UrnB

Universitat Autonoma
de Barcelona

Diposit digital
de documents
de la UAB

This is the published version of the bachelor thesis:

Apeztegia Etxebarria, Itziar; Cardona Barber, Antonio , dir. Anélisis doctrinal
del bien juridico protegido en el delito urbanistico. 2023. 51 pag. (Grau en
Criminologia i Grau en Dret)

This version is available at https://ddd.uab.cat/record /291224
under the terms of the license


https://ddd.uab.cat/record/291224

UNB

Universitat Autonoma
de Barcelona

Doble grado en Derecho y Criminologia

ANAL,ISIS DOCTRINAL DEL BIEN
JURIDICO PROTEGIDO EN EL
DELITO URBANISTICO

Trabajo de Fin de Grado
Autora: [tziar Apeztegia Etxebarria
Tutora: Antoni Cardona Barber
Curso 2022/2023
27 de enero de 2023



A ama y a aita, por hacer posible que haya llegado hasta aqui.

A Santi, por siempre estar.

A mi tutor Antoni Cardona, por todo su conocimiento compartido, su tiempo ¥,
sobre todo, su trato tan humano.

A mi. Por haber podido incluso cuando creia que no podia.



Resumen

La incorporacion del delito urbanistico en el Codigo penal de 1995 suscitd
un gran debate sobre la legitimidad de la intervencion penal en una materia hasta
el momento administrativamente regulada. Asi mismo, tampoco existe unificacion
en la doctrina en cuanto al interés protegido a través del art.319 del CP, lo cual
dificulta atin mas el debate en torno a la intervencién penal en la materia. El
presente trabajo, por tanto, trata de dotar al bien juridico protegido en el delito
urbanistico de contenido material propio, comenzando por analizar la teoria del
bien juridico en general, los bienes juridicos colectivos y, por ultimo, el bien
juridico del delito urbanistico, todo ello a través del andlisis doctrinal y
jurisprudencial.

Palabras clave: delito urbanistico, bien juridico penal, bienes juridicos

colectivos, ordenacion del territorio, urbanismo, medioambiente.

Abstract

The incorporation of the offence of urban planning in the Criminal Code of
1995 gave rise to a great debate on the legitimacy of criminal intervention in a
matter which, until then, had been administratively regulated. Likewise, there is
no unification in the doctrine regarding the interest protected by article 319 of the
Criminal Code, which makes the debate on criminal intervention in this area even
more difficult. This paper, therefore, attempts to provide the legal interest
protected in urban planning crime with its own material content, beginning by
analysing the theory of the legal interest as a whole, collective legal interests and,
finally, the legal interest of urban planning crime. This will be carried out through
doctrinal analysis and jurisprudence.
Key words: urban planning offence, legal-penal good, collective legally

protected interests, spatial planning, urban planning, environment.
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I. Introduccion

No son pocas las veces en las que en los ultimos afios se ha hablado de la
“crisis” del concepto de bien juridico. A pesar de ello, la cuestion de si el
cometido del Derecho penal es proteger los bienes juridicos encuentra gran
interés, tanto nacional como internacionalmente!, llegando a constituirse como
uno de los temas basicos de reflexion de los penalistas.

Aunque la polémica en torno al mismo no es reciente, resurge con fuerza
cada cierto tiempo, apuntando directamente a las bases de un sector del
ordenamiento que ha vivido una innegable expansion en los ultimos afios, el
Derecho penal2. Por ello, en primer lugar, resulta imprescindible conocer si
efectivamente los bienes juridicos constituyen el nucleo de proteccion de esta
rama del ordenamiento o si, por el contrario, debemos apartarlo en pro de otros
principios.

Por otro lado, defender el bien juridico como instrumento penal nos lleva a
considerar al mismo elemento central en el seno del derecho penal material, ya
que se erigiria como pieza fundamental para conocer la lesividad de la conducta.
No se trata pues de una futil discusion retorica, la correcta delimitacion del bien
juridico protegido en cada tipo penal conlleva importantes repercusiones practicas
en una rama punitiva como el Derecho penal.

Dentro de la teoria del bien juridico, los bienes juridicos colectivos
adquieren, si cabe, una dificultad de delimitacion aun mayor. Parte de la doctrina
niega la existencia de bienes que no recaigan sobre el individuo, incluso achacan
dicha “creacién” a una convulsa expansion de derecho penal. Por otro lado, entre

aquellos que reconocen la existencia de intereses colectivos, estos suelen ser

I ROXIN, C., El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a
examen, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num.15-01, ISSN 1695-0194, 2013,
pp.2-3. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpe/15/recpel5-01.pdf [9 noviembre 2022].

2 FERNANDEZ CABRERA, M., 4 vueltas con la funcion politico-criminal del bien juridico,
Foro, Nueva época, vol.19, niim. 1, 2016, pp.175-176. Disponible en http://dx.doi.org/10.5209/
FORO.53391 [17 noviembre 2022]
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definidos a través de conceptos abstractos, descripciones que dificilmente
llevarian a una clara identificacion de la lesividad de las conductas.

Pues bien, la delimitacion del bien juridico protegido adquiere gran
importancia en cuanto a la ordenacion del territorio y el urbanismo. La
incorporacion del tipo en el Codigo penal de 1995 ha suscitado un gran debate
sobre la legitimidad de la intervencion penal en una materia que, con anterioridad,
quedaba confiada plenamente al Derecho administrativo, incluso las conductas
mas graves ¢ intolerables3. El debate recae sobre la adecuacion del Derecho penal,
como ultima ratio, para impedir o prevenir los abusos urbanisticos. De este modo,
la correcta definicién del bien juridico protegido adquiere una importancia aun
mayor en casos donde las conductas sancionadas son limitrofes con el Derecho
administrativo.

No obstante, la necesidad de delimitar el bien juridico contrasta con la falta
de uniformidad tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. De este modo,
conseguir una delimitacion lo mas precisa posible del bien juridico protegido
derivaria, al menos inicialmente, en reconocer la posibilidad de intervencion penal
en la materia.

A la vista del panorama expuesto, este analisis doctrinal trata de dar
respuesta a cada uno de los debates formulados, de una manera logica y
organizada. En tal sentido, el objetivo principal es dotar el bien juridico protegido
en el delito urbanistico del articulo 319 del Codigo penal de contenido material
propio, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia. Para tal fin, se lleva a cabo un
desarrollo a través de objetivos especificos que ayudaran a concretar el objetivo
final: (I) defender la figura del bien juridico protegido como instrumento penal

necesario; (II) demostrar la necesidad de reconocer la existencia de bienes

3 CARDONA BARBER, A, Delito urbanistico y principios penales, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019, p. 25

4 GOMEZ RIVERO, M.C., llegalidad urbanistica: acerca de los limites entre el injusto penal y
las infracciones administrativas. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 19-25
ISSN 1695-0194, 2017, pp.16-17. Disponible en https://idus.us.es/bitstream/handle/
11441/87378/1legalidad%20urban%C3%ADstica....pdf?sequence=1&isAllowed=y [20
noviembre 2022]
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juridicos colectivos y su proteccion; y, (III) analizar las diversas posturas
doctrinales e identificar un bien juridico dotado de autonomia conceptual y
valorativa con respecto a la proteccion del medioambiente. A fin de conseguir los
objetivos propuestos, la metodologia utilizada, tal y como suele suceder en la gran
mayoria de investigaciones juridicas, consiste en un analisis doctrinal y
jurisprudencial.

El trabajo se divide en dos grandes bloques. En primer lugar, se trataran
todos los aspectos relativos al principio del bien juridico y, por otro lado, el bien
juridico en el delito urbanistico.

En lo que al primero de los bloques se refiere, el trabajo comienza por
presentar el bien juridico como instrumento penal, tratando de aclarar su
significado, los limites y las funciones que el mismo cumple. Antes de pasar al
segundo de los bloques y tratando de dar respuesta a los objetivos, se analizan los
bienes juridicos colectivos y su legitima proteccion a través del Codigo penal,
partiendo de la base de un Estado social y democratico de derecho.

El segundo apartado trata de delimitar el bien juridico protegido en el delito
urbanistico. Para ello, tras una breve delimitacion del tipo penal seleccionado, se
exponen las principales posturas doctrinales, dividas en “las tesis formales” y “las
tesis materiales”. Tal y como se vera en el desarrollo de la investigacion, muchas
de las tesis materiales defienden de un modo u otro la proteccion del
medioambiente a través del delito urbanistico, por lo que se presentara un
apartado criticando el interés medioambiental del articulo 319 del CP y asi
rechazar todas las posturas hasta el momento expuestas. Para poner fin a este
segundo gran bloque, tras la exposicion de las posturas doctrinales al respecto y
basandome en aquellas que considero mas acertadas, se aborda la determinacion
del bien juridico protegido en el delito urbanistico.

Finalmente, se presentan las conclusiones con el fin de dar respuesta a los
objetivos perseguidos a través del analisis doctrinal y jurisprudencial. Este altimo

apartado finalizara con la propuesta de futuras lineas de investigacion.



I. El principio del bien juridico

Con el fin de identificar el bien juridico protegido en los delitos
urbanisticos, objetivo final de la presente investigacion, cabe con anterioridad
presentar un concepto solido del mismo, dentro de las limitaciones que dicho
elemento presenta. De este modo, el apartado aqui expuesto persigue la maxima
clarificacion posible de este instrumento de la ciencia penal, aclarando su
significado, utilidad y limitaciones, asi como ciertas cuestiones relativas a su

caracter colectivo.

LI Bien juridico como instrumento penal

El concepto de bien juridico, comprendido en la presente obra como el
interés que la norma penal pretende proteger, ha obtenido una gran cantidad de
definiciones desde sus primeras menciones hasta la actualidad>. En opinién de
SEHER, este hecho expone un debate subyacente sobre el alcance legitimo del
Derecho penal¢. Llegados a este punto cabe plantearse ;Qué es lo que el Derecho
penal debe proteger?

Hasta la época de la ilustracion, la situacion juridica se caracterizaba por
una interpretacion arbitraria del Derecho penal, donde la base de la pena no se

sustentaba en la proteccion de un bien juridico, sino en la proteccion de

5 De este modo, VON LISZT definié el concepto como “Interés juridicamente protegido™:
PORTILLA CONTRERAS, G., El principio de intervencion minima y bienes juridicos colectivos,
Cuadernos de politica criminal, num.39, p.725. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/
autor?codigo=48799 [20 noviembre 2022] Por su lado, TERRADILLOS BASOCO lo considerd
un “juicio de valor sobre una situacion o relacion de la realidad social”: TERRADILLOS
BASOCO, J., La satisfaccion de necesidades como criterio de determinacion del objeto de tutela
Juridico-penal, Revista de la facultad de derecho de la universidad complutense num.63, 1981. p.
136. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=767981 [20 noviembre
2022]. Finalmente, encontramos a DIEZ RIPOLLES, para quien el bien juridico se compone de
las “posibilidades de satisfaccion de las necesidades humanas”: DIEZ RIPOLLES, J. L., Derecho
penal espaiiol. Parte general en esquemas. 3* Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2009. p. 22.

