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¢ ENUNCIADO:

Salvador, propietario de un solar ubicado en el término municipal X, decide edificar en el
mismo, para lo cual contacta con Julian, propietario de una constructora, y éste a su vez con
David, arquitecto, que elabora de acuerdo con los primeros el proyecto de edificacion. Tras lo
cual comienzan los trabajos de construccion. Agentes de la autoridad se personan en el solar,
observando como con maquinaria pesada se realizan labores de remocion del terreno. La obra
carece de licencia municipal, y las labores de construccion afectan a terrenos de suelo no urba-
nizable calificado de especial proteccion por el Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales
del Parque Natural XXX. En la obra participaban en aquel momento 10 operarios dirigidos
por Miguel, que realizaba labores de capataz.

e CUESTIONES PLANTEADAS:

1. jEs delictiva la conducta relatada?
2. (Quiénes son los autores de la misma?

* SOLUCION:

Las respuestas al caso planteado se realizardn de manera conjunta, al entender que asi se facili-
tara la labor docente y de resolucion del mismo.

La primera tarea que debemos realizar es identificar la posible conducta delictiva que viene rela-
tada, y si todos los sujetos reflejados son autores del mismo, o en caso contrario, la participacion, y
por ende, grado de responsabilidad de los mismos.

El tipo legal que podria enmarcar la conducta tipica, es sin duda el articulo 319 del Cédigo Penal
(CP), recogido en el Titulo XVI del Libro II del CP, y que establece:

«Se impondran las penas de prision de seis meses a tres aflos, multa de doce a veinticuatro meses,
e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo de seis meses a tres afios, a los promo-
tores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construccion no autorizada en sue-
los destinados viales, zonas verdes, o bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o admi-
nistrativamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico-cultural, o por los
mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion.»

Siguiendo cronologicamente el desarrollo del precepto, la primera cuestion a solventar es, si tanto
Salvador, Julian, David, Miguel, y el resto de operarios pueden ser considerados sujetos activos del
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tipo legal. La conducta delictiva tipificada afecta a «promotores, constructores o técnicos directo-
resy, con lo cual nos encontramos ante un delito especial, es decir, un delito que s6lo puede ser come-
tido por determinados sujetos, por lo que si las conductas descritas en el mismo vienen a ser come-
tidas por sujetos ajenos a la descripcion tipica, la conducta devendré irremisiblemente impune. Esta
es pues, la primera dificultad que tendremos que abordar, ya que al encontrarnos ante una norma
penal en blanco, tenemos que acudir obligatoriamente a conceptos recogidos en otras disposiciones
legales para definir los conceptos juridicos. El derogado articulo 264 del Texto Refundido de la Ley
sobre el Régimen del Suelo, declarado inconstitucional por la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 20 de marzo de 1997, del cual era una transcripcion (en cuanto a los sujetos responsables) el vigen-
te articulo 319 del CP, sefialaba:

«En las obras que se ejecutasen sin licencia o con inobservancia de sus clausulas seran sancio-
nadas por infracciones urbanisticas el promotor, el empresario de las obras y el técnico director de
las mismas.»

Este precepto no nos resuelve, ni siquiera a titulo meramente interpretativo quiénes tienen la con-
sideracion de promotores, constructores y técnicos directores, ya que vienen a ser una mera enume-
racion de las personas que en via administrativa eran responsables de determinadas infracciones.

Esta ausencia de regulacion precisa, vino a plantear una ardua discusion tanto a nivel doctrinal,
como a nivel jurisprudencial sobre quiénes tenian tal consideracion, sobre todo a la hora de deter-
minar el concepto de promotor. Tuvo que ser la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 5 de noviem-
bre de 1999, la que viniera a definirlas. Asi el articulo 9.° dice:

«Sera considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica, ptblica o privada, que, individual
o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de
edificacion para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier titulo.»

Por su parte, el articulo 11 define la figura de constructor, y dice:

«El constructor es el agente que asume, contractualmente ante el promotor, 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.»

Finalmente, el concepto de técnico director, hay que encontrarlo en el articulo 10 bajo la figura
del proyectista:

«El proyectista es el agente que, por encargo del promotor y con sujecion a la normativa técni-
cay urbanistica correspondiente, redacta el proyecto.»

Sobre la base de estos conceptos, tratemos de determinar el encaje de los sujetos intervinientes.
Salvador es el propietario del terreno, decide edificar en el mismo, y en definitiva es la persona que va
a financiar el proyecto de edificacion; por lo tanto, nos encontramos, sin duda, ante el promotor de la
obra. A pesar de la sencillez de esta consideracion, y de la claridad del articulo 9.° de la Ley de Ordenacion
de la Edificacion, la jurisprudencia ha estado dubitativa sobre si considerar promotor solo al que se
dedica a dichas labores de forma profesional, o bien cualquier persona puede tener tal consideracion.
Asi, la Audiencia Provincial (AP) de Almeria en Sentencia de 5 de diciembre de 2000 es partidaria de
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restringir el concepto de promotor, a los efectos del articulo 319, tan s6lo a aquellos sujetos que osten-
tan la consideracion de profesionales. Por su parte, la sentencia de 1a AP de Alicante de 27 de diciem-
bre de 1999, mantiene que la figura de promotor abarca tanto a los sujetos que se dediquen a la pro-
mocién de forma profesional como a aquellos que lo hacen de forma ocasional. Esta ultima sentencia
utiliza, a mi modo de entender un razonamiento tan elemental como demoledor, y asi dice:

«Si lo que pretende el legislador es la ordenacion del territorio, debe resultar indiferente quien
lleve a cabo este ataque al bien juridico protegido. Es inconcebible que la misma conducta realiza-
da por un profesional o quien no lo es, produciendo el mismo dafio, de forma consciente, no merez-
ca el mismo reproche penal.»

Este segundo criterio es compartido por la AP de Baleares en sentencia de 29 de abril de 2000,
AP de Jaén (Secc. 1.%) de 4 de septiembre de 2000, AP de Palencia de 31 de diciembre de 1998, AP
de La Corufia (Secc. 1.%) de 15 de marzo de 2001. Por el contrario, defienden la primera tesis, las
sentencias de la AP de Valencia (Secc. 2.%) de 7 de marzo de 2001, y sentencia de la AP de Cadiz de
9 de mayo de 2000. Esta polémica parece que debe quedar zanjada con la sentencia dictada por el
Tribunal Supremo el 26 de junio de 2001, que entiende que el concepto de promotor debe aplicarse
a cualquiera de los sujetos, con independencia de que sea o no profesional de la construccion.

Respecto a la consideracion de constructor, entendemos que los términos de quien se haya com-
prendido en tal categoria son claros, y por ello, Julian goza plenamente de tal cualidad, al igual que
David, a la sazon arquitecto, ostenta la consideracion de técnico director, que a los efectos recogi-
dos en el articulo 10 de la Ley de Ordenacion de la edificacion hay que equiparar a la de proyectis-
ta; y en tal sentido, el articulo 10.2 a) de la mencionada ley viene a establecer que el proyectista debe
de estar en posesion de la titulacion académica y profesional habilitante de arquitecto, arquitecto téc-
nico, ingeniero, ingeniero técnico.

Por tanto, respecto a los tres sujetos mencionados, no hay duda alguna sobre la autoria de los
mismos en la accion delictiva. Se nos podria alegar que en alguno de ellos podria no existir dolo, o
error en la conducta, pero sobre la base de los hechos que se establecen en el relato factico, no se
puede considerar tal posibilidad.

A continuacion hay que abordar si la conducta de Miguel y del resto de los operarios que se encuen-
tran en la finca puede tener encaje en el tipo legal. Miguel realiza labores de capataz, y de las normas
contenidas en la referida Ley de Ordenacion de la Edificacion, no parece que el mismo tenga la con-
sideracion de director de la obra o de director de la ejecucion de la obra, ya que los articulos 12y 13
de la misma definen dichas categorias y parecen tener un caracter mas técnico del que ostenta Miguel,
con independencia de los titulos académicos que hay que poseer. Por tanto, en el caso de Miguel cre-
emos que su categoria profesional puede encajar dentro del técnico director, reservada para los arqui-
tectos, ingenieros, etc. Por su parte, los operarios que trabajan en la obra, son sujetos ajenos al deli-
to, ya que los mismos no tienen las cualidades y categorias descritas en el articulo 319 del CP.

A continuacion, y siguiendo el desarrollo del tipo, debemos analizar la conducta que en si esta
describiendo el precepto legal. Asi, dice el articulo «que llevan a cabo una construccion no autori-
zaday». En primer lugar, el término construccion, es mas amplio que el término edificacion que se
recoge en el apartado segundo del precepto, y no hay duda, de que dentro del concepto de cons-
truccion se encontraria abarcado el de edificacion. La referida construccion debe estar amparada por
la correspondiente licencia urbanistica, de la que carece la obra, tal y como se describe en el supues-
to. En este sentido, y aunque no es objeto del supuesto dada la redaccion del mismo, debemos apun-
tar que, respecto a la obtencion de las licencias urbanisticas, surge el problema de las licencias ile-
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gales o nulas, incluso el de las licencias obtenidas por silencio administrativo. Respecto a este lti-
mo supuesto, hay que remitirse a lo establecido en el articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1992, y su interpretacion respecto de lo establecido en el articulo 43 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

En definitiva, la conducta de los sujetos activos, es sin duda, constitutiva de delito, ya que la
construccion no se encuentra autorizada por la correspondiente licencia municipal. Se podria plan-
tear si con posterioridad al inicio de las obras, y al inicio de las actuaciones penales, se obtuviera la
licencia municipal. Entendemos que la conducta delictiva ya se encontraria consumada, y por tanto
no tendria trascendencia alguna.

Finalmente, debemos cuestionarnos, si el hecho de ser paralizada la obra cuando las mismas estan
en un estadio de remocion de terrenos, esto es, de labores de movimientos de tierra, supone ya la
consumacion del tipo legal. Entendemos que las labores de remocion del terreno, son labores pro-
pias de la construccion, y por tanto, integradas en la misma, sin independencia de ella (art. 19 del
Reglamento de Disciplina Urbanistica).

Respecto al lugar donde se realizan las obras de construccion, y que es determinante para la cons-
titucion del tipo legal, el articulo 319 sefiala que la construccion debera realizarse en «suelos desti-
nados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico, o lugares que tengan legal o administrati-
vamente reconocido su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histdrico o cultural, o por los mismos
motivos hayan sido considerados de especial proteccion». El terreno, seglin se nos dice, esta consi-
derado de especial proteccion con arreglo al Plan de Ordenacion de los Recursos Naturales del Parque
Natural, con lo que se confirma también este requisito.

En definitiva, del analisis efectuado, las conductas de Salvador, Julian y David al construir sin
la oportuna licencia municipal en un suelo considerado de especial proteccion, es constitutiva del
delito tipificado en el articulo 319 del CP.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Ley Organica 10/1995 (CP), art. 319.
— Ley 38/1999 (Ordenacién de la Edificacién), arts. 9.°, 10, 12 y 13.
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