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EN las siguientes lineas se analizara cual es el trato que la jurisprudencia ha dispensa-
do a una particular modalidad de los denominados Delitos contra la Ordenacion del Terri-
torio tipificados en el Titulo X VI del Libro Segundo del Codigo Penal (CP), en concre-
to se examinara cual es la evolucion jurisprudencial en relacién a quién puede o debe
ser considerado sujeto activo en el delito previsto y penado en el articulo 319 del CP.
Como se verd, el cambio de direccion en la jurisprudencia tanto en la llamada menor
que es la que emana de las Audiencias Provinciales, como en la mayor, esto es, la que
solamente puede crear el Tribunal Supremo (TS), ha sido radical. En un principio, el
tipo penal llego a ser considerado como delito especial propio o con sujeto activo espe-
cial para acabar siendo lo que en la actualidad se considera como un delito comun, sus-
ceptible por lo tanto, de ser cometido tanto por un profesional como por quien no lo es.
Examinando las resoluciones judiciales a mi gusto mas significativas en la materia, se
podra comprobar como nos hallamos ante una modalidad mas de delito comun.

Podra apreciarse también, como la realidad aconseja la adopcion de esta tesis denomi-
nada extensiva por el hecho de que el bien juridico que se protege puede ser atacado o
violentado tanto por alguien que ostenta cierta o determinada calificacion profesional
como por quien es ajeno a ella.

Lamentablemente en la actualidad, la aplicacion de este tipo penal ha experimentado un
ascenso mas que considerable ante el aumento de conductas subsumibles en dicho pre-
cepto penal.

La pasividad de la Administracion ha conllevado entre otras consecuencias una crimi-
nalizacion de lo que en puridad debia ser controlado por aquella y por lo tanto se ha
abierto la puerta al instrumento mas potente con el que cuenta nuestro Estado de Dere-
cho para castigar ciertos ataques a bienes juridicos cual es el derecho penal, castigando-
se asi entre otras conductas, el inadecuado uso del suelo.

Palabras clave: delitos contra la ordenacion del territorio, articulo 319 del CP, ;delito
comun o delito especial propio?, analisis de la jurisprudencia.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 102

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0

193




Betlem Roig Mateo DELITO CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

Sumario

I. Consideraciones previas.
II. El sujeto activo del articulo 319 del Cédigo Penal. Analisis critico de la jurisprudencia.

III. Lista cronologica de las sentencias citadas.

194 REVISTA CEFLEGAL. CEF, niim. 102

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



DELITO CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO Betlem Roig Mateo

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

El Titulo XVI ! del Libro Segundo del Codigo Penal de 1995 2, en adelante CP, lleva la rubri-
ca «De los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histdrico y
del medio ambientey.

El interés o mejor dicho, la preocupacion, por el medio natural y por el bien juridico que es
objeto de tutela por parte de los preceptos que integran dicho titulo, se ha ido extendiendo, con mayor
o menor acierto, entre los ordenamientos juridicos de la casi totalidad de paises de nuestro entorno.

Dicha cobertura legal es especialmente destacable desde hace ya algunos afios en materia de
medio ambiente en ordenamientos, como por ejemplo el aleman que, con la Ley de Reforma del
Codigo Penal aleman para la lucha frente a la criminalidad contra el medioambiente, introdujo en
1980 en dicho cuerpo legislativo, un titulo especifico dedicado a los delitos contra el medio ambien-
te; o en el caso de Italia, la llamada «Legge Merli» de 10 de mayo de 1976, ley de tutela de aguas
contra la contaminacion; o el Codigo austriaco de 1974 que fue reformado también en esta materia
entrando en vigor dicha novedad legal en 1 de enero de 1989.

En nuestro ordenamiento juridico, uno de los principales obstaculos que tuvo que sortear esta
materia fue, al menos en su origen, la duplicidad o si se prefiere la dispersion de competencias entre
distintas administraciones, problema aseverado por la creacion de las Comunidades Autonomas por
la Constitucion Espanola (CE) de 1978 y por ende, por la posibilidad de que los Estatutos de Auto-
nomia pudieran ir asumiendo competencias en materias como por ejemplo el urbanismo, medio
ambiente, recursos naturales, entre otras.

Cabe no olvidar que nos encontramos ante una disciplina que originariamente se encargaba a
organos de naturaleza administrativa que asumian, en desarrollo de esa labor de tuicion del medio

' Dicho titulo fue reformado por Ley Organica 15/2003 que en materia de proteccion penal de la fauna y la flora modifica

la rabrica del Capitulo IV del referido Titulo dandole la siguiente redaccion: «De los delitos relativos a la proteccion de
la flora, fauna y animales domésticos». En virtud de dicha modificacion se tipifica como delito el maltrato de animales
domésticos cuando la conducta sea grave, manteniéndose la falta inicamente para los supuestos leves. Destaca también
la nueva redaccion que se dio al articulo 335 del CP cambiando la desafortunada expresion «aquel que cace o pesque
especies (...)» por la mas correcta de «el que cace o pesque especies (...)».

2 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. Correccion de errores en BOE de 2 de marzo de 1996.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 102 195

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Betlem Roig Mateo DELITO CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

natural y del urbanismo, competencias de la mas variada indole, desde la catalogacion de espacios
de interés natural, catalogacion de especies en peligro de extincion, concesion o denegacion de licen-
cias urbanisticas hasta la misma regulacion del régimen sancionador.

Por todo ello, y ante la ineficacia o la imposibilidad de absorber tan variada materia por parte
del derecho administrativo, ha sido necesaria la entrada en juego del Derecho penal.

No obstante lo hasta aqui dicho, la intervencion del derecho penal en esta materia obedece a
argumentos de otra indole.

En efecto, la cuestion puede resumirse en un Gnico y simple planteamiento que no es otro que
el hecho de encontrarnos ante una cuestion de politica criminal.

Efectivamente no ha sucedido otra cosa mas que la criminalizacion de una serie de conductas
que por su propia naturaleza y por la indole de la ley o de la normativa reguladoras de las mismas,
debia ser conducida por el derecho administrativo. Pero no solo eso, la intervencion del derecho penal
en ciertas materias como sucede en la que nos ocupa no es sino el reflejo del fracaso de un derecho
administrativo estéril y de una falta absoluta de concienciacion en materia de proteccion del medio
ambiente y del urbanismo.

Mas concretamente, en materia urbanistica, no son pocos los casos en los que las sentencias
condenatorias imponen, ademas de las correspondientes penas de multa o prision, la demolicion de
las obras construidas con infraccion de la normativa urbanistica, sancion tremendamente severa que
en un gran numero de ocasiones deben soportar los propietarios-victimas de la que al final resulta
ser una mala y fraudulenta gestion de ayuntamientos en los que el urbanismo ha constituido la prin-
cipal y casi unica fuente de ingresos durante mucho tiempo y para los que el derecho penal era del
todo inexistente.

Seria necesario en estos dramaticos casos, incorporar pues, un plus de reprochabilidad a quien
el Codigo Penal llama «Autoridad o Funcionario Publicoy, puesto que debido a su conducta alguien
se ha quedado, por ejemplo, sin vivienda, por estar esta construida sobre terreno que no gozaba de
la adecuada calificacion urbanistica.

En estos casos, la solucion optima debe pasa por repetir, por parte de los propietarios contra
el promotor y logicamente contra la Administracion Local que ha obtenido un lucro consintiendo,
por ejemplo, la construccion de una vivienda en suelo no declarado dptimo para dicho uso.