6 SEHER, G., “La legitimacion de normas penales basadas en principios y el concepto de bien
juridico”, en HEFENDEHL, R., (ed.) La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion
del derecho penal o juego de abalorios dogmadtico, Marcial Pons. Barcelona, Madrid, 2007. p. 77.
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convicciones éticas y morales’. El periodo de la ilustracion impulsé la busqueda
de instrumentos para limitar el jus puniendiendi del gobierno con el fin de limitar
dicha arbitrariedad, representando asi una completa reforma del espiritu del
Derecho penal con la incorporacion del concepto de dafiosidad social y la libertad
del individuos.

En el presente trabajo, partimos de la afirmacion de que el Derecho penal,
como medio de control social formalizado e institucionalizado, sirve para prevenir
los ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes®. Sin embargo,
aunque esta sea la afirmacion sostenida por la doctrina mayoritaria, una corriente
doctrinal impulsada por Giinter JAKOBS y su escuela, por ejemplo, consideraria
la vigencia de la norma como objeto exclusivo de proteccion del Derecho penal!©,
dejando de lado la importancia del bien juridico. Esta vision no es la aqui
defendida, ya que, aunque la pena contribuya a la estabilizacion de la norma, no es
su Unico fin'l.

Para poder justificar la actuacion punitiva estatal, aceptando la democracia

como sistema politico, se requiere algo mas que la mera transgresion de la norma,

7 PIVA TORRES, G.E. y DELGADO RUEDA, E.N., Teoria del bien juridico tutelado por el
derecho espaiiol; referencia a los principales bienes juridicos de los tipos penales del Codigo
Penal. J. Bosch Editor, 2020, pp.27-33.

8 En este sentido, y hasta llegar a la actual teoria del bien juridico, ANSELMO VON
FEUERBACH podria considerarse el precursor de dicha teoria con el concepto de “derecho
subjetivo”, ya que perseguia que no cualquier hecho pudiese ser elevado a la categoria de delito,
sino solo aquel que dafiase un “derecho subjetivo”: ROMERO TEQUEXTLE, G., Importancia del
bien juridico penal en la construccion de tipos penales, México DF, Editorial Miguel Angel
Porrua, 2012, p. 20.

9 CARDONA BARBER, A. Algunas cuestiones de legitimidad del principio del bien juridico
penalmente protegido, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n°21, 2019, pp.151-187.
Disponible en  https://www.researchgate.net/publication/

340891887 Algunas_condiciones_de_legitimidad del principio_del bien_juridico_penalmente_p
rotegido [5 noviembre 2022]

10 En tal sentido, MARTIN PARDO afirma que esta corriente doctrinal “centra el dafio producido
por el delito (...) en la defraudacion de expectativas que supone para los miembros de la sociedad
el incumplimiento de las normas. Ello impediria a los ciudadanos actuar con seguridad en sus
interacciones sociales. De este modo, segun esta escuela, la esencia del delito reside no en la lesion
de bienes juridicos, sino en la desautorizacion de la norma por parte del autor”: MARTIN PARDO,
A., Los danios sociales derivados del delito urbanistico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p.407.

TMROXIN, C., El concepto de bien juridico... Ob. cit. pp.3-5.
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lo cual seria suficiente desde una perspectiva del Derecho penal formal. No
obstante, un sistema penal asi se consideraria incompatible con lo establecido en
la Constitucion, la cual propugna en el articulo 1.1 como valores superiores la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico. Del mismo modo, el
articulo 10 de la CE garantiza el libre desarrollo de la personalidad, que no debera
ser obstaculizado por el poder. Asi pues, de ambos preceptos se desprenden dos
ideas principales que, por un lado, obligan a una concepcién material del Derecho
penal y, por consiguiente, la necesidad de los bienes juridicos como objeto de
proteccion.

Si entendemos que en la democracia como sistema politico prima la libertad
del individuo, autonomo y responsable, esta libertad solo podria ser limitada con
el fin de mejorar la convivencia social y evitar un determinado dafio, y no
bastaria, en ningin caso, con una actuacion estatal que castigue la mera
transgresion de la norma sin exigir nada mas!2. De este modo, para garantizar el
libre desarrollo de la personalidad, tal y como afirma CARDONA, la persona
precisa de una serie de presupuestos, que podrian denominarse bienes, los cuales
han de ser reconocidos y tutelados por el ordenamiento!3. Asi pues, la norma no
puede considerarse un fin por si misma, sino, en palabras de MIR PUIG, el
instrumento penal que sirve para proteger los valores merecedores de proteccion
con el fin de garantizar el libre desarrollo de la personalidad y la convivencia

sociall4.

12 En este sentido, HASSEMER afirma que la prohibicion de una conducta bajo amenaza penal
que no pueda remitirse a algo mas que a la violacién de la norma supondria terrorismo de estado:
HASSEMER, W. “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?”, en
HEFENDEHL, R., (ed.) La teoria del bien juridico... Ob. cit., p.103. En el mismo sentido,
ROXIN afirma que “el propio JAKOBS, bajo la presion critica, aunque no se haya desvinculado
expressis verbis de su tesis de que la pena sirve sélo a la confirmacion de la norma, si lo ha hecho
materialmente”: ROXIN, C., El concepto de bien juridico...Ob. cit., p.4

13 CARDONA BARBER, A, Delito urbanistico... Ob. cit., p. 237
14 ROXIN, C., El concepto de bien juridico... Ob. cit., p.4

11



En consecuencia del razonamiento expuesto, “la formula del Estado social y
democratico de derecho exige un Derecho penal material y éste a su vez un

sustrato para sus normas que vendria constituido por los bienes juridicos!5”.

I.I.I. Limites materiales del principio del bien juridico

Tras lo recientemente expuesto, no cabe duda de que la afirmacion de que el
Derecho penal pretende proteger bienes juridicos no es axiomatica, sino que se
deduce de la exigencia que conlleva un estado democratico. Ahora bien, tal y
como afirma JAKOBS “tan formalista es sostener que la finalidad de la norma es
confirmar la identidad de la norma, como decir, desde otras posiciones, que lo es
el proteger bienes juridicos mientras no se concrete qué es un bien juridico!6”.

En primer lugar, desde un punto de vista formal, se entenderd por bien
juridico todo interés que sirva para garantizar el libre desarrollo de la personalidad
y la convivencia social, siendo este reconocido y protegido por el ordenamiento
juridico. Ahora bien, mayor problema presenta la delimitacion material de
aquellos intereses que han de ser elevados a dicha categoria.

En el presente trabajo asumimos la postura de LAURENZO COPELLO,
segun el cual los bienes juridicos nacen de la realidad sociall”. Ante esta inicial
afirmacion cabe puntualizar que acojo una vision iuspositivista del ordenamiento
juridico, asumiendo que todos los derechos emanan del acuerdo politico-
legislativo!8. En coherencia, los bienes juridicos no pueden considerarse como
eternos per se, sino tal y como afirma LAURENZO COPELLO “Una adecuada
comprension del bien juridico presupone la adaptacion del derecho penal a cada

situacion historica, pues en definitiva no se trata sino de localizar situaciones o

IS MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., p.399.

16 JAKOBS, G. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid,
Marcial Pons, 1997.

17 LAURENZO COPELLO, P., Recension a SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion del derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Revista de
derecho penal y criminologia, 2003. pp. 441-456.

18 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 238.
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estados de cosas que precisamente por su funcionalidad en un determinado
sistema social —geografica y temporalmente delimitado— adquieren una especial
entidad y deben ser conservadas!®”. Por todo ello, se entiende que los bienes son
histéricamente contingentes, dependientes del sistema social de referencia y de lo
que para estos sea entendido como las condiciones esenciales de convivencia.

Realizada esta primera puntualizacion, la cual incrementa la dificultad de
precision del concepto, cabe establecer criterios minimos que limiten la potestad
de un legislador oportunista que durante los ultimos afios se ha sometido a la
satisfaccion de la opinion publica20,

En primer lugar, los valores morales no pueden ser considerados bienes
juridicos, entendidos estos como las “buenas costumbres” que sirven de
directrices de comportamiento de una determinada colectividad y de la persona.
Esta afirmacion podria ser erroneamente comprendida al constatar el vinculo
innegablemente existente entre valores y Derecho penal, ya que este tltimo parte
de la tipificacion de conductas inmorales tales como robar, estafar, etc. Sin
embargo, es necesario hacer alusion a los enfoques socioldgico-funcionalistas del
bien juridico, los cuales vinculan el Derecho penal con el concepto de la
danosidad social. En este sentido, como ha sefialado MARTIN PARDO, para
AMELUNG es necesario constatar la lesividad social real del acto para incluirlo
dentro del ambito de proteccion del Derecho penal?!. Es decir, castigar una
conducta que promueva valores o creencias que no generen dafio alguno a la
sociedad seria contrario a las bases de un sistema democratico pluralista,
independientemente de que estas conductas puedan o no incomodar a un sujeto

determinado?2. Asimismo, no cabrian dentro del concepto de bien juridico

19 LAURENZO COPELLO, P., Recension a SILVA ... Ob. cit., p.225.

20 En el apartado 1.1.I de esta obra se analizan la funcion critica y teleoldgica del bien juridico,
donde se contemplan los limites al poder legislativo y la crisis actual.

21 MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., p.401

22 En tal sentido, ROXIN expone a modo de ejemplo que la contrariedad que puede suponer a
ciertas personas heterosexuales el ver a dos personas del mismo sexo dandose “muestras de
cariio” no es muy distinta de la que siente una persona de ideas izquierdistas cuando escucha un
solida defensa de las virtudes del mercado: MARTIN PARDO, A., Los darios sociales ...Ob. cit.,
p.407.
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“aquellas normas penales que tuvieran como objeto la proteccion de sentimientos
0 posiciones morales contrarias a los derechos humanos reconocidos tanto por
nuestra constitucion como por los Tratados Internacionales?3”.

Por otro lado, en la presente obra nos alejamos de las teorias
constitucionalistas que sostienen el necesario reconocimiento constitucional de
todo interés que quiera postularse como bien juridico. Esta concepcion cuenta con
un alto reconocimiento. Autores como SILVA SANCHEZ sefialan que “las
realidades que no hayan sido consagradas expresa o implicitamente en la
Constitucion deben quedar por principio cerradas a la proteccion penal?4”. Sin
embargo, no es la linea de pensamiento a la cual se acoge esta obra. OCTAVIO
DE TOLEDO, entre otros, achaca a estas teorias falta de atencion a la mutabilidad
de la sociedad actual, donde nuevos intereses que surgen en el sistema social no
pudieron ser previstos en el momento de la aprobacion del texto fundamental2s.
En la misma linea, la complejidad del procedimiento de reforma constitucional
que articula la Constitucion espafiola compromete notablemente su éxito2°.

Asi pues, se entiende en la presente que la Constitucion constituye un limite
maximo, en la linea de ROXIN, RUDOLPHI y HASSEMER, entre otros. La linea
de pensamiento de estos autores entiende que “no serian legitimas las normas
penales motivadas por la ideologia o que atenten contra los derechos humanos y
fundamentales?””. De este modo, son los derechos constitucionalmente
reconocidos los que limitan la intervencion del legislador, no pudiendo la

proteccion de un bien juridico lesionar de manera directa e injustificada algiin

23 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.238.

24 SILVA SANCHEZ, J.M., Aproximacion al Derecho Penal Contempordneo, Barcelona, Bosch,
1992, p. 274.

25 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., Funcién y limites del principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos. Anuario de derecho penal y ciencias penales. Tomo XLIII, ISSN

0210-3001, 1990. p.11. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=46367 [25
noviembre 2022]

26 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 238

27 ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal: mds alld del constitucionalismo de los derechos,
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol XXIX, ISSN 1137-7550, 2009, p.84. Consultado en
https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/4144 [20 noviembre 2022]
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Derecho constitucional. Los bienes juridicos no han de ser constitucionalmente
reconocidos, sino constitucionalmente aceptables, respetando los derechos,

garantias y valores recogidos en el mismo.

I.L.II. Funciones del bien juridico

Tal y como se ha podido observar hasta el momento, la delimitacion del
contenido del bien juridico es una cuestion dificil de precisar, permitiendo
unicamente excluir del contenido material del mismo una serie de supuestos (de
caracter moral, aquellos que no respeten los derechos fundamentales etc.) los
cuales dejan un amplio margen de actuacion para el legislador. Este hecho, es
objeto de discusion desde hace ya algunos afios, trayendo a coalicion la cuestion
de si es posible o no limitar el poder punitivo del Estado por la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos?28.

Los poderes publicos estan sometidos a los principios constitucionales que
rigen el ordenamiento juridico, el debate reside en si el principio del bien juridico
es uno de estos limites2®. Aunque existe un innegable vinculo de este instrumento
penal con la Constitucion3, esta relacion no parece ser limitante para el poder
legislativo en base a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la cual es clara
al afirmar que la configuracion de los bienes penalmente protegidos corresponde a
la potestad exclusiva del legisladori!l. De este modo, en la misma linea de
pensamiento que QUINTERO OLIVARES y CARDONA BARBERS32 considero
que el principio del bien juridico cuenta con una potencia limitadora casi

inexistente. La amplitud de determinacién de dicho concepto no serviria para

28 ROXIN, C., El concepto de bien juridico... Ob. cit., p.2.
29 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 250.
30 Aspecto desarrollado en la pag.11 de la presente obra.

31 ATC 216/1996, de 18 de julio de 1996, FJ segundo. Del mismo modo, el TC federal aleméan
resolvio que “del principio del bien juridico no cabe deducir limites para la facultad de
criminalizacion del legislador”. CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 252.

32 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., pp.252-254.
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limitar la intervencion penal3? y no cuenta con la capacidad para indicar al
legislador sobre qué realidades concretas intervenir. Es decir, hablamos de una
funcioén politico-criminal limitada la cual no estd funcionando como limite a la
expansion penal34.

Sin embargo, el bien juridico sigue siendo un instrumento imprescindible
desde el punto de vista interpretativo. En la presente obra, entendemos que, para
la legitimidad material de las normas penales, es requisito necesario que estas se
correspondan con los fines que persiguen, lejos de interpretaciones puramente
normativo-formales del ordenamiento, tal y como lo hacen autores como
JAKOBS, entre otros35. De este modo, podria decirse que el peso real del bien
juridico se encuentra en el campo operativo judicial y el margen interpretativo de
los jueces.

Tras la publicacion de un texto legal, este ha de ser interpretado mediante
los métodos permitidos por el Derecho, entre los cuales es especialmente
relevante la interpretacion teleologica (también denominada finalista)36. Asi pues,
lejos de la literalidad de la norma, la cual podria obligar a una pena
desproporcionada en relacion al hecho, es primordial la labor interpretativa por
parte de jueces y tribunales en busca de una restriccion del tipo de injusto. Podria
decirse que el principio del bien juridico sirve para “limitar el Derecho penal
decidido por el legislador, supeditando su voluntad a la efectiva lesion de aquél y
vinculando a la jerarquia de los valores protegidos por la Constitucion3””. Asi,

solo seran penalmente relevantes los comportamientos potencialmente dafiinos en

33 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., ;Ha de cumplir el bien juridico protegido una funcion de
garantia o legitimadora del derecho penal? Hacia la busqueda de la legitimidad material de las
normas penales. Revista de Derecho Universidad San Sebastian, nim.23, ISSN 0718-302X, 2017,

p-168. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6703943 [20 noviembre
2022]

34 FERNANDEZ CABRERA, M., 4 vueltas con la funcion politico-criminal... Ob. cit.,
pp.193-196.

35 Tematica tratada en el apartado “LI Bien juridico como instrumento penal” de la presente obra.
36 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 256.
37 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., pp.258-259.
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relacion al bien juridico protegido por la norma penal3$, debido a propuestas

legislativas oportunistas que buscan la satisfaccion temporal de la opinion publica.

I.I1. Los bienes juridicos colectivos

Tras la delimitacion formal y material del bien juridico tratada de realizar en
anteriores lineas, y antes de analizar el bien juridico protegido en el delito
urbanistico, cabe exponer la profunda importancia que en la actualidad cobran los
bienes juridicos colectivos.

No cabe duda de la legitimidad de proteccion de ciertos intereses tales como
la vida humana, el patrimonio o la libertad, bienes juridicos considerados de
caracter individual y necesarios para garantizar el libre desarrollo de la persona en
sociedad. No obstante, uno de los problemas fundamentales que actualmente
afronta la teoria del bien juridico protegido es el &mbito de los bienes juridicos
colectivos, también denominados difusos o universales indistintamente39.

Tal y como afirma DIEZ RIPOLLES, la aparicion de dichos bienes responde
al paso de un Estado de derecho liberal, preocupado principalmente en garantizar
una serie de derechos individuales, a un Estado social, donde es necesario
garantizar a los ciudadanos determinados presupuestos materiales para lograr una
convivencia pacificat0. De este modo, el Derecho penal requeriria de una continua
revision para adaptarse a intereses y valores de una sociedad cambiante, intereses
que, sin ser individuales, son de gran importancia para la poblacion, tales como la

economia, la ordenacion del territorio, la seguridad social o el medioambiente?!.

38 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.256.

39 DIEZ RIPOLLES, J.L., El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista, Jueces para
la democracia, nim.30, ISSN 1133-0627, 1997, p.18. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=174728 [20 noviembre 2022]

40 DIEZ RIPOLLES, J.L., El bien juridico protegido... Ob. cit., p.18.
41 MIR PUIG S., Derecho Penal Parte General, Barcelona, Reppertor, 2016, pp.173-174.
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Este fendmeno, cominmente conocido como el fendmeno de la expansion
del Derecho penal, derivaria en un adelantamiento de las barreras de proteccion*2,
es decir, una ampliacion del alcance del Derecho penal protegiendo nuevos
intereses®3. En este sentido, existe un gran debate en torno a las continuas y
convulsas reformas del Coédigo penal, ampliando cada vez mas el alcance del
mismo sobre tipos anteriormente regulados a través del ordenamiento
administrativo sancionador, como es el caso del articulo 319 del CP44. Con estas
palabras no se pretende negar la necesaria tipificacion de delitos contra bienes
juridicos de caracter colectivo, sino una critica hacia la continua ampliacion del
Codigo penal por una aparentemente insuficiente, y a menudo dolosa, falta de
responsabilidad de las administraciones competentes.*> No obstante, este debate
de gran relevancia requeriria de un amplio desarrollo el cual, debido al limite de
extension del trabajo no podra ser llevado a cabo en la presente.

Dejando a un lado la adecuada o no expansion del Derecho penal, cabe
mencionar que las criticas principales a la incorporacion de estos intereses de
caracter macrosocial al ordenamiento juridico provienen de la Escuela de
Frankfurt, cuyo autor principal HASSEMER considera que los bienes juridicos
dignos de proteccidon son Unicamente aquellos que tienen como referente algun

interés o bien individual46, es decir, que de manera mediata o inmediata afecte a

42 SOTO NAVARRO, S., Concrecion y lesion de los bienes juridicos colectivos. El ejemplo de los
delitos ambientales y urbanisticos, nim. LVIII, 2005. Consultado en https://vlex.es/vid/
concrecion-lesion-ejemplo-ambientales-40753470 [15 noviembre 2022]

43 MIR PUIG, S., Estado, pena y delito, Ed. B de f, Montevideo, 2006, p.79.

44 El problema reside en una expansion de manera descuidada, ajena en muchas ocasiones al
principio de intervencion minima, prueba de lo cual ha sido el hecho de que mas de veinte afios
después de la entrada en vigor del delito urbanistico, las funciones preventivo generales
perseguidas han fracasado: CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 27.

45 En este sentido, podria hablarse de una actuacion omisiva de los Organos administrativos
encargados de velar por el correcto uso del suelo, lo cual adherido al fendmeno del populismo
punitivo, derivaria en un actual redactado del delito urbanistico con deficiencias técnico-
legislativas “ya sea porque el tipo configurado por el legislador contraviene los principios de
claridad y taxatividad, dimanantes del pincipio de legalidad penal, ya sea porque el actual delito
urbanistico lesiona irremediablemente los principios de intervencion minima y proporcionalidad”:
CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p. 32.

46 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., ;Ha de cumplir el bien juridico... Ob. cit., p.17.
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sujetos concretos. No obstante, la postura que se asume en el presente trabajo,
lejos de la teoria personalista de HASSEMER, sigue la linea de autores como
DIEZ RIPOLLES, CARDONA BARBER o ROXIN#47, entre otros. De este modo,
en las bases del bien juridico colectivo reside la necesidad de proteger una serie de
intereses de caracter indivisible, es decir, aquellos intereses que no pueden ser
distribuidos entre cada sujeto que pueda verse afectado por la lesion o puesta en
peligro del mismo*s.

La diferencia entre ambos Unicamente reside en la individualidad o
colectividad de las personas afectadas. Un bien juridico individual como la vida,
afecta directamente a la posibilidad de desarrollo de un ser humano en concreto,
mientras que la lesion de un bien juridico colectivo, como la ordenacion del
territorio y el urbanismo, afecta, tal y como afirma FRISTER “de modo mediato a
las posibilidades de desarrollo de todas las personas™°. Es decir, no se trata de un
conjunto de bienes juridicos individuales, sino de un bien juridico cuya proteccion
interesa al grupo social en su conjunto, aquel que permita la posibilidad de
aprovechamiento colectivo30.

Ahora bien, tal y como afirma CARDONA BARBER, “la tutela de los
intereses colectivos deberia quedar subordinada a un doble juicio de legitimidad
ulterior, a saber (I) que pueda demostrarse que con su proteccion, en ultima
instancia, también se esta sirviendo al desarrollo en sociedad del ciudadano

individual; y, (IT) que no pueda tutelarse eficazmente esos intereses colectivos con

47 DIEZ RIPOLLES, J.L., El bien juridico protegido..., CARDONA BARBER, A., Delito
urbanistico...; ROXIN, C., El concepto de bien juridico...

48 En esta misma linea, ALCALE SANCHEZ afirma que si el Derecho penal no pudiese ocuparse
de los intereses colectivos ello implicaria consecuentemente no intervenir en comportamientos que
afectarian “al colectivo de trabajadores obligados a trabajar en condiciones peligrosas para su vida
o su salud, porqué asi los empresarios ahorran costes; al disfrute por parte de la colectividad de los
espacios verdes, a manos de aquellos constructores que se lucran con la funcién social de la
propiedad, etc; la apropiacion del patrimonio publico por parte de los funcionarios encargados de
su distribucion segun criterios de razonabilidad cuando lo hacen segun sus particulares
necesidades”: ALCALE SANCHEZ, M., Los nuevos delitos sobre la ordenacion del territorio y el
urbanismo, Bosch Barcelona, 2011.

49 ROXIN, C., El concepto de bien juridico...Ob. cit., p.6.
50 SOTO NAVARRO, S., Concrecién y lesion de... Ob. cit., pp. 19-20.
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otra medida menos gravosa que el recurso penal”>!. En caso contrario, existiendo
otras instituciones para lograr los objetivos perseguidos, seria dudoso la necesidad

real de aplicacion del mas grave medio punitivos2.

I1. El bien juridico protegido en los delitos urbanisticos

IL.1. Delimitacion del tipo seleccionado: El delito urbanistico

En primer lugar, para poder llegar a presentar las diversas posiciones
doctrinales que emergen del debate relativo al bien juridico protegido en el delito
urbanistico, cabe ofrecer un estudio de las caracteristicas principales del tipo.

La ordenacion del territorio y el urbanismo estan reguladas a través de
normas de diverso origen (municipales, provinciales y autonémicass3) a las cuales
habrd que remitirse para conocer el contenido especifico al que se refiere el
Codigo penal. El delito urbanistico es configurado asi como una norma penal en
blanco, lo cual supondrd una mayor dificultad para la correcta interpretacion del
tipo y “da lugar a una fuerte accesoriedad de derecho con respecto al derecho
administrativo y especialmente con respecto al planeamiento urbanistico34”.

En este sentido, el Capitulo Primero del Titulo XVI del Libro Segundo del
CP, “De los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, contiene los
articulos 319 y 320, tipificando respectivamente el delito urbanistico y el delito de
prevaricacion urbanistica. Cabe precisar que, aunque ambos delitos coincidan en
el objeto material suelo como recurso natural y sancionen el incumplimiento de la
normativa urbanistica, el delito de prevaricacion (art.320 del CP) se situaria en un

estadio anterior al inicio propio de las obras ilegales.

51 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.241.
52 RODRIGUEZ FERNANDEZ, S., ;Ha de cumplir el bien juridico... Ob. cit., p. 5.

53 Tras la STC 61/1997, de 20 de marzo de 1997, el urbanismo es una materia de competencia
autonomica, lo que significa que hay tantos ordenamientos como Comunidades Autonomas.

54 MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., p.576
55 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.34
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Asi pues, el delito estudiado en el presente trabajo es el 319 del CP, el cual

actualmente cuenta con la siguiente redaccion:

“1. Se impondran las penas de prision de un ario y seis meses a cuatro anos,
multa de doce a veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito
fuese superior a la cantidad resultante en cuyo caso la multa serd del tanto al
triplo del montante de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u
oficio por tiempo de uno a cuatro arios, a los promotores, constructores o
técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o
edificacion no autorizables en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de
dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su
valor paisajistico, ecologico, artistico, historico o cultural, o por los mismos

motivos hayan sido considerados de especial proteccion.

2. Se impondra la pena de prision de uno a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses, salvo que el beneficio obtenido por el delito fuese superior a
la cantidad resultante en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del montante
de dicho beneficio, e inhabilitacion especial para profesion u oficio por tiempo
de uno a cuatro anos, a los promotores, constructores o técnicos directores que
lleven a cabo obras de urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables

en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida la
Administracion competente, condicionaran temporalmente la demolicion a la
constitucion de garantias que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se
dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que

sean las transformaciones que hubieren podido experimentar

4. En los supuestos previstos en este articulo, cuando fuere responsable una
persona juridica de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de este
Codigo se le impondra la pena de multa de uno a tres anos, salvo que el
beneficio obtenido por el delito fuese superior a la cantidad resultante en cuyo

caso la multa serd del doble al cuddruple del montante de dicho beneficio.
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Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del

apartado 7 del articulo 33."

De este modo, las conductas tipicas estdn reguladas en los preceptos
primero y segundo, configurando asi el tipo cualificado y tipo basico
respectivamente. Tal y como afirma la STS nim. 335/2009, de 6 de abril de 2009,
son requisitos del tipo delictivo los siguientes: (I) el sujeto activo ha de ser quien
retina alguna de las siguientes condiciones: constructor, promotor o técnicos
director; (II) se castiga llevar a cabo una construccion, edificacion o urbanizacion;
(IIT) la misma ha de ser no autorizables¢; (IV) esta construccion, edificacion o
urbanizacion ha de ser llevada a cabo en suelo clasificado como no urbanizable
(tipo basico del art.319.2) o, en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de
dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su
valor paisajistico, ecoldgico, artistico, historico o cultural, o por los mismos
motivos hayan sido considerados de especial proteccion; y, (V) ha de concurrir
dolo en cualquiera de sus clases: directo de primer grado o intencion, o dolo
directo de segundo grado o de consecuencias necesarias, o dolo eventual.

Asimismo, aunque ambos supuestos de hecho regulados en el articulo 319.1
y 319.2 del CP comparten todos los elementos tipicos, ambos difieren en la clase
de suelo protegido5’. Mientras que el tipo cualificado castiga “a los promotores,
constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanizacion,
construccion o edificacion no autorizables en suelos destinados a viales, zonas
verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o

administrativamente reconocido su valor paisajistico, ecologico, artistico,

56 En este sentido, es de vital relevancia hacer alusion a la reforma del Codigo Penal operada por
la Ley Organica 5/2010. Con anterioridad a la misma, no era necesario que las obras fuesen “no
autorizables”, sino que bastaba con que no hubiese autorizacion, cayendo asi el derecho penal en
un sistema de refuerzo de la administracion y constituyendo el tipo un delito de mera
desobediencia. Este cambio, aplicado con anterioridad a dicha reforma por via interpretativa, aleja
el fantasma de los tipos formales que seran expuestos en el siguiente apartado, asegurando una
clara incompatibilidad con el ordenamiento juridico.

57 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.37.
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historico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccion”, el tipo basico castiga a los mismos sujetos cuando tales
obras sean levantadas en suelo “no urbanizable ”38.

Coincidimos con MARTIN PARDO al afirmar que “la estructura del delito
no aporta dato material alguno sobre la entidad de la lesion o el riesgo
juridicamente desaprobado’®”. Del precepto se entiende que no se exige la
constatacion de un dafio o puesta en peligro real, sino que el mismo se entiende
que concurre con la mera realizacion formal de la accidon tipica®.

Finalmente, cabe hacer alusion a la reforma del Codigo penal operada por la
Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, anadiendo a “la ordenacion del territorio”,
“el urbanismo” como objeto de tutela®!. Dicha reforma ha suscitado debates sobre
si son conceptos administrativos de andlogo significado o, si responden a
cuestiones juridicas distintas y por consiguiente modifican el bien juridico
penalmente protegido. Este debate requeriria de un amplio desarrollo que, dado el
limite de extension del presente trabajo, Unicamente se expondra la linea

mantenida en la presente: una interpretacion ecléctica de ambos conceptos.

58 SOUTO GARCIA, a través del analisis de diversas sentencias, trata la problematica relativa a la
naturaleza comtn o especial de los delitos del art.319 del CP. Es posible encontrar sobre esta
cuestion pareceres contrarios, tanto en la jurisprudencia como en la doctrina penal. De este modo,
un sector de la doctrina se muestra partidario de entender que son tipos penales especiales,
mientras, para una amplia mayoria se trata de delitos comunes, que cualquiera puede cometer:
SOUTO GARCIA,EM., Los delitos urbanisticos del art.319 del CP como delitos comunes: A
proposito de las sentencias del tribunal supremo de 14 de mayo de 2003 y 26 de junio de 2001,
Revista de Derecho penal y criminologia, num.4, 2010. Consultado en http://e-spacio.uned.es/fez/
eserv/bibliuned:revistaDerechoPenalyCriminologia-2010-4-5100/Documento.pdf [3 diciembre
2022]

59 MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., pp.577-578.

60 MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., pp.577-578.

61 La misma Ley llevo a cabo una gran ampliacién de conductas punibles, pasando de castigar la
construccidn, edificacion y concesion de licencias ilegales a incorporar conductas especificas de
urbanismo como la reparcelacion o la inspeccion urbanistica entre otros. Del mismo modo,
también se agravaron las penas: POMARES CINTAS, E., y BERMEJO CHAMORRO, A. J., ;Era
necesario reformar los delitos urbanisticos? Especial referencia a los delitos de corrupcion
urbanistica y a su trayectoria jurisprudencial, Revista de Derecho Penal y Criminologia, niim.6,
ISSN1132-9955, 2011, p.119. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?
codigo=3791948 [13 diciembre 2022]
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De este modo, GORRIZ ROYO, entre otras, llega a la conclusién de que
ambos bienes juridicos serian el mismo, ya que el urbanismo se englobaria dentro
del concepto de ordenacidén del territorio, siendo su fase descendente®2. Del
mismo modo, encontramos a POMARES CINTAS y BERMEJO CHAMORRO
quienes consideran que ambos conceptos comparten valores como ‘“utilizacion
racional de los recursos naturales y regulacion de acuerdo al interés general y la
funcion social de la propiedad®3” o CARDONA BARBER, quien defiende una
interpretacion unitaria de ambos conceptos donde “el urbanismo no sea mas que
la fase descendente de la politica de ordenacion territorial y, en todo caso, parte

integrante de esta Ultima en general®4”.

II.11. Posturas doctrinales

Tras la delimitacion del tipo penal seleccionado en el apartado anterior, a
continuacion, se procede a la exposicion de las principales posturas doctrinales
respecto al bien juridico protegido en el delito urbanistico desde una perspectiva
de lege ferenda. Es suficiente una pequefia aproximacion a la doctrina para
conocer la falta de unificacion sobre el interés protegido en la materia. Asi pues,
en la presente obra se dividen en dos grandes grupos las opiniones de los
principales autores: aquellos los cuales defienden las tesis formales; y, aquellos
para quienes es requisito necesario ir mas alla de la mera desobediencia de la

norma, las tesis materiales.

IL.II.1I Tesis Formales

Las tesis formales, minoritarias en la doctrina actual, fueron las primeras en

aparecer tras la incorporacion del delito urbanistico en el Codigo penal de 1995.

62 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de la ordenacion del territorio. Los delitos contra la
ordenacion del territorio en sentido estricto del art. 319, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

63 POMARES CINTAS, E., y BERMEJO CHAMORRO, A. J., ;Era necesario reformar... Ob.
cit., p.119.

64 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.292

24



Estas, con caracter general y sin considerar las pequenas criticas o matices que
pudiesen precisar cada uno de los autores, justifican la intervencion penal en aras
de proteger la normativa administrativa relativa a la ordenacion del territorio y
urbanismo. En este contexto, encontramos, entre otros, a DOMINGUEZ LUIS y
FARRE DIAZ65 o SANCHEZ ROBERT, autora que sefiala que “de forma
evidente, los delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo, vienen a ser
mas bien ilicitos de desobediencia, sancionatorios, orientados mas a la proteccion
y controles administrativos preexistentes, que a la del propio injusto criminal®6”.
Podria decirse asi que el interés protegido es el mero cumplimiento de las normas,
convirtiendo estos delitos en ilicitos de mera desobediencia®’.

Por otro lado, dentro de este gran bloque, cabe mencionar aquellos autores
segiin los cuales el bien juridico protegido en el delito urbanistico no es la
normativa administrativa como tal, sino un interés institucional en el
cumplimiento de la mismas. MUNOZ CONDE®, ALONSO ALAMO7 o
CARMONA SALGADOT7!, entre otros, consideran que proteger la normativa

65 DOMINGUEZ LUIS, J. A. y FARRE DIAZ, E.. Los delitos relativos a la ordenacion del
territorio. Ediciones Revista general de derecho. Valencia, 1998. p. 76

66 SANCHEZ ROBERT, M.J., El delito urbanistico. Articulo 319 del Cédigo Penal espaiiol,
Dykinson, Madrid, 2014. p.103

67 SILVA SANCHEZ, J. M., Introduccién. Necesidad y legitimacion de la intervencion penal en la
tutela de la ordenacion del territoriol, en DE LA MATA BARRANCO, N.J. (ed.), Delitos contra el
urbanismo y la ordenacion del territorio Instituto vasco de administracion publica. Ofiati, 1998. p.
16

68 ALONSO ALAMO, M., Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismol, Cuadernos
de la guardia civil, n° 17, 1997. pp. 71-72.

69 MUNOZ CONDE, F. Derecho penal, parte especial, Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. p. 525.
70 ALONSO ALAMO, M., Delitos contra la ordenacién... Ob. cit., pp. 71-72.

71 La presenta cierta aproximacion a las tesis materiales al afirmar que el bien juridico protegido
en el delito urbanistico es “el interés por el cumplimiento de la ordenacion territorial legal o
reglamentaria establecida frente a las conductas que transgreden la defensa del urbanismo, o
expresado en otros términos, la normativa reguladora de la ordenacion del territorio, en la medida
en que tiende a proteger y mejorar la calidad de vida de todos los habitantes del mismo, (...)”
aludiendo asi a intereses materiales como fines ulteriores: CARMONA SALGADO, C.,
Consideraciones criticas en torno a algunos delitos urbanisticos, en DIEZ RIPOLLES, J. L.,
ROMEO CASABONA, C. M., GRACIA MARTIN, L. e HIGUERA GUIMERA, J. F. (eds.) La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José Cerezo
Mir. Tecnos. Madrid, 2002. p.1208.
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relativa a la ordenaciodn territorial o uso racional del suelo esconde detras un
interés por parte de las instituciones en el cumplimiento de la ordenacion.

Pues bien, siendo abundantes los autores que defienden estas perspectivas,
no son menos aquellos que las critican por diversos factores que, en general,
conllevarian numerosas consecuencias desde una perspectiva garantista y
democratica. En primer lugar, cabe recordar que al inicio de la presente obra se
defendi¢ la teoria del bien juridico para justificar la intervencion penal, es decir, el
Derecho penal pretende proteger determinados intereses considerados necesarios
para garantizar el libre desarrollo de la persona en sociedad. De este modo, nos
alejamos de los postulados sistémico-normativistas de JAKOBS, en los cuales nos
encontrariamos si afirmasemos que el bien juridico protegido fuese la propia
vigencia de la norma.

Por otro lado, la normativa administrativa como bien juridico vulneraria los
principios de fragmentariedad y ul/tima ratio. La aplicacion del Derecho penal en
defensa de la normativa administrativa situaria al mismo en una posicion
secundaria y de mero refuerzo de la autoridad administrativa, constituyendo asi
una extension ilegitima del Derecho penal y quedando inservible el Derecho
administrativo sancionador, el cual cuenta con sus propias herramientas’2. Asi
pues, el Derecho penal no actuaria una vez fracasado el Derecho administrativo ni
se emitiria juicio alguno sobre la gravedad real de las conductas, sino que
intervendria en todos y cada uno de los casos desconociendo la lesividad real. En
este contexto, encontramos las STS 1658/2003, del 4 de diciembre de 2003, la
cual sefiala que la funcién de la jurisdiccion penal busca un limite de mayor
gravedad en relacion al bien juridico protegido que la que representan los tipos
administrativos, es decir, afirman que la funciéon no es la de suplantar la labor
revisora y de control a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Desde un punto de vista personal, y acogiéndonos a las criticas presentadas,

considero que no seria legitima la existencia del tipo penal del articulo 319 sin

72 POMARES CINTAS, E., y BERMEJO CHAMORRO, A. J., ;Era necesario reformar... Ob.
cit., pp.109-115.
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antijuricidad material propia y como mero refuerzo de la normativa
administrativa. En tales términos se pronuncia la SAP de Alicante (Seccion 7%),
nam. 321/2003, de 12 de junio, cuando declara que “el bien juridico protegido no
es tanto la normativa urbanistica como el valor material de la ordenacion del
territorio, en su sentido constitucional de utilizacion racional del suelo orientada a
los intereses generales”. No obstante, cabe remarcar que ello no significa defender
un sistema penal completamente autonomo de la regulacion administrativa, ya que
este tiene cierto caracter secundario respecto al Derecho administrativo.

El delito regulado en el articulo 319 del CP constituye una norma penal en
blanco, técnica legislativa que vincula el Derecho penal tanto en la interpretacion,
asi como en la aplicaciéon con normas de rango inferior’3. Ademas, segin el
principio de unidad del ordenamiento juridico, el mas amplio de los valores de
seguridad juridica, tampoco puede haber contradicciones en la regulacion de una
misma materia’. No obstante, el legislador, siempre que no caiga en
contradiccion, podra establecer menor o mayor vinculacion del modelo de
intervencién penal al Derecho administrativo, es decir, no significa una
vinculacion total’s. De este modo, considero de gran relevancia la regulacion
administrativa en la construccion del bien juridico y me acojo a la perspectiva de
SOTO NAVARRO al afirmar que la funcion social de un determinado sistema,
como es en este caso la implantacion del ser humano en su medio, puede extraerse
de la regulacion juridica y, de este modo, “la disciplina normativa de cada sector
de actividad constituye, por ello, una segunda fuente de conocimiento
imprescindible, junto a las aportaciones sociologicas, para extraer el valor
funcional en los bienes juridicos colectivos76”.

La conclusion a la que se pretende llegar mediante las siguientes

afirmaciones es que considero innegable la importancia fundamental de la

73 POMARES CINTAS, E., y BERMEJO CHAMORRO, A. J., ;Era necesario reformar... Ob.
cit., pp.109-115.

74 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de... Ob. cit., p.703.

75 MARTIN PARDO, A., Los daiios sociales ...Ob. cit., p.535.

76 SOTO NAVARRO, S., Concrecién y lesion de... Ob. cit., p 893.
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regulacion administrativa para conocer el bien juridico protegido en el delito
urbanistico, lo cual no significa reforzar el Derecho administrativo a través de la
regulacion penal, sino acudir a este para obtener criterios axiologicos de los cuales

se precise contenido el bien juridico protegido en el delito urbanistico’”.

IL.IL.II Tesis Materies

Tras el analisis de las posturas formales, a continuacion, se procede a
presentar las posturas materiales, ampliamente mayoritarias en la doctrina. Sin
duda alguna, la incorporacion del delito urbanistico en el Derecho penal requiere
de la constatacion de antijuricidad material propia’s, tal y como confirma reiterada
jurisprudencia, entre la cual se encuentra la STC 24/2004 de 24 de febrero
indicando que "no puede suponer la creacion de un ilicito meramente formal que
penalice el incumplimiento de una prohibicién administrativa, sino que ha de
atender a la proteccion de un bien juridico protegido frente a conductas que
revelen una especial potencialidad lesiva del mismo”. Sin embargo, aunque los
autores que a continuacién seran expuestos abogan por una necesaria lesion
material, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han puesto de acuerdo sobre lo que
se protege con el bien juridico del articulo 319 del CP. Tal y como sera expuesto,
para la mayoria de penalistas se protege la ordenacion del territorio o el uso
racional del suelo, y para otros, las funciones sociales asociadas a las distintas
clases de suelos™.

Cabe mencionar que, dada la amplia doctrina, existen diversas formas de
clasificar todas las teorias que se presentardn a continuacidn: autores que
defienden la relacion con el bien juridico medioambiente y autores que no;

aquellos que consideran la existencia de un tnico bien juridico y autores para los

77 SOTO NAVARRO, S., Concrecién y lesion de... Ob. cit., p 894
78 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.269

79 MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., Demolicion, reposicion y comiso en los delitos urbanisticos,
JMB Bosch Editor, Barcelona, 2020, p.44. Consultado en https://app-vlex-com.are.uab.cat/# [5
diciembre 2022]
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cuales el mismo articulo engloba la proteccion de hasta tres bienes juridicos;
aquellos que, de uno u otro modo defienden el uso racional del suelo como bien
juridico, las funciones del suelo o la proteccion del entorno del hombre; y un largo
etcétera. Por todo ello, en la presente investigaciéon se opta por presentar las
posturas mas relevantes para la doctrina y la jurisprudencia, mencionando en cada
una de las mismas los rasgos mas caracteristicos y los puntos de conexion
existentes entre unos y otros. En cualquier caso, independientemente del modo
concreto en que se interprete el articulo 319 del CP, ni la doctrina mayoritaria ni
los tribunales estan dispuestos a admitir que el injusto penal consista en un mero
refuerzo la normativa administrativaso,

Asi, una de las posturas merecedoras de especial consideracion por su
particularidad e importancia a nivel doctrinal es la mantenida por ALCALE
SANCHEZ. Segun esta autora, el bien juridico protegido en el articulo 319 del CP
no es unico, sino que se protegen diversos bienes juridicos a la luz de la pluralidad
de suelos tipicostl. De este modo, la autora gaditana sefiala que junto con la
consagracion del bien juridico ordenacion del territorio, la creacion del articulo
319 del en el CP de 1995 amplié la proteccion de bienes juridicos existentes:
medioambiente y patrimonio historico$2. Es decir, la monografista considera que
el urbanismo, como rama de ordenacién del territorio, se encarga de clasificar los
suelos de acuerdo a las necesidades sociales$3, de este modo, la administracion
declarara la razon por la cual un determinado suelo no sea urbanizable (destinado
a zonas verdes, viales, bienes de interés comunitario...) y con ello proteger un

interés determinado, sea el valor medioambiental o el patrimonio historicos4.

80 GOMEZ RIVERO, M*.C., llegalidad urbanistica: acerca de los limites entre el injusto penal y
las infracciones administrativas, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, ISSN
1695-0194, 2017, p.17. Consultado en https://idus.us.es/bitstream/handle/11441/87378/
Ilegalidad%20urban%C3%A Dstica....pdf?sequence=1&isAllowed=y [9 diciembre 2022]

81 ACALE SANCHEZ, M., Primeros pronunciamientos jurisprudenciales en torno a los delitos

sobre la ordenacion del territorio: Comentarios a la sentencia del juzgado de lo penal numero 3
de Jerez de la Frontera, de 7 de mayo de 1998, en Actualidad penal, n° 1, 1999. p.18.

82 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.270
83 ALCALE SANCHEZ, M., Los nuevos delitos... Ob. cit., p.112.
84 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.270
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ALCALE SANCHEZ vincula de este modo la ordenacion del territorio con la
promocion del contenido social del derecho a la propiedad, debiendo los
propietarios colaborar tanto cediendo su derecho a la propiedad, asi como
respetando la parte social de su derecho que no les correspondess.

Son muchas las criticas a la autora gaditana, acusando a la misma de
confundir el bien juridico protegido con la finalidad de la normas¢. Para
VERCHER NOGUERA, entre otros, la funcién social de la propiedad no puede
ser considerada como bien juridico al no estar definida y depender de numerosas
circunstancias segun cada lugar y cada momentod’. En esta linea, considero
acertada la critica de SILVA FORNE, quien estima que la protecciéon del
medioambiente o el patrimonio histérico podrian ser consecuencias de la
proteccion del bien juridico ordenacion del territorio, pero no se pretende su
efectiva salvaguarda a través del articulo 319 del CP. Es decir, para la proteccion
del bien juridico ordenacion del territorio, se entra trangencialmente en otros, pero
ello no eleva a estos ultimos a la categoria de bien juridico8s.

En la misma linea de ALCALE, encontramos la ya mencionada autora
SOTO NAVARRO, quien afirma del mismo modo que se protege una determinada
funcion social. La autora malaguena considera que en el recurso natural suelo
confluyen intereses generales y particulares, donde el derecho urbanistico debera
intervenir para limitar el derecho a la propiedad en funcién a los intereses
generales. Asi pues, el bien juridico estaria constituido por la funcion determinada

a través de la clasificacion y calificacion del suelo8d.

8 ACALE SANCHEZ, M., Cuestiones claves de los delitos urbanisticos desde una perspectiva
comparada, Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, n° 223, 2006. p.99

86 SILVA FORNE , D. Algunas consideraciones sobre el bien juridico tutelado en los delitos sobre
la ordenacion del territorio y el nuevo codigo penal espariol, Revista de la Facultad de Derecho,
num.12, 2005, p.24. Consultado en https://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/363 [10
diciembre 2022]

87 SANCHEZ ROBERT, M., El delito urbanistico. Articulo... Ob. cit., p.86
88 SILVA FORNE , D. Algunas consideraciones sobre... Ob. cit., p.24.

89 SOTO NAVARRO, S. La proteccién penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna,
Editorial Comares, 2003, p. 276.
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Por otro lado, pero no del todo desvinculados a las autoras anteriores,
hallamos a quienes relacionan el bien juridico con la proteccion del habitat o un
entorno determinado del ser humano. La mayoria de los mismos vinculan la
ordenacion del territorio con la proteccion del medioambiente, incluso la
jurisprudencia ha llegado a mencionarse al respecto afirmando que el bien juridico
que protege el articulo 319 del CP no es otro que el medioambiente en su aspecto
referido a ordenacion del territorio y el cuidado del suelo no urbanizable por su
destino especial®0. En esta linea, encontramos a RODRIGUEZ RAMOS, quien
sefialaba que el interés tutelado “urbanismo” deberia vincularse a la calidad del
habitat y proteccion del entorno natural como presupuesto necesario de la calidad
de vida del ser humano®!. Por su lado, VILLACAMPA alude a “una suerte de
medioambiente urbano dedicado a posibilitar la vida de las personas en armonia
con el medioambiente que permitiera satisfacer las necesidades humanas mas
elementales referidas a una vida digna y compatibles con el desarrollo socio-
econdmico de dicho entorno2”. QUERALT JIMENEZ, se encuentra parcialmente
en esta linea, en tanto que se refiere al entorno al senalar que el bien juridico del
articulo 319 del CP protege las actuaciones sobre el auténtico medioambiente del
hombre moderno: la urbe y el territorio que le permite asentarse para vivir y
progresar?3.

En relacion con QUERALT JIMENEZ, consagrando el interés al
medioambiente urbano, encontramos a GORRIZ ROYO, cuya postura es digna de
elogio al constituir uno de los mas importantes intentos de concrecion del bien

juridico con un s6lido apoyo doctrinal®4. Cabe mencionar que esta autora se

90 SAP de Cadiz, de 11 de septiembre de 1998.

91 RODRIGUEZ RAMOS, L., La proteccién penal del urbanismo (pautas para criminalizar
algunas conductas, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, ISSN1139-4978, 1983, p.
39. Consultado en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=901979 [7 noviembre 2022]

92 VILLACAMPA ESTIARTE, C., Delitos sobre la ordenacién del territorio y el urbanismo (arts.
319 y 320), en QUINTERO OLIVARES, G.(Dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, Aranzadi. Navarra, 2010. p. 271.

93 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.271
94 MARTIN PARDO, A., Los dafios sociales ...Ob. cit., p.612
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desvincula de las previamente expuestas en cuanto no defiende el entorno del
hombre como bien juridico protegido, sino un uso racional del suelo, eso si, desde
un punto de partida ambiental. GORRIZ considera el uso racional del suelo como
interés protegido a través del delito urbanistico, no obstante, estima que el uso
racional es aquel que se destine a mejorar la calidad de vida%. De este modo,
considera que el interés protegido es la necesidad de consagrar un hébitat digno
para la coexistencia humana denominado “medioambiente urbano”, considerando
por tal “los espacios que en las urbes y en sus areas de influencia, se dedican a
posibilitar la vida de las personas en armonia con el medio ambiente y que por
tanto permiten satisfacer las necesidades humanas mas elementales referidas a una
vida digna y compatible con el desarrollo socio-econdémico de dicho entorno™9%.
La autora basa su perspectiva en la interpretacion conjunta de los articulos
45 y 47 de la Constitucion®’. En tal sentido, el suelo, como recurso natural,
constituye el sustrato material del bien juridico, el cual serd protegido por el
urbanismo y la ordenacion del territorio desde la especial perspectiva de su
consideracion como “medioambiente urbano”?8. Asimismo, GORRIZ considera
que el uso racional para el cual debera destinarse el suelo como recurso natural
limitado vendra determinado por el mismo concepto de “medioambiente urbano”,

es decir, aquel “uso tendente a dotar al suelo del destino correspondiente segun su

95 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de... Ob. cit., p.431
96 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de... Ob. cit., p.587

97 Art. 45 CE: “ 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 ambiente, 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 dafio causado.” Art. 47 CE: “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 utilizacioén del suelo de acuerdo
con el interés general para impedir la especulacion. La comunidad participara en las plusvalias que
genere la accion urbanistica de los entes publicos.”

98 MARTIN PARDO, A., Los dafios sociales ...Ob. cit., p.611
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naturaleza ambiental, paisajistica, artistica, historica, cultural, publica, agricola o
forestal®9”.

De este modo, es posible observar como muchas de las autoras
mencionadas, de uno u otro modo, hacen alusion a la relacion entre la ordenacion
del territorio y el medioambiente. De hecho, incluso la propia jurisprudencia se ha
mencionado al respecto, como es el caso de la sentencia de 11 de septiembre de
1998 de la Audiencia Provincial de Cadiz, la cual declara que el bien juridico que
protege el articulo 319 del CP es el medi ambiente en su aspecto referido a la
ordenacion del territorio y el cuidado del suelo no urbanizable por su destino

especial.

IL.III Critica al interés medioambiental

Tras la exposicion de algunas de las mas relevantes posiciones doctrinales,
sin llegar todavia a desarrollar la posicién defendida, es posible observar como
muchas de las hasta ahora vistas cuentan con un punto de partida ambiental. En el
presente apartado trataremos de exponer las razones por las cuales no
compartimos dicha opinion.

De este modo, tal y como ha sido mantenido de forma mayoritaria por la
doctrina, considero que efectivamente la ordenacion del territorio cuenta con
importantes puntos de contacto con el medioambiente, sin embargo, no comparten
tutela por medio del mismo precepto penal. El bien juridico medioambiente
constituye un interés de vital importancia para la humanidad, el cual requerira de
gran proteccion para su salvaguarda tal y como se recoge en el articulo 325 del
CP. No obstante, esta innegable relevancia no situaria a este interés por encima de
la ordenacion territorial o como el interés supremo de esta.

Acogiéndonos a la perspectiva de CARDONA BARBER, el suelo debera
organizarse desde dos dimensiones para que puedan desarrollarse los intereses

vitales de la sociedad: una dimension ecologica o medioambiental y una

99 GORRIZ ROYO, E., Proteccién penal de... Ob. cit., p.585
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dimension donde se considere el suelo como lugar donde progresar civil y
econdmicamentel00. Respecto a la primera, la ratio de proteccion recaeria sobre la
naturaleza y los procesos naturales, la proteccion de los espacios terrestres del
impacto humano!0!. De este modo, se estaria garantizando la proteccion de la
naturaleza, del agua, del aire y de un ecosistema que, innegablemente, es
necesario para el desarrollo humano. Por ello, el legislador ha creado normas cuyo
bien juridico es el medioambiente, como el articulo 325 del CP o la Ley 26/2007
del 23 de octubre. Sin embargo, el articulo 319 del CP no entraria a proteger esta
dimension ecoldgica del suelo.

Pasando a analizar la segunda de las dimensiones mencionadas por
CARDONA, estariamos haciendo referencia a las implicaciones extra ambientales
del suelo como soporte fisico-espacial del sistema humano!®2, Es decir, aun
considerando innegable la proteccion del medioambiente, el ser humano necesita
un suelo donde desarrollarse econdmica y socialmente, mas alld de la propia
naturaleza e, incluso a veces, en contra de la mismal%. Es requisito indispensable
para poder garantizar una vida digna y dirigir la sociedad hacia el avance
econdmico e industrial hacer uso del recurso limitado suelo para poder destinar
partes del mismo a la actividad industrial, por ejemplo. Con todo ello, quiero
insistir en que la sociedad no solo necesita de unas condiciones medioambientales
para su supervivencia, sino que existen otros intereses que responden a un
necesario desarrollo de la economia, la industrializacion, las nuevas tecnologias. ..
espacios que, incluso destinandolos a tal fin de manera logica y organizada a

través del urbanismo, se veran afectados necesariamente desde un punto de vista

100 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.280.
101 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.280.
102 MARTIN PARDO, A., Los dafios sociales ...Ob. cit., p.543
103 MARTIN PARDO, A., Los dajios sociales ...Ob. cit., p.543
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ambientall®. Ademds, incluso la propia GORRIZ, en su defensa del
“medioambiente urbano” reconoce que el suelo protegido a través del articulo 319
del CP no es solo suelo natural como tal, sino suelo que ya ha sido transformado
por el hombre, un suelo convertido en espacio necesario para llevar a cabo las
actividades previamente mencionadas!05,

De este modo, no se pretende negar el interés medioambiental como interés
posible de ser elevado a bien juridico protegido, ya que este es reconocido tanto
en nuestra Carta Magna, como en el articulo 325 del CP. No obstante, siguiendo a
ALCALE SANCHEZ, personalmente considero que, independientemente de la
intima conexion entre todos los delitos del Titulo XVI del Libro II del CP, los
bienes juridicos protegidos en los articulos 319 y 325 del CP son independientes,
constituyendo la ordenaciéon del territorio y el urbanismo un bien juridico
diferente a la proteccion del medioambiente!%6. Tal y como afirma SANCHEZ
ROBERT “aunque el legislador es consciente de la conexion entre medioambiente
y la ordenacion del territorio y el urbanismo, el articulo 319 se desvincula de la
problematica medioambiental, debido a que no se refiere a acciones que en si
mismas suponen un peligro para la calidad de vida, entorno o medio donde se
desenvuelve la vidal07”,

Ahora bien, todo lo mencionado hasta el momento no significa que se
niegue la posibilidad de una doble lesion juridical8, es decir, que un mismo hecho
constituya un delito contra el medioambiente y un delito urbanistico. De hecho, es

habitual que ambos delitos se presenten de manera conjunta dada la innegable

104 En este sentido, CARDON BARBER pone un ejemplo practico que realmente facilita la
comprension de esta diferenciacion, donde el propietario de un suelo clasificado como no
urbanizable y calificado para explotacion ganadera (actividad altamente contaminante) decide
construir una edificacion unifamiliar. A través del ejemplo se muestra como el sujeto habria
colmado el tipo del delito urbanistico pero, no podriamos hablar de lesion medioambiental, ya que
en todo caso el uso para el que se ha destinado finalmente contamina menos que la cria de cerdos
para la industria carnica. CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.281.

105 GORRIZ ROYO, E., Proteccion penal de... Ob. cit., p.584

106 ALCALE SANCHEZ, M., Los nuevos delitos... Ob. cit., p.101.

107 SANCHEZ ROBERT, M.]., El delito urbanistico. Articulo... Ob. cit., pp. 74-112.
108 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.284.
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conexion previamente expuesta. Por todo ello, los tribunales han debido resolver
habitualmente sobre si la doble condena penal que podria existir al vulnerar los
articulos 319 y 325 del CP lesiona el principio del non bis in idem. Pues bien,
aunque este apartado requiriese de un mayor desarrollo, simplemente mencionar
que el hecho de defender la autonomia entre los bienes juridicos del delito
urbanistico y el delito medioambiental, nos lleva coherentemente a sostener que
ante un mismo hecho pueden vulnerarse ambos preceptos, constituyendo asi un

concurso de delitos, sea ideal o mediall%9,

ILIV. Postura personal: delimitacion del bien juridico

Tras el andlisis de las diversas posturas doctrinales, a continuacion, procedo
a presentar la postura que, desde un punto de vista personal, considero mas
acertada. En primer lugar, estimo oportuno mencionar mi desacuerdo con todas
aquellas tesis formales que defienden la mera proteccion de la normativa
administrativa, e incluso aquellas segun las cuales el valor protegido en el delito
urbanistico responde a los intereses de la administracion. La STC 24/2004, de 24
de febrero de 2004, marca dicho planteamiento inicial indicando que: “no puede
suponer la creaciéon de un ilicito meramente formal que penalice el
incumplimiento de una prohibicion administrativa, sino que ha de atender a la
proteccion de un bien juridico protegido frente a conductas que revelen una
especial potencialidad lesiva del mismo”.

Tras desvincularnos de las teorias formales, se considera acertada la postura
de GORRIZ ROYO, no en cuanto a la vinculacion del bien juridico protegido con
el medioambiente, sino al afirmar que se protege un uso racional del suelo. En
esta linea, CONDE PUMPIDO considera que “asi como en el delito ecolégico no
se tutela la normativa ambiental sino el medioambiente, en el delito urbanistico no
se tutela la normativa urbanistica (...) sino el valor material ordenacion del

territorio en su sentido constitucional de utilizacion racional del suelo orientado a

109 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.215
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los intereses generales!!0”. El autor considera que hacer un uso racional del suelo
como recurso natural limitado supone adecuar los usos del mismo al interés
general, contribuyendo asi a las distintas funciones sociales con el fin de hacer
efectivo el derecho a la vivienda, al ejercicio de actividades profesionales,
sociales, etcéteralll. Este criterio ha sido asumido por diversas sentencias de
Audiencias Provinciales!!2.

En la misma linea, DE LA CUESTA ARZAMENDI considera que la propia
ordenacion del territorio rellena el concepto sustancial del bien juridico tutelado
en Derecho penal sin dificultades, pues el adecuado reparto del suelo constituye
uno de los mas complejos sistemas con el fin de garantizar la participacion de los
ciudadanos en el funcionamiento del sistema socialll3. CARDONA BARBER
considera del mismo modo que la intervencion del Derecho punitivo del estado
esta legitimada para garantizar la proteccion de la ordenacion territorial “en su
sentido constitucional de utilizacion racional del suelo orientada a los intereses
generales 114,

Todo lo anterior remarca que, atin sin apoyar las tesis constitucionalistas del
bien juridico, tal y como ha sido expuesto en el primer apartado del presente
trabajo, existen al menos tres dimensiones de derechos constitucionales que
justificarian el valor ordenacion del territorio y urbanismo. Entre otras
resoluciones concurrentes, puedo traer a colacion lo dispuesto en la STS
363/2006, de 28 de marzo (fundamento juridico noveno), que reza lo siguiente:
“en el "delito urbanistico" no se tutela la normativa urbanistica -un valor formal o

meramente instrumental- sino el valor material de la ordenacion del territorio, en

110 CONDE-PUMPIDO TOURON, C., Los delitos urbanisticos o relativos a la ordenacién del
territorio, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997,
p-156; Del mismo modo afirma la STS 586/2017 de 20 de Julio (FJ 3)

111 SANCHEZ ROBERT, M.J., El delito urbanistico. Articulo... Ob. cit., pp. 74-112.

112 SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 29-06-2001 (JUR 2001/250301), la SAP de Cérdoba, de
4-02-2003 (JUR 2003/93476) y la SAP de Alicante, de 12-06-2003 (JUR 2003/168022).

113 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., Proteccién penal de la ordenacién del territorio y del
ambiente, Documentacion juridica, vol. 2, Ministerio de Justicia, Madrid, 1983, pag. 884.

114 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.296
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su sentido constitucional de "utilizacion racional del suelo orientada a los
intereses generales" (articulos. 45 y 47 CE)”. Del mismo modo se pronuncia la
SAP de Céadiz, de 4 de enero de 1992, al concluir que el bien juridico protegido
seria la ordenacion racional del suelo orientada a los intereses generales (articulos
45y 47 de la CE).

En primer lugar, del articulo 45 de la CE se desprende la obligacion de los
poderes publicos de velar por la utilizacion racional de los recursos naturales. Aun
no mencionandose explicitamente el suelo, el precepto apunta a “todos” los
recursos, donde inevitablemente se incluird el recurso natural suelo!!5. Asi lo
reconoce también la STS 784/1990, de 12 de diciembre de 1990, que en referencia
al articulo 45 de la CE afirma que este “reconoce el derecho de todos a disfrutar
de un medio ambiente adecuado, ordenando a los poderes publicos velar por la
utilizacion racional de los recursos naturales, entre los que se encuentra el suelo,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida”. Ademas, el mismo precepto
permite (no se impone) la utilizacion del recurso penal para proteger estos
recursos al afirmar que “para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior,
en los términos que la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de reparar el dano causado!’6”. De todo
ello se deriva el interés protector del suelo en su consideracion de elemento
natural.

En relacion con el articulo 47 del texto constitucionalll’, el precepto
atribuye a los poderes publicos la ordenacion del territorio consistente en la
regulacion del uso del suelo con el fin de determinar el sistema social, en relacion

con el interés general de la sociedad!!8. De este modo, un andlisis exhaustivo del

115 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.275

116 Art. 45 CE

17 Art. 47 CE: “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 urbanistica de los entes publicos.”

118 SANCHEZ ROBERT, M.J., El delito urbanistico. Articulo... Ob. cit., pp. 51
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articulo nos llevaria a considerar que son dos las competencias que el mismo
atribuye a los poderes publicos: por un lado, deberan adoptar las medidas que
consideren necesarias con el fin de regular la utilizacion del suelo, implantando
politicas de ordenacion de territorio y planificacion; y, por otro, estos tienen la
obligacion de procurar las condiciones adecuadas para que todos los ciudadanos
puedan hacer efectivo su derecho a la vivienda, a la vez de proteger el suelo como
recurso natural!!®. Del mismo modo, este principio rector de la politica socio
economica del Estado, deriva, por un lado, en que las leyes impongan a los
propietarios de los suelos sistemas justos e igualitarios de repartos de beneficios y
cargas y, por otro, obligue a los mismos a ceder parte del porcentaje de su terreno
con el fin de servir de espacio donde desarrollar infraestructuras de interés general
y para obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica y control de
la especulacion!20, Este aspecto sera analizado posteriormente junto con el articulo
33 de la CE.

En cuanto a los poderes publicos, el Tribunal Constitucional, en el Auto
395/2004, de 19 de octubre, estimaba que “en los delitos sobre la ordenacion del
territorio, el interés tutelado es preservar la regulacion de la utilizacion del suelo,
y en segundo lugar, tal regulacion es un mandato dirigido a los poderes publicos
que aparece expresamente previsto en el articulo 47 de la CE. Sin perjuicio de
ello, ademas, su tipificacion no aparece dirigida a penalizar cualquier vulneracion
de aquella regulacion, sino exclusivamente aquellas conductas referidas a
intervenciones no autorizables y sobre suelos no urbanizables™.

Por tultimo, en lo que al articulo 47 se refiere, este omite toda referencia al
Derecho penal, lo cual ha derivado en un debate doctrinal relativo al impedimento
para otorgar tal proteccion. En este sentido, BOLDOVA PASAMAR considera
posible otorgar protecciéon penal a la ordenacion del territorio en ausencia de
pronunciamiento constitucional, ya que el articulo 47 no omite en ninglin

momento la legitimidad del legislador y el Cdédigo penal no deber limitar la

119 SANCHEZ ROBERT, M.J., El delito urbanistico. Articulo... Ob. cit., pp. 51
120 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.276.
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proteccion de intereses colectivos a las previsiones constitucionales!?!. Esta
postura es seguida por la jurisprudencia del TC, al afirmar que “Se trata asi de un
bien juridico comunitario de los denominados "intereses difusos" (...) Su
proteccion -entiende la doctrina mas autorizada- se inscribe en el fendmeno
general de incorporacion a la proteccion penal de intereses supraindividuales o
colectivos y que obedece a la exigencia de intervencion de los Poderes Publicos
para tutelar estos intereses sociales, en congruencia con los principios rectores del
Estado Social y Democratico de Derecho que consagra nuestra Constitucion!22”,
El ultimo de los articulos constitucionales que justifica el valor ordenacion
del territorio y urbanismo es aquel que nos remite a los usos de la propiedad
privada, a la luz de su funcion social, el articulo 33 de la Constitucion!23. El
derecho a la propiedad privada es uno de los derechos fundamentales de nuestra
Carta Magnal!?4, donde el suelo, como elemento fisico, podria considerase la
maxima expresion de la propiedad sobre una cosa fisical?s. Es innegable que las
facultades de los propietarios son amplias, llegando incluso a parecer casi
absolutas. Sin embargo, el ejercicio del derecho a la propiedad privada lleva
consigo la obligacion de atender las exigencias que derivan de la Constitucion, la
cual establece que este derecho podra limitarse en atencion a su funcion sociall26,
En esta linea, considero acertado a MARTINEZ RODRIGUEZ al afirmar
que cuando hablamos de la propiedad privada suelo, esta limitacion del derecho a
la propiedad es llevada a cabo en consideracion al interés general y al principio de
la utilizacion racional del suelo, todo ello con el fin de ordenar el territorio!27.

Destinar el suelo a la funcion social significaria que los propietarios quedaran

121 BOLDOVA PASAMAR, M.A., Los delitos urbanisticos, Atelier, Barcelona, 2007, p. 39.
122 STS 363/2006, de 28 de marzo (FI9)

123 Art.33 CE:”1.Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién
social de estos derechos delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes. 3. Nadie podra ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes.”

124 MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., Demolicién, reposicién y comiso... Ob. cit., p.86.
125 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.274.

126 MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., Demolicidn, reposicion y comiso... Ob. cit., p.86.
127 MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., Demolicién, reposicién y comiso... Ob. cit., p.82.
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obligados a la cesion de su derecho a la propiedad a favor de la comunidad y, que
no se apropiaran de la parte social de su derecho que no les corresponde, con la
finalidad de crear zonas verdes, viales u otras zonas de interés comunitario, todo
ello a través de la ordenacion urbanistica. De este modo, tal y como declar6 la
SAP de Murcia 64/2005, de 7 de septiembre, en el fundamento juridico segundo:
“lo que se pretende con la ordenacion urbanistica es, precisamente, regular el uso
de terrenos donde se ha de asentar poblaciones humanas, y ello permite limitar el
derecho de propiedad privada, precisamente por la funcidon social que ha de
cumplir la misma, conforme a lo establecido en el articulo 33.2 de la Constitucion
espafiola".

Asi, el hecho de vivir en comunidad genera la necesidad de ordenar el suelo
de manera racional e inteligente en base al interés general. Tal y como ha sido
mencionado anteriormente, existe innegablemente un interés medioambiental,
protegido a través del articulo 325 del CP, pero existen otros intereses que
responden a las necesidades sociales y econdmicas de la sociedad en su conjunto.
Por todo ello, los intereses urbanisticos necesitados de proteccion son diversos y
multidisciplinares pudiendo concretarse en el interés de proteger el valor
medioambiental o forestal, o buscar la promocion de vivienda, zonas verdes,
zonas industriales, etc.!28 En definitiva, el articulo 33 define el contenido del
derecho a la propiedad, compuesto el mismo por la utilidad individual, asi como
la funcion social como parte integrante del derecho mismo destinado a garantizar
una utilidad publica o interés social.

Tras todo lo expuesto, considero acertado a RODRIGUEZ ALMIRON al
afirmar que el individuo tiene “derecho a vivir en un entorno adecuado, no hostil,
en el que se respete la vinculacién del suelo con una utilizacion racional y
sostenible respetuosa con el medioambiente, el patrimonio histérico, y

subordinada al interés general y a la mejora de la calidad de vida de los

128 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.274
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ciudadanos!?°”. De este modo, mientras el medioambiente o el patrimonio
histérico estan protegidos de manera autdbnoma en sus respectivos preceptos
penales, considero que el bien juridico protegido en el delito urbanistico (art.319
del CP) es la ordenacion territorial como medio para preservar la utilizacion
racional e inteligente de los usos del suelo (art.47 CE), como recurso natural
limitado (art.45 CE), con el fin de garantizar su funcion social a la luz del interés

general (art.33 CE).

I11. Conclusiones

El delito urbanistico plantea amplias disputas dogmaticas en cuanto a diversos
factores. En primer lugar, ha sido necesario analiza el bien juridico protegido
como instrumento legitimador del Derecho penal, lo cual ha tratado de aclararse
de la manera més precisa posible. Por otro lado, la propia posibilidad de recurrir al
Derecho penal para la proteccion de bienes juridicos de caracter colectivo, actuar
en un sector fuertemente administrativizado y la falta de unidad jurisprudencial
divide atin mas la doctrina, derivando en dispares definiciones de lo que pretende
tutelarse.

En un Estado social y democratico de derecho, y a la luz de lo establecido
en nuestra Carta Magna, la libertad del individuo y su autonomia, asi como el
pluralismo politico e ideologico, constituyen barreras infranqueables para
garantizar el libre desarrollo de la personalidad. Por ello, recurrir al Derecho penal
para limitar esta libertad solo podria justificarse a fin de mejorar la convivencia
social y evitar un determinado dafno. De este modo, es posible concluir la efectiva
necesidad de proteger una serie de bienes que, por su importancia para el
individuo o la sociedad, han de ser reconocidos y tutelados por el ordenamiento.

Asi, negamos la posibilidad de un Derecho penal formal que castigue la mera

129 RODRIGUEZ ALMIRON, F.I., Los delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo.
Analisis jurisprudencial del articulo 319 cp., Granada, 2015. Consultado en https://

dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=56462 [29 diciembre 2022]
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transgresion de la norma, ya que el fus puniendi del gobierno adquiriria unos
margenes de peligrosa amplitud.

En consecuencia, y dando respuesta al primero de los objetivos especificos,
un sistema politico como el nuestro requiere de un derecho penal material, aquel
que crea sus normar a través de la proteccion de bienes juridicos. No obstante, ain
mayor es la dificultad para limitar dicho concepto. De este modo, considero que,
tras el analisis realizado, son tres los limites o cuestiones a matizar sobre estos
intereses de especial proteccion: en primer lugar, los bienes juridicos no son
eternos, sino que responderdan a un determinado momento histérico y un
determinado sistema social; en segundo lugar, los valores morales, es decir,
aquellas creencias o directrices de comportamiento, que puedan ser contrarias a
los derechos humanos, no pueden considerarse bienes juridicos; y, por ultimo, un
interés no ha de estar constitucionalmente reconocido para poder elevarlo a la
categoria de bien juridico, sino que ha de ser constitucionalmente aceptable,
respetando los derechos y valores que esta reconoce. Estas tres barreras
infranqueables no parecen ser suficientes para indicar al legislador sobre qué
realidades intervenir, lo cual nos lleva a concluir que el principio del bien juridico
no funciona como limite a la expansion penal, pero se erige innegablemente como
un instrumento imprescindible desde el punto de vista interpretativo.

Por otro lado, y recobrando el concepto de expansion del derecho penal,
parte de la doctrina ha criticado la incorporacion de los bienes juridicos de
caracter colectivo al Coédigo penal. No obstante, tal y como ha sido mencionado
en el parrafo anterior, los bienes juridicos deben responder a las necesidades de un
determinado sistema social, lo cual nos lleva a defender que existen en nuestra
sociedad valores de gran importancia como la economia o la seguridad social que
en un Estado social y democratico de derecho han de ser garantizados en pro de
una convivencia pacifica y garantizando las posibilidades de desarrollo de las
personas. De este modo, en respuesta al segundo de los objetivos especificos,
considero necesario reconocer la existencia de bienes juridicos colectivos y por

consiguiente garantizar la tutela de los mismos a través del Derecho penal.
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Por ultimo, el tercero de los objetivos especificos consistia en analizar las
posturas doctrinales e identificar un bien juridico dotado de autonomia conceptual
y valorativa con respecto a la proteccion del medioambiente. Asi, en primer lugar,
me desvinculo completamente de las tesis formales que, ain minoritarias en la
doctrina, son muchos los autores que se esfuerzan en defender. De este modo,
considero que, desde una perspectiva garantista y democratica, el Derecho penal
no puede considerarse un mero refuerzo de la normativa administrativa,
castigando toda desobediencia y desconociendo la lesividad real de las acciones.
Es cierto que recurrir al Derecho administrativo se convierte en un proceso
necesario para obtener criterios axioldgicos de los cuales se precise el contenido
del bien juridico protegido en el delito urbanistico, ya que se trata de una norma
penal en blanco. Sin embargo, este hecho no significa que puedan vulnerarse los
principios de fragmentariedad y u/tima ratio en pro de la aplicacion del Derecho
penal como herramienta punitiva ante cualquier desobediencia a la normativa
administrativa.

De este modo, y centrandonos en las tesis materiales, pasamos a defender
que la incorporacion del delito urbanistico en el Derecho penal requiere de la
constatacion de antijuricidad material propia. No son pocos los autores para los
que el bien juridico protegido en el articulo 319 del CP, ya sea desde la proteccion
del entorno del hombre, las funciones del suelo o un uso racional del mismo,
vinculan la ordenacion del territorio y el urbanismo con la proteccion del
medioambiente. No obstante, aun afirmando que ambos bienes juridicos cuentan
con importantes puntos de contacto, