castigo en concepto de autor de los delitos del art.
320 CP so riesgo de vulnerar el principio de legalidad penal. Y,
como segundo efecto, por imperativo de aquel mismo principio
penal, funcionarios y autoridades que cometieran las conductas
del art. 320 CP podian ser castigados como autores de los delitos
alli previstos, con preferencia a ser calificados de participes en
un delito del art. 404 CP. Es decir, en términos generales, la pre-
varicacion genérica del art. 404 CP también queda desplazada,
conforme al art.8.1 CP, cuando se verifiquen los requisitos tipi-
cos de alguna de las prevaricaciones especificas del art. 320 CP.

Asi delimitada la eficacia de los delitos del art.320 CP,
parece que su prevision expresa —y también la de los arts. 322 y
329 C.P— comporto un efecto agravatorio de la responsabilidad
funcionarial.®® Y ello porque conductas que, con anterioridad al
CP de 1995, a lo sumo, podian calificarse como supuestos de
cooperacion necesaria, o, de forma mas usual, mera complici-
dad en la figura de la prevaricacion administrativa (art.404 C.P.,
antiguo art. 358 CP 1973) —o incluso quedar impunes—, en la

26 Vid. GONZALEZ CUSSAC, I.L., El delito de prevaricacion (2* ed.), Op.cit.
pag.156. DE LA MATA BARRANCO, N., “El art.320.1 C.P.: prevaricacion
especifica en caso de informes favorables a proyectos de edificacion o
concesion de licencias contrarias a las normas urbanisticas”, en Delitos
contra el urbanismo y la ordenacion del territorio, (ed. DE LA MATA
BARRANCO, N.) Ofiate, 1998, pag.140. GORRIZROYO, E., Los delitos de
prevaricacion urbanistica, Valencia, 2004, pag.379. Desde una perspectiva
politico-criminal, otros autores entendieron que los delitos del art.320 CP
privilegiaban a los funcionarios y autoridades en comparacion con las penas
que les corresponderia en concepto de participes en los respectivos tipos
de los particulares. Vid. TERRADILLOS BASOCO, J., “Responsabilidad
del funcionario publico en delitos relativos a la ordenacion del territorio
y la proteccion penal del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en
Estudios Penales y Criminologicos, n.° XX, 1997, pags.313 a 332. Vid.
MUNOZ CONDE, E., Derecho penal. PE, 14* Ed., Valencia, 2002, pag.544
y 545.
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actualidad, pueden imputarse a titulo de autor de una prevarica-
cion especifica. La agravacion que comportan estas prevarica-
ciones, podria estar en la base, asimismo, de la voluntas legisla-
toris que justifico la introduccién de estos delitos.

Esto sentado, conviene apuntar una cuestion adicional que
habria marcado su prevision legislativa y referida al problema de
su ubicacion sistematica, pues antes de la introduccion de los arts.
319 y 320 en el Codigo penal de 1995, se barajo la alternativa de
preverlos en el titulo relativo al orden socio-econémico,” si bien
no fue esta la opcion que, finalmente, prevalecio.”® Finalmente,
primo la perspectiva segun la cual determinadas actuaciones ur-
banisticas podian no solo atacar a la “ordenacion del territorio”
sino también al “medio ambiente”, asumiéndose la proximidad
conceptual de dichos intereses, ya afianzada en el ambito admi-
nistrativo. En consecuencia, el Titulo XVI alberg6, respectiva-
mente, delitos contra aquellos intereses colectivos en capitulos
distintos, en los que, ademas se introdujeron especificas prevari-
caciones. La prevision de estas tlltimas, evidenciaria una preocu-
pacion por el fenomeno de la corrupcion y, asimismo, reflejaria

27 En efecto, en el Proyecto de Ley Organica de Codigo penal de 1980 se
incluyeron en su Titulo VIII (Delitos contra el orden socio-econéomico) Ca-
pitulo X, rubricado “Delitos contra la ordenacion urbanistica” (arts.382 a
385). Se entendio que aquellos delitos “reclamados por la colectividad” te-
nian una importante significacion social que incluso trascendia a su conteni-
do econdmico. Vid. GORRIZ ROYO, E., Proteccién penal de la ordenacion
del territorio; Op.cit. pags.130 a 135.

28 De un lado, autores como QUINTERO OLIVARES destacaron que la “...
ausencia de control democratico en los Ayuntamientos y, en general, en la
ordenacion del suelo, el caos urbanistico se habia ensefioreado del pais y
a su socaire se formaron numerosas fortunas.” Vid. “Observaciones sobre
la parte especial del Anteproyecto de Codigo Penal. Delitos contra la vida,
libertad y contra el patrimonio y el orden econdomico”, en La reforma del
Derecho penal, MIR PUIG, S. (ed.), Bellaterra, 1980, pags. 262 y ss. De
otro, un sector de la doctrina penal critico aquella ubicacion, dada la remota
relacién —seglin se sostenia- del urbanismo con aspectos econdmicos. Vid.
RODRIGUEZ RAMOS, L., “La proteccion penal del urbanismo (Pautas
para criminalizar algunas conductas)” en Revista de Derecho Urbanistico,
1983, pags. 31 y ss.
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que estos tipos estan provistos de un componente economico que
no conviene obviar en su interpretacion y aplicacion practica.

3. Regulacién vigente, tras las reformas penales de 2010 y
2015

Casi quince afios después de aquella inicial previsiéon en
el Coédigo penal de 1995, la reforma del Codigo penal realizada
por LO 5/2010, de 22 de junio (BOE n° 152, de 23 de junio)
modificéd considerablemente los delitos sobre la Ordenacion del
Territorio (arts.319 y 320 CP). La reforma de LO 1/2015, de 30
de marzo, no afecto al art.320 CP sino solo al apartado 3° del art.
319 CP. Asi pues, la ultima vez que los delitos de prevaricacion
urbanistica se modificaron fue por la reforma de LO 5/2010.%
Conviene, no obstante, enmarcar la reforma del art.320 CP, co-
mentando brevemente, las modificaciones del Capitulo I, Titulo
XVI (art.319-320 CP) para entender en su conjunto el propdsito
legislativo perseguido:

a) La rubrica del Titulo XVI incluy6 una nueva referencia al “ur-

banismo” y se cambid el titulo del Capitulo I, al aludir ahora a

los “delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo” 3

b) En los dos primeros apartados de este precepto, ahora se cas-

tiga “llevar a cabo obras de urbanizacion, construccion o edi-

ficacion...”- Ello conlleva el adelantamiento de la intervencion
penal de modo que, entre otros®!, se podria abarcar parcelacio-
nes ilegales.*

29 Vid. GORRIZ ROYO, E., “Los delitos sobre la ordenacion del territorio”
en Comentarios a la reforma penal de 2010 (dirs. ALVAREZ GARCIA, J./
GONZALEZ CUSSAC, J.L.), Valencia, 2010, pag. 367 y ss.

30 Parece que el legislador trato asi de vincular el bien juridico-penal “ordena-
cion del territorio” con el urbanismo, pudiendo aquél seguir entendiéndose
en mi opinion, como el uso racional del suelo dirigido a dotar a este recurso
natural del destino que le corresponde, segiin su naturaleza.

31 Vid. GOMEZ RIVERO, M.C., “Ilegalidad urbanistica: acerca de los limites
entre el injusto penal y las infracciones administrativas” en RECPC 19-25
(2017), pag. 13 y nota n°17.

32 Segun la Circular 7/2011 de la Fiscalia (pag.1773): “..es evidente que esta
referencia a «obras de...» implica un adelanto en la consumacion del delito
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c) En el apartado 1°del art.319 CP se castiga realizar aquellas
obras siempre que sean “no autorizables”.* Ademas se han ele-
vado las penas de los delitos del apartado 1°y 2° del art.319
CP** y se establece, como alternativa a la sancion economica,
que ha de calcularse conforme al sistema de dias-multa, una
multa proporcional del tanto al triplo del montante del benefi-
cio obtenido por el delito, cuando dicho beneficio fuera superior
a la cantidad resultante de aplicar aquella otra clase de multa.®
d) Se ampliaron las potestades de los jueces y tribunales para
restaurar la legalidad urbanistica conculcada, al prever el
apdo.3° art.319 CP la medida facultativa de demolicion de la
obra, “..l1a reposicion a su estado original de la realidad fisica
alterada...”, y la indemnizacion a terceros de buena fe y, nove-
dosamente, el comiso de las ganancias provenientes del delito.>
La reforma de LO 1/2015, de 30 de marzo, volvidé a modificar
este apartado, condicionando temporalmente la demolicion de

y aleja, a su vez, la tentacion de que se planteen perspectivas inacabadas del
tipo cuando se trate del inicio de construcciones o de edificaciones”.

33 Es decir, se incorporo al art.319.1 CP, la remision normativa ya prevista en
el aptdo. 2° art.319 CP. La de este precepto permanece inalterada de modo
que ahora ambos aluden a obras de urbanizacion, edificacion o construccion
“no autorizables”, y por tanto, manifiestan una accesoriedad del derecho
administrativo.

34 Destaca el aumento de la pena de prision del apartado 1° que ahora pasa a
ser de un afo y seis meses a cuatro aflos, mientras que la pena de prision del
apartado 2° es de uno a tres afios Se amplia asi el plazo de prescripcion de
los delitos del art.319 CP, a 5 afos (art.131.1 CP).

35 La multa proporcional venia siendo reclamada, con buen criterio, por la
doctrina penal, como medio para luchar contra los delitos urbanisticos. Vid.
POZUELO PEREZ, L., en “La respuesta penal a la delincuencia urbanisti-
ca” en “Urbanismo y corrupcion” Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, 12 (2008), pag. 76.

36 Sobre las medidas de este apartado 3°, en especial la demolicion, y, asimismo,
sobre su relacion con las previsiones comunes del capitulo V del Titulo XVI,
vid. GORRIZ ROYO, E., “Demolicion, reposicion, responsabilidad civil...”
Op.cit. pags. 159 a 195. Vid. también las propuestas de “lege ferenda” que,
en este sentido, plantearon POZUELO PEREZ, L./DOPICO GOMEZ-
ALLER, J., en “Demolicion o comiso” Diario La Ley, 19 de mayo de 2008,
passim.
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la obra, a la constitucion de garantias que aseguren el pago de
las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.’

e) En el apartado 4°, se ha introducido la clausula de responsa-
bilidad penal directa de las personas juridicas, estableciendo
determinadas penas de multa para las que hubieran sido respon-
sables de los anteriores delitos, de conformidad con lo estable-
cido en el art.31 bis) CP.

Por lo que toca a las prevaricaciones especificas del
art.320 CP, hay que destacar una serie de novedades que se in-
corporaron en 2010 y que ante todo afectaron a los delitos del
apartado 1°de este precepto. En particular, se introdujeron “ex
novo”, conductas omisivas de prevaricacion en el art.320.1 CP,
de manera similar a como se preveian en las prevaricaciones del
art.329.1 CP (en su redaccion, en parte procedente del CP de
1995 y, en parte, de la reforma de LO 5/2010). Parece evidente
que la redaccion de las llamadas prevaricaciones ambientales
pudo influir en el legislador penal de 2010 para reformar el apar-
tado 1°art. 320 CP. En efecto, las prevaricaciones urbanisticas
no pueden entenderse sin ubicarlas en el contexto mas amplio
de las prevaricaciones especificas, con las que no solo guardan
un evidente “aire de familia” en su estructura tipica, sino que
ademas comparten una misma fundamentacion politico-criminal
como clausulas ampliatorias de la responsabilidad funcionarial.
Veamos pues, brevemente, cudles son sus rasgos caracteristicos.

4. Prevaricaciones especificas

El Codigo penal de 1995 dio carta de naturaleza a las
prevaricaciones del art.320 CP, en el Capitulo I del Titulo XVI,
asi como a las del Capitulo II y Capitulo IIT del mismo titulo. En

37 Vid. GORRIZ ROYO, E., “Delitos contra la ordenacién del territorio: el
condicionamiento temporal de la demolicion a la constitucion de garantias
(art.319.3 CP)”, en Comentarios a la Reforma del Cédigo penal de
2015, (dir. GONZALEZ CUSSAC/coord. GORRIZ ROYO/MATALLIN
EVANGELIO), 2° ed., Valencia, 2015, pag. 985.
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efecto, el legislador de 1995 introdujo “ex novo” unas figuras
delictivas en concreto, denominadas prevaricaciones urbanis-
ticas (art.320 CP), prevaricaciones en el ambito del patrimonio
historico del art.322 CP y prevaricaciones ambientales (art.329
CP). ;A qué responde la incriminacién de todas estas prevarica-
ciones denominadas doctrinalmente especificas?

En lineas generales, dichas prevaricaciones se conside-
ran asi, por las particularidades que manifiestan respecto del
tradicional delito genérico de prevaricacion administrativa que,
desde la aprobacion del CP de 1995, esta previsto en el art.404
CP.*® Sentada la importancia de la novedad de las prevaricacio-
nes especificas en el CP de 1995,% ha de repararse en que aun
pudiendo ser los posibles autores de estas prevaricaciones los
mismos que en la prevaricacion genérica, esto es, autoridades
y funcionarios publicos, existen importantes diferencias entre
aquéllas y ésta.** Por otra parte, todas las prevaricaciones espe-
cificas son estructuralmente preceptos similares,*' pues repiten
un esquema muy parecido:

En el primer apartado de los respectivos arts. 320, 322
y 329 CP, se recoge delitos consistentes en informar un acto
administrativo (licencia o autorizacion) contrario a las normas

38 Vid. BOIX REIG, J., “Urbanismo y Derecho penal” en Diccionario de
Derecho penal economico, 2* ed., (Dir.: Boix Reig; Coord.: Lloria Garcia),
Madrid, 2017, pag.1088.

39 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacion...2* ed., Op.cit.
pag. 147 y ss. GORRIZ ROYO, E., Delitos de prevaricacién urbanistica,
Valencia, 2004, pags. 43 y 49.

40 En primer lugar, porque las prevaricaciones especificas aun cierran mas el
circulo de sujetos activos, pues solo pueden cometerse por autoridades y
funcionarios que, concretamente sean competentes bien en ordenacion del
territorio/urbanismo, bien patrimonio historico o bien, por ultimo, en medio
ambiente. Asimismo, entre otras diferencias, las prevaricaciones especificas
representan ofensas mas alejadas de la lesion al bien juridico categorial pro-
tegido en la prevaricacion genérica, es decir, el correcto desempeiio de la
funcion publica como servicio a los ciudadanos.

41 Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacion...2* ed., Op.cit.
pag. 147.
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administrativas correspondientes de especificos ambitos (res-
pectivamente, urbanistico, patrimonio histérico y medio am-
biente). Ademas, como resultado de diversas reformas, el art.
320.1 CPy el art.329.1 CP castigan la omision de determinadas
infracciones que se presencien o debieran haberse impedido por
funcionarios y autoridades publicas. Dichas conductas omisivas
no se castigan, sin embargo, con respecto a las prevaricaciones
relativas al patrimonio historico del art.322 CP. En todo caso,
aquellas ofensas, representan meros peligros abstractos respec-
to del citado bien juridico categorial, si bien es cierto que —a di-
ferencia del art.320.1 CP—, cuanto menos, el ilicito del art. 329.1
CP restringe el castigo, exigiendo comprobar la manifiesta ile-
galidad de las licencias informadas, lo que apunta al requisito
de la “arbitrariedad” de todas las conductas del precepto.” En
los apartados segundos de los arts. 320, 322 y 329 CP se prevén
delitos de prevaricacion en sentido estricto por cuanto consisten
en votar o resolver a favor de la concesion de determinadas li-
cencias, proyectos, instrumentos o actividades, en contra de las
normas administrativas vigentes, en los respectivos ambitos de
la actividad administrativa. La principal novedad de estas pre-
varicaciones radicaba, por tanto, en los delitos previstos en los
apartados primeros, pues alli se introdujeron conductas que,
con anterioridad al CP de 1995, dificilmente podian ser casti-
gadas como una prevaricacion administrativa. En ello radicaba
pues el efecto ampliatorio y agravatorio de todas las figuras de
los arts.320.1, 322.1 y 329.1 CP, al permitir adelantar el cas-
tigo de determinadas autoridades y funcionarios publicos cu-
yas conductas dificilmente podian tener cabida en el delito del
art. 404 CP.

Como se ha indicado, la reforma del Codigo penal ope-
rada por LO 5/2010, de 22 de junio, ha modificado muchos pre-
ceptos del Titulo XVI. Por lo que a este estudio respecta, la prin-
cipal novedad es que han asimilado los delitos del apartado 1°
de los arts.320 CP, a los del 329.1 CP, introduciendo en el primer

42 Vid. GOMEZ RIVERO, C., “Ilegalidad urbanistica...” Op.cit.pag.14.
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precepto la posibilidad de castigar la prevaricacion urbanistica
en modalidad omisiva, bajo determinados requisitos que segui-
damente se analizaran al hilo del andlisis de las prevaricaciones
urbanisticas.

5. Prevaricaciones urbanisticas del art. 320 CP

De una vision de conjunto de los tipos penales del actual
art.320 CP cabe apreciar que prevé dos clases de ilicitos: de un
lado, los que, procedentes de la originaria redaccion del Codigo
penal de 1995, se construyen sobre la base del “ifer” caracteris-
tico del proceso de concesion de licencias en materia urbanisti-
ca. De otro lado, los que se introdujeron por la reforma de LO
5/2010, de 22 de junio que afiadié conductas omisivas y otras
relacionadas con ilicitudes cometidas en el proceso de aproba-
cion de determinados instrumentos del planteamiento.

El estudio de aquel primer grupo de prevaricaciones ur-
banisticas mas antiguas, remite, necesariamente, a un analisis
de la legislacion administrativa que regula el procedimiento de
concesion de permisos, licencias y autorizaciones en urbanismo
y ordenacion del territorio en el Derecho urbanistico autonémico
y local. Por otro lado, las llamadas “prevaricaciones omisivas”
y relativas a las modificaciones del planeamiento, remiten al es-
tudio de las normas por lo general, autondmicas y locales que,
en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, regulan la
funcién inspectora y, también las normas que suelen aprobarse
en el ambito municipal, relativas al planeamiento urbanistico.

La incorporacion de estos Gltimos tipos penales distorsio-
no, en cierto modo, el proposito inicial del legislador penal de
1995 de atacar el fenomeno de la corrupcion originada solo en
torno a la concesion arbitraria de licencias urbanisticas, como
una especificidad de la prevaricacion administrativa genérica.
Pero puesto que, como hemos visto, la corrupcion urbanistica
ha ido evolucionando y se ha expandido a lo largo del tiempo en
nuestro pais y han surgido ambitos como, por ejemplo, el de las
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reclasificaciones y recalificaciones, que han pergeiiado impor-
tantes tramas corruptas que no podian ser abarcados por los tipos
originales del art. 320 CP, en general esta ultima reforma merece
una valoracion positiva. No obstante, también hay que destacar
ciertos aspectos criticables de la reforma de 2010, en especial,
la desmesurada ampliacion del tipo a través de la segunda mo-
dalidad omisiva introducida, en los términos que luego se anali-
zaran. Asimismo, cabe apuntar algunas cuestiones objetables en
tanto se ha dejado fuera del ambito tipico cualquier referencia a
la contratacion y a los convenios que se pueden acordar o con-
ceder en materia urbanistica y que, como la realidad crimino-
logica demuestra, suelen ser origen de las tramas corruptas que
mayores perjuicios econdmicos causan a los intereses genera-
les.” Este podria ser uno de los problemas no resueltos a nivel
legislativo y que, como por ejemplo, se pone de manifiesto en la
STS 550/2017, de 17 de julio (TOL6.209.557; MP: Colmenero
Menéndez), no carece de importancia, en tiempos recientes. De
hecho, la ausencia de cualquier posibilidad de incriminacién ex-
presa de arbitrariedades en materia de convenios urbanisticos,
podria estar en la base de la moderada aplicacion practica que
han tenido las prevaricaciones urbanisticas, tras la reforma ope-
rada por la LO 5/2010, de 22 de junio. Por lo general, la comision
de estos ilicitos iba unida a la de otros delitos de mayor gravedad
(v.gr. cohechos, malversaciones, prevaricaciones genéricas...),
lo que hizo que se desplazara la aplicacion aquellas prevarica-
ciones debido, en unos casos, a la falta de practica aplicativa de
éstas y, en otros casos, a la aplicacion de determinadas reglas
concursales que hicieron prevalecer a los delitos clasicos. Asi
sucedid, por ejemplo, en las tramas corruptas enjuiciadas entre
otros, en el llamado caso “Andratx” o en el caso “Malaya.”*

43 VILLORIA, M. /JIMENEZ, F., «La corrupcion en Espafia (2004-2010):
datos, percepcion y efectos», Revista Espariola de Investigaciones Sociolo-
gicas, 138, abril-junio, 2012, passim.

44 Vid. Caso “Malaya” (SAP de Malaga, seccion 1%, de 4 de octubre de 2013) .
El llamado “caso Andratx”, fue enjuiciado en la STS num. 1127/2009, Sala
de lo Penal, Seccion 1, de 27 noviembre).
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Tras la entrada en vigor de la LO 5/2010 puede seguir aprecian-
dose una incidencia modesta de las prevaricaciones urbanisticas,
lo que pudiera deberse a la falta de una interpretacion doctrinal
asentada y de una préctica aplicativa constante en torno a estos
delitos. Con el propdsito de contribuir modestamente a asentar
aquella interpretacion y a apoyar dichas practicas, el siguiente
analisis se centrara en las modificaciones introducidas por la LO
5/2010 en el art. 320 CP. Al propio tiempo se expondra como
esta legislacion puede responder a alguno de los problemas que
venian dificultando la aplicacion anterior, de los tipos de pre-
varicacion especifica, asi como las posibles mejoras pendientes.

5.1. Elementos del delito

5.1.a) Bien juridico y sujeto pasivo

Antes de comenzar con el analisis de estas conductas, han
de destacarse tres aspectos comunes a todas ellas y que son de
capital importancia. En primer lugar, es preciso reparar en el bien
Juridico tutelado y el injusto tipico caracteristico, respectivamen-
te, de los delitos del apartado 1°y de apartado 2°. Con respecto al
bien juridico protegido, es una idea comun sefialar que estamos
ante delitos pluriofensivos, 1o que implica que a través de ellos
se tutelan dos bienes juridicos. De un lado, se protege un bien ju-
ridico categorial —también tutelado en el art.404 CP— es decir, el
correcto ejercicio de la funcion publica, como servicio ofrecido a
los ciudadanos y guiado, en consecuencia, por el interés general,
segun la legalidad vigente. Conviene incidir en que dicho funcio-
namiento correcto es considerado un interés juridico-penal por
cuanto se trata de un servicio que se presta a los ciudadanos. Al
propio tiempo, se tutela un bien juridico de corte colectivo, esto
es, la ordenacion del territorio, entendido como el uso racional
del suelo tendente a dotar, a cada parte del territorio, del destino
que le corresponde conforme a su naturaleza.*

45 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion urbanistica...Op.cit.
pags. 123 y 124.
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Pues bien, si esto es asi, conviene advertir que los delitos
del apartado 1° art.320 CP tienen un injusto tipico distinto a los
del apartado 2°. Todos ellos son delitos de peligro. A este res-
pecto se han podido desarrollar diversas posturas que explican,
desde la perspectiva politico-criminal, a qué responde aquella
configuracion de delitos de peligro en este precepto, apuntan-
do que, desde la perspectiva material, pueden entenderse bien
como actos preparatorios de los delitos del art. 319 CP, bien
como conductas de participacion en la prevaricacion del art.
404 CP. Sin obviar dichas posturas, lo cierto es que se atendera
con preferencia a una interpretacion objetivo-formal basada en
el tenor literal del art. 320 CP para, en concreto, apreciar que
los delitos del apartado 1° manifiestan, con respecto al bien ju-
ridico “ordenacion del territorio” un mero peligro abstracto. Si
bien, en relaciéon con el bien juridico “correcto funcionamiento
de la administracion”, serian de peligro concreto.*® Por su parte,
los delitos del apartado 2° constituyen una ofensa muy proxi-
ma, en términos normativos, a la lesion con respecto al correcto
funcionamiento de la administracién publica, sobre todo en la
modalidad de “resolver”. Mientras que respecto al bien juridi-
co “ordenacion del territorio” comportarian un ilicito de peligro
concreto.”’ Esta postura es, asimismo, coherente con la de quie-
nes sostenemos que en el art. 319 CP se prevén delitos de lesion
respecto a aquel bien juridico colectivo.

Al margen de estas precisiones teéricas, ha de repararse
en que, en sede judicial, ha habido una evolucion muy notable
a favor de la tutela del bien juridico-penal, ordenacion del te-
rritorio a través de los delitos del art.320 CP. Cabe citar a tal
efecto, la postura de la STS del llamado “caso Andratx”, num.
1127/2009 (Sala de lo Penal, Seccion 1), de 27 noviembre, en
la que, se confirma la condena de la Audiencia Provincial de

46 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion urbanistica...Op.cit.
pags. 267

47 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacién urbanistica...Op.cit.
pags. 291 y 292.
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Baleares (Secc.2?) contra, entre otros, el Alcalde-presidente de
la citada localidad por un delito de prevaricacion urbanistica
(art.320 CP) y otro delito sobre la ordenacion del territorio del
art.319.1 CP.*® Dejando para un momento posterior la aplicacion
que, en esta sentencia, se realiza de los arts. 319 y 320 CP, de
ella destaca la postura tendente a dotar de relevancia a los ilici-
tos alli previstos en tanto instrumentos de tutela de la ordenacion
del territorio. Dicha tendencia también se aprecia en resolucio-
nes como la STS de 19 de julio de 2017, FD 5° (MP: Jiménez
Garcia; TOL6.211.155), en que se asume la declaracion de la
sentencia de instancia que condena por un delito del art. 320.2
CP, admitiendo al tal efecto que “la importancia del bien juri-
dico protegido por el delito que ahora nos ocupa, se garantiza
en nuestro Ordenamiento juridico, en cuanto ahora nos interesa,
mediante el estableciendo de un procedimiento de otorgamiento
de las licencias de obra en el que se asegure que la normativa
urbanistica es respetada en todos y cada uno de los municipios
de Espafia, por pequeiios que sean” (cursiva afiadida). Sin em-
bargo, frente a esta linea jurisprudencial, atn cabe advertir una
reticencia de los tribunales a la proteccion de aquel bien juridico
a través de los delitos del art.320 CP cuando, en ocasiones, su
aplicacion queda postergada frente a la calificacion de determi-
nadas conductas conforme al art.404 CP y otros delitos contra
la Administracion publica. Pese a ello, puede sostenerse, como
veremos que la relacion concursal entre el art.404 CP y los de-
litos del art.320 CP es de especialidad, de modo que, cuando
concurran, la aplicacion de estos delitos mas especificos deberia
desplazar a aquella otra prevaricacion mas genérica.

Por ultimo, y en consecuencia con todo lo anterior, cabe
delimitar el sujeto pasivo de los delitos del art. 320 CP, identi-
ficandolo con la colectividad, sin perjuicio de que, en concretos
casos, la propia Administracion se pueda considerar perjudicada y
emprenda por ello las correspondientes acciones, incluso penales.

48 Con respecto solo a este ultimo delito, se aprecia ademas la agravante de
prevalerse de su caracter publico (art.22.7 CP).
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5.1.b) Sujeto activo: empleados publicos y concepto
penal de funcionario y autoridad

Con respecto al sujeto activo, la referencia a las “autori-
dades y funcionarios ptblicos” en los apartaros 1°y 2 del art.320
CP no deja lugar a dudas acerca de que alli se prevén delitos
especiales. Concretamente propios, por cuanto la condicion de
funcionario publico o autoridad, es determinante para la exis-
tencia del delito, porque pertenece a su misma esencia, es decir,
a su injusto tipico. De manera que, si dicha cualidad especial
del sujeto no se diera, el hecho devendria atipico, dado que no
existe correspondencia con el ilicito de ningun otro delito co-
mun. Como es sabido, dichas referencias habran de interpretarse
en los términos del art.24 CP.* Este entendimiento del delito
conforme al sujeto activo es, a mi modo de ver, preferible a su
configuracion como delitos de infraccion de deber, como se des-
prende de la citada STS de 19 de julio de 2017 (FD 2°), en la que
se sostiene:

“(..) es claro que el delito del art. 320 del Cpenal se adscribe a
la calificacion de los delitos de infraccion de un deber, esto es
el tipo penal sanciona a quienes teniendo una determinada po-
sicion de garante respecto de la inviolabilidad del bien juridico,
quebrantan tal deber de control y vigilancia del cumplimiento
del ordenamiento juridico, que en el presente caso se centra en
el cumplimiento del procedimiento de otorgamiento de las li-
cencias, deber que no desaparece porque no exista el aviso de
ilegalidad del Secretario de la Corporacion, que en el presente
caso no existio (...)” (cursiva afiadida).

Resulta criticable la aplicacion de la categoria de delitos
de infraccion de deber a delitos que, como los del art.320 CP,
sean cometidos por funcionarios publicos o autoridades ape-
lando a la “posicion de garante respecto de la inviolabilidad del

49 Vid. VALEIJE ALVAREZ, 1., “Reflexiones sobre los conceptos penales de
funcionario publico, funcion publica y “personas que desempefien una fun-
cion publica”, en C.P.C., n° 62, 1997, pags. 435 a 507
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bien juridico” pues de un lado, apelar genéricamente al deber
de tutelar el interés protegido para justificar esta clasificacion es
un argumento muy vago; pero es que ademas aquella categoria
sirve, en muchos casos, como expediente dogmatico con el que
ampliar la responsabilidad penal mas alld de lo permitido por la
tipicidad.* Frente a este entendimiento, para ser autor de un deli-
to del art. 320 CP se requiere, no solo tener un genérico deber de
tutela del bien juridico sino, como luego se desarrollara, probar
que un concreto funcionario o autoridad asumi6é competencias
especificas en determinadas fases de un concreto proceso ad-
ministrativo relativo al urbanismo o la ordenacion del territorio
(v.gr. concesion de licencias, clasificacion, etc.); ademas, habra
que demostrar que, durante la comision del delito, el sujeto era
consciente de todo ello. Y no huelga recordar que, para devenir
autor, no basta comprobar la contravencion de un genérico deber
de tutela que, por ser funcionario o autoridad publico, se tenga
encomendado, sino que, ante todo, hay que probar la efectiva
ejecucion de las acciones tipicas previstas en el art. 320 CP, que
luego analizaremos.

A ello hay que afiadir que la referencia normativa a “fun-
cionarios y autoridades publicas” no es un rasgo exclusivo del
art.320 CP, sino que el empleo de dichos términos normativos
reglados también se reproduce en las restantes prevaricaciones
especificas, asi como en la genérica del art.404 CP y en la may-
oria de delitos contra la Administracion publica. Por todo ello,
considero mas coherente con la regulacion penal espaiiola, en-
tender dichos delitos como especiales propios y acudir al art.24
CPy ala doctrina y jurisprudencia penales que han desarrollado
el concepto penal de autoridad y al de funcionario publico,
para interpretarlos, partiendo de que son conceptos independi-

50 Es decir, conforme el entendimiento de los llamados delitos de infraccion de
deber, pudiera parecer que baste ostentar la condicion de “funcionarios pi-
blicos o autoridades” para ser considerados autores de un delito del art. 320
CP, pues aquellos servidores publicos siempre tendrian la citada “posicion
de garante” de un bien juridico formalizado.
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entes, autonomos y mds amplios respecto de los que, respectiva-
mente, se emplean en Derecho administrativo.’!

Con respecto al concepto de funcionario publico, no
puede desconocerse que entre la nocion penal y administrativa
existe cierta relacion pues la primera se construye a partir de la
regulacion administrativa de las distintas formas en que el fun-
cionario publico puede adquirir dicha condicion.” De ahi que
haya que tener en cuenta la trascendental reforma acontecida
en el ambito del Derecho administrativo con respecto al con-
cepto de funcionario publico, pues, en la actualidad, se emplea
con preferencia, el concepto de “empleado publico”. A este res-
pecto, es preciso citar las tltimas novedades introducidas por el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Piiblico™ (en adelante LEBEP de 2015). Conforme a
dicho Estatuto, en el concepto de “empleado publico” se incluye
a “quienes desempefian funciones retribuidas en las Administra-
ciones Publicas al servicio de los intereses generales”. Y concre-
tamente se ofrece una clasificacion de “empleados publicos” que
incluye: “a) Funcionarios de carrera. b) Funcionarios interinos.
¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o temporal.
d) Personal eventual.” (art.8). Todos estos status del personal al
servicio de la Administracion, son considerados, actualmente,
empleados publicos. No obstante, por lo que toca a este trabajo
interesa determinar si, a efectos penales, todos ellos pueden ser
considerados “funcionario publico” conforme al art.24.2 CP.

51 Vid. OCTAVIO DE TOLEDO, E., La prevaricacion de funcionario publico,
Madrid, 1990, passim. VALEIJE ALVAREZ, ., “Reflexiones sobre los con-
ceptos penales..” Op.cit. pag.444 y ss.

52 Y por eso, como se reconoce en la doctrina penal, el concepto de funcionario
alude a concretos titulos Vid. COBO DEL ROSAL/QUINTANAR DIEZ,
“Comentario al art. 24 CP”, en Comentarios al Codigo Penal. Tomo III.
Articulos 24 a 94, (dir. Cobo del Rosal), Madrid 2000, pag. 36.

53 Este Real Decreto derogo la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico
del Empleado Publico.
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Con respecto al concepto penal de funcionario publico,
el art.24.2 CP implica, en esencia, que quien lo sea en sentido
administrativo lo es también en el sentido penal, pero no a la
inversa.> Como se reitera en la doctrina penal, han de compro-
barse dos aspectos: el titulo habilitante y la participacion en el
ejercicio de la funcidon publica. Pese a ello, no se puede des-
conocer la tendencia jurisprudencial®® en la definicion del con-
cepto de funcionario publico que, en lineas generales, enfatiza
el elemento material o participacion en el ejercicio de las fun-
ciones publicas (art.24.2 CP).* Sin embargo, la comprobacion
del ejercicio de funciones publicas es elemento necesario pero
no suficiente para ser considerado funcionario publico a efectos
penales;’” como tampoco lo es la mera ostentacion, por parte

54 Vid. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M., voz “Autoridad y funcionario
a efectos penales” en Enciclopedia juridica basica, vol. 1, Madrid, 1995,
pag.710.

55 Vid. entre otras, la STS 166/2014, de 28 de febrero (FD 9°) donde se admite
que el concepto penal de funcionario publico es “marcadamente funcional”;
la STS 1590/2003, de 22 de abril (FD 13) asi como la STS 4 de diciembre
de 2002.

56 Ello ha conducido a que, una parte de la doctrina penal, critique dicha in-
terpretacion extensiva del concepto y, con buen criterio, reivindique la im-
portancia de comprobar ademas, el titulo habilitante para ser considerado
“funcionario piiblico a efectos penales”.Vid. JAVATO MARTIN, A.M., “El
concepto de funcionario y autoridad a efectos penales” en Revista Juridi-
ca de Castilla y Leon. n.° 23. Enero, 2011, p. 153. RAMON RIBAS, E.,
“La derogacion jurisprudencial del art.24.2 CP (concepto de funcionario
publico)”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIV (2014), pp.
179 y 180.

57 Entre otras resoluciones clasicas para delimitar la nocion de “funcion publi-
ca” vid. la STS de 20 de enero de 1978 (AR 81) y jurisprudencia citada en
su Considerando 1°. A partir de ésta y posteriores resoluciones en el mismo
sentido, la doctrina penal ha configurado tres elementos para delimitar la
existencia de una funcidn publica: el subjetivo (es funcion publica la rea-
lizada por un ente publico), el objetivo (la actividad realizada ha de estar
sometida al Derecho publico) y feleolégico (la actividad ha de perseguir
fines publicos). Vid. ORTS BERENGUER, E., “Comentarios al art.24” en
VIVES ANTON, T.S. (coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, vol.
I, 1996, pag.274. GONZALEZ CUSSAC, J.L., El delito de prevaricacion...
Op.cit.pag.100.
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del empleado publico, del correspondiente titulo habilitante. En
suma, el art.24.2 CP contiene un concepto “mixto”,*® de modo
que, pese a que el elemento funcional se haya ensanchado mas®
y cumpla con un papel delimitador, solo la comprobacién de los
requisitos formal y material (o funcional), permitira otorgar el
reconocimiento de funcionario a efectos penales.*

Sobre la base de todo ello, ninguna duda cabe de que,
entre los llamados “empleados publicos” del art.8 LEBEP, cabe
considerar funcionario a efectos penales, al llamado funcionario
de carrera entendiendo por tal “...quienes, en virtud de nom-
bramiento legal, estan vinculados a una Administracion Publica
por una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administra-
tivo para el desempefio de servicios profesionales retribuidos de
caracter permanente.” (art. 9.1 LEBEP ¢'). El problema es, sin
embargo, si cabe considerar funcionario publico a efectos pena-
les, también a las restantes categorias de “empleados publicos .
Esto es, al llamado “funcionario interino” (art.10 LEBEP)®, al

58 Vid. las consideraciones de COBO DEL ROSAL, M., respecto al art.119.3
ACPy que, a mi entender, son extensibles al actual art. 24.2 CP, en “Examen
critico del parrafo 3° del articulo 119 del Codigo penal espafiol” en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, n® 212, 1962, p. 224.

59 Vid. DE LA MATA BARRANCO, N., “El funcionario publico ante el Dere-
cho penal: cuestiones generales” en Revista juridica de Castilla y Leon. n.°
20. enero 2010, p. 17.

60 Vid. ORTS BERENGUER, E., “Comentario al art.24” en VIVES ANTON,
T.S. (coord.), Comentarios al Cédigo penal de 1995, vol. 1, 1996, p. 274.
GONZALEZ CUSSAC, I.L., El delito de prevaricacion...Op.cit.p. 100.

61 El art. 9.2° LEBEP, remite a la ley de desarrollo que cada Administracion
Publica establezca “... el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacion directa o indirecta en el ejercicio de las potestades publicas
o en la salvaguardia de los intereses generales del Estado y de las
Administraciones Publicas corresponden exclusivamente a los funcionarios
publicos.”

62 Segun el art.10 LEBEP, por tales hay que entender a quienes ““...por razones
expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nombrados como
tales para el desempeiio de funciones propias de funcionarios de carrera,..”
cuando se dé alguna circunstancia expresamente tasada (v.gr. plazas
vacantes, sustitucion transitoria, ejecucion de un programa temporal, etc..)
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“personal laboral” (art. 11 LEBEP)® y al “funcionario eventual”
(art.12 LEBEP).%

Entiendo que deben ser considerados funcionarios publi-
cos a efectos penales tanto los funcionarios interinos como el
llamado “personal eventual”, pues ambos grupos de empleados
publicos cumplen con los dos requisitos del art.24.2 CP, esto
es, poseen un titulo habilitante por nombramiento de autori-
dad,® y ademas también cumplen con el requisito material de
ejercer, en efecto, la funcion publica. Con respecto al llamado
funcionario eventual cabe destacar que, siguiendo la definicién
legal, requiere un nombramiento, por lo general, de autoridad
competente. Ahora bien, solo ejerce funciones publicas califi-
cadas de “confianza” o “asesoramiento especial” y con caracter
“no permanente”. En consecuencia, solo podra ser considerado
funcionario publico a efectos penales, durante el tiempo en el
que, efectivamente, esté cumpliendo con dichas funciones —en
el concreto ambito de actividad (v.gr. urbanismo)—, y no, una

63 Elart. 11.1 LEBEP, define al personal laboral como “...el que en virtud de
contrato de trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las modalida-
des de contratacion de personal previstas en la legislacion laboral, presta
servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcion de la
duracion del contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal”.
Igualmente, el art.11.2 se remite a “las leyes de Funcion Publica que se
dicten en desarrollo de este Estatuto...para establecer los criterios para de-
terminar los puestos de trabajo que pueden ser desempeniados por personal
laboral...”

64 Segun el art.12.1 LEBEP “es personal eventual el que, en virtud de nombra-
miento y con caracter no permanente, solo realiza funciones expresamente
calificadas como de confianza o asesoramiento especial, siendo retribuido
con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin”. Ademas
de remitirse en el apartado 2° a las leyes de la Funcion publica que se dicten
para desarrollar el Estatuto en relacion con este empleado (apdo. 2°), el art.
12 en su apartado 3° especifica que “el nombramiento y cese seran libres”
con respecto al personal eventual. Y ademas, el ““..cese tendra lugar, en todo
caso, cuando se produzca el de la autoridad a la que se preste la funcion de
confianza o asesoramiento”.

65 Vid. VALEIJE ALVAREZ, 1., “Reflexiones sobre los conceptos penales de
funcionario..”Op.cit.pag. 458. Vid. RAMON RIBAS, E., “La derogacion
jurisprudencial del art.24.2 CP..” Op.cit.pag. 202.
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vez haya cesado de ejercer las mismas. Por otra parte, el llamado
personal laboral también puede entenderse incluido en el con-
cepto de funcionario publico a efectos penales, siempre que los
servicios retribuidos por la Administracién y que efectivamente
preste, sean de indole publica, es decir, impliquen ejercicio de
funciones publicas.® No obstante, puede suceder que dicho per-
sonal actiie como un particular, es decir, que preste servicios de
cardcter privado —bien individualmente, bien como miembro de
una empresa o corporacion privada—, en cuyo caso, no podra
ser tenido por funcionario a efectos penales.’” Asi pues, salvo
estos ultimos casos, el resto de supuestos de personal conside-
rado “empleado publico” pueden reconducirse a la categoria de
funcionario a efectos penales.®® En todo caso, habra que aten-
der ademas a cada tipo delictivo en concreto,” puesto que hay

66 En el caso de ser personal laboral “temporal”, solo podra ser considerado
funcionario segun el art.24.2 CP, por el tiempo en que dure la prestacion de
su servicio. Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion...Op.cit.
pag.98.

67 Al respecto, surge también el problema de la delegacion de funciones
por cualquier método de gestion (contratacion, concesion, etc..), habida
cuenta de la extendida practica de la externalizacion de servicios admi-
nistrativos, en la actualidad. Pueden ser controvertidos los casos en que
las delegaciones recaigan en organismos autonomos sometidos a un ré-
gimen de Derecho publico y, de otro lado, cuando recaigan en entidades
de Derecho publico en régimen de Derecho privado. Un aspecto relevante
para considerar a un sujeto, funcionario a efectos penales, sera averiguar
—una vez identificado el titulo habilitante— si la actividad le era efectivamen-
te imputable a la Administracion, como ultimo responsable, o si aquél actud
a titulo de particular. Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion
urbanistica...Op.cit.pag. 98

68 En sentido proximo, OLAIZOLA NOGALES, quien ya admitié que podian
reputarse funcionarios publicos, los que lo sean de carrera, pero ademas
los interinos, los contratados laborales al servicio de la administracion o a
quien a través de un contrato, administrativo o de cualquier otra naturaleza,
realice —con cierta permanencia— cualesquiera actuaciones que puedan
definirse como de caracter publico, en «Concepto de funcionario publico a
efectos penalesy, en Delitos contra la Administracion Publica, (coord. Asua
Batarrita), Onati, 1997, pp. 77 y ss. Vid. DE LA MATA BARRANCO, N.,
“El funcionario publico...” Op. y loc. ult. cit.

69 Vid GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion urbanistica...Op.cit.
pag. 99.
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que verificar si, en efecto, el concreto empleado publico tenia
las competencias exigidas para ejercer las especificas funciones
publicas que le habilitaban para cometer el delito en particular.

Por otra parte, respecto a la autoria de los delitos del
art.320 CP hay que tener en cuenta que —a diferencia de los deli-
tos del art. 319.4 CP—, no se prevé una clausula de incriminacion
expresa para las personas juridicas, en relacion con los delitos
del art. 320 CP. Ello hace que estos delitos no se vean afectados
por la referencia del apartado 2° del art. 31 quinquies) CP.”° De
modo que si no cabe castigar expresamente a las personas juridi-
cas que intervienen en los delitos del art. 320 CP, cuando alguna
de dichas sociedades mercantiles intervenga en la comision de
uno de los delitos del art.320 CP, es obvio que no responderia
directamente como autores y/o participes de los mismos. Ahora
bien, si podrian depurarse responsabilidades penales a perso-
nas fisicas, si se demostrara que concretos empleados de una
sociedad mercantil que, por ejemplo, hubiera contratado con la
Administracion, estuvieran vinculados a ésta por alguno de los
titulos del art. 24.2 CP y, en el ejercicio de funciones publicas
en urbanismo u ordenacion del territorio, cometieran uno de los
tipos del art. 320 CP.

Asi pues, a efectos de delimitar la referencia normativa
a los funcionarios publicos (art.24.2 CP), del art.320.1 CP, no
solo habrd que comprobar la posesion del titulo habilitante
que permita el acceso a la condicion funcionarial (art.103 CE),
sino, ante todo, el requisito material o efectiva intervencion en
la funcion publica. Y, a tal efecto, para aplicar el art.320.1 CP,
sera imprescindible comprobar que determinado funcionario o
autoridad, tenia encomendadas competencias para informar o
inspeccionar en materia de urbanismo y/u ordenacion del ter-
ritorio. Y, ademas —respecto a ambos delitos— ha de probarse
que, en el momento de los hechos, el funcionario se encontraba

70 Se alude alli a las sociedades mercantiles que ejecuten politicas ptblicas o
presten servicios de interés economico general que si pueden ser sancionadas
con las penas del art.33.7 a) y g) CP.
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—o, cuanto menos, debia haber estado—, en el ejercicio de sus
funciones. No obstante, la delimitacién de lo que, en tiempos
recientes, sea la funcion publica se torna polémica a medida que
se ha producido una aproximacion entre las actividades publicas
y privadas. Y puesto que en el &mbito urbanistico e inmobiliario
operan, con frecuencia, personas fisicas y juridicas privadas que,
de forma habitual, prestan servicios a administraciones publi-
cas (v.gr. como entidades colaboradoras), se plantea la capital
cuestion de cuando aquellas personas —o incluso los empleados
de entidades juridicas privadas— participan del ejercicio de fun-
ciones publicas.

Con relacion al art.320.1 CP, dicha problematica es tras-
cendental porque habra que determinar si pueden considerarse
funcionarios publicos, quienes por cuenta propia o pertene-
ciendo a un ente privado, ejercen funciones de asesoramiento
técnico, o de informacion o de inspeccion en nombre o para la
Administracion que ha de conceder las licencias urbanisticas,
a que alli se alude. Ante todo, porque cada vez, con mayor fre-
cuencia, en urbanismo —debido a la imposibilidad de aumentar
recursos y personal—, se habilitan a sujetos o entes privados para
ejercer las funciones de informacion e inspeccion. Un problema
comun a este respecto es si los expertos, asesores independien-
tes o técnicos contratados puntualmente por la Administracion
para realizar informes de licencias o incluso visar proyectos
pueden considerarse “funcionarios” a efectos penales segin el
art.24 CP. Y, en especial, quienes realizan las inspecciones de
dichas licencias o cualquier otra inspeccion a que se estuvieran
obligados en urbanismo. Pues bien, como se ha avanzado, hay
que admitir que son funcionarios a los efectos del art.320.1 CP,
aquellos interinos, asi como el personal con contrato laboral
al servicio de la Administracidn, e incluso a los asesores téc-
nicos independientes vinculados a la Administracion mediante
contrato de servicios o de consultoria siempre que sean ellos
los que materialmente realicen los informes. Y ademas siempre
que su vinculacién se ajuste a lo previsto en el art.24.2 CP, es
decir, cuando lo sean por disposicion de ley o nombramiento de
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autoridad y, en efecto, ejerzan una funcion publica. Piénsese a
tal efecto, que esta sera la situacion de muchos arquitectos y apa-
rejadores por cuenta propia que, puntualmente o durante un pe-
riodo de tiempo, son nombrados como cargos municipales, con
el fin de realizar informes. Con todo, la cuestion mas polémica
en este ambito es dilucidar si los empleados de los Colegios pro-
fesionales que visan los proyectos técnicos (art.47.1 RDU) que
acompafian al proyecto juridico en el expediente urbanistico de
concesion de licencia (art.4.2 RDU) y tienen capacidad de dene-
gar un visado (arts. 46 y 47 RDU), entrarian dentro del circulo
de sujetos activos del art.320.1 CP. Es decir, si a estos sujetos se
les atribuye la condicion de “funcionarios publicos” ex art.24.2
CP. En esta cuestion, me decanto por entender que el facultati-
vo que realiza dicha actividad (por lo general los arquitectos de
los correspondientes colegios profesionales) no ejerce funciones
publicas. De un lado, porque dificilmente se podrd demostrar
que aquellos empleados de colegios profesionales cumplen con
el requisito formal o titulo habilitante que —no lo olvidemos—
también se requiere a los efectos del art.24.2 CP. Y en todo caso,
no se verifica el requisito material o participacidn en el ejercicio
de la funcion publica, por la razén expuesta.”! Ante todo porque
el visado es preceptivo para el proyectista y el solicitante de li-
cencia, pero en ningin caso es vinculante para la decision que
debe adoptar el Ayuntamiento acerca de la concesion de licen-
cia. Por todo ello entiendo que no pueden ser considerados fun-
cionarios publicos a los efectos del art.24.2 CP.” No obstante,

71 Mas aln, la denegacion de dichos visados por razones urbanisticas no im-
pide solicitar y obtener la correspondiente licencia municipal, pues la Cor-
poracion municipal la otorgara o no “..a la vista de cuantos datos e informes
obren en el expediente administrativo” (art.50.1 RDU). Por tanto, la caren-
cia de dicho visado sera, en su caso, causa de anulabilidad en la via admi-
nistrativa si la correspondiente legislacion autondmica asi lo prevé. Pero
incluso puede suceder que el requisito del visado no se exija en una concreta
normativa autonémica.

72 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, R., “La responsabilidad penal del
funcionario publico o autoridad en materia de ordenacion del territorio”,
Sancion penal y sancion administrativa en materia de ordenacion del
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aunque el facultativo que emita un visado no pueda encajar en
dicha categoria de sujeto activo y, por ende, no pueda ser autor
de un delito del art.320.1 CP, nada impide que, en su caso, su
contribucion material como particular, pueda ser considerada a
efectos de participacion, necesaria (art.28 CP) o no necesaria
(art.29 CP), en el delito del art.320.1 CP que cometa un funcio-
nario o autoridad.

Por lo que toca al concepto penal de autoridad conforme
al art.24.1 CP, se incluye —como es sabido— dentro del concepto
penal de funcionario publico.” Y ello porque la autoridad seria
una especie del género funcionario.” De las dos posibilidades
que el art.24.1 CP prevé para conceptuar a la autoridad —tener
mando o ejercer jurisdiccion- parece claro que las autoridades a
las que se refiere el art.320 CP han de ser aquellas que puedan
reclamar obediencia, tanto en sus relaciones jerarquicas dentro
de la Administracion como con respeto a los ciudadanos.” A tal
efecto, cabra considerar “autoridad”, a miembros de las corpora-
ciones locales, como alcaldes, tenientes de alcaldes (en especial
cuando éstos ejercer de autoridad)’ e incluso, alli donde existan,
alcaldes de barrio. En cuanto a concejales, la jurisprudencia ha
estado dividida pues en algunas sentencias solo se les atribuye

territorio, Cadiz, 1997, pags. 182 y 183. VERCHER NOGUERA, A., La
delincuencia urbanistica. Aspectos penales prdcticos sobre urbanismo y
ordenacién del territorio. Madrid, 2002, .pag. 160. Vid. GORRIZ ROYO,
E., Los delitos de prevaricacion...Op.cit.pags. 260 a 263. Cfi: SANTANA
VEGA, D., “Articulo 320” en Comentarios al Codigo penal. Reforma
LO 1/2015 y LO 2/2015 (dirs. CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG),
Valencia, 2015, pag.1152. Cfrr: GOMEZ TOMILLO, M., “Articulo 320”
en Comentarios practicos al Codigo penal, t. IV, 1* ed., 2015, Pamplona,
pag. 56.

73 Vid. GONZALEZ CUSSAC, I.L., El delito de prevaricacion...Op.cit.
pag.98.

74 Vid. DIAZY GARCIA CONLLEDO, M., voz “Autoridad y funcionario ...”
Op.cit.pag. 180.

75 Vid. JAVATO MARTIN, A.M., “El concepto de funcionario y autoridad...”
Op.cit.pag. 168.

76 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion...Op.cit.pag.104.
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la condicion de funcionario y, en otras, ademas la de autoridad.”
A mi modo de ver, ha de reconocérseles la condicion de “au-
toridad”,”® asi como también a otros representantes elegidos
democraticamente, como, por ejemplo, los diputados provincia-
les. Con respecto a los delitos del apartado 2° art. 320 CP, por lo
general, sera preciso que se demuestre que las autoridades tenian
competencia, especificamente, para votar o resolver “la apro-
bacién de instrumentos de planeamiento, parcelacion, reparcel-
acion, construccion o edificacion o la concesion de licencias”
urbanisticas o relativas a la ordenacion del territorio. Ademas,
ha de demostrarse que en el momento de la comisién del delito
se encontraban en el ejercicio de sus funciones. En principio
parece que, con mas frecuencia, los delitos del apartado 2° del
art.320 CP seran cometidos por sujetos considerados ‘“‘autori-
dad” a efectos penales, si bien no puede perderse de vista que
la obligacion general de inspeccionar recae, en primer término,
en Alcaldes, salvo delegacion de éste en otra/s persona/s de su
equipo de gobierno, comisiones municipales u otros organismos
publicos (v.gr: policia, Guardia Civil). En este sentido, las no-
vedosas conductas del apartado 1° del art.320 CP y referidas a
silenciar con motivo de inspecciones o de omitir la realizacion
de inspecciones de caracter obligatorio, pueden también ser co-
metidas por dichas autoridades.

5.1.¢c) El sujeto activo “inspector” en las prevaricaciones
omisivas

Mencion aparte merecen las cuestiones que, en la actua-
lidad, se suscitan con respecto al sujeto activo de las llamadas
“prevaricaciones omisivas” del art.320.1 CP. Como se ha indi-

77 Vid. JAVATO MARTIN, A.M., “El concepto de funcionario y autoridad...”
Op.cit.pag. 169.

78 No plantearia ninguna duda, desde la prevision legislativa de los “miembros
de las Corporaciones locales” como sujetos pasivos del delito de atentado
por la LO 7/2000 de 22 de diciembre, que aludia a ellos en el art.551.2 CP.
Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion...Op. y loc ult.cit.
Tras la reforma de LO 1/2015, 30 de marzo, aquel delito de atentado se
prevé en el art.550.3 CP.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XX ext) (2018]. ISSN 1137:7550: 101190 =136- hitp://de.doi.org/10.15304 /epc. 38.4300



cado antes, son sujetos sobre los que recae la obligacion de ins-
peccionar, pero la desatienden, cometiendo determinadas omi-
siones. La inspeccion es una funcidn publica que puede correr
a cargo de un alcalde, en cuyo caso no se plantean problemas
para reconocerle a éste la consideracion de autoridad a efectos
penales (art.24.1 CP). Al margen de esos casos, las conductas
omisivas del art.320.1 CP plantean la cuestion de si cabe consi-
derar funcionarios publicos a efectos penales, a otros sujetos, en
particular a los inspectores en materia de urbanismo, y también,
en su caso, a los asesores técnicos o colaboradores con los que
puedan contar y en quienes deleguen dicha funcion.

La regulacion administrativa especifica en inspeccion
urbanistica es, por lo general, de caracter autondmico y/o mu-
nicipal, y en ella se conceptua la inspeccion como una fun-
cion publica. Ademas, en la regulacion sobre la inspeccion
desarrollada por la mayoria de Comunidades Auténomas,
se reconoce al inspector la condicion de agente de la auto-
ridad.” En consecuencia, alli donde tengan atribuida dicha

79 Por ejemplo, en la Ley 5/2014, de 25 de junio de la Generalitat Valenciana
de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, el art.270 establece que
(1)” La funcioén inspectora sera desarrollada, en el ambito de sus respectivas
competencias, por los municipios y por la Generalitat. (2). La realizacion de
la inspeccion se realizara bajo la superior autoridad y direccion del drgano
de gobierno que corresponda y sera desempefiada por el personal al que se
atribuya este cometido dentro de cada uno de ellos”. (4) Las fuerzas y cuer-
pos de seguridad, en el ambito de sus respectivas competencias, colaboraran
con la funcion inspectora, prestando su auxilio cuando se les solicite. (5) El
personal adscrito a la inspeccion urbanistica tendra la consideracion de agen-
te de la autoridad”. El art.190.4 de la Ley del Suelo 9/2001, de 17 de julio,
de la Comunidad de Madrid, establece que “en el ejercicio de sus funciones,
los inspectores gozaran de plena autonomia y tendran, a todos los efectos, la
condicion de agentes de la autoridad.” El art. 190.2 de Ley 15/2001, de 14
de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial de Extremadura establece
que ““...los funcionarios de la Comunidad Auténoma de Extremadura que, en
sustitucion de los Municipios o, en su caso, en concurrencia con los mismos,
realicen funciones de inspeccion tendran la condicion de Inspectores Terri-
toriales.” En concreto: “El Inspector Territorial tiene, en el ejercicio de sus
funciones, la consideracion de agente de la autoridad”.
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condicion,® los inspectores también podran integrar el circulo
de sujetos activos de los delitos del art.320.1 CP, pues en todo
caso, son funcionarios publicos a efectos penales que ejecutan
las decisiones de la autoridad.®! Por otra parte, puede darse que
la funcién inspectora se asuma por otros funcionarios considera-
dos autoridad a efectos penales (v.gr. determinados miembros
de las fuerzas de seguridad del Estado), que, asimismo, podrian
devenir autores conforme al art. 320.1 CP.

Un escenario distinto que suscita dudas, seria el de los
casos en que dichos inspectores puedan ser asesorados o ten-
gan colaboradores en asuntos técnicos, pues se plantea si és-
tos pueden ser considerados funcionarios publicos conforme al
citado art.24.2 CP. Junto a este supuesto cabe traer a colacion,
por otra parte, el caso en que el inspector en materia urbanistica
realice un acto de delegacion de funciones —por cualquier mé-
todo de gestion (v.gr. concesion, contratacion)— de modo que la
accion de inspeccionar se realice, en realidad, por particulares
por cuenta propia o pertenecientes a organismos privados. En
estos ultimos supuestos ;pueden considerarse a dichos sujetos,
funcionarios a efectos penales?

Para enfocar esta cuestion hay que partir de analizar si el titulo
habilitante de los colaboradores, asesores y las personas en las
que se delegue, seria bien el nombramiento por parte de la auto-
ridad competente, bien un contrato temporal o eventual. Si esto
es asi, los colaboradores y asesores pueden ser considerarlos
funcionarios publicos a efectos del art.320.1 CP siempre que,
ademas y, aunque sea temporalmente, ejerzan funciones publi-
cas consistentes en asesorar y colaborar con el inspector que es
el que, finalmente, ha de firmar el acta de inspeccion. Esto sen-

80 Probablemente con ello los legisladores autondmicos tratan de ofrecer una
proteccion a través del delito de atentado, resistencia y desobediencia a la
autoridad.

81 Como destaca JAVATO MARTIN, en ausencia de precepto legal, la doctrina
y la jurisprudencia ha venido caracterizando a los agentes de la autoridad
como aquellos funcionarios publicos encargados de ejecutar las decisiones
de la autoridad, en ““El concepto de funcionario...” Op.cit.pag. 170.
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tado, habré que dilucidar si la contribucion material que el ase-
sor o colaborador haya aportado —que, al menos formalmente,
no sustituye al inspector—, permite hablar de un caso de parti-
cipacion en el delito del inspector. Por otra parte, la delegacion
de la inspeccion es una situacion, a mi entender, distinta pues
consiste en remitir en bloque dicha funcion publica a otra per-
sona (v.gr. empleados por cuenta propia o sobre organismos con
estructuras privadas) que, por lo general, se convertira en el res-
ponsable ultimo de la inspeccion. Si el “delegado” es nombrado
por titulo habilitante como tal o contratado en tales términos,
habrd que atender ademads si efectivamente ejerce la funcion
publica inspectora, de modo que, si incluso tiene competencia
para firma el acta de inspeccidn, y asi lo hace, cometiendo un
delito del art. 320.1 CP, parece evidente que puede responder
como autor.

En todo caso, el dato fundamental para determinar si se
participa o no del ejercicio de la funcion publica, sera si la Admi-
nistracion —estatal, autonomica o local— aparece como responsa-
ble ultima, directa o indirectamente, de la actividad delegada
—en especial, como responsable civil subsidiaria—, por cuanto
ostentaba su titularidad.® Si conforme a los anteriores parame-
tros se concluye aceptando que, en el caso concreto, el sujeto
que omite una inspeccion con relevancia penal ex art.320.1 CP,
ostenta la cualidad de funcionario publico a efectos penales, ca-
bra admitir su condicion de autor de este delito. Y ello incluso
aunque no posea dicha condicion a efectos administrativos. Si,
por el contrario, en dicho supuesto se concluye que, a quien se
le ha encomendado, por delegacion, alguna actividad inspecto-
ra, no ostenta la condicion de funcionario publico conforme al
art.24.2 CP, podra valorarse si su intervencion se reputa coope-
racion necesaria®® o complicidad (art.29 y 63 CP) en alguno de
los delitos en que una autoridad o funcionario sea autor.

82 Vid. VALEIJE ALVAREZ, 1., “Reflexiones...” Op.cit.pig.492.Vid. GORRIZ
ROYO, E., Los delitos de prevaricacion...Op.cit.pag.98.

83 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacién...Op.cit.pags.138 y
139.
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5.2. Prevaricaciones del apartado 1° del art. 320.1 CP

En el apartado 1° art.320 CP se castigan hasta tres mo-
dalidades alternativas de conducta tipica, a saber: a) informar
favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccion o edi-
ficacion o la concesion de licencias contrarias a las normas de
ordenacion territorial o urbanistica vigentes; b) silenciar la in-
fraccion de dichas normas, con motivo de inspecciones, c) omi-
tir la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio.

La novedosa prevision de las modalidades omisivas es
tributaria de la reforma penal de 2010 que, ademas, ampli6 los
ambitos donde se castiga la accion de informar favorablemente
y, en coherencia con ello, las de votar y resolver a favor. Intere-
sa, por tanto, analizar cada una de estas modalidades de conduc-
ta en particular.

5.2.a) Prevaricaciones consistentes en “informar
favorablemente” y remision en blanco

Como se ha destacado, tras la reforma de LO 5/2010, el
ambito tipico de esta conducta se ha ampliado considerablemen-
te,3 pues ahora se extiende no solo a los proyectos de edificacion
v a la concesion de licencias —como sucedia originariamente en
el CP de 1995-, sino también a los “instrumentos de planea-
miento, proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion,
construccion o edificacion.” En realidad, la accion tipica es la
misma en todos aquellos casos, pues se sustancia en “informar
favorablemente”. Pero en atencion a los objetos sobre los que
recae dicha accion, la misma puede revestir diversas peculiari-
dades. Por eso, a efectos interpretativos, cabe distinguir tres gru-
pos de conductas: 1) aquellas consistentes en informar proyectos
2) la relativas a informar la concesion de licencias vy, por tltimo,
3) la referida a informar otros instrumentos de planeamiento.

84 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delitos sobre la ordenacion del
territorio y el urbanismo (arts. 319 y 320 CP)” en La Reforma Penal:
andalisis y comentarios (dir. Quintero Olivares) Cizur Menor, 2010, pag.281.
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Para todas aquellas modalidades de conducta, el acto de
“informar” ha de interpretarse en el mismo sentido, es decir,
como el acto de tramite del 6rgano consultivo competente, que
no manifiesta un contenido decisorio y, por ello mismo, no cons-
tituye en si una resolucion administrativa (como, por otra parte,
si se exige en el art.404 CP).* Informar consistira, por tanto, en
ofrecer una opinion profesional, es decir, como experto, sobre la
puesta en marcha de una actuacion —en este caso, de indole ur-
banistica— de modo que se valora la oportunidad o viabilidad de
la misma. Pero no se decide definitivamente acerca de su efec-
tiva realizacion. Por otra parte, en algunos casos de informes,
cabe incluso que el emisor simplemente suscriba un dictamen
previo o que se adhiera al de otro, mediante la consignacion de
una “nota de conformidad”.?® Pese a las anteriores diferencias,
el informe comparte una nota comun con la resolucién adminis-
trativa, en cuanto a la funcion que ambas desempefian puesto
que, grosso modo, puede calificarse de control preventivo pre-
vio.¥” En consecuencia, ambos actos pueden prevenir conductas
contrarias a la legislacion del suelo, si bien la decision definitiva
o decisoria al respecto solo se puede adoptar mediante una re-
solucion.

Frente a estos actos administrativos, actualmente, la
Administracion también puede realizar actuaciones de control
“posterior” al inicio de una actividad con incidencia en la or-
denacion del territorio, como son las inspecciones y las comuni-
caciones. Es importante diferenciar todas estas actuaciones ad-
ministrativas, pues la mayoria de ellas tienen reflejo en una con-
ducta delictiva del art.320 CP. Centrandonos en el informe, hay
que precisar que sus caracteristicas formales no estan tasadas

85 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacién urbanistica, ...
Op.cit.pag. 227.

86 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulo 3207, Comentarios al Codigo
penal, 2°ed., 2011, p. 1252.

87 Es decir, son actuaciones administrativas que se emiten antes de la efectiva
realizacion de la actividad sometida a opinion o decision por parte del
organo administrativo.
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en el art.320.1 CP, de modo que, en principio, cabe admitir tanto
los escritos como los orales. Tampoco existen limites formales
respecto a los destinatarios de los informes, pues el precepto
no indica si han de ir dirigidos a otros funcionarios y/o autori-
dades de la misma Administracion que el que informa o de una
distinta. En consecuencia, habrd que considerar tipico cualquier
informe, con independencia del destino que tenga.

Asi delimitada la accion tipica de informar, se hace mas
patente que el delito del art.320.1 CP referido a esta conducta,
es de mera actividad. Es decir, no se precisa mas que la simple
accion de informar a favor, sin resultado ulterior, para apreciar
la tipicidad de la conducta. Asi lo ha admitido el TS, entre otras,
en la Sentencia de 7 de julio de 2014, FD 4° (TOL4.443.383),
donde se confirma la condena por un delito del art.320.1 CP, a
un arquitecto técnico municipal que “... emitié informes favora-
bles contrarios a la norma aplicable, con pleno conocimiento de
tal irregularidad.” En la misma, se ratifica “el caracter de delito
de mera actividad, que se consuma con la sola emision de tales
informes, sin necesidad de que éstos den lugar a resolucion ad-
ministrativa alguna..” (FD 4°). Al margen de estos rasgos comu-
nes, el delito del apdo.1° art.320 CP ha ampliado notablemente
el ambito de la responsabilidad funcionarial por via de afiadir
proyectos 'y, en especial, al incluir la referencia expresa a instru-
mentos del planeamiento, sobre los que puede recaer la conducta
tipica, por la que el posible autor —por lo general, funcionario
técnico—, puede incurrir en responsabilidad penal.®

1) Con relacion a los informes relativos a determinados
proyectos 'y a la concesion de licencias, a que se refiere el apdo.1°
art.320 CP ha de recordarse que tienen lugar en la primera fase de la
tramitacion del procedimiento conducente a otorgar una licencia.¥
No obstante caben, en realidad, dos modalidades de conducta:

88 A este respecto, con caracter general, vid. GORRIZ ROYO, E., en
Comentarios a la reforma penal de 2010, Valencia, 2010, pag. 378 y ss.

89 Vid. GORRIZ ROYO, E, Los delitos de prevaricacion urbanistica...Op.cit.
p. 229.
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1.a) En primer lugar, la accion de informar a favor de pro-
yectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, construccion
o edificacion. En primer lugar, los proyectos de urbanizacion son
proyectos de obras, sin contenido planificador, que tiene por obje-
tivo urbanizar —y no edificar—,* bien concretando en la practica las
directrices del planeamiento general en suelo urbano, bien ponien-
do en marcha las determinaciones del planeamiento de desarro-
llo en suelo urbanizable. Serian herramientas para aplicar lo que
disponga el planeamiento (v.gr. en materia de abastecimiento de
agua o alcantarillado)’’. Por lo que respecta al resto de proyectos
previstos en el art. 320.1 CP, estan relacionados con el proceso de
otorgamiento de licencias, dado que suelen ser los instrumentos
que, dependiendo del tipo de obra, integran el llamado expediente
de concesion de licencias que se compone del informe técnico y
juridico y la propia solicitud de una licencia. Asi, los proyectos de
parcelacion aluden a la actividad de parcelar, esto es, a la accion
consistente en modificar la forma o linde de una o varias parcelas,
o dividir simultdnea o sucesivamente los terrenos en dos o mas
lotes o fincas, cuando pueda dar lugar a la construcciéon de un
nucleo de poblacion.”? Su prevision parece adecuada atendiendo
a consideraciones de proporcionalidad y siempre que se enfoque
la intervencion penal hacia las parcelaciones ilegales mas graves,
en atencion a la legislacion de cada territorio. Por lo que respecta
a los proyectos de reparcelacion, se refieren a la actividad distinta
ala anterior y por lo general de entidad menos grave®. En esencia,

90 Vid. GOMEZ TOMILLO, M. quien remite a la STS 663/2005, de 23 de
mayo, en “Articulo 320” en Comentarios al Codigo penal, 2011...0p.cit.
pag. 1253.

91 Valoran como acertada la prevision de los proyectos de urbanizacion,
POMARES CINTAS, E/BERMEJO CHAMORRO, A.J. dada su
potencialidad lesiva, en “; Eranecesario reformar los delitos urbanisticos?”....
Op.cit.pag.138.

92 Este es el entendimiento que se deriva del art.94.1 del Texto refundido de la
Ley de Suelo de 1976. Vid. GORRIZ ROYO, E. Proteccién penal ...Op. cit,
pags. 1081-1082.

93 Vid. POMARES CINTAS, E/BERMEJO CHAMORRO, A.J., “Era
necesario reformar los delitos urbanisticos...” Op. cit.pag. 140.
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consistiria en agrupar lotes o fincas comprendidas en un perimetro
de ejecucidn sistematica que puede ser, por ejemplo, un poligono.
Y ello con el fin de proceder a su nueva division ajustada al planea-
miento, de modo que se puedan adjudicar las parcelas resultantes
a los correspondientes interesados, de manera proporcional a los
derechos que ostenten sobre aquellas fincas.** Una caracteristica
relevante de la reparcelacion es que se sustancia en un instrumento
juridico de cardcter publico, cuyo objetivo es favorecer la ejecu-
cién del planeamiento.

Por lo que toca a los proyectos de construccion, en ge-
neral, su prevision viene a introducir mayor coherencia, frente
a la escueta referencia —antes de 2010— a los proyectos de edifi-
cacion. La diferencia entre ambos ha de establecerse, partiendo
de la distincion entre la actividad mas genérica de “construir”
y la mas especifica de “edificar” en términos penales. Asi pues,
los proyectos de construccion se referiran a cualquier obra que
incorpore al suelo, elementos fisicos permanentes con los que,
por lo general, se modifica la naturaleza del terreno.”

Los proyectos de edificacion ya estaban previstos en el
art.320.1 CP antes de 2010, y, por tanto, han de seguir definién-
dose como proyectos técnicos mas especificos en tanto dirigidos
principalmente, a la realizacion de obras mayores de nueva plan-
ta destinadas a la habitacion, morada, reunion o vivienda de las
personas.”® Como se observa, frente al anterior art.320.1 CP, la
reforma de 2010 ha ampliado la accion tipica de este delito me-
diante las referencias, a los proyectos de urbanizacion, parce-
lacion, reparcelacion y construccion, con las que se incorporan
conductas mas graves que la relativa a informar proyectos de

94 Vid. v.gr. el régimen previsto en el art.42 y 43 de la Ley extremefia 15/2001,
de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenacion Territorial.

95 Vid. GORRIZ ROYO, E., Proteccién penal de la Ordenacion..Op.cit.
pag.851.

96 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., Urbanismo, Funcién piblica y Derecho
penal, Granada, 2000, pag. 104. Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de
prevaricacion urbanistica...Op.cit.pag. 235.
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edificacion —lo que merece una valoracion positiva®’—, toda vez
que la intervencion penal se expande en esta materia, pues ahora
alcanza a ilicitos que, antes de 2010, no eran delictivos.

1.b) En segundo lugar, con respecto a la accion de infor-
mar la concesion de licencias urbanisticas, por lo general, se
tratara de licencias de obras, de modo que éstas se interpretan,
a efectos penales, como actos administrativos cuyo informe pre-
vio es preceptivo. En relacion con ello, hay que tener en cuenta
que el art. 9.1.1 RSCL establece que las solicitudes de licencias
“..se presentaran en el Registro general del Ayuntamiento, y si se
refieren a ejecucion de obras o instalaciones, debera acompafiar-
se proyecto técnico con ejemplares para cada uno de los organis-
mos que hubieren de informar la peticion.” A ello hay que afia-
dir que el 4.2 RDU?, establecen que “...en todo expediente de
concesion de licencia constara informe técnico y juridico...”!%

El requerimiento preceptivo de los informes favorables,
garantiza mejor la ofensividad de estas conductas, puesto que
los mismos tienen un caracter obligatorio que evidencia una ma-
yor lesividad.'”" Por el contrario, entiendo que rara vez dichos
informes seran vinculantes, salvo disposicion expresa que obli-

97 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulo 320” en Comentarios prdcticos ...
2015, Op. cit. pag.57.

98 Decreto de 17 de junio de 1955, por el que se aprueba el Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.

99 Real Decreto 2187/1978, de 23 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
de Disciplina Urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

100 Y ello siempre que: “...la Entidad otorgante cuente con los servicios corres-
pondientes o le sea posible contar con los de la Entidad comarcal o metropo-
litana en que esté integrada. Si la Diputacion Provincial tuviese establecido
servicio de asistencia urbanistica a los Municipios, podra solicitar el Ayun-
tamiento informe del mismo, si no contase con servicios técnicos o juridicos
propios”. En todo caso, recuérdese que en el mismo art.4 apartado 1° se
establece que “el procedimiento de otorgamiento de las licencias se ajustara
a lo establecido en la legislacion de Régimen Local.”

101 Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion urbanistica...Op.cit.
pags. 229 y 230.
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gue a que tengan dicho caracter. Como ya sucedia conforme a
la anterior redaccion del art.320.1 CP, durante la fase en que el
funcionario competente realice el informe sobre dicha solicitud,
puede incurrir en responsabilidad penal. Ahora bien, si bajo el
anterior texto la doctrina dudaba acerca de si la licencia habia de
referirse a todos o solo algtin acto o uso del suelo,'®? en atencion
al nuevo art.320.1 CP parece que pueda admitirse que el control
penal recaiga sobre la solicitud de licencia relativa a cualquiera
de dichos actos, dado que en general se ha ampliado la interven-
cion en este Ambito.'” Ademas, en la actualidad el art.11.4 a) del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, considera que
los actos de edificacion (como movimientos de tierras, explana-
ciones, parcelaciones, segregaciones u otros actos de division de
fincas en cualquier clase de suelo, y la reparcelacion) requeriran
“..acto de conformidad, aprobacién o autorizacion administrativa
que sea preceptivo, segln la legislacion de ordenacion territorial
y urbanistica, debiendo ser motivada su denegacion”.!*

No obstante, puede limitarse dicha intervencion exigien-
do que solo sea susceptible de sancion penal, las solicitudes de
licencia urbanistica que, al menos, incurran en infraccion gra-
ve o muy grave de las normas urbanisticas y de ordenacion del
territorio. Por consiguiente, no cabra admitir la tipicidad de la
conducta consistente en informar obras menores, sobre todo si,
como sucede por lo general, esta clase de obras, queda sujeta, a
la mera comunicacion.

2) Informe de instrumentos de planeamiento, es decir,
cualquier plan urbanistico o relativo a la ordenacién del terri-

102 Entre otros previstos en el derogado art.178. 1 del Texto refundido del Suelo
de 1976 y el vigente art.1 RDU, cabe citar: movimientos de tierras, excavacio-
nes, parcelaciones urbanas, modificacion de estructuras, demoliciones, etc..

103 La inclusion de todos estos proyectos, actos y usos de suelo susceptibles de
ser informados, podria estar relacionada con la introduccion, en el art. 319
CP, de la referencia a “obras de urbanizacion” tratando asi el legislador de
coordinar el ambito de aplicacion de ambos preceptos.

104 Vid. Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.
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torio susceptible de ser aprobado en ejercicio de la potestad de
planeamiento. De ordinario, esta potestad corresponde a los
municipios, pero no sélo a ellos, pues, en ocasiones, puede ser
necesaria la intervencion de administraciones autonémicas. De
este modo se estaria dando entrada al castigo, en concepto de
prevaricaciones, de supuestos no relacionados estrictamente con
el proceso de otorgamiento de licencias, sino con el de aproba-
cion de cualquier plan de ordenacion del suelo.'” Y en conse-
cuencia, de forma novedosa, el Derecho penal puede intervenir,
en los términos previstos en esta prevaricacion del art.320.1 CP,
en los procesos de clasificacion del suelo'® —desarrollados tras
la entrada en vigor de la reforma penal de 2010— y que tantas
dificultades han planteado a la hora de desentrafiar tramas de
corrupcion urbanistica.

Al respecto, y dado que el art. 320 CP no hace mas es-
pecificaciones, podran incluirse toda clase de planes, aprobados
por las diversas administraciones territoriales. Es decir, tanto
planes generales de ordenacion urbana, como otros instrumentos
relativos a los planes de desarrollo (planes parciales de ordena-
cion, planes especiales), bien hayan sido informados a favor por
la Administracion municipal, bien por la autonémica. Asimis-
mo, pueden incluso subsumirse en este precepto, los llamados
estudios de detalle.’”” Ahora bien, lo que no puede subsumirse
en este precepto es la conducta de informar, votar o resolver una

105 Por esta via, parece que se podria intervenir penalmente en la adopcion de
informes relativos a todo tipo de planes y a los procesos de reclasificar y
recalificar el suelo y el territorio.

106 Ha de diferenciarse entre las funciones de “clasificar” el suelo (entre urbano,
urbanizable y no urbanizable) y “calificar” el suelo. Asi, reclasificar es
cambiar una clase de suelo por otra (v.gr. se cambia el destino de suelo
no urbanizable a urbanizable; o de suelo urbanizable a urbano); mientras
que recalificar consiste en alterar el uso al que estaba destinado el terreno.
Vid. POMARES CINTAS, E/BERMEJO CHAMORRO, A.J., “iEra
necesario...” Op.cit.pag.135.

107 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulo 320” en Comentarios practicos...
Op.cit.pag.57.
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revision del planeamiento municipal'®, pese a ser una de las ac-
tividades mas comunmente vinculadas a actuaciones corruptas.

Al margen de estos planes, se plantea una cuestion respec-
to a la accion de “informar” pues cabe la duda de si puede ir refe-
rida las llamadas comunicaciones previas y, en ese caso, si cabria
su castigo. En puridad, se plantea la cuestion de si un funcionario
o autoridad puede cometer prevaricacion urbanistica en relacion
con las llamadas comunicaciones previas introducidas a raiz de
la trasposicion al ordenamiento juridico espafiol de lo dispuesto
en la Directiva de Servicios (en adelante, DS), por virtud de la
accion combinada de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre'®” y la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre.""® Ante todo porque la mayoria
de Comunidades Autonomas han introducido las comunicaciones
en sus respectivas legislaciones para asi evitar el otorgamiento de
licencias urbanisticas sobre todo si las obras que se pretenden
realizar, son de las calificadas como menores."!

Para mejor abordar esta cuestion, es preciso retomar el
analisis del capital elemento normativo previsto en la estructura
tipica del delito del art.320.1 CP. Me refiero a la novedosa remi-
sion en blanco, que —desde 2010- alude a la infraccion de “nor-
mas de ordenacion territorial” junto a la ya existente exigencia
de infraccion de las normas urbanistica vigentes. Estamos ante
reenvios normativos que permiten afirmar que en el art.320 CP
se contiene una ley penal en blanco. Concretamente a través de
ella se establece una accesoriedad de derecho, en relacion con
todo el Derecho administrativo urbanistico y de ordenacion del

108 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delitos sobre la ordenacion...”
Op.cit.pag. 283.

109 Ley 17/2009 de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio. También denominada “Ley paraguas”.

110 La Ley 25/2009 de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para
su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, es conocida como “Ley dmnibus”.

111 Por ejemplo, el art. 172 de la LSOTE de 2001, prevé el régimen de la
comunicacion previa para el ambito de la Comunidad Autéonoma de
Extremadura.
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territorio, que envia a un amplio campo externo al Derecho pe-
nal. Y, a la vez, permite una mayor flexibilidad y adaptacion de
este precepto a los cambios que tengan lugar en dicha normativa
administrativa llamada a integrar el art.320 CP.!> Como puede
advertirse el dmbito de reenvio es muy amplio por cuanto no
solo atafie a la legislacion de la ordenacion del territorio sino
también a la regulacion urbanistica local. En efecto, con ello,
se da por cerrado “ex lege” un complejo debate doctrinal an-
teriormente planteado,'* acerca de qué normas —ademas de las
urbanisticas— podian o no ser incluidas en este precepto.'* Y
ademas se amplia considerablemente el campo del reenvio al
extenderse a mas normas del sector administrativo, que pueden
incluso ser de rango autondémico y local. Por lo que respecta al
objeto de este estudio, dicha remision normativa plantea diver-
sas cuestiones, en particular, si cabe incluir las normas que en el
ambito local permiten sustituir la exigencia de licencia de obras
por la de comunicacion previa.

De un lado, no cabe duda que la ley estatal del Suelo,
asi como las respectivas leyes del Suelo autondmicas y las
normas urbanisticas municipales tendran cabida en aquella re-
mision normativa. Pero también, y desde la reforma penal de
2010, cualquier norma estatal, autonomica y local referida a la
“ordenacion del territorio”. Se plantea, ademas si, merced la
referencia a “normas urbanisticas”, cabe subsumir en ellas las
“normas del planeamiento”. En otro lugar, me manifesté a favor
de que asi fuera,'’ por cuanto los planes tienen, técnicamente,

112 A diferencia de ello, otras remisiones normativas son mas rigidas o
estaticas. Por ejemplo, considérese la remision previstas con respecto a las
prevaricaciones ambientales del art.329.1 CP

113 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “La accesoriedad del Derecho penal
frente al Derecho administrativo: criterios de imputacion penal en el delito
urbanistico” en Studia Iuridica, ano 2008, n°23, pags. 181 a 185.

114 En la redaccion del art. 320 CP, anterior a 2010, no se aludia a las normas
de ordenacion territorial. Vid. GORRIZ ROYO, E, Delitos de prevaricacion
urbanistica...Op.cit.pag.179 y ss.

115 Vid. GORRIZ ROYO, E, Proteccién penal de la ordenacion del territorio...
Op.cit.pag. 882.
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naturaleza normativa (vid. STS 17 de octubre de 1998, Sala 3%,
FJ 2°) y rango de reglamentos, subordinados a las leyes de las
que traen causa, de modo que forman parte del ordenamiento ju-
ridico (vid. STC 56/1986, de 13 de mayo, FJ 4°).!1¢ Sin embargo,
solo los “planes” propiamente dichos, tiene cardcter normativo
y no asi los proyectos de urbanizacion, los proyectos de delimi-
tacion del suelo urbano y los catdlogos. Por tanto, solo aquellos
planes en sentido estricto podrian subsumirse en la remision del
art.320 CP.!'7 Por lo que toca al contenido de las normas a las
que se alude con esta remision, en efecto, la nueva referencia a
las “normas de ordenacion del territorio” disipa ahora las dudas,
a favor de que se puedan también incluir las normas relativas al
llamado suelo “no urbanizable de especial proteccion” o catego-
rias equivalentes.!®

De otro lado, esta amplia remision normativa plantea la
duda —antes apuntada— acerca de si, las llamadas “comunica-
ciones” son susceptibles de la accidn tipificada en el art. 320.1
CP, es decir, si pueden ser “informadas” en contra de la legisla-
cion vigente relativa a la ordenacion del territorio o del urbanis-
mo. Pues bien, inicialmente, parece dificil que dicha hipotesis
se pueda verificar y, por tanto, castigar semejantes conductas,
pues ello plantearia tanto un problema de legalidad,"® como la
imposibilidad de compatibilizar el significado y contenido de

116 De modo que contienen un conjunto de normas que delimitan los derechos y
deberes de los propietarios de los predios (vid. STS de 3 de marzo de 1980,
Sala 3%).

117 Vid. GOMEZ TOMILLO, M., “Articulo 320" en Comentarios pricticos ...
Op.cit.pag. 1257.

118 Vid. MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econdémico y de la
empresa, 5* ed., Valencia, 2015, pag. 924.

119 Es decir, a pesar de que el legislador penal de 2010 podia haberse hecho
eco de alguna de las novedades introducidas por la aludida DS, no previd
ninguna alusion a las “comunicaciones previas”. De modo que, formalmente
en el tipo penal del art. 320.1 CP no tienen cabida las comunicaciones, pues,
entenderlas incluidas, comportaria una aplicacion analdgica contra reo de la
ley penal, proscrita desde los postulados de la legalidad penal y presuncion
de inocencia.
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la accién de “informar” con la de “comunicar.” Ante todo por-
que el funcionario al que se dirige la comunicaciéon, mas que
“informar” simplemente ha de “dar conocimiento de..”** Y ello
porque las comunicaciones no son actos de control preventivo
previo —como las licencias— sino que desempenan un papel de
verificacion posterior.

Unido a lo anterior, ha de repararse en que el requisito
de la infraccion de las normas urbanisticas o de ordenacion del
territorio al que alude el art.320.1 CP no siempre y necesaria-
mente ha de constituir un delito —v. gr. uno de los del art.319
CP- sino que puede ser una infraccion administrativa. Y ello
porque —como ya se ha destacado- a diferencia del art.329.1 CP,
el art.320.1 CP solo requiere la contrariedad o infraccion de nor-
mas urbanisticas o de ordenacién del territorio. Es decir, como
se critica en la doctrina penal, formalmente cabe subsumir en
este precepto, cualquier conducta alli descrita, sin discrimina-
cion alguna por razén de su gravedad.'?! Frente a esta técnica
legislativa, cabe oponer que, de un lado, el caracter de “ultima
ratio” del Derecho penal obliga, a adoptar una interpretacion
restrictiva en cuanto a la gravedad de dichos ilicitos, toda vez
que, de otro, el dato de que el precepto contemple una prevarica-
cion, impone comprobar la “arbitrariedad” de la conducta,'” lo
que, asimismo, excluye el castigo de meras ilegalidades. En con-
secuencia, las infracciones que quepa incluir en la remision en
blanco del art.320 CP, al menos, han de revestir cardcter grave o
muy grave cuando no constituir un delito. Asi pues, se excluiria
del ambito tipico, la comision de infracciones urbanisticas me-

120 Para ello habra que estar a la concreta legislacion urbanistica vigente en cada
nivel territorial, que, por lo general, considera las comunicaciones previas de
los interesados como un acto de trasmision de conocimiento (en ningun caso de
contenido resolutorio) y que —como también se indicd-, en escasas ocasiones,
antes del inicio de la actividad, se fiscaliza por un funcionario publico.

121 Vid. 1a acertada objecion de GOMEZ RIVERO, C., “Ilegalidad urbanistica:
acerca de los limites entre el injusto penal...” Op.cit.pag. 14

122 Vid. POMARES CINTAS, E/BERMEJO CHAMORRO, A.., “;Era
necesario reformar los delitos urbanisticos?...” Op.cit.pag. 130y 131.
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nos graves y las leves como presupuestos para aplicar alguno de
los delitos del art.320 CP.'? Esta interpretacion adquiere mayor
coherencia si cabe, desde la prevision en el orden administrativo
de las llamadas “comunicaciones”. Porque, algunas infracciones
menos graves y, por lo general, las infracciones leves van refe-
ridas a obras menores, de modo que dichas obras ya no suelen
ser susceptibles de licencia, sino de comunicacion. Cuando asi
suceda, aquellas infracciones menores quedaran excluidas del
ambito tipico del art.320.1 CP. Sentada esta restriccion interpre-
tativa, habra que orientar la aplicacion de los delitos del art. 320
CP hacia casos en que se compruebe una infraccion adminis-
trativa grave o muy grave de la legislacion de ordenacion del
territorio o urbanismo, o, en todo caso, si se demuestra la comi-
sioén de un delito del art.319 CP.!>* No obstante, para un sector
de la doctrina penal, solo en estos ultimos casos cabria aplicar el
delito del art. 320.1 CP.'»

Aun asumiendo el criterio cuantitativo como divisoria principal
entre ilicitos y delitos urbanisticos, es evidente que la escasa o
nula coordinacion entre los érdenes penal y administrativo para
evitar solapamientos normativos, hace que la ofensividad res-
pecto del bien juridico “ordenacion del territorio” que manifies-
tan muchas infracciones urbanisticas graves o muy graves y los
delitos del art.319 CP, no sea muy dispar. Asimismo, lo cierto es
que, en ninguna de las sucesivas reformas penales, el legislador
ha considerado oportuno condicionar la comision del delito del
art.320 CP a la de algtin delito del art.319 CP, a modo de “delito-
fin”. En consecuencia, lo tinico que queda fuera de duda es que el

123 Vid. GORRIZ ROYO, E., Delitos de prevaricacién urbanistica...Op.cit.
pags. 207 a 213.

124 Si conforme al criterio restrictivo expuesto, las infracciones concernientes
a licencias de obras menores, no pueden integrar la remision del art.320.1
CP y, ademas normalmente, son estas licencias las que se sustituyen por
comunicaciones previas, ello implica que formalmente las infracciones
referidas a las comunicaciones, por su escasa entidad, no podran
subsumirse en el precepto penal.

125 Vid. MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econdmico...Op.cit.
pag. 923.
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art.320.1 CP no puede aplicarse si solo se demuestran infraccio-
nes leves o muy leves (o categorias equivalentes) de las normas
urbanisticas o de ordenacion del territorio. Sirvan algunos ejem-
plos para explicar esta toma de posicion. En el caso del funciona-
rio publico que emite un informe a favor de determinado proyec-
to de parcelacion urbanistica (u obra de construccion), algunas
leyes autondémicas,'?® requieren licencia urbanistica previa. Si
dicho informe a favor, se realiza por el funcionario técnico a
sabiendas de que la parcelacion es manifiestamente contraria al
ordenamiento juridico urbanistico, pues se va a llevar a cabo en
suelo no urbanizable, la parcelacion contenida en dicho proyecto
verificaria el requisito del art.320.1.1 CP de ser “contrarias a las
normas de ordenacion territorial o urbanistica vigentes.” Pero
es que, ademas, la parcelacion en si seria una infraccion urba-
nistica muy grave segin prevén algunas leyes autonomicas.'?’
Asimismo, seria complejo deslindar dicho ilicito, del injusto del
actual art.319.2 CP. Y la conducta del funcionario que informa
a favor de dicha parcelacion ilicita y a sabiendas de su injusti-
cia, podria subsumirse en el ambito tipico del art.320.1.1 CP. En
segundo lugar, supongamos que un particular pretende realizar
un acto de parcelacion conforme a la legislacion y el planea-
miento urbanisticos, pero sin efectuar la comunicacion previa
requerida. Esta conducta puede ser calificada, en algunos casos,
de infraccion urbanistica leve (vid. v.gr. art. 215 h) del TRLU.
Cat. 2010 (en su reforma por Ley 3/2012, de 22 febrero)'?. Sin
embargo, nunca podria, en mi opinion, subsumirse en el delito

126 Vid. art. 187 b) de Decreto Legislativo 1/2010 de Catalufia, de 3 de agosto
(TRLU. Cat.2010) por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
urbanismo.

127 Vid. art. 213 a) del TRLU. Cat. 2010 (Texto Refundido de la Ley
urbanistica de Catalufia). Vid. art. 246.2 de la Ley 5/2014, de 25 de julio,
de la Generalitat, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje, de
la Comunitat Valenciana, donde se califican de “infracciones muy graves”:
las parcelaciones ilegales en suelo pendiente de programacion o respecto al
que el planeamiento no autorice su urbanizacion.

128 En otras leyes autondmicas, las infracciones leves se definen mas
genéricamente en tanto se refieren a ejecutar obras o instalaciones sin
licencia y orden de ejecucion, pero son legalizables por ser conforme al
ordenamiento urbanistico. Vid. art. 246.4 de la Ley 5/2014, Comunidad
Valenciana. Tampoco esta clase de ilicito podria integrar la contravencion a
la que alude el art.320.1 CP.
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del art.320.1.1 CP, por carencia de lesividad exigida para cons-
tituir ilicito penal. Ademads, por la propia dinamica de la accion
cometida (particular que parcela sin comunicarlo previamente)
no es necesario la intervencion de funcionario alguno que emita
un informe, como requiere la literalidad del art.320.1.1 CP, de
modo que, en ningln caso, éste seria aplicable.

Pese a que por via interpretativa se puede restringir la
aplicacion del art. 320.1 CP a casos de infracciones adminis-
trativas graves o muy graves, seria conveniente que dicha limi-
tacion constara en el tenor literal del precepto, a través de una
exigencia expresa de la gravedad de la contravencion o términos
equivalentes, en el mismo sentido en que en el art. 329.1 CP se
alude a manifiestamente ilegales.

5.2. b. Prevaricaciones omisivas

El art.320.1 CP alberga, merced una importante modifi-
cacion en este precepto introducida por la LO 5/2010, dos mo-
dalidades de conducta omisivas estrechamente vinculadas a la
inspeccion urbanistica. Ambas se refieren a la funcion publica
de control “ex post” consistente en inspeccionar. La mayor rele-
vancia de la funcion administrativa de inspeccion en los Gltimos
tiempos, se evidencia al hacerse eco de ella la mayoria de legis-
laciones autondémicas del suelo.'?

Las nuevas modalidades de conducta omisivas, consis-
ten, respectivamente, en silenciar la infraccion de normas rela-
tivas a la ordenacion del territorio o urbanisticas, con motivo de
inspecciones 'y omitir la realizacion de inspecciones de cardacter
obligatorio.”®® Con ello se equiparan las modalidades omisivas

129 Considérese v.gr. art. 164 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo
y Ordenacion Territorial de Extremadura; art. 201 del Texto Refundido de la
LU.Cat. 2010; art. 269 y ss de la Ley 5/2014, de 25 de julio, de la Generalitat
Valenciana.

130 Con ello, no solo se igualan las modalidades del delito del apdo.1° del
art.320 CP con las de la prevaricacion en medio ambiente del art.329.1°
CP sino que incluso se amplia el ambito tipico de ambas, al introducir la
ultima modalidad de conducta omisiva citada supra. Vid. GORRIZ ROYO,
E., Comentarios a la reforma penal...Op.cit.pags. 380 y 381.
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de este precepto a las del art.329.1 CP,*! toda vez que se agrava
considerablemente la responsabilidad de funcionarios y autori-
dades con competencias en urbanismo.'* Asi pues, a raiz de la
reforma penal de 2010, parece haber prevalecido la opcioén de
castigar estas conductas omisivas por encima del mantenimiento
de una estructura en dos apartados del art.320 CP que refleje fiel-
mente las distintas partes del proceso de concesion de licencias
y otros instrumentos urbanisticos. En todo caso, la prevision de
modalidades omisivas ha supuesto una interesante novedad en el
contexto de la corrupcion urbanistica, de ahi que sea importante
abordar su interpretacion, analizando por separado cada una de
las modalidades de conducta tipicas.

b.1.- La prevision de la primera modalidad de conducta
omisiva del art.320.1 CP consistente en silenciar infracciones,
habia sido demandada por una parte de la doctrina penal espe-
cializada.'* Entre otros aspectos, su prevision implica que ahora
los funcionarios con competencias en la inspeccion quedan in-
cluidos en el circulo de sujetos activos de este delito especial.
Concretamente la conducta requeriria demostrar que concurre la
siguiente situacion tipica: a raiz de una inspeccion, el funcio-
nario competente para realizarla, ha de presenciar la comision
de una infraccion urbanistica; si bien, finalmente ha de probar-
se que dicho funcionario no da cuenta de ella, por ejemplo al

131 Vid. GORRIZ ROYO, E., “Omision y tolerancia administrativa en el
derecho penal del medio ambiente, a proposito del art.329.1.2* CP” en
Revista de Derecho y Proceso penal, aio 2005-2, n° 14, pags. 25y ss.

132 Una posible causa de la inicial ausencia de castigo del silencio de
infracciones con motivo de la inspeccion urbanistica en el art. 320.1 del
original CP de 1995, podria haber sido que, por lo general, la inspeccion
en materia urbanistica queda fuera del procedimiento administrativo de
concesion de licencias. Es decir, la intervencion de los funcionarios y
autoridades con competencias inspectoras se produce con posterioridad a
las fases tipificadas en los iniciales delitos del art.320 C.P. y por ende, el
castigo expreso de aquellas conductas podia trastocar la division de aquel
precepto, en dos apartados.

133 Vid. dichas demandas doctrinales, en GORRIZ ROYO, E., Los delitos de
prevaricacion...Op.cit.pag. 220 y nota al pie n° 436.
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no hacerla constar cuando levante el correspondiente acta de
inspeccion.** Cabe entender que esta figura delictiva se dirige
a castigar, exclusivamente, una conducta omisiva, para lo que
habria que partir del significado del verbo tipico esto es, de una
interpretacion gramatical, de modo que la accion contenida en el
verbo silenciar significaria “callar, omitir, pasar en silencio.”!?
Teniendo presente estas definiciones del término “silenciar”,
cabe advertir que en el inciso segundo del art.320.1 CP, se con-
tiene una directiva de conducta implicita u obligacion de infor-
mar, que, compele a poner de manifiesto o, por mejor decir, a
denunciar las infracciones de las leyes o disposiciones norma-
tivas reguladoras de las licencias de funcionamiento, en medio
ambiente. De modo que el castigo del funcionario o autoridad
que silencia se fundamenta no tanto en la alteracion de la rea-
lidad que puede realizar, cuanto en el incumplimiento de aquel
deber de informar de las infracciones que presencie. Asimismo,
de lo anterior cabe deducir que, entre otros supuestos excluidos
del ambito tipico de esta modalidad de conducta se encontrarian
los casos en que se incumplieran las tareas de inspeccion —si
se estuviera obligado a realizarla—, y también se excluirian los
supuestos de “absentismo en la inspeccion.” Y ello sin perjuicio
de que, como a continuacién veremos, a partir de la reforma pe-
nal de 2010, estas omisiones pueden subsumirse en la siguiente
modalidad omisiva del art.320.1, 2 CP.

b.2.- Es mas evidente con respecto a la segunda modali-
dad de conducta, que se castiga una pura inactividad sin resul-
tado ulterior, al consistir en la mera omision de realizar inspec-
ciones de caracter obligatorio. Ahora bien, parece que con la
incriminacion de esta conducta el Derecho penal habria llegado
demasiado lejos. Y ello porque se trataria de castigar conductas
que son puros incumplimientos formales de la normativa admi-

134 Vid. GORRIZ ROYO, E., “Omisién y tolerancia administrativa ...” en
RDPP, 2005-2, n°.14, pag.47.

135 Primera acepcion del verbo silenciar en DRAE (edicion digital: www.drae.
es).
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nistrativa. Esto es, se ampliaria el castigo a la mera omision de
quien, estando obligado a inspeccionar, deja de hacerlo, sin exi-
gir un ulterior resultado, es decir, con independencia que de ello
se derive alguna infraccién administrativa —grave o leve—, delito
urbanistico, o incluso nada. Pese a que esta modalidad omisiva
pudiera haberse incluido para garantizar el cumplimiento de la
funcién inspectora y no burlar la posible responsabilidad penal
por el anterior ilicito omisivo del art.320.1, 2 CP,'*¢ simple-
mente abandonando aquella funcion por quien estd de servicio,
tampoco esta justificacion salva el evidente déficit de lesividad
que el delito manifiesta. Ante todo, porque, inicialmente, para
verificarlo no seria preciso demostrar la ofensa a bien juridico
alguno, simplemente bastaria con el incumplimiento formal de
la obligacién de inspeccion. Esta interpretacion literal puede
ampliar tanto el &mbito de aplicacion del precepto que es ne-
cesario restringirla en atencion, entre otros, a los principios de
proporcionalidad, ultima ratio y presuncion de inocencia.'” Y
en ese sentido, habria que exigir que las inspecciones omitidas
permitieran teleoldogicamente la comision de, cuanto menos, in-
fracciones urbanisticas graves.

Esto sentado, ha de repararse en que estas modalidades
omisivas del art.320.2 CP, tienen atin mas restringido su ambito
tipico por razén del sujeto activo. Asi solo podra cometerse por
un sujeto cualificado —funcionario publico o autoridad— que, ade-
mas, tenga competencia en la especifica funcion publica de ins-
peccionar en materia de ordenacion de territorio o urbanismo. Y
que estuviera obligado a ejercerla en el momento de la comision

136 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delitos sobre la ordenacion del
territorio..” Op.cit.pag. 284-285.

137 No obstante, segtn la circular 7/2011, de la Fiscalia (pag.1782) parecen
proclives a aplicar este delito, entre otras, la sentencia de 19 de abril de
2010 del Juzgado de lo Penal nimero 7, de Malaga, el Juzgador, después
de condenar al autor de una construccion ilegal, condena igualmente
al Alcalde—Presidente de la Corporacién dado que el mismo «tenia la
obligacion legal de velar por el cumplimiento de la legalidad urbanistica
en el territorio de su Municipio...».
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del aquellos ilicitos. Para constatar dicha competencia, habra que
acudir a la normativa de las correspondientes CCAA e incluso
a la normativa local. Es esencial por ello delimitar brevemente
esta funcién en urbanismo que, por otra parte, es una actividad
administrativa basica en ordenamientos juridicos que potencian,
prima facie, una eficaz prevencion de ilicitos administrativos.

5.2.¢c) En especial, la inspeccion urbanistica

En primer lugar, ha de destacarse que la inspeccion es
una funcién o potestad publica,'*® de modo que, desde el pun-
to de vista administrativo, consiste, materialmente, en obtener
informacion, comprobar, examinar, vigilar o investigar cuales-
quiera hechos, actos, actividades, situaciones, documentos, etc.
que sean “debidos”.'* Junto a este concepto, aquella funcion
puede delimitarse conforme a determinados rasgos,'® también
denominados elemento objetivo,"* subjetivo'** y normativo.'*
Dichos rasgos suelen predicarse de la inspeccion en tanto se di-
rige a alcanzar dos objetivos principales. Estos consistirian en

138 La inspeccion se atribuye a la Administracion e inequivocamente requiere
el ejercicio de un imperium. Vid. BERMEJO VERA, J., “La administracion
inspectora”, El Derecho administrativo en el umbral del s.XXI, tomo I, Va-
lencia, 2000, pag.1256. Segiin AMENOS ALAMO, J., cualquier clase de
inspeccion simboliza dominio, en La inspeccion urbanistica: concepto y
régimen juridico. Barcelona, 1999, pag.32.

139 Dichos actos son aquellos que los diferentes sujetos estén, de forma positiva
o negativa, obligados a realizar de la manera determinada en las leyes y los
reglamentos. Vid. GORRIZ ROYO, E., “Omision y tolerancia administrativa
en Derecho penal del medio ambiente, ...” Op.cit. pag.29.

140 Vid. AMENOS ALAMO, J., La inspeccién..Op.cit.pags.42 a 44,

141 Ello implica, en primer término, que la inspeccion es una actividad de
reconocimiento que requiere una observacion directa o contacto inmediato
con la realidad verificada.

142 En segundo lugar, la inspeccion implica una facultad, pues el inspector ejer-
ce un poder publico sobre sujeto/s pasivo/s vinculado/s al objeto o activi-
dad sometida a verificacion, que tiene/n obligacion de permitir y facilitar la
comprobacion.

143 Al inspector le asiste, en tercer lugar, la prerrogativa de reclamar
conocimiento o aumento de datos.
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lograr informacion sobre un supuesto que pueda subsumirse en
una norma juridica y dar cuenta de ello al 6érgano competen-
te para resolver lo oportuno —elemento teleologico—. Por todo
ello se le reconoce ademas una finalidad preventiva de ulteriores
infracciones. En todo caso, por ultimo, la actividad inspectora
debe “formalizarse” en cuanto la informacion obtenida ha de
plasmarse en escritos, que pueden ser “actas, denuncias o dili-
gencias”.

De entre las notas indicadas, destaca una posible finali-
dad de la inspeccién, en tanto puede servir para preparar una
reaccion administrativa ante eventuales incumplimientos, de
suerte que, puede admitirse que la inspeccion por si sola cumple
una funcion preventiva, siendo siempre auxiliar o instrumental
de otras. Dicho auxilio se dirige, en concreto, al posible ejercicio
de la potestad sancionadora. No obstante, la eventual reaccion
sancionadora frente a posibles incumplimientos ya no forma
parte de la inspeccion, a la vez que esta funcion publica cumple
con algo mds que con una tarea auxiliadora pues, por ejemplo,
puede ser empleada para prevenir riesgos o para restablecer la
legalidad o asegurar intereses generales."** Teniendo presente
estos fines, el inspector puede adoptar una serie de medidas que,
segun el derecho administrativo, no tienen cardcter sanciona-
dory que suelen describirse en las legislaciones autonémicas o
locales.!* Junto a estas posibles medidas, conviene reparar en
la otra finalidad de la inspeccion, cual es, obtener determinada
informacion de interés para la Administracion, de modo que la
misma tiene valor probatorio, como una prueba mas, en los co-
rrespondientes procedimientos. '

144 Vid. REBOLLO PUIG, M., “La actividad inspectora” en La funcion
inspectora, INAP, Madrid, 2013, pags.58.

145 Por ejemplo, piénsese, en la posibilidad de suspender una licencia.

146 Segin REBOLLO PUIG, M., concederle dicho valor a la inspeccion no
comporta dar a los documentos donde se plasman los datos o informacion
obtenida, una presuncion de veracidad, ni un valor probatorio privilegiado,
sino que se incorpora como una prueba mas “sin necesidad de ratificacion
.., en “La actividad inspectora” Op.cit.pags.66 y 100.
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Esto sentado con respecto a la funcién publica de inspec-
cionar en urbanismo, a mi modo de ver, las dos conductas omi-
sivas del art. 320.1 CP —y sobre todo la segunda— habrian de ir
referidas solo a los casos mas serios, para no vulnerar el caracter
de ultima ratio del Derecho penal. Es decir, se aplicarian en casos
en que lo que se omite son, cuanto menos, infracciones urbanis-
ticas graves o muy graves. Ello impediria aplicar este delito en
los casos en que se lleven a cabo actuaciones sin la preceptiva
comunicacion previa pues —segun vimos—, el incumplimiento de
su regulacion suele originar, de ordinario, infracciones leves (vid.
asi v.gr. art. 215 h TRLUrb.C. 2010). Por todo ello, ha de orien-
tarse la aplicacion de este delito a casos de incumplimiento de la
obligacion de inspeccionar que afecte a los dos bienes juridicos
tutelados en este precepto, esto es, la ordenacion del territorio
y el correcto funcionamiento de la Administracion urbanistica
como servicio a los ciudadanos. De manera que, dicho incum-
plimiento impidiera conocer la comision de, al menos, infraccio-
nes urbanisticas muy graves, cuando no de un delito urbanistico.
Ahora bien, pese a dicha interpretacion restrictiva, lo cierto es
que la segunda modalidad omisiva, esto es, la consistente en omi-
tir la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio, sigue
planteando déficit de ofensividad dificilmente salvables, porque
formalmente permite la intervencion penal a casos de meros in-
cumplimientos de la normativa administrativa referida a la obli-
gacion de inspeccion. Por ello, ante la palmaria vulneracion de
principios penales, como el de presuncidn de inocencia y propor-
cionalidad, que este entendimiento comporta y en coherencia con
las exigencias de “injusticia” y “arbitrariedad” en todos los deli-
tos del art. 320.1 CP, seria lo conveniente que el propio precepto
exigiera la prueba de que, con aquel incumplimiento de la obliga-
cion de inspeccionar, se favorecid, cuanto menos, la comision de
una infraccion muy grave bien de la normativa urbanistica, bien
de la de ordenacion del territorio.

Como conclusion al analisis de las prevaricaciones del
apartado 1° art.320 CP, cabe destacar que se dirigen a atajar gran
parte de la corrupcion que se gesta en el ambito urbanistico, por
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cuanto la misma interfiere y manipula el proceso de concesion
de licencias urbanisticas o el de aprobacion de planes de or-
denacion territorial. Y aun cuando las précticas corruptas se
extienden también a la gestion y contratacion en la actividad
urbanistica, al menos este precepto blinda la mayoria de fases
del procedimiento de concesion de licencias que, por lo gene-
ral, es el que genera efectos econdmicos mds directos y a corto
plazo.'*” Afiadido a los anteriores delitos, la vigente legislacion
penal, castiga a las autoridades y funcionarios que, a sabiendas,
votan o resuelven arbitrariamente a favor de determinados actos
administrativos, como seguidamente se analizara.

5.3.  Prevaricaciones urbanisticas consistentes en
resolver y votar a favor: el apartado 2° del art.320 CP

El analisis de las prevaricaciones del apartado 2° del
art.320 CP ha de empezar advirtiendo que la mayoria de requisi-
tos tipicos analizados del art. 320.1 CP han de aplicarse, asimis-
mo, a los delitos de este precepto, en especial, la interpretacion
que haya de hacerse de la remision en blanco, asi como de los
instrumentos de planeamiento, los proyectos de urbanizacion,
parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la con-
cesion de las licencias.'*®

Lareferencia a estos instrumentos del planeamiento, pro-
yectos y licencias, se introdujo conforme a la LO 5/2010 de 22
de junio. Dichas alusiones expresas han de ser valoradas muy
positivamente de modo que asi se corrige una imperfeccion téc-
nica de la redaccion que databa de 1995, conforme a la que el
apartado 2° del art. 320 CP, no aludia especificamente al objeto
de lo resuelto o votado (sdlo se hacia referencia genérica a “su
concesion”). Ello dio lugar a diversas dudas que, desde la citada
reforma penal de 2010, fueron despejadas por el legislador en el

147 Vid. en sentido proximo POZUELO PEREZ, en “La respuesta penal..”
Op.cit.pags. 73 y 74.

148 Vid. GORRIZ ROYO, E., Delitos de prevaricacion urbanistica, Op.cit. pag.
179 y ss.; pag. 207-212.
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sentido de entender que el objeto de lo que se vota o resuelve son
solo los instrumentos del planeamiento, proyectos y licencias a
que alude el art.320.2 CP. Al propio tiempo, no puede ignorarse
que, con las referencias explicitas a instrumentos del planea-
miento, proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion
o construccion, se ha ampliado notablemente el ambito tipico
propio de los delitos del art.320.2 CP. Y ello porque las acciones
tipicas previstas en este precepto, pueden recaer sobre un mayor
numero de instrumentos y proyectos, si bien siguen consistiendo
en votar o resolver a favor. Son conductas que, por lo general, se
cometeran, de manera alternativa.

Asi, por “resolver” cabe entender la misma accion tipica
del art.404 CP, de modo que sera “cualquier acto administrativo
que suponga una declaracion de voluntad, de contenido deciso-
rio, que afecte a los derechos de los administrados y a la colec-
tividad en general, bien sea expresa o tacita, escrita u oral” (vid.
STS nl 460/2002, de 16 de marzo, FD 2°). Esta conducta puede
albergar tanto tomas de decisiones individuales como colectivas.
En este tltimo caso la resolucion sera, por lo general, la decision
adoptada tras un proceso de votacion. Parece por tanto claro que
esta ultima modalidad de conducta puede calificarse de preva-
ricacion en sentido estricto. Y esa es, precisamente, la segunda
modalidad de conducta prevista en el art. 320.2 CP que consiste
en “votar” a favor. En atencion a la misma, cabe dar por supera-
dos los problemas que plantean casos de abstencion, voto nulo
o en blanco, pues al exigirse un voto en sentido afirmativo, solo
estas conductas seran punibles.'* Es decir, el sentido de “votar”

149 No obstante, doctrinalmente, se sigue discutiendo en relacion con otras hi-
pdtesis, como votos en contra, en blanco o nulos cuando con ellos se contri-
buye materialmente a conformar una votacion a favor en el seno de drganos
colegiados y, por ende, pueden suponer una contribucion siquiera indirecta
al delito del art.320.2 CP. Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delitos
sobre la ordenacion...” Op.cit.pag. 281. A mi entender, los limites de la
legalidad penal impiden castigar dichas formas de votar, pues no son expre-
samente a favor. Vid. GORRIZ ROYO, E., Los delitos de prevaricacion...
op.cit.pag. 281. Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial,
20" ed., Op.cit.p. 290.
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o “resolver”, necesariamente han de ser “a favor” de modo que
se excluye la tipicidad de las conductas consistente en votar y
resolver en contra, o votar de forma nula o en blanco. Una de
las conclusiones mas importantes es que aquella votacion o re-
solucion en sentido efectivamente positivo ha de conectarse con
la nueva alusion a instrumentos del planteamiento, proyectos de
urbanizacion y licencias que ahora se indican en el apartado
2%del art.320 CP. Asi, desde la entrada en vigor de la reforma
penal de 2010 pueden calificarse de delictivas las votaciones o
resoluciones arbitrarias con que se aprueben un planeamiento.
Y también pueden considerarse delitos la votacion y resolucion
a favor de proyectos que en el apartado 2° se indican, ademas
de las licencias urbanisticas que, asimismo, sean susceptibles
de ser consideradas arbitrarias e injustas; siempre que, en todos
estos casos, pueda demostrarse ademas la concurrencia de dolo.
En ello consiste el efecto expansivo de la tipicidad pues ahora
cabe castigar casos muy controvertidos, como son los de plani-
ficacion del suelo. Sin embargo, ndtese que tiene una limitacion
temporal, pues solo podré aplicarse en referencia a hechos acae-
cidos, con posterioridad a 2010.

Con respecto a la nueva referencia a todos estos actos
administrativos, en especial, a las “licencias” hay que tener en
cuenta lo ahora previsto en la reciente Ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas (que deroga la Ley 30/1992), en su Titulo
111, Capitulo I relativo a los actos administrativos, su conteni-
do (art.34), produccion (art.35), motivacion (art.34) y forma
(art.36) en especial, por lo que toca a la posibilidad de que sean
escritos o verbales. También conviene retener que conforme al
art.22.2 ¢)!%° de la vigente Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de la Bases del Régimen Local, corresponde al Pleno municipal
en los Ayuntamientos, y a la Asamblea vecinal en el régimen

150 Precepto reformado por la Disposicion Adicional Novena del Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana.
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de Concejo Abierto, las atribuciones de “...la aprobacion ini-
cial del planeamiento general y la aprobacion que ponga fin a
la tramitacion municipal de los planes y demads instrumentos de
ordenacidn previstos en la legislacion urbanistica, asi como los
convenios que tengan por objeto la alteracion de cualesquiera de
dichos instrumentos”.

En consecuencia, los miembros del Pleno municipal o, en
su caso, de la Asamblea vecinal, entrarian dentro del circulo de
sujetos activos del delito del art.320.2 CP en tanto, encargados
de votar o resolver la aprobacion de dichos planes. Sin embargo,
no podrian devenir autores —por falta de castigo expreso de la
conducta— si la accion consistiera en votar o resolver a favor de
la aprobacion de “convenios” que tengan por fin alterar cual-
quier plan o instrumentos del planeamiento. También quedarian
fuera del ambito tipico las llamadas revisiones del planeamiento
pese a que pudiera votarse o resolverse a su favor, de manera
arbitraria y “a sabiendas” de su injusticia. Ni, por ultimo, parece
posible considerar delictivas las conductas de votar a favor o
resolver “‘comunicaciones previas” pues por la propia natura-
leza y procedimiento de realizacion de las mismas no necesitan
ni ser “votadas” ni ser “resueltas”, y por tanto su inclusion en
el art.320.2 CP vulneraria el principio de legalidad penal y de
ofensividad. Si bien no hay nada que objetar a esto ultimo, ha
de criticarse que queden excluidas del ambito tipico, conductas
relativas a votar o resolver arbitrariamente a favor de revisar
planes o aprobar convenios que pudieran alterar instrumentos y
planes urbanisticos, a sabiendas de su injusticia. De ahi que seria
conveniente una reforma en el sentido de prever expresamente
dichas conductas.

Por otra parte, ha de destacarse la similitud entre los de-
litos del art. 320.2 CP y algunas infracciones administrativas
autonomicas,'' lo que podra plantear problemas de bis in idem,

151 Téngase en cuenta por ejemplo el apartado 4° del art.198 de la Ley 15/2001,
del Suelo de Extremadura.
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a la hora de evitar duplicidad de sanciones administrativas y
penales.'*?

Por lo demas, respecto a las conductas del apartado 2° art.
320 CP, han de darse aqui por reproducidas las consideraciones
realizadas anteriormente en referencia al apartado 1° art.320 CP,
con respecto a la interpretacion de la exigencia de arbitrarie-
dad —derivada de la infraccion de las normas de ordenacion del
territorio y urbanisticas vigentes— y de la prueba de la comision
“a sabiendas de su injusticia”. No obstante, seguidamente, se
analizara con mas detalle la exigencia del dolo en relacion con el
elemento subjetivo de este tipo, por la importancia que su prueba
esta adquiriendo en sede judicial.

Con respecto al iter criminis de estos delitos del apartado
2° art.320 CP y, en concreto, en referencia a la consumacion,
como ya se ha avanzado, ésta tendra lugar en el momento en que
se haga efectivo el voto o la resolucion favorable. Asi pues, la
consumacion de los delitos del apartado 2° art.320 CP, no esta
supeditada a un ulterior resultado, como por ejemplo podria ser
que el concreto plan urbanistico, proyecto o licencia surta efec-
tos. Parece evidente que estamos ante delitos de mera activi-
dad y por tanto basta votar o resolver a favor, sin necesidad de
probar ninglin eventual resultado como consecuencia de aquella
accion. Tampoco serd, por tanto, preciso demostrar que la licen-
cia efectivamente ingreso en el trafico juridico, ni siquiera que
se iniciaran las obras amparadas en dichas licencias, proyectos o
instrumentos.'>* En su caso, todo ello podra considerarse a efec-
tos del agotamiento del delito. En consecuencia, seria dificil
admitir la tentativa acabada de estos delitos pues es complejo

152 No obstante, el art. 231 de la misma Ley 15/2001, establece las reglas
de “prejudicialidad” que practicamente consagran la preferencia de la
jurisdiccion penal en materia de infracciones y sanciones urbanisticas.

153 Vid. ROMEO CASABONA, C./SOLARECHE, E/BOLDOVA PASAMAR,
M.A. (coords.) en Derecho penal. Parte Especial. Granada, 2016, pag. 546.
Cfrr SANTANA VEGA, D., en “Articulo 320” en Comentarios al Codigo
penal. Reforma LO 1/2105 y LO 2/2015, (dirs. CORCOY BIDASOLO, M./
MIR PUIG, S.) Valencia, 2015, p. 1154.
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imaginar un supuesto en que se inicie una votacion a favor y ello
no constituya ya consumacion del delito; o se empiece a resol-
ver a favor —por escrito u oralmente— y no esté¢ ya consumado
el delito. Tedricamente, sin embargo, cabra admitir la tentativa
inacabada en supuestos muy excepcionales en que, por ejemplo,
se anuncie el previo voto a favor, pero finalmente no haya cons-
tancia formal de ello o se vaya a resolver a favor, pero un tercero
lo interrumpa e impida materialmente. Con todo, la punicidn de
estos casos dependerd de la prueba de los elementos subjetivo
y objetivo de la tentativa, lo que en la practica dificultara su
efectivo castigo.

Por tltimo, respecto a la autoria y participacion en estos
delitos, el circulo de posibles autores se cierra considerablemente
por la referencia a funcionarios publicos y autoridades, que ha-
bran de interpretarse en los términos del art.24 CP. Dado el ca-
racter de delitos especiales propios de los tipos del art.320 CP, en
caso de que para su comision se identifiquen otros intervinientes
que sean particulares, al no reunir la condicion de estos sujetos
cualificados, podran ser considerados, en su caso, participes en
el delito que ahora nos ocupa atendiendo, como es obvio, a la
contribucion material que realicen (vid. arts. 28 y 29 CP), pudién-
dose atenuar la pena que corresponda al cooperador necesario o
al inductor, en los términos previstos en el art. 65.3 CP.

5.4. Especial referencia al elemento subjetivo: la STEDH
de 8 marzo 2016

Entre los requisitos comunes a todos los delitos del
art.320 CP, destaca la exigencia de dolo y, vinculado a ello, el
requisito comunmente entendido como un elemento subjetivo
del tipo y que, segun doctrina mayoritaria, se identifica con la
referencia tipica “a sabiendas”. Al margen ahora de la contro-
versia doctrinal con respecto a la funcion de dicho elemento
como requisito afiadido o derivado del dolo, a efectos practi-
cos, la consecuencia que sin duda cabe extraer de su exigencia,
es que no puede castigarse la modalidad imprudente de estos
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delitos.">* Es decir, respecto de todas las prevaricaciones rige la
exigencia de la prueba del dolo, quedando excluidas del ambi-
to penal las conductas imprudentes que, en su caso, habran de
depurarse por via administrativa. A lo anterior hay que afiadir
que el requisito del elemento subjetivo del tipo referido a “a sa-
biendas” ha de interpretarse en relaciéon con la exigencia de la
“injusticia” y de la arbitrariedad de la conducta, aspecto este
ultimo que, en el contexto de los delitos del art.320 CP, ha de
probarse a raiz de la contrariedad a las normas de ordenacion
del territorio o urbanisticas vigentes. Es decir, ha de demostrarse
una contravencion arbitraria, lo que implica que, cuanto menos
sea una infraccidn grave o muy grave de las normas urbanisticas
o de ordenacion del territorio y el autor ha de ser perfectamen-
te consciente de dicha arbitrariedad. La prueba de este aspecto
dificultard, por tanto, cualquier comision que no sea con dolo
directo.

Asi pues, el dolo del autor abarcara todos los aspectos
concernientes a la arbitrariedad del informe, asi como, en su
caso, de las omisiones tipificadas en el apartado 1° art. 320 CP
o de la resolucion o votacion del apartado 2°. Las dudas acerca
de la prueba del dolo de uno de los delitos del art. 320 CP, han
de resolverse a favor del reo, debiéndose probar, como cualquier
otro elemento del delito, mds alld de toda duda razonable. A
tal efecto, considérese la STS 14 de diciembre 2016 (FD 2°,
TOL5.916.784), donde se ratifica la absolucién precisamente
por falta de demostracion del denominado “elemento subjetivo”.
Con todo no hay que descartar supuestos en los que el castigo
dependa de la prueba de un dolo eventual, diferenciandolos de
situaciones de culpa consciente que, sin duda alguna, habran de
quedar impunes. Tampoco se aplicaran los delitos del art.320.1
y 2 CP si se aprecia un error de tipo (art.14.1 CP), pues sea éste
vencible o invencible, por virtud del sistema de incriminacion
expresa de la imprudencia (art.12 CP), no se castigan los casos

154 Vid. MUNOZ CONDE, F., Derecho penal. Parte Especial, 20 ed., Valencia,
2015, p. 490-491.
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de prevaricaciones urbanisticas en modalidad imprudente. Més
aun, puesto que los delitos del art.320 CP exigen el requisito
“a sabiendas”, nuestro TS ha rechazado su castigo tanto cuando
concurre el citado error de tipo, como el llamado error de prohi-
bicion (vid. STS 14 de octubre de 2014, FD 7°, TOL4.545.819).

Partiendo de esta evidencia, ha de destacarse la impor-
tancia que, en sede judicial, ha adquirido la prueba del llamado
“elemento subjetivo del tipo”, a efectos de decidir sobre la cul-
pabilidad del acusado en casos de prevaricaciones urbanisticas.
Hay que precisar, no obstante, que, en sede judicial, no se dife-
rencia de forma suficiente entre el dolo y el elemento subjetivo
del tipo relativo a “a sabiendas”, de modo que, por lo general y
de manera inexacta, se suelen unificar o confundir y, por tanto,
su prueba se demuestra conjuntamente o sin diferenciar aquellos
dos elementos del delito. Con todo y con ello, no puede obviar-
se la importancia del binomio dolo-elemento subjetivo del tipo
previsto en el art.320 CP. Entre las sentencias que asi lo ponen
de manifiesto destaca sobremanera la STEDH de 8 de marzo
de 2016 (demanda n°® 47530/13) que resuelve el llamado “Caso
Porcel Terribas y otros contra Espaiia”.

Como se adelanto, en esta sentencia se condena al Estado
espafol por entenderse vulnerado el art.6.1 CEDH, como res-
puesta a la demanda de los condenados por la SAP de Granada
de 28 de julio de 2011, Seccion 1%, (TOL 2257174) por un delito
del art.320.2 CP. Dicha sentencia revoco, en sede de revision, la
sentencia absolutoria, previamente dictada por el Juzgado de lo
penal n°3 de Granada de 12 de julio de 2010. Interesa destacar
que el juez de primera instancia consider6 que, con relacion a los
mismos acusados —todos ellos concejales y, por tanto, autoridades
a efectos penales—, no habia quedado “...suficientemente acre-
ditado la concurrencia del elemento intencional o subjetivo que
precisa el tipo, (...) precisando, por tanto, dolo, es decir, intencion
deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado
por lo que ha de acordarse la absolucion de los mismos.”

Dicha resolucion fue recurrida por diversas acusaciones
particulares y el Ministerio Fiscal, quien solicito que se celebrara
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una vista para que la Audiencia, en sede de recurso de apelacion,
pudiera oir a los testigos que formularon su declaracion ante el
citado Juzgado de lo Penal n° 3. No obstante, la AP de Granada,
decidié que no era necesaria dicha audiencia, por cuanto, dicha
jurisdiccion de apelacion entendié que no era competente para
reproducir los medios de prueba correctamente practicados por
el Juez de instancia. Pese a ello la SAP de Granada volvio a
analizar la concurrencia del elemento subjetivo del art. 320.2
CP, concluyendo que:

“...contrariamente con el criterio aplicado por el Juez a quo en
la Sentencia ahora impugnada, la “ciega obediencia debida”,
“adhesiones inquebrantables” o el obrar “por motivos patrioti-
cos” no son motivos que les eximan del elemento intencional o
subjetivo...la admonicion y advertencia formulada por escrito
por parte del secretario general de la corporacion y reiterada
verbalmente, lleva a considerar que la conducta de los cuatro
acusados citados, bien pudiera e indudablemente haber sido
legalmente exigible otra muy distinta a la finalmente adopta-
da; ni una pregunta o cuestion o minima duda, o propuesta de
aplazamiento de la votacion hasta saber del tenor del informe
emitido o de su destino, sali6 de sus labios, cuando precisa-
mente y como reza literalmente la Sentencia impugnada ahora
“a lo anterior ha de sumarse que los cuatro acusados antes
mencionados carecian de competencia en materia urbanistica
teniendo encomendadas otras parcelas del gobierno local (...).”
(FD 6°).!5

155 En el mismo FD 6° se indica que la condena solicitada para los acusados,
como autores de la prevaricacion urbanistica del art.320.2 CP “...no se fun-
da en una nueva valoracion de sus declaraciones exculpatorias, o de las
declaraciones de los coacusados y testigos, pues la cuestion se reduce a una
controversia entre la interpretacion del derecho, lo que conduce necesaria-
mente a determinar que puede revocarse la sentencia absolutoria apelada
y dictarse sentencia condenatoria en apelacion por aplicacion de distintos
criterios puramente juridicos y no de hecho y la prueba documental aportada
puede valorarse en esta segunda instancia sin cortapisa alguna, dado que
dicha valoracion, en atencion a la naturaleza de esa prueba en cuestion, no
precisa de inmediacion alguna.”
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Sobre la base de este razonamiento y otras considera-
ciones,'*® se concluyd que los cuatro acusados, concejales de la
Comision de Gobierno, “...sabian cuales eran sus obligaciones,
pues en los asuntos de sus respectivas areas, el procedimiento de
aprobacidn era similar, y por tanto son coautores del delito con-
tra la ordenacion del territorio del art.320.2 CP que les imputaba
el Ministerio Fiscal y otras acusaciones, al tomar parte directa
y voluntaria en su ejecucion.” (FD 6° in fine). En consecuencia,
la Audiencia revoco el fallo absolutorio de la sentencia de ins-
tancia respecto a aquellos acusados y concluy6 condenandolos
como autores de una prevaricacion urbanistica del art.320.2 CP.
Tras recurrir en las instancias pertinentes,'’ los condenados,
acudieron en amparo ante el TC espafiol que, finalmente, inad-
mitio el recurso mediante Auto de 23 de enero de 2013."8 Pese
a que los demandantes solicitaron la rectificacion de aquel auto,
el TC confirm¢ los motivos de la denegacion del amparo cons-
titucional. Por todo ello, finalmente, los demandantes acudieron
al TEDH apelando posible vulneracion del art.6.1 CEDH en la
parte referida al derecho de toda persona a ser oida equitativa-
mente por un Tribunal que decidira “...sobre el fondo de cual-
quier acusacion en materia penal dirigida a ella”. En la STEDH
se motivan claramente las razones, ante todo de indole procesal,

156 Concretamente que ““...corresponde a los concejales recabar la informacioén
necesaria al objeto de estar lo suficientemente instruidos, teniendo en cuen-
ta las decisiones de peso que se han de adoptar en el ambito de direccion
local”; y que ““...no es posible ni es admisible que se amparen en una ac-
tuacion automatica y siguiendo las directrices de otros para votar favorable-
mente la concesion de una licencia...” (FD 6°).

157 Contra la SAP de Granada de 28 de julio de 2011, los condenados promo-
vieron un incidente de nulidad de actuaciones, invocando el art.24.1 CE,
denunciando la falta de audiencia publica en la apelacion. Pero la AP de
Granada denego6 la solicitud de nulidad, por Auto de 30 de enero de 2012,
al estimar que los principios de inmediacion y contradiccion, habian sido
respetado en sede de apelacion.

158 Segun el TC no se vulner6 la Constitucion espafola y respecto a la queja
relativa a la falta de audiencia en la apelacion, entendié que los demandan-
tes no lo habian planteado en el procedimiento previo, rechazandolo por no
haberse agotado las vias de recursos internos.
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por las que finalmente se declara nula la sentencia del tribunal
espafiol que condend a los demandantes. Ante todo el TEDH
se aparta de la posicion del TC espafiol, porque entiende que
“..no precisa cuales son las vias de recurso que los demandantes
hubieran debido utilizar para plantear sus pretensiones..”’** En
suma, el TEDH admiti6 a tramite la demanda (puntos 17 a 19)
entrando a conocer sobre el fondo del asunto, en relacion con la
queja de los demandantes por haber sido condenados por la ju-
risdiccion de apelacion sobre la base de “...pruebas de caracter
personal tales como la declaracion de tres testigos, sin que se
celebrara una audiencia publica.” (punto 21)

El TEDH destaca la similitud de este caso con otras reso-
luciones precedentes,'* para centrar el problema del caso plantea-
do en que la AP de Granada se pronuncié —para llegar a una nueva
interpretacion juridica de la actuacion de los acusados—, ““..sobre
circunstancias subjetivas que les atafiian, a saber su conciencia
de la ilegalidad de la concesion de las licencias urbanisticas (...).
Este elemento subjetivo ha sido decisivo en el establecimiento de
la culpabilidad de los acusados. En efecto, el delito de corrupcion
urbanistica exige que el acusado haya actuado de manera inten-
cionada.” A la vista de la resolucion absolutoria del Juez de lo pe-
nal y de la condena de la Audiencia provincial, el TEDH declara
que “...esta nueva valoracion del elemento subjetivo del delito de
corrupcion urbanistica se ha efectuado sin que los demandantes
tuvieran la oportunidad de ser oidos personalmente para discu-
tir, mediante un enjuiciamiento contradictorio, la nueva valora-
cion efectuada por la Audiencia Provincial”. En consecuencia, el

159 Y asimismo constata que los demandantes si plantearon la correspondiente
queja con respecto a la falta de inmediacion, contra la SAP de Granada de
28 de julio de 2011 (punto 16).

160 Vid. sentencia Valbuena Redondo c. Espaiia, n® 21460/08, de 13 de diciem-
bre de 2011) en los que se habia entendido que, una audiencia se revela
necesaria cuando la jurisdiccion de apelacion efectia una nueva valoracion
de los hechos considerados probados en primera instancia y los reconsidera
situdndose de manera més alla de las consideraciones estrictamente de dere-
cho (punto 24).
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TEDH no entra, en realidad, a cuestionar la concurrencia o no del
elemento subjetivo del delito del art.320.2 CP en el caso en cues-
tion, sino que, especificamente, reprueba que “...la jurisdiccion
de apelacion ha reinterpretado los hechos declarados probados y
ha efectuado una nueva calificacion de los mismos, sin respetar
las exigencias del principio de inmediacion”.

Puede decirse que el TEDH admite la vulneracion del
art.6.1 CEDH por una cuestion procesal, pero sin desatender la
importancia de dicho elemento subjetivo para constatar la cul-
pabilidad del autor del delito del art.320.2 CP. A este respecto
destaca que “..cuando la inferencia de un tribunal se refiere a
elementos subjetivos (como, en este caso, la existencia de una
intencionalidad), no es posible proceder a la valoracion juridica
de la actuacion de los acusados sin haber tratado previamente de
probar la realidad de la misma, lo cual implica, necesariamente,
la comprobacion de la intencion de los acusados con respecto a
los hechos que se les imputan (punto 4° Valoracion TEDH). El
TEDH concluye que, en el presente caso, la extension del exa-
men realizado por la Audiencia de Granada hacia preciso que
los demandantes hubieran sido oidos en audiencia publica. Y
por todo lo anterior, declara violado el art.6.1 del CEDH.

La trasposicion de esta condena a nuestro pais, se llevo a
cabo por la STS de 24 de febrero de 2017, (Sala Segunda, Sec-
cion 1% TOL 5984331)."" En resumen, y puesto que la STEDH
de 8 de marzo de 2016 fue dictada tras la Ley 41/2015 de 5 de
octubre (que, efectivamente entré en vigor el 16 de diciembre
de 2015), se admite que la revision solicitada por los entonces
demandantes pueda tener efecto (al amparo de lo previsto en el
art.954 apartado 3 LECRIM). Y, en consecuencia, el TS estimo
el recurso de revision y declaro la nulidad de la sentencia recu-
rrida (FD 3°), esto es, anulo la SAP de Granada de 28 de julio
de 2011 (Seccion Primera, nim. 502/2011).

161 En ella se analiza la cuestion procesal sobre el efecto que ha de producir
en nuestro derecho las sentencias del TEDH si el Estado espafiol ha sido
demandado y la demanda ha sido admitida (F.D. 2°).
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El iter procesal expuesto, tanto en la STEDH de 8 de
marzo de 2016 como de la SAP de Granada de 28 de julio de
2011, pone de manifiesto que, en el fondo, la concurrencia del
elemento subjetivo del tipo previsto en el art.320.2 CP se discute
de manera instrumental. Con precision la sentencia condenatoria
dictada en sede de revision por la AP de Granada, se anula por
un defecto procesal que conculca el art.6.1 CEDH, al no conce-
derse una audiencia a los condenados, donde hubiera habido in-
mediacion del tribunal para analizar si efectivamente concurrid
dicho elemento subjetivo. No puede aventurarse qué sentencia
habria recaido si dicho derecho a la audiencia hubiera sido res-
petado, pero lo que parece evidente es que, entonces, dicha sen-
tencia no habria vulnerado el art.6.1 CEDH. Por consiguiente,
la condena del TEDH a nuestro pais en la sentencia comentada
pone de manifiesto la importancia del elemento especifico del
conocimiento de la injusticia y la voluntad de cometerla, con
respecto a la conducta tipica de votar a favor de una resolucion
arbitraria del art. 320.2 CP. Ante todo, porque precisamente por
la relevancia de dicho elemento subjetivo del tipo, segtin el Alto
tribunal de Estrasburgo, no puede ser objeto de una reinterpre-
tacion, en una segunda instancia, sin conceder a los acusados el
derecho a una audiencia, vinculado a la garantia constitucional
de la presuncion de inocencia.

Asi las cosas, puede decirse que esta sentencia constituye
un hito en la labor interpretativa y aplicativa de los elementos ti-
picos de las prevaricaciones urbanisticas del art.320 CP, al enfa-
tizar —como practicamente ninguna otra resolucion habia hecho
hasta entonces— la prueba del denominado elemento subjetivo
del tipo. Y puesto que dicho elemento estd presente en todos
los delitos de los apartados 1° y 2° del art.320 CP, la doctrina
del TEDH en esta materia, es aplicable a todos ellos. Mas atin,
podria incluso apuntarse que la comentada STEDH habra de te-
nerse muy presente en relacion con el resto de prevaricaciones
especificas (art.322 y art.329 CP) puesto que también se cons-
truyen a partir de aquel elemento subjetivo.
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6. Consecuencias juridicas, prescripcion y concursos

La reforma penal operada por LO 5/2010, de 22 de junio,
comport6 un aumento de la pena de prision de los dos aparta-
dos del art.320 CP, pues en el primero de ellos ahora se prevé
una pena privativa de libertad de entre un afio y seis meses a
cuatro afios. Cabe constatar un incremento considerable de esta
penal®? que, antes de dicha reforma, consistia en prision de seis
meses a dos afios. Se aumenta asi tanto del minimo como del
maximo de esta pena, de modo que serd practicamente imposi-
ble la aplicacion retroactiva de esta reforma a favor del reo, por
hechos cometidos antes de 2010. También sera dificil acordar la
suspension de la ejecucion de esta pena de prision siendo, ade-
mas muy complejo adoptar un acuerdo acerca de su sustitucion.
Por lo que toca a la pena de multa, no ha experimentado un
cambio a raiz de la citada reforma LO 5/2010. Sin embargo, es
importante retener que, a partir de dicha reforma, la multa pasa
a preverse con caracter cumulativo con respecto a la de prision y
ya no alternativo, tal y como sucedia antes de 2010, con lo que,
la reforma de dicho aflo, pretendio asi evitar que funcionarios y
responsables publicos, tuvieran un tratamiento privilegiado.!s3
A todo lo anterior, se sigue afiadiendo la pena del art.404 CP,
esto es, la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico
que —tras la LO 1/2015, de 30 de marzo— tiene una duracion de
nueve a quince afios. Dicha pena habra de referirse a los cargos
y a la esfera administrativa en que se haya cometido el delito de
prevaricacion del art.320 CP. En este sentido, téngase en cuenta
la STS de 1 de julio de 2011, FD 2° (TOL2.174.537) donde se
ratifica la condena por un delito de prevaricacion urbanistica del
art.320. 2 CPy se destaca la obligacion de determinar el alcance
de la inhabilitacion especial en relacion con los parametros esta-
blecidos en el art.45 CP, de modo que ha de concretarse expresa
y motivadamente en la sentencia.

162 Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, C., “Delitos sobre la ordenacion...”
Op.cit.pag. 285.

163 Vid. Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, de 22 de junio (BOE N°152,
23 de junio 2010) Punto XX, pag. 54819.
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Asimismo, conforme a la pena de prision, cabe constatar
un aumento del plazo de prescripcion de los delitos del art.320.1
CP que seria de 5 afios, conforme al art.131.1 CP, tras la entrada
en vigor de la reforma penal de 2010.'% Este aumento de pena
y plazo de prescripcion también se aplicaria a los delitos del
apartado 2° art.320 CP, por virtud de la remisioén que, en dicho
apartado, se contiene a la pena del apartado 1°.

Con respecto a los concursos, ha de tenerse muy pre-
sente que, junto a las modificaciones a los delitos del art.320
CP realizadas por la legislacion penal de 2010, siguen siendo
aplicables los delitos contra la Administracion Publica en los
términos reformados por la LO 1/2015, que, a la postre y como
seguidamente veremos, han resultado ser también determinantes
a la hora de enjuiciar graves supuestos de tramas de corrupcion
urbanistica. En especial los delitos de prevaricacion genérica
(art.404 CP), cohecho (arts. 419 a 427 CP), trafico de influencias
(arts. 428 a 431 CP) y malversacion (arts. 432 a 435 CP).!

A tal efecto, el caso “Malaya” es un ejemplo ilustrativo de la
aplicacion de una pluralidad de delitos relacionados con la co-
rrupcion. Como es sabido, dicho caso se enjuicio en la SAP de
Malaga n° 535/2013, de 4 de octubre. A pesar de que los he-
chos alli enjuiciados,'® fueron condenados conforme a diversos

164 Vid. MARTINEZ BUJAN PEREZ, C., Derecho penal Econémico, 2015,
Op.cit.pag. 927.

165 Ademas de los delitos enumerados supra, GONZALEZ CUSSAC, J.L.
incluye, entre las figuras delictivas referidas a la corrupcion, otros ilicitos
menos aplicados, como los fraudes contractuales (art.436 CP), exacciones
ilegales (art.437 CP), participacion indebida del funcionario en negocios
(art.439 CP) y ejercicio de actuaciones incompatibles (art.441 CP), vid. “El
tratamiento en el Codigo penal de los tipos relacionados con la corrupcion”
Op.cit. pags. 6 a 16. La mayoria de estos delitos han sido reformados por
la LO 1/2015, de 30 de marzo. Vid. VALEIJE ALVAREZ, “Cohecho” en
GONZALEZ CUSSAC, J.L. (dir.) GORRIZ ROYO/MATALLIN EVAN-
GELIO (coords.) Comentarios a la Reforma del Codigo penal, 2* ed., Va-
lencia, 2015, pags. 1159 y ss.

166 Se remontan al afio 1998, siendo denunciados en 2005 por el jefe de los
servicios juridicos del ayuntamiento de Marbella quien acreditdo multiples
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delitos contra la Administracion publica (en especial, cohe-
chos y prevaricaciones genéricas), conviene sopesar si dicha
condena no habria sido distinta si los hechos hubieran sucedido
tras la reforma penal de 2010, pues algunos de aquellos hechos
podrian haberse subsumido en los delitos del actual art.320
CP 167

La diversidad de delitos dirigidos a combatir la corrup-
cion, hace que sea muy frecuente la aplicacion de concursos en-
tre, de un lado, alguno de los delitos del art.320 CP y, de otro,
alguno de los delitos contra la Administracion publica. Sin
olvidar los concursos con otros delitos como, en especial, las
falsedades (v.gr. falsedad de documento publico cometido por
funcionario art. 390.1,4 CP), habida cuenta de la importancia de
la prueba documental en la fase probatoria del proceso penal en
relacion con los delitos del art.320 CP (vid. STS 14 de diciembre
2016, TOL5.916.784).

De especial relevancia a este respecto es la relacion con-
cursal que, por con frecuencia, puede plantearse entre alguno de
los delitos del art.320 CP y el delito de prevaricacion genérica
del art.404 CP.!'® A este respecto, hay que reparar en que, antes
de la reforma del CP por LO 5/2010, la aplicacién del art.320
CP, en su apartado 1°y —en especial— en el 2°, se veia dificulta-

irregularidades en el informe y en la concesion de licencias urbanisticas por
parte de aquel ayuntamiento, ademas de otros ilicitos.

167 La aplicacion del art. 320.1 CP a algunos hechos enjuiciados en aquella
sentencia se reveld compleja, al no verificarse la conducta que —segun la
redaccion originaria de este precepto en el CP de 1995- alli se tipifica; como
también lo fue la aplicacion del delito del apdo. 2° del art.320 CP. Ante
todo porque, antes de la reforma de LO 5/2010, se referia a la votacion o
aprobacion —exclusivamente— de proyectos de edificacion y concesion de
licencias urbanisticas. De ahi que la mayoria de resoluciones administrati-
vas arbitrarias fueran enjuiciadas desde la perspectiva de la prevaricacion
administrativa genérica del art. 404 CP. Vid. al respecto los hechos descritos
en el FD genérico 16* de dicha sentencia.

168 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., en “Articulo 320 CP” en
Comentarios al Codigo penal (tras las LLOO 1/2015, 30 de marzoy 2/20135,
30 de marzo), La ley-Wolters, Madrid, 2016, p. 1156.
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da, por el reducido nimero de instrumentos urbanisticos y actos
administrativos que, a tenor del tipo alli previsto, podian infor-
marse, votarse y resolverse. Quedaba, no obstante, la posibilidad
de aplicar el delito del art.404 CP, confirmando asi el caracter de
delito genérico de éste, frente a aquella otra prevaricacion mas
especifica del ambito urbanistico.

Pese a que el concurso de normas que se suscita entre los
delitos de prevaricacion especifica del art.320 CP y el de preva-
ricacion genérica art.404 CP, parece evidente —al menos entre la
doctrina penal—, la aplicacion de las prevaricaciones urbanisti-
cas plantea, en ocasiones, algunas dificultades para su delimi-
tacion con respecto a algunos delitos contra la Administracion
publica.'® Sea como fuere, a mi modo de ver, no cabe obviar
que el art.320 CP seria el precepto especial (vid. asila STS niim.
1127/2009, Sala de lo Penal, Seccion 1, de 27 noviembre, FD
6°) cuya aplicacion preferente frente al art.404 CP (art.8.1 CP),
viene obligada por el principio del legalidad penal. Dicha es-
pecialidad deriva, ante todo, de que los delitos del art.320 CP
tutelan tanto el bien juridico del art.404 CP como la “ordenacion
del territorio” y castiga particulares conductas de corrupcion en
el ambito urbanistico, sancionando la autoria de concretas ac-
ciones que, de no existir este precepto, podrian enjuiciarse, a
lo sumo, conforme a casos de participacion —necesaria 0 no— o
incluso quedar impunes. Desde esta perspectiva la aplicacion del
delito del art.320 CP desplazaria la calificacion, en su caso, de
los hechos como participacion en un delito del art.404 CP;!'™
en concreto, de aquellas conductas consistentes en informar en
contra de las normas urbanisticas, cualquiera de los instrumen-
tos ahora previstos en el art.320.1 CP.

169 Sin animo de reproducir aqui una extensa discusion tedrica, cabe apuntar que,
en algunas sentencias, no siempre se repara en la relacion de especialidad
entre aquellos delitos (cfr. STS 25 noviembre 2009, FD 7°, TOL1.768.798,
y STS n°497/2012 de 4 de junio).

170 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., en “Articulo 320 CP” Op. y loc.
ult.cit.
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Sentada la relacion de especialidad que media entre el de-
lito de prevaricacion especifica del art.320 CP y la prevaricacion
genérica del art.404 CP (vid. en este sentido también la Circular
7/2011 de la Fiscalia'™"), no se puede perder de vista la ampliacion
del ambito tipico que se ha producido en el art.320 CP, merced la
reforma penal de LO 5/2010. Todo lo cual permite prever, a par-
tir de la entrada en vigor de aquella reforma penal, un “recorte”
en el ambito tipico del art.404 CP, con respecto a las conductas
consistentes en la resolucion de actos administrativos de caracter
estrictamente urbanistico. Y ello porque ahora cabe subsumir en
el art.320 CP aquellas actuaciones en relacion no solo con Jicen-
cias de obras sino también con instrumentos de planeamiento.
Plantearian, no obstante, dificultades, la inclusion en el ambito
tipico expreso del art.320 CP, de conductas relacionadas con ac-
tividades administrativas en que el riesgo de generar corrupcion
es muy alto: en especial, la contratacion en materia urbanistica
v la firma de convenios, en este ambito. Con todo, estos casos
pueden —en mayor o menor medida— ser reconducidos a la figura
genérica de prevaricacion (art.404 CP). Asi como también algu-
nos otros ilicitos que no verifican la tipicidad de los delitos del
art.320 CP, como, por ejemplo, resolver, a sabiendas de su injus-
ticia y arbitrariamente, en contra de la concesion de una licencia,
proyecto o instrumento del planeamiento de los que se citan en
el art.320 CP. O, por otro lado, cabria considerar el problema del
acto de concesion de prorrogas de licencias urbanisticas, cuando
éstas ya han sido concedidas y se verifican los requisitos de arbi-
trariedad e injusticia previstos en el art.404 CP.'* Si finalmente el
castigo de alguno de estos ilicitos se realizara a través de una del
art.404 CP, les corresponderia una pena'” que sigue siendo mas
leve que la de cualquier prevaricacion especifica.

171 Circular 7/2011 sobre criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en material de Medio Ambiente y Urbanismo,
pag.1783

172 Se manifiesta a favor de ello MANZANARES SAMANIEGO, en Op. y loc.
ult. cit.

173 Para una critica a la pena de inhabilitacion especial del art.404 CP en
comparacion con la gravedad de las previstas en la mayoria de delitos del
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Por otra parte, al margen de los delitos contra la Adminis-
tracion publica, ha de analizarse la situacion en que, a resultas
de la comision de uno de los delitos del art.320 CP —en especial,
el del apartado 2°, relativo a la concesion de una licencia, instru-
mento del planeamiento o proyecto—, efectivamente se llevan a
cabo uno de los delitos del art.319 CP, pues aqui cabe plantear
si se puede acudir al concurso de norma o al de delitos. En prin-
cipio, el supuesto no parece de los mas comunes en la practica,
pues implica que, por ejemplo, un mismo sujeto —funcionario o
autoridad— que vota o resuelve a favor de una licencia urbanis-
tica manifiestamente ilegal, a sabiendas de su injusticia, asimis-
mo, se beneficia de la misma porque, por ejemplo, se concede a
una empresa constructora de su titularidad pero dirigida por un
testaferro, para cometer un delito del apartado 1° art.319 CP, o
recae a favor de un familiar con el que acordé llevar a cabo un
delito del art. 319.2 CP. Pese a que el supuesto parece complejo,
un caso similar ya ha sido sentenciado por la STS de 21 de febre-
ro de 2018 (ntimero 88/2018, TOL6.519.936).'™

Titulo XIX del Cédigo penal, vid. JARENO LEAL, A., en Corrupcion y
delincuencia de los funcionarios en la contratacion publica, Tustel, Madrid,
2011 pag. 64.

174 En la misma, se resuelve el recurso de casacion planteado contra la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia (Seccion segunda)
de 23 de enero de 2017. En ésta se condend a uno de los acusados C.O.
—administrador y socio inico de una empresa constructora TSLU—, como
autor de un delito continuado contra la ordenacion del territorio. Asimismo,
se condeno al padre del anterior, A. U., alcalde de una localidad valenciana
desde el afio 1979, en concepto de cooperador necesario de un delito
continuado contra la ordenacion del territorio, asi como en concepto de
autor de un delito continuado de prevaricacion urbanistica. Los hechos por
los que se les condend en primera instancia tuvieron lugar los afios 2003
y 2004, cuando uno de los condenados fue elegido alcalde del municipio
valenciano, vendiendo en ese momento las participaciones sociales de
la empresa que dirigia ~TSLU-, a su hijo. Los hechos de la sentencia se
apoyan en un acuerdo entre el padre y el hijo para construir -a través de
aquella entidad-, viviendas en diversos poligonos del término municipal,
en terrenos que tenian la calificacion de suelo no urbanizable comun, en
parcelas inferiores a diez mil metros cuadrados, amparadas en licencias
otorgadas, unanimemente, por el Pleno municipal del Ayuntamiento, tras

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
hiip://dx.doi.org/10.15304/epc.38.4300  =179= " vol. X0Vl [ext) [2018]. ISSN 1137:7550: 101190



Para algunos autores la aplicacion en este caso de un
concurso de delitos entre el art. 319 y art.320 CP vulneraria el
principio de ne bis in idem, mas alin teniendo en cuenta el incre-
mento punitivo que ha experimentado el art. 320 CP.'”* No obs-
tante, este ultimo precepto prevé un delito pluriofensivo, toda
vez que, formalmente, el art. 320 CP no alude al art. 319 CP
como posible “delito-fin” de las prevaricaciones urbanisticas, ni
éstas han de aplicarse solo en el caso en que, posteriormente,
se consuma uno de los delitos del art. 319 CP. Porque la efec-
tiva emision de una licencia urbanistica, proyecto o instrumen-
to del planeamiento ilegal, no es el resultado tipico del delito
del art.320 CP, ni tampoco lo es, la efectiva iniciacion de las
respectivas obras amparadas en aquellas licencias, proyectos o
instrumentos ilegales, que, en su caso, podran reconducirse al
art.319 CP o a las correspondientes infracciones administrativas.
De modo que, aun habiéndose concedido, con arbitrariedad y a
sabiendas, una licencia ilegal y sin empezar a llevar a cabo obras
a su amparo, se habra consumado la prevaricacion urbanistica.
En suma, los ilicitos tipicos de los delitos de los arts. 319 y 320
CP son independientes y no se implican en todo caso. Por todo
ello, no parece que solucion del concurso aparente de normas
entre los correspondientes delitos del art. 319 y del art. 320 CP,
sea la mas satisfactoria, pudiendo optarse por un concurso de
delitos,"’ sin vulnerar el principio ne bis in idem.'”

Decreto provisional con visto bueno del citado alcalde. No obstante, éste
era conocedor de que el arquitecto técnico municipal tenia reparos sobre la
legalidad de las obras. Pese a ello, se ejecutaron 25 edificaciones en diversas
parcelas de aquellos poligonos.

175 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico...5* ed.,Op.
cit. pag.927.

176 Pueden, barajarse, alternativas que impliquen un concurso de delitos entre
el art. 404 CP y el correspondiente delito del art.319 CP o bien, acudir al
concurso de delitos entre determinado delito del art. 320 y del art. 319 CP.

177 La vulneracion de este principio fue alegada por el alcalde condenado y
recurrente en la STS de 21 de febrero de 2018, porque entendia que se debia
haber aplicado la regla de consuncion del art.8.3 CP, de modo que el desva-
lor de la cooperacion en el delito urbanistico art. 319.2 CP debid consumirse
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En otro orden de cosas, ha de tenerse en cuenta, por ul-
timo, que, respecto a los delitos del art.320 CP, se admite, en
sede judicial, la continuidad delictiva conforme al art.74.1 CP
(vid., entre otras, la STS de 7 de julio de 2014, FFDD 1°y 2°,
TOL4.443.383; STS 21 de febrero de 2018, FD Preliminar,
TOL6.519.936).

7. Conclusiones

1.- En primer lugar, ha de destacarse que el ambito mas
frecuente donde, desde finales del s. XX, se fraguaron en nuestro
pais los procesos de corrupcion en urbanismo ha sido el /ocal,
al amparo de administraciones municipales que, en determina-
dos casos, han mantenido una actitud tolerante cuando no abier-
tamente colaboradora respecto a la comision de infracciones y
delitos urbanisticos. Aquella actitud puede explicarse por cuanto
la explotacion a toda costa del suelo, se reveld como una activi-
dad enormemente lucrativa, toda vez que la insuficiencia cronica
de determinados municipios, a la hora de encontrar medios de
financiacién, pudo acelerar el proceso de explotacion irracio-
nal del suelo. Entre otras caracteristicas de dichas entidades
locales, puede destacarse que las tramas de corrupcion se han

en el propio de la prevaricacion especifica (art.320.2 CP) “necesariamen-
te dirigida a tal fin”. El TS, no obstante, sostiene que media un concurso
delictivo, basandose en anteriores sentencias (vid. STS 12/2009, de 27 de
noviembre) donde ya se indicaba que la aplicacion del art. 320 junto al 319,
no conculca el principio non bis in idem, ...pues no cabe desconocer que
el bien tutelado con la sancion penal en la prevaricacion administrativa no
es solo la ordenacion del territorio sino también la administracion publica,
como en toda prevaricacion administrativa (...)”. Segin TS, el recurren-
te obvia que ambos condenados se pusieron de acuerdo para construir. De
modo que concluye que ninguno de los dos delitos por los que fue condena-
do lleva por si la accion ni el desvalor del otro. En definitiva, el TS deses-
tima el motivo del recurrente, llegando a la conclusion de que “...no existe
un concurso de normas sino de delitos, sin que ninguno de ellos sea medio
necesario para la comision del otro, por lo que concurren en modalidad real”
(FD 2°).
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cebado, normalmente, en municipios con un sector turistico en
alza que, por ello mismo, tenian mas proyeccion internacional,
en especial, aquellos ubicados en las costas o zona maritimo-
terrestre de nuestro pais.

2.- Por otra parte, desde el punto de vista criminolédgico,
los agentes involucrados en los procesos de corrupcion urbanis-
tica han sido, en el ambito del personal al servicio de la Admi-
nistracion, ante todo autoridades, concretamente, concejales y
alcaldes, y personal de confianza de aquéllos, asi como emplea-
dos publicos con competencias para informar o inspeccionar.
Mas aun, a la vista de recientes casos, los autores principales de
las tramas de corrupcion en urbanismo, vienen siendo aquéllos
que, a su respectiva condicion de particulares o funcionarios,
atinan un cargo politico de modo que, por lo general, son con-
siderados autoridades (ex. art.24.1 CP). Ello reafirma la con-
clusion relativa a que la clase de corrupcion desarrollada en el
ambito urbanistico es, ante todo, de indole politica y no tanto
administrativa.

3.- En particular, en el ambito urbanistico se ha manifes-
tado una clase de corrupcion especifica que, inicialmente, podria
enjuiciarse desde la optica de delitos genéricos contra la Admi-
nistracion publica (v.gr. prevaricacion, cohecho, malversacion y
trafico de influencias). Pero también desde los delitos especificos
de prevaricacion introducidos en el art.320 CP que son ley espe-
cial, al menos respecto de la prevaricacion genérica del art.404
CP. Sin embargo, e/ recurso a la creacion de tipos penales es-
pecificos en materia urbanistica no ha sido la solucion magica,
ni para los complejos problemas que rodean a este sector de
la actividad administrativa, ni para el desorden urbanistico al
que aun asistimos en nuestros dias. A tal efecto algunas caren-
cias de los delitos del art. 320 CP se pudieron enmendar en la
reforma penal acometida por LO 5/2010, de 22 de junio, si bien
aun puede hablarse de ciertos déficits respecto a estos delitos,
habida cuenta de su moderada aplicacion practica ante nuestros
tribunales.
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4.- A este respecto, la investigacion aqui desarrollada ha
tratado de sefialar concretos problemas legislativos no resueltos,
a tener en cuenta de cara a posibles reformas penales. Uno de
dichos problemas consistiria en haber dejado fuera del d&mbito
tipico de los delitos del art. 320 CP, cualquier referencia a la
contratacion y a los convenios que arbitrariamente se pueden
acordar o conceder en materia urbanistica, ambitos que, como
la realidad criminolégica demuestra, suelen ser origen de las
tramas corruptas que mayores perjuicios econdomicos causan a
los intereses generales. A tal efecto, habria que sopesar la po-
sibilidad de dotar de mayor ambito de aplicacion al delito del
art.320.2 CP, previendo conductas relativas a votar o resolver
arbitrariamente a favor de aprobar convenios que pudieran alte-
rar instrumentos y planes urbanisticos, a sabiendas de su injus-
ticia. Unido a lo anterior, habria que considerar la prevision de
concretas actuaciones, como, por ejemplo, cuando, a sabiendas,
se vota o resuelve arbitrariamente a favor de la revision de los
instrumentos del planeamiento y no solo cuando se aprueban
¢éstos y los restantes instrumentos alli previstos.

5.- Otra de las cuestiones legislativas que cabria abordar
es la relativa al reenvio normativo que se prevé en el art. 320.1
CP y que también afecta a los delitos de su apartado 2. Seria
conveniente que el precepto requiriera una contravencion, cuan-
to menos, grave o muy grave de las normas urbanisticas vigen-
tes y de ordenacion territorial. De este modo se excluiria, sin
duda alguna, el castigo de infracciones leves de dichas normas,
en los términos que, posibilita la referencia a “manifiestamente
ilegales” del art. 329.1 CP. Es cierto que, de facto, al integrar
el reenvio con la normativa administrativa, las infracciones le-
ves, por lo general, quedaran excluidas pues, en muchos casos,
no se “informan” sino que se someten al novedoso régimen de
las comunicaciones previas. A ello se une que la exigencia de
“arbitrariedad” de toda prevaricacion también ha de predicarse
de las urbanisticas y, por tanto, solo podrian castigarse contra-
venciones muy graves. No obstante, constatada la dinamicidad
de la legislacion administrativa urbanistica, se ajustaria mejor al

Estupios Penates ¥ CRMINOLOGICOS,
hiip://dx.doi.org/10.15304/epc.38.4300  =183= vol. X0Vl [ext) [2018]. ISSN 1137:7550: 101190



principio de legalidad, la exigencia expresa en el art.320 CP de
una infraccion grave o muy grave de aquellas normas urbanisti-
cas y de ordenacion del territorio, que no impediria la aplicacion
de estas prevaricaciones en casos de que dicho ilicito, eventual-
mente, constituyera un delito urbanistico.

6.- Al propio tiempo, seria preciso exigir que el tipo
del art. 320.1 CP previera alguna restriccion a la modalidad de
conducta consistente en omitir la realizacion de inspecciones
obligatorias, en el sentido de que debiera ser delictiva solo si
la inspeccion omitida permitiera directamente la comision de
infracciones urbanisticas, cuanto menos, graves o, directamen-
te, muy graves. Para ello podria, por ejemplo, requerirse cierta
gravedad en la omision, en el sentido que inequivocamente fuera
a dar pie a la comision de infracciones urbanisticas, al menos,
catalogadas conforme a aquella gravidad.

7- Pese a que todas estas propuestas van dirigidas a intro-
ducir mejoras en el art.320 CP, ha de concluirse descartando una
excesiva confianza en que los delitos alli previstos puedan, por
si solos, acabar con los graves problemas de corrupcion urba-
nistica en nuestro pais. Ahora bien, dichas propuestas si pueden
servir para luchar mas eficazmente contra los ilicitos vinculados
a dicha corrupcion que, ademas, como demanda el postulado de
ultima ratio, posean relevancia necesitada, merecedora y sus-
ceptible de sancion penal.
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