La hasta no hace mucho inactividad legislativa, la falta de especializacion en la materia por
parte de 6rganos, dedicados exclusivamente a la investigacion penal de dichos asuntos, que acaba
tras la acertada creacion de las fiscalias especializadas en materia de medio ambiente y urbanismo 3

3 LaInstruccién 11/2005 sobre instrumentalizacién efectiva del principio de unidad de actuacion establecido en el articu-
lo 124 de la CE indica que «la actuacion del Ministerio Fiscal en algunas materias especificas de singular relevancia
precisa que sean abordadas con un tratamiento diferenciado, coordinando cada una de estas especialidades un Fiscal de
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y finalmente, la burla con la que se recibia por ciertos sectores empresariales la normativa urbanis-
tica, han desencovado en un panorama, que lejos de dramatizar, requerira de algin tiempo para repa-
rar, al menos juridicamente, dafios en algunos casos de dimensiones cuasi catastroficas *.

En los ultimos tiempos la gravedad de las infracciones y la facilidad con la que se burla el cum-
plimiento de la normativa urbanistica, han justificado una intervencion de los Poderes Publicos mucho
mas enérgica y contundente a través del mas potente instrumento del que goza el Estado para san-
cionar conductas cual es el derecho penal.

De ahi que las medidas sean ahora mucho mas enérgicas en la lucha contra una variedad de
delincuencia muy especial, tanto por el objeto sobre el que recae, como por el bien juridico que pro-
tege, como también, y sobre todo porque es el eje vertebrador de este estudio, por el sujeto activo de
dichos tipos penales y en particular del relativo al articulo 319 del CP.

Precisamente lo hasta aqui dicho entronca con lo que va a constituir el elemento nuclear de
este estudio.

Efectivamente, en no pocas ocasiones se ha enarbolado el principio de ultima ratio del dere-
cho penal ° para evitar la criminalizacion de conductas que para algunos no tenian entidad suficien-
te para activar la maquinaria penal, precisamente porque el actor, quien habia realizado la conducta

Sala Delegado del Fiscal General del Estado para garantizar la unidad de criterio. En algun supuesto esta figura ya viene
establecida directamente por la ley, como sucede con el Fiscal de Sala Delegado para la violencia sobre la mujer. En los
demas casos, al amparo de las facultades autoorganizativas conferidas por el articulo 22 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal, tales delegaciones se van a estructurar por la presente Instruccion siguiendo el mismo modelo de la Ley de Violencia
de Género, en el ambito de los Fiscales de Sala establecidos en la plantilla orgénica...». La Ley 10/2006, de 28 de abril,
por la que se modifica la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes, en su disposicion final primera introduce un nuevo
articulo en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, el articulo 18
quinquies, en cuyo apartado primero se indica que «el Fiscal General del Estado, oido el Consejo Fiscal, nombrara, como
delegado, un fiscal contra los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion del patrimonio histérico, del
medio ambiente e incendios forestales, con categoria de Fiscal de Sala». Venia a culminarse asi, con dicha disposicion,
el camino iniciado ya hace varios afios en distintas Fiscalias las cuales organizaron servicios especiales «de factoy inte-
grados por fiscales dedicados al despacho de las diligencias de investigacion o los procedimientos judiciales que se
referian a los delitos contra el medio ambiente.

Son mas que conocidos los casos de construccion de edificio en primera linea de la costa. E1 5 de septiembre de 2008 el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 2 de Almeria, dicté una Sentencia en la que se ha declarado nula la
licencia de obras concedida a la empresa responsable de la construccion de un edificio de 20 plantas, a 28 metros de la
linea del mar, conocido como Hotel de El Algarrobico, en la playa del mismo nombre, dentro del término municipal de
Carboneras, en el Parque Natural Cabo de Gata-Nijar.

Sobre el caracter de «ultima ratio» del Derecho Penal, la Sentencia de AP de Cadiz numero 4/2000, de 24 de enero
(Secc. 2.%) establece lo siguiente: «Ha de insistirse en la utilizacion como criterios interpretativos de las consecuencias
que se siguen de los principios de intervencion minima y proporcionalidad; en concreto, del caracter fragmentario del
Derecho Penal se desprende que su proteccion no alcanza a todos los bienes juridicos sino solo a aquellos que son mas
importantes para la convivencia social, limitandose, ademas, su tutela a las conductas que atacan de manera mas intole-
rable tales bienes, de forma tal que actuara sus normas Unicamente cuando el orden juridico solo pueda ser preservado
eficazmente mediante otras soluciones menos drasticas que la sancion penal. En suma, entiende la Sala que ante las
dificultades hermenéuticas referidas, se impone una interpretacion restrictiva del articulo 319 del CP, reservandose la
sancion penal para las acciones mas graves y dafiosas para la ordenacion del territorio, acciones que, necesariamente,
habran de coincidir con aquellas actuaciones urbanisticas que requieren un minimo potencial econdmico y cierta organi-
zacion profesional.
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descrita en el tipo penal, no reunia las cualidades o condiciones que, debido a una interpretacion de
excesiva exquisitez legal, debian entenderse inherentes solamente en quien de forma habitual, actua-
ra profesionalmente como promotor, constructor o técnico director.

La realidad jurisprudencial ha tomado a partir de la meritada Sentencia de la Sala Segunda del
TS, de fecha 26 de junio de 2001, otros derroteros tal y como se vera a continuacion.

También se ha utilizado como argumento favorable para entender el tipo del 319 del CP como
de tipo penal especial propio, lo referente a la pena de inhabilitacion que el mismo contempla. Asi
en la citada resolucion judicial, la Sala Segunda del TS expone lo siguiente en aras a implantar esa
nueva tendencia o direccion jurisprudencial: «El argumento relativo a la prevision de la pena de inha-
bilitacion especial para profesion u oficio contenida en el precepto, no puede excluir a las personas
que promuevan o construyan sin licencia o excediéndose de la concedida, y que no sean profesiona-
les, de la autoria del delito, pues no deja de tener sentido dicha inhabilitacién atn en dicho caso, pues-
to que tales actividades estan sujetas al régimen de licencia y autorizacion y ello ya comporta una
relacion con la Administracion de que se trate, inhabilitacion que conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 45 del CP debera concretarse expresa y motivadamente en la sentencia. Por otra parte, el argu-
mento empleado por el recurrente relativo al conocimiento de las normas que resulten de aplicacion
es evidentemente innane si tenemos en cuenta el principio general proclamado por el articulo 6.° 1
del Caodigo Civil (CC), segtin el cual la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, ello
con independencia del juego del error ex articulo 14 del CP, lo que no es el caso como con contun-
dencia argumenta la Sala Provincial (fund. jur. cuarto)».

También, en idéntico sentido, se pronuncia la Sentencia de la AP de Malaga de fecha 26 de
noviembre de 2007 cuando expone lo siguiente: «la pena de inhabilitacion especial, que prevé el arti-
culo 319 como principal y no accesoria, no puede aplicarse a quienes no sean profesionales, pues
careceria de sentido su imposicion a un particular cuya ocupacion habitual no esté relacionada con
la construccion (SSAP de Cadiz de 23 de diciembre de 1999, 18 de noviembre de 1999, 11 de noviem-
bre de 1999 [ARP 1999\5144], 20 de octubre de 1999 [ARP 1999\4036] y [ARP 1999\5694], etc.).
Todo ello estaria acorde con el significado del bien juridico protegido que es referible a las obras de
importancia que no las acometen los simples particulares, pues no puede ignorarse que el Derecho
Penal ha de interpretarse de forma restrictiva y debe tipificar aquellas conductas que de forma mas
grave atentan contra los bienes juridicos por lo que, como dice la Sentencia de la AP de Malaga de 19 de
enero de 2000 (ARP 2000 \246), se llegaria a criminalizar conductas nimias cuyos efectos pueden ser
corregidas por las Autoridades Administrativas sin necesidad de conminar con una pena a nadie.

Ante esta duda que se desprende de la propia literalidad de la ley, concluye el juzgador de ins-
tancia, es claro, a su juicio que si se aceptase la tesis contraria estariamos haciendo una interpreta-

Debe resaltarse, por ultimo y como usualmente se hace, que existe un argumento ajeno a razones de interpretacion res-
trictiva del articulo 319 del CP, reservandose la sancion penal para las acciones mas graves y dafiosas para la ordenacion
del territorio, acciones que, necesariamente, habran de coincidir con aquellas actuaciones urbanisticas que requieren un
minimo potencial econdmico y cierta organizacion profesional.»
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cion extensiva o in malam partem radicalmente prohibida en materia penal.(...) es dudoso que en la
actualidad sea la restrictiva la posicion mayoritaria, debiendo recordarse que Audiencias Provin-
ciales que inicialmente siguieron la tesis de la sentencia recurrida han cambiado su criterio ®».

Cuando se habla de responsabilidad criminal debe hablarse obviamente de bien juridico tute-
lado y desde luego de sujetos activo y pasivo asi como de elementos que pueden y o que deben con-
fluir para poder subsumir una determinada conducta dentro del tipo penal de que se trate.

Voy en primer lugar a hacer una somera referencia al bien juridico objeto de tuicidon por parte
de los preceptos penales dedicados a la materia objeto de estudio para entrar después en el elemen-
to nuclear de mi interés, cual es lo relativo al sujeto activo y a sus especialidades en este tipo de deli-
tos. Obviaré por cuestiones de tiempo y espacio lo relativo a las circunstancias o elementos 7 antes
citados que pueden o que deben concurrir para la perfeccion delictiva.

El bien juridico objeto de proteccion por parte de los tipos penales insitos en el Titulo XVI del
Libro Segundo del CP no es otro que el medio ambiente entendido como un conjunto de elementos
que conforman el ecosistema ensamblando por tanto el agua, el aire, la flora, la fauna y por supues-
to la tierra o el suelo.

Evidentemente no debe olvidarse el reclamo que a la proteccion del medio ambiente realiza
nuestra CE ¥ y por lo tanto la especial delicadeza con la que el ordenamiento ° debe tratar estos bie-
nes juridicos puesto que tal y como preceptta el articulo 45 de la CE la sostenibilidad del medio
ambiente es garantia para el desarrollo de la persona.

A dicho precepto debemos sumar la referencia contenida en el articulo 46 de la CE intimamen-
te relacionado con el objeto central de este estudio.

Este argumento es sostenido entre otras, por la Sentencia 112/2004, de 9 de julio, de la Seccion 4.* de la AP de Cadiz.

Uno de los grupos mas emblematicos es el formado por los llamados elementos subjetivos del tipo. Determinados animos
que son de necesaria concurrencia para la perfeccion del tipo penal, el &nimo de lucro o el animo de vulnerar la intimidad
de las personas son ejemplos valiosos de los mismos.

Reza el articulo 45 de la CE lo siguiente: «1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo. 2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambien-
te, apoyandose en la indispensable solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en
los términos que la Ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de
reparar el daflo causado.

La diversidad legislativa existente en materia de conservacion del medio ambiente y proteccion del territorio, es espe-
cialmente acusada, asi son de destacar las siguientes disposiciones legales:

Ley 4/89 de 27 de marzo de Conservacion de Espacios Naturales y de la flora y la fauna silvestres; Ley 10/1998, de 21
de abril, de Residuos; Ley 38/72 de 22 de diciembre de Proteccion del ambiente atmosférico; Ley 25/64 de 29 de abril
de Energia Nuclear; Ley 29/85 de 2 de agosto de Aguas; Real Decreto 439/90 de 30 de marzo por el que se aprueba el
Catalogo Nacional de Especies Amenazadas; Ley de Caza de 4 de abril de 1970; Ley de Pesca Fluvial de 20 de febrero
de 1942; Ley de Infracciones de Pesca Maritima de 1 de junio de 1998; Ley de Patrimonio Historico Espaiiol de 25 de
junio de 1985; Ley sobre el Régimen del Suelo y Valoraciones de 13 de abril de 1998.
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Efectivamente nuestra Constitucion reza en el articulo 46 lo siguiente: «Los poderes publicos
garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y
artistico de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juri-
dico y su titularidad. La Ley penal sancionara los atentados contra este patrimonio».

No obstante lo hasta aqui dicho, en el referido Titulo XVI del Libro Segundo del CP también
se ofrece tutela legal a otra modalidad del antes mencionado bien juridico.

En efecto, los articulos 319 y 320 del CP, que constituyen el Capitulo I del citado Titulo, dis-
pensan cobertura legal al urbanismo, al régimen del suelo, a sus usos, al orden en la construccion, a
la regularidad urbanistica, en definitiva, a la utilizacion racional del suelo para garantizar una mejor
calidad de vida, o lo que es lo mismo, se protege el suelo como elemento integrante de ese macro
concepto de medio ambiente.

También en este sentido se pronuncia nuestra Constitucion cuando reza en su articulo 47 lo
siguiente: «Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion. La comunidad participara en las plusvalias que genere la accion urbanisti-
ca de los entes publicos».

II. EL SUJETO ACTIVO DEL ARTICULO 319 DEL CODIGO PENAL. ANALISIS CRITI-
CO DE LA JURISPRUDENCIA

Llegados a este punto es cuando ahora si, debemos plantearnos una pregunta fundamental,
(cuando hablamos de delitos contra la ordenacion del territorio, estamos ante un delito especial pro-
pio, o con sujeto activo especial, o se trata por el contrario, de un tipo penal que no reclama ningu-
na especialidad al sujeto activo?

La respuesta la ofrece como casi siempre la propia jurisprudencia, que de forma muy acerta-
da ha ido matizando y moderando unas primeras consideraciones, aunque algunas Audiencias!® se
hayan resistido, en un momento inicial, a incorporar las nuevas orientaciones sobre la materia, hasta
llegar a la solucién de signo opuesto y a mi juicio la mejor, no obstante el empefio, como digo, de
parte de la llamada jurisprudencia menor en mantener criterios un tanto desfasados.

Tal y como expresa el Auto de la AP de Cérdoba (Secc. 2.%), nimero 42/2003, de 27 de febre-
1o, no cabe obviar el problema de la determinacion del sujeto activo, esto es de determinar si nos

10" Fyndamentalmente AP de Cadiz, en este sentido vid., Sentencia 94/1999, de 2 de noviembre, Sentencia 7/2000, de 28 de
enero, Sentencia 57/2000, de 8 de noviembre, Sentencia 61/2000, de 13 de diciembre, Sentencia 20/2001, de 14 de mayo,
entre otras.
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encontramos ante un delito solo de alcance a personas profesionalmente dedicadas a la promocion,
construccion o direccion o ante delitos que también pueden ser cometidos por cualquier ciudadano.

En la Sentencia de la AP de Malaga nimero 729/2007, de 26 de noviembre, ¢l Ministerio Fis-
cal en sus alegatos hace uso de las dos tesis encontradas en materia de autoria en los delitos contra
la ordenacion del territorio. Fundamentalmente esas posiciones se pueden reducir a dos, de una parte
la tesis extensiva, que sostiene que cualquier persona puede ser sujeto activo del delito sobre la base
de que el bien juridico es quebrantable tanto por los profesionales como por los que no lo sean (SSAP
de Alicante de 27 de diciembre de 1999 y 7 de marzo de 2000; Corufia de 26 de abril de 2000 [ARP
2000\3133], 15 de marzo de 2001 [JUR 2001\152806] y 6 de marzo de 2001 [JUR 2001\176917 ])
y la tesis restrictiva, 1a mas extendida y la mayoritariamente aceptada, segtn alli se argumenta, tanto
por la doctrina como por la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales, tesis que encontraria apoyo
en el informe del Consejo General del Poder Judicial al proyecto del Codigo Penal conforme al cual,
«si no se acota el circulo de los sujetos activos en el ambito de los empresarios y profesionales la
esfera de las conductas punibles resulta desmesurada pues seria autor del delito el particular que por
sus propios medios construye en suelo no urbanizable una chabola de segunda residencia o el que
instala un chiringuito playero de cierta permanenciay.

Sin embargo cita la misma sentencia en su fundamento juridico segundo que es dudoso que en
la actualidad sea la restrictiva la posicidn mayoritaria, debiendo recordarse que Audiencias Provin-
ciales que inicialmente siguieron la tesis restrictiva han cambiado su criterio. Asi, se desprende de lo
que argumenta la Sentencia 112/2004, de 9 de julio, de la Seccion 4.2, de la AP de Cadiz: «Es cono-
cida la postura que ha mantenido esta AP al respecto desde el Pleno celebrado el dia 10 de mayo del
afio 2000. Para resolver problema tan debatido tanto en la doctrina como en la practica forense, y
frente al que dificil resultaba encontrar una solucidn segura y que ahuyentara toda polémica y que
en el ambito de su competencia y ante la falta de pronunciamientos sobre la materia por parte de 6rga-
nos superiores, se asumiera por unanimidad que la interpretacion correcta era la de considerar que el
delito comentado era, a estos efectos, de naturaleza especial. Con ello se doto de cierta seguridad en
el ambito de nuestra influencia a la interpretacion del tan citado tipo. Las cosas sin embargo han cam-
biado. Disponemos ya hoy de un cuerpo jurisprudencial que fuerza el cambio de criterio que, obvia-
mente, asumimos como nuestro. El cambio se inicid con la Sentencia del TS de 26 de junio de 2001,
que la sentencia de instancia recoge y que se planted expresamente este tema litigioso, resolviéndo-
lo en el sentido ya apuntado de considerar comun dicho delito (...). El criterio del TS se ha reprodu-
cido en la Sentencia de 14 de mayo de 2003, a cuyo tenor, el vocablo "promotor" no es técnico, sino
que pertenece al lenguaje corriente y sirve, en el uso habitual, para denotar toda iniciativa de ese
género, y no solo en el ambito inmobiliario». Como resume la Seccion 1.* de la AP de Madrid en
Sentencia 464/2004, de 26 de octubre, cuyo argumento hacemos nuestro, «(...) si bien el tema en
cuestion ha sido objeto en ocasiones de resoluciones contradictorias, como sefiala la Sentencia de la
AP de Burgos de 29 de marzo de 2003».

En efecto, tal y como expone la sentencia arriba analizada, la Sala Segunda del TS reconoce
dicha tesis y, por lo tanto considera que el articulo 319 del CP no es de los denominados tipos pena-
les especiales propios por cuanto no exige ninguna condicion especial al sujeto activo del mismo.
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Tal confirmacion deriva de la Sentencia 1250/2001, de 26 de junio, de la que fue Ponente el Magis-
trado Excelentisimo Sefior Saavedra Ruiz, y en cuyo fundamento de derecho tercero se expone lo
siguiente: «El segundo de los motivos se ampara en el articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (CP cita por error el recurrente), en relacion con el articulo 4.1 del texto sustantivo, al con-
siderar autor a quien no retine las caracteristicas de promotor, constructor, ni técnico director de las
obras efectuadasy.

Se parte de la base de que el articulo 319 del CP describe un tipo —en rigor dos, el basico del
parrafo segundo y el cualificado del primero, aplicado en el presente caso— de los denominados espe-
cial propio, es decir, que solo puede ser cometido por las personas que retinan las condiciones defi-
nidas en el mismo. Por ello se sostiene la indebida aplicacion de dicho precepto al ser el recurrente
«simple propietario de la parcela en la que se edifico para ¢l, sin que ostente la cualidad de promo-
tor, técnico, ni constructor, entendidos como profesionales que incluso, por razon de su profesion y
ahi estd la exigibilidad de conocer y respetar la Ley Penal que les afecte, deben ser perfectos cono-
cedores de las normas que le resulten de aplicaciony.

El motivo plantea la cuestion referente a quiénes pueden ser considerados sujetos activos del
delito. A este respecto debemos senalar que ya el articulo 264 del Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana, derogado posteriormente por la disposicion derogatoria tinica de la Ley del Régimen del Suelo
y Valoraciones de 13 de abril de 1998, se referia como personas responsables de las obras que se eje-
cutasen sin licencia o con inobservancia de sus clausulas, acreedoras de la correspondiente sancion
por infracciones urbanisticas, al promotor, empresario de las obras y técnico director de las mismas,
sin definir el alcance de dichas actividades o profesiones. También cabe citar otras normas extrapena-
les como son los articulos 1588 y siguientes del CC, incluidos dentro de la regulacion del arrenda-
miento de obras y servicios, obras por ajuste o precio alzado, refiriéndose a los contratistas, arquitec-
tos, duefio de la obra o propietarios, sin fijar tampoco las condiciones profesionales de los mismos.

Ha sido posteriormente, como aduce el Ministerio Fiscal en su informe, cuando /a Ley de Orde-
nacion de la Edificacion de 5/11/99 dedica su Capitulo 111, bajo el titulo de «Agentes de la edifica-
ciony, a fijar el contenido y habilitacion de dichos profesionales, definiéndoles globalmente en el
articulo octavo como todas las personas, fisicas o juridicas, que intervienen en el proceso de la edi-
ficacion, distinguiendo a continuacidn el promotor, proyectista, constructor, director de la ejecucion
de la obra y propietarios. Pues bien, mientras que tanto el proyectista como los directores precisan
estar en posesion de la correspondiente titulacion académica y profesional habilitante, sera consi-
derado promotor cualquier persona, fisica o juridica, publica o privada, que, individual o colecti-
vamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edifica-
cion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo, sin
exigencia de titulacion alguna, mientras que el constructor, que asume contractualmente ante el pro-
motor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o
parte de las mismas con sujecion al proyecto y al contrato, debera tener la titulacion o capacitacion
profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para actuar como cons-
tructor. Ello significa que solo los técnicos deben poseer la titulacion que profesionalmente les habi-
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lite para el ejercicio de su funcion, mientras que el promotor, sea o no propietario, no precisa con-
dicion profesional alguna, y los constructores la mera capacitacion profesional. Y esta situacion
posterior a la entrada en vigor de la ley referida no es distinta a estos efectos a la existente con ante-
rioridad a la misma, lo que significa que la cualidad profesional no puede predicarse de promotores
y constructores, con independencia en relacion con estos tltimos de su responsabilidad fiscal o admi-
nistrativa por falta de capacitacion.

Como se ird observando a lo largo de las siguientes lineas, la cuestion abordada no es en abso-
luto anecddtica. Con fecha 19 de octubre de 2004 el Tribunal Constitucional resolvio a través del
Auto 395/2004, el planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad formulada por la Seccién
Primera de la AP de Ciudad Real.

La cuestion derivaba de un Procedimiento Abreviado tramitado en el Juzgado de lo Penal niime-
ro 1 de aquella capital.

En el citado procedimiento recayo sentencia condenatoria, imponiéndose al acusado la pena corres-
pondiente a su autoria de un delito contra la ordenacion del territorio previsto en el articulo 319.2 del
CP, por haber resultado debidamente acreditado que el mismo habia construido una edificacion no lega-
lizable en suelo no urbanizable de proteccion agropecuaria, considerando, decia la resolucion judicial
que «... a pesar de no ser un promotor o constructor profesional, esta dentro del ambito de sujetos acti-
vos de este delito, que no queda restringido a aquellos profesionales, sino que aparece referido a cual-
quier individuo que lleve a cabo la promocién o construcciony.

El Ministerio Fiscal y el condenado recurrieron dicha decision en apelacion.

Este ultimo alegd, entre otras cuestiones, vulneracion del articulo 25.1 de la CE, al haberse apli-
cado un tipo penal que podria ser inconstitucional, toda vez que ya la Seccion Primera de la AP de Ciu-
dad Real por Auto de 10 de diciembre de 2002 habia planteado cuestion de inconstitucionalidad respec-
to de dicho precepto.

La AP de Ciudad Real plante6 la cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo 319.2 del
CP, en relacion con los articulos 9.3, 17 y 25 de la CE, basandose en que «(... conforme al tenor literal
de dicho precepto, interpretado de acuerdo con lo previsto en la Ley de Ordenacion de la Edificacion,
cuando un particular realiza una edificacion no autorizable en suelo no urbanizable, cometeria un deli-
to contra la ordenacion del territorio. Ello implicaria la criminalizacion de todas las conductas adminis-
trativas irregulares de edificacion en suelo no urbanizable con independencia de la gravedad del atenta-
do o del caracter profesional o no del autor. De ese modo, la diccion del precepto, al no determinar qué
ha de entenderse por promotor, rompe con el principio de proporcionalidad tal como aparece en el resto
de los delitos contemplados en el Titulo X VI del CP en los que se exige que la conducta tipica esté pre-
sidida por el concepto de gravedad. E, igualmente, la politica municipal de ordenacion urbanistica sobre
calificacion del suelo y la posibilidad de regularizacion de las edificaciones irregulares incidirian en el
tipo mas alla de los margenes que el principio de seguridad juridica implica).
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Por su parte y muy acertadamente, el Ministerio Fiscal por escrito de 11 de mayo de 2004, se
opuso al planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, considerando «que el tipo penal no impli-
ca una quiebra de la seguridad juridica sino el ejercicio de la funcidn legislativa mediante la utilizacion
de una técnica normativa admitida constitucionalmente, ya que el legislador ha definido en dicho pre-
cepto una conducta nuclear consistente en realizar una "edificacion no autorizable en suelo no urbani-
zable", definida por un comportamiento perfectamente identificable y caracterizado por una suficiente
certeza factica y conceptual». Destacd, ademas, que «es consustancial a este tipo de infracciones la uti-
lizacion o referencia de normas administrativas de complemento». Igualmente, en cuanto a la eventual
quiebra del principio de proporcionalidad, consider6 que: «en dicho precepto no se pretende la crimi-
nalizacion de todas las conductas administrativas irregulares en que se construye sin licencia o fuera de
los limites de la licencia sino solo de aquellas en que, ademas, la urbanizacion no es legalizable con-
forme a la legislacion urbanistica, ddndose la circunstancia que en el caso de autos no se estaba siquie-
ra ante un suelo no urbanizable comun, sino de especial proteccion agropecuaria.

Una de las peculiaridades del asunto es que en el Auto, en cuya virtud se acuerda plantear la
cuestion de inconstitucionalidad, se advierte que la cuestion no se plantea por la interpretacion o
alcance del ambito de los sujetos activos descritos en el tipo penal y, especialmente, en relacion con
el concepto de promotor, sino por las quiebras del principio de proporcionalidad y de seguridad juri-
dica que provoca la redaccion de dicho precepto.

En concreto, como decia antes, se justifica la posible existencia de una (... quiebra del princi-
pio de proporcionalidad, en primer lugar, porque el art. 319.2 CP establece penas privativas de liber-
tad para una conducta ilegal o irregular administrativamente que no consiste necesariamente en un
atentado grave, frente al resto de conductas tipicas del Titulo XVI del CP, que estan presididas por
la exigencia de la gravedad.). En segundo término, porque la criminalizacidn prevista en el articu-
lo 319.2 del CP solo dejaria subsistentes en el ambito administrativo conductas calificadas como
infraccion leve en supuestos de falta de licencia, proyecto o algin tramite. En tercer lugar, porque el
articulo 319.2 del CP, al tratarse de un tipo penal en blanco, posibilita, merced a las competencias
sobre calificacion del suelo de la Administracion, que dos conductas no sean igualmente sanciona-
bles. En ultimo término (... porque el art. 319.2 CP permite una reaccioén penal innecesaria ante
infracciones de menor gravedad e, incluso, aunque se entendiera adecuada la reaccion penal, la pena
privativa de libertad es desproporcionada para dichas conductas).

Una vez planteada la cuestion se dio tramite al Ministerio Fiscal.

El Fiscal General del Estado formul6 sus alegaciones por escrito registrado en este Tribunal
el 14 de julio de 2004, interesando «la inadmision de la presente cuestion de inconstitucionalidad por
notoria falta de fundamento, argumentando que no cabe apreciar que el precepto cuestionado vulne-
re el principio de proporcionalidad o el de seguridad juridica. En concreto, respecto del principio de
proporcionalidad destaca, en primer lugar, que el bien juridico protegido en el precepto cuestionado
esta reconocido expresamente en el articulo 47 de la CE, en cuanto a las obligaciones de los poderes
publicos de ordenacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion, lo
que debe ponerse en relacion con el medio ambiente, bien especialmente protegido junto con los
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recursos naturales en el articulo 45 de la CE, que alude al establecimiento de sanciones penales para
su preservacion y que, ademas, la pena sefialada en el articulo 319.2 del CP no puede entenderse
como excesiva, ya que permite al Juez su modulacion atendiendo a las circunstancias del caso, asi
como su suspension de acuerdo con los articulos 80 y siguientes del CP, lo que evitaria el ingreso en
prision en los supuestos en que concurran los requisitos legales para ello; y, en segundo lugar, que
nada impide al legislador tipificar dichas conductas como delito y no como mera infraccion admi-
nistrativa en funcion de multiples variables como el momento histérico, costumbres, reproche social,
frecuencia de aparicion, etc. Respecto del principio de seguridad juridica destaca, en primer lugar,
que no cabe establecer dudas sobre la legitimidad constitucional de los tipos penales en blanco, siem-
pre que el nucleo esencial de la prohibicion aparezca en la norma penal; y, en segundo lugar, que el
tipo penal cuestionado no afectaria a la seguridad juridica, entendida como certidumbre acerca de la
conducta exigible para su cumplimiento o la previsibilidad de sus efectos, en tanto que los concep-
tos utilizados en dicho precepto son aprehensibles por el ciudadano medio y vienen definidos no solo
en la legislacion autonémica sino en la estataly.

La cuestion fue inadmitida por el Tribunal Constitucional.

En la Sentencia de 30 de junio de 2005, la Seccion 6., de la AP de Barcelona hace suyo el
argumento contrario a la consideracion del articulo 319 del CP como de delito especial.

El recurrente impugnaba la resolucion de instancia por falta de legitimidad pasiva.

Reza la Sentencia en el fundamento de derecho tercero: «En realidad con este motivo se viene
a cuestionar la concurrencia en el acusado de los requisitos de autoria que exige el articulo 319 del
CP que, como delito especial propio, constrifie la 6rbita de sujetos activos a aquellos en los que se
verifiquen determinadas condiciones.

Debe hacerse notar que, con ocasion de esta alegacion, el recurrente no solo invoca la infraccion
del precepto mencionado, sino también el proceso de valoracion de la prueba que ha llevado al juzga-
dor a la conclusion de que el acusado es constructor, en los términos exigidos en el tipo penal, (...). En
primer lugar, es sobradamente conocida la division doctrinal y jurisprudencial en torno a la delimita-
cién subjetiva de esta figura delictiva. En particular en relacion con la cuestion de si las referencias tipi-
cas a los promotores o constructores deben vincularse con el ejercicio profesional de estas actividades,
o es suficiente con que las conductas resulten verificadas por un particular no profesional.

Después de la polémica inicial, hoy puede decirse que la tendencia se ha decantado hacia el
reconocimiento de que la condicion de promotor o constructor es extensible a cualquier sujeto que
desempefie de facto tales funciones, reservando, sin embargo, la calificacion de técnico director a
aquellos sujetos que cuenten con esta condicion profesional.

La resolucion de instancia ha optado por esta ultima opcion. La decision se ha adoptado tras
el estudio pormenorizado de la materia y aportando una justificacion interpretativa ldégica y razona-
ble con apoyo en el tenor literal y en la perspectiva teleoldgica de proteccion del bien juridicoy.
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La Sentencia 7/2004, de 21 de enero, de la AP de Cadiz es especialmente ilustrativa a efectos
de manifestar el cambio de criterio en cuanto a la consideracion de sujeto activo en los delitos con-
tra la ordenacion del territorio. Un cambio de criterio que deriva de dos relevantes Sentencias del TS,
la antes analizada Sentencia de 26 de junio de 2001 y la de 14 de mayo de 2003.

Otra sentencia que recoge la misma tendencia jurisprudencial es la de la Seccion Primera de
la AP de Madrid, nimero 464/2004, de 26 de octubre.

En esta meritada resolucion judicial se recoge también como uno de los argumentos esgrimi-
dos por el recurrente, la falta de la condicion de promotor o constructor del acusado a efectos del ar-
ticulo 319 del CP.

En dicha resolucion, la Seccion Primera, hace suyo el planteamiento formulado en la Senten-
cia de la AP de Burgos de 29 de marzo de 2003 en la que se analizaba exhaustivamente la cuestion
planteada llegando a la conclusion de que debia entenderse por constructor o promotor, tanto al pro-
fesional como al que no lo es por una serie de razones entre las que se exponen las siguientes: «1.*
La interpretacion literal del art. 319 CP es clara en el sentido de que habla de "constructor" sin
excepcion alguna, ni matizacion de ningun tipo sobre que sea un constructor esporadico o dedica-
do profesionalmente a la ejecucion de obras. 2.* La interpretacion teleoldgica (art. 3 CC) del pre-
cepto dubitado lleva a la misma conclusion, pues si de lo que se trata es de proteger el uso del suelo,
conforme a las normas de ordenacidn urbanistica; tal pretension es aplicable a cualquier persona
que construya, sea o no un profesional de la construccion. Lo protegido con el tipo penal es la regu-
laridad urbanistica y tal regularidad puede ser vulnerada por cualquier persona que construya, ya
lo haga como una actividad profesional, ya lo haga como una actividad complementaria y aisla-
da, ya tenga cualificacion profesional y administrativa para construir o no la tenga. Es evidente,
que la sola inclusion del constructor profesional privaria de eficacia al precepto debatido, pues per-
mitiria a quien no es constructor, pero es titular de un terreno, construir en la forma que tuviera por
conveniente, sin someterse a la disciplina urbanistica y sin serle de aplicacion uno de los elemen-
tos del cumplimiento de tal disciplina, como es el articulo 319 del CP y la tipificacion de las con-
ductas contrarias a la ordenacion del territorio. Maxime cuando en muchas ocasiones son precisa-
mente los no profesionales de la construccion quienes realizan los ataques mds serios y reiterados
al orden territorial. 3.* En el caso concreto que nos ocupa, es claro que el acusado merece la con-
sideracion de constructor: tanto a los efectos penales del articulo 319 del CP, como a los efectos
civiles del articulo 1.591 del CC y del articulo 11 de la Ley de 15 de noviembre de 1999 de Orde-
nacion de la Edificacion . Asi, en un terreno propio construye, mediante la contratacion de materia-
les y de personas que hacen el trabajo, una obra de nueva planta adherida al suelo y con una finali-
dad de permanencia, siendo irrelevante que esa construccion sea para el disfrute propio o que lo sea
para su venta y transmision a terceros. Lo esencial es que quien haga la obra tenga que someterse
y tenga que respetar unas norma y una legalidad urbanisticas y tal obligacion pesa por igual sobre
cualquier constructor sea o no profesional. El acusado era el dueiio de la obra pues la contrata, la
dirige y adquiere su propiedad.
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Es notorio que su calificacion juridica no puede ser otra que la de constructor, que es la exigi-
da por el precepto aplicado en la sentencia recurrida. 4.%. En cuanto al argumento de que se estable-
ce una pena de inhabilitacion especial prevista en el articulo 319 del CP para la profesion u oficio
(art. 45 CP) precede significar dos cuestiones: por un lado, que la pena se determina con caracter
general para todas las personas referidas en el articulo 319 del CP y que incluye a los «técnicos» que,
por definicidn, son profesiones y, por otro, que en el Codigo penal existen tipos penales que estable-
cen esa pena punitiva de derechos sin que se trate de delitos especiales (arts. 192.2 y 321.1 CP ); y
todo ello sin olvidar que se sea o no profesional, la actividad constructiva esta sujeta a criterios de
autorizacion administrativa y ello supone una relacion con la Administracion que puede ser afecta-
da por la inhabilitacion prevista en el tipo penal. Asimismo, en nuestro caso en la sentencia recurri-
da se ha cumplido con el deber de motivacion expresa que establece el articulo 45 del CP y asi se
recoge en el fundamento juridico sexto. 5.* En este sentido resultan especialmente convincentes a la
Sala algunas recientes resoluciones cuyo criterio se comparte».

En este sentido se pronuncia también la Sentencia de la AP de La Corufia, seccion 6.%, de 8 de
mayo de 2002 que dice: «PRIMERO. El recurrente fue condenado como autor de un delito contra la
ordenacion del territorio por haber realizado la pequefia construccion que se relata en los Hechos pro-
bados. Se opone en esta alzada a tal conclusion alegando que la conducta descrita en el articulo 319
del CP solo puede ser cometida por un técnico de la construccion, es decir, el promotor, el construc-
tor o el técnico directos de la construccion o edificacion. Esta Sala ha sefialado ya con reiteracion
(Sentencias de 7 de marzo y 26 de abril de 2000 y 6 de marzo de 2001) que el delito sobre la orde-
nacion del territorio puede ser cometido por promotores o constructores que no se dediquen de modo
habitual, profesional o empresarial a dichos cometidos, pues promotor es la persona que inicia, diri-
ge, organizay emplea los medios conducentes a hacer posible la construccion. En este sentido hemos
dicho también que el tipo no establece la profesionalidad del autor como elemento delimitador de su
ambito subjetivo; que el bien juridico protegido es quebrantado objetivamente de igual forma sea un
profesional o un constructor o promotor ocasional quien realice la conducta, siendo no menores en
determinadas zonas geograficas los estragos urbanisticos causados por quienes de modo absolutamen-
te ilegal promueven o incluso dirigen construcciones para uso propio que los generados con interven-
cion de profesional; y por ultimo, que el hecho de que la conducta esté castigada con la pena de inha-
bilitacion especial para profesion u oficio no determina que el tipo esté previsto solo para quienes
hayan hecho de la construccion o promocion inmobiliaria su profesion u oficio, ya que el Codigo Penal
también prevé dicha pena como principal para otros delitos que no son especiales (vgr. aborto del art.
144 , lesiones al feto del art. 157, delitos sobre el patrimonio historico del art. 321, entre otros)».

Por su parte, la Sentencia de la AP de Ledn de, Seccion 2.2, de 13 de diciembre de 2001 dice:
«TERCERO. De la mencionada infraccion es responsable, en concepto de autor, el acusado referi-
do, ya que particip6 en los hechos en la forma que le ha quedado atribuida al relatarlos, teniendo una
actuacion material, voluntaria y directa en su perpetraciony.

Se discute por los acusados si es posible la comision de este delito por un particular, cuestion
esta que habria suscitado numerosa jurisprudencia contradictoria en nuestras Audiencias Provincia-
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les. La Sentencia del TS de 26 de junio de 2001 sefiala que es posible considerar sujeto activo de este
delito al promotor, no profesional como es Narciso, que solicita licencia municipal, y es objeto del
expediente administrativo relatado en los hechos probados, lo que supone el ejercicio por el acusa-
do de las funciones propias del propietario-promotor y por ello conducta incardinable en el precep-
to aplicado. En resumen, independientemente de la profesion del acusado, actuo como promotor de
la vivienda, por lo que le es de aplicacion la consideracion de sujeto activo del delito, pues ha de
entenderse como promotor aquel que realiza las diligencias conducentes al logro de la construccion,
que pueden ser previas, simultdneas o posteriores al comienzo de la construccion, sin que constitu-
ya dbice alguno la consideracion expuesta en el hecho de que el articulo 319 citado castigue las con-
ductas descritas en el mismo con la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio con el
caracter de pena principal, pues en el caso de proceder la condena, como en este caso, la inhabilita-
cion lo es para promover nuevas construcciones, siendo indiferente que el autor tenga el caracter de
profesional de la construccién o nim. En definitiva, el Cédigo Penal no exige que el agente sea pro-
fesional de la construccion, bastando que el hecho se ejecute por personas que de hecho realicen las
funciones propias de promocion o construccion, pues en caso contrario no se estaria tutelando el bien
juridico protegido cual es la ordenacion del territorio, frente a los ataques de un promotor o construc-
tor no profesional, y se podrian cometer los mayores atropellos contra la ordenacion del territorio, lo
que no seria acorde con lo pretendido por el legislador».

Por ultimo, las Sentencias de la AP de Valencia de 23 de octubre de 2001 y 2 de marzo de 2001
dicen en relacion con este mismo particular: «SSEGUNDO. El articulo 319 del Codigo Penal vigen-
te, con su redaccion parece referirse solamente a los promotores y constructores o técnicos directo-
res, si bien fales téerminos no deben ceriirse a quienes de manera profesional se dediquen a tal acti-
vidad, sino que tal condicion puede atribuirsele a cualquier persona fisica o juridica, con tal de que,
de hecho, realicen materialmente por diversas razones pues ninguna razon existe para reputar espe-
cial este delito por lo que se refiere al promotor y constructor, toda vez que de esa condicion goza
quien de hecho promueve o financia asi como quien de hecho ejecuta construcciones no necesitan-
do para ello tener una cualificacion especial, como no sea la de poseer recursos economicos y tener
conocimientos para la promocién y construccidon, como tampoco debe ser considerado como delito
especial por imponer como pena principal la de inhabilitacion especial, toda vez que la misma esta
prevista para otros delitos que no son considerados especiales; no se comparte la interpretacion que
del sujeto activo realiza el juzgador de instancia, pues la misma conduce a que, en el supuesto de que
el atentado contra la ordenacion del territorio se lleve a cabo por un particular (caso que la experien-
cia nos demuestra que es lo mas frecuente) si el bien juridico que el precepto legal trata de proteger
quedaria de esta forma sin proteccion, razones que conducen a considerar al denunciado como suje-
to activo del delito previsto y penado en el articulo 319 del CP».

En un primer momento resulta bastante peculiar la postura mantenida por algunas Audiencias
Provinciales, en concreto dos, la AP de Mélaga, alguna de cuyas resoluciones ha sido citada con ante-
rioridad, y la de Jaén.

La AP de Malaga en la Sentencia nimero 729/2007, de 26 de noviembre, expone la que
resulta ser la nueva direccion, abandonada ya aquella en la que parecia haber encallado y cuando
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la mayor parte de la jurisprudencia menor, habia superado ya dicha fase de exceso de celo en la
preservacion de la inaplicacion de la temida «analogia in malam partem» y en el mantenimiento
a ultranza del caracter de ultima ratio del derecho penal, pese a que aquellas posturas facilitaron
la multiplicacion de los delincuentes urbanisticos, deshonrado mérito que hoy ya si, puede osten-
tar cualquier persona.

Como decia mas arriba, otra de las Audiencias Provinciales que, en un principio, mantiene una
postura totalmente residual en la materia objeto de trato, es la de Jaén. Ello no obstante, dicho crite-
rio experimenta un giro radical tras la celebracion del Pleno celebrado el 19 de diciembre de 2003
en cumplimiento de la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

En Sentencia nimero 7/2004, de 21 de enero, la AP de Jaén resuelve el recurso de apelacion
formulado por el Ministerio Fiscal contra la sentencia dictada en instancia en la que se habia recogi-
do la doctrina o tesis sostenida por la misma AP, al considerar el delito contra la ordenacion del terri-
torio como un delito especial ante lo cual la no profesionalidad del acusado llevaba a su impunidad
y por ende a su absolucion.

En su fundamento de derecho primero reza dicha sentencia: «Este Tribunal, en cumplimien-
to de lo que en su dia se acordo6 en Pleno de 10 de mayo de 1999, compartio6 el entender mayorita-
rio de la doctrina, segun la cual, estamos en presencia de un delito especial propio, en el sentido de
que los sujetos activos, inicamente pueden ser los «promotores, constructores o técnicos directo-
res», siempre que concurra una minima profesionalidad. La jurisdiccion penal, ante dicha premisa,
viene obligada a construir un concepto civilista o administrativo, motivo por el cual, no se planted
la cuestion prejudicial devolutiva o invertida como propone algun autor, ya que el concepto civilis-
ta es inoficioso al venir normalmente referido a la responsabilidad decenal, mientras que el admi-
nistrativo, no es planteable, en primer término, porque no estamos ante una simple criminalizacién
de un area del derecho Administrativo, y en segundo lugar, porque en dicha rama juridica, juega un
importante papel la legislacion autonomica, existiendo, disposiciones con divergentes conceptos,
lo que no es aconsejable en una materia como la que nos ocupa. En definitiva, el concepto tiene que
vertebrarse por la jurisdiccion penal, ya que dicha rama juridica, tiene caracteristicas que aconse-
jan no acudir a otras jurisdicciones, pues la disciplina urbanistica administrativa, puede contemplar
unos parametros mas amplios que el Derecho Penal, problema frecuente, cuando se tipifican con-
ductas que vienen a solaparse con infracciones urbanisticas que se elevan a la categoria de delito,
prescindiéndose de los principios de intervencion minima y de proteccion fragmentaria del Dere-
cho Penal. Se entendid asi, que un minimo rigor penal, exige concluir la reserva de la sancion penal
para las acciones mas graves y daflosas para la Ordenacion territorial, acciones que necesariamen-
te habran de coincidir, con aquellas actividades urbanisticas que incluso en su promocién, requie-
ren un minimo potencial econémico y cierta dedicacion profesional, criterio restrictivo el sefialado,
que junto a la obligatoria imposicion de la pena de inhabilitacion especial para profesion u oficio,
constituye un argumento mas a favor de la tesis que se sostenia, pues no se alcanza a comprender,
qué sentido tendria su imposicion, a quien no ejerce una minima actividad profesional relacionada
con la actividad penada.
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Ahora bien, con el criterio jurisprudencial hoy claro y contrario al indicado tras el dictado y
publicacion de las Sentencias de 26 de junio de 2001 y 14 de mayo de 2003, el vocablo "promotor"”
no es técnico sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, para denotar toda iniciativa de ese
género, y no solo en el ambito inmobiliario, condicion que sin duda ostenta el acusado, coincidien-
do ademads con la definicion auténtica de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, por lo que hemos
de excluir la naturaleza de delito especial del precepto penal, argumento que recordemos, sirvio de
base para el dictado del fallo hoy recurrido por el Ministerio Fiscal».

A la vista de lo hasta aqui analizado, queda meridianamente claro que el tipo penal que des-
cribe el articulo 319 del CP no debe considerarse como uno de los denominados delitos especiales
propios. Ademas de lo expuesto tanto por el TS como por la denominada jurisprudencia menor en
resoluciones que han sido analizadas hasta aqui, citaré una mas a mayor abundamiento. Esta Senten-
cia, también del TS, nimero 654/2004, de 25 de mayo, analiza lo referente al sujeto activo de los
tipos penales contenidos en el articulo 321 y 322 del CP. En relacion con ello se expone lo que sigue:
«El articulo 321 del CP no es especial. No exige cualidad alguna en el sujeto activo para cometer el
delito a diferencia del articulo 322 del mismo texto legal por lo que no se plantean problemas de par-
ticipacion de terceros, coautores, inductores, cooperadores necesarios o complicesy.

También se ha podido contrastar como el TS, en Sentencia nimero 1250/2001, de 26 de junio,
antes analizada, al tratar las modalidades de sujeto activo que describe el articulo 319 del CP, esto
es, promotores, constructores o técnicos directores, recalca la exigencia, tanto al proyectista como a
los directores, de que estén en posesion de la correspondiente titulacion académica y profesional
habilitante; respecto del constructor se senala la necesidad de que ostente la titulacion o capacitacion
profesional que profesionalmente le habilite para el ejercicio de su funcién y finalmente al promo-
tor no se le exige titulacion alguna.

Resulta también de digna mencion en relacion con los particulares aqui analizados, la Senten-
cia del TS niimero 690/2003, de 14 de mayo, cuando dice del promotor lo siguiente: «La ley se limi-
ta a tomar ese concepto de una realidad preexistente en la que ya cualquiera podia promover, es decir,
tomar la decision de llevar adelante, financiandola, una obra. Porque el vocablo "promotor" no es
técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, en el uso habitual, para denotar toda inicia-
tiva de ese género, y no solo en el ambito inmobiliario». La misma resolucion sigue diciendo mas
adelante: «Es promotor quien construye una vivienda en terreno no edificable de su propiedad, ampa-
rado en una licencia municipal para construir una caseta para herramientasy.

Asi pues y para concluir, ha podido observarse como ha sido y sigue siendo la jurisprudencia,
la que califica el articulo 319 del CP como un delito comun, lo cual supone un absoluto y rotundo
desbloqueo a la persecucion del que se amparaba en la no concurrencia en el mismo de ciertos requi-
sitos que lo harian merecedor de la condicion de promotor o constructor.

Un paso gigantesco y definitivo en aras a la persecucion y castigo de una variedad de sujeto
activo que desgraciadamente, hasta no hace mucho, gozaba de una despreciable pero juridicamente
admisible impunidad.
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III. LISTA CRONOLOGICA DE LAS SENTENCIAS CITADAS

* Sentencia de la AP de Cadiz nimero 94/1999, de 2 de noviembre.

» Sentencia de la AP de Cadiz nimero 4/2000, de 24 de enero, Seccion 2.2,

» Sentencia de la AP de Cadiz numero 7/2000, de 28 de enero.

» Sentencia de la AP de Cadiz niimero 57/2000, de 8 de noviembre, Seccidn 2.2

» Sentencia de la AP de Cadiz numero 61/2000, de 13 de diciembre, Seccion 2.2,

» Sentencia de la AP de Valencia de 2 de marzo de 2001.

» Sentencia de la AP de Cadiz nimero 20/2001, de 14 de mayo, Seccion 2.%.

» Sentencia del TS niimero 1250/2001, de 26 de junio.

» Sentencia de la AP de Valencia de 23 de octubre de 2001.

» Sentencia de la AP de Leon de 13 de diciembre de 2001, Seccién 2.2

» Sentencia de la AP de La Coruiia de § de mayo de 2002, Seccion 6.7

* Auto de la AP de Cérdoba ntimero 42/2003, de 27 de febrero, Seccion 2.2

» Sentencia de la AP de Burgos de 29 de marzo de 2003.

» Sentencia del TS niimero 690/2003, de 14 de mayo.

» Sentencia de la AP de Cadiz numero 7/2004, de 21 de enero.

» Sentencia de la AP de Jaén numero 7/2004, de 21 de enero.

» Sentencia de la TS numero 654/2004 de 25 de mayo.

» Sentencia de la AP de Cadiz nimero 112/2004, de 9 de julio, Seccion 4.2,

e Auto del TC niimero 395/2004, de 19 de octubre.
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» Sentencia de la AP de Madrid nimero 464/2004, de 26 de octubre, Seccion 1.2,

» Sentencia de la AP de Barcelona de 30 de junio de 2005, Seccion 6.2

» Sentencia de la AP de Malaga nimero 729/2007, de 26 de noviembre.
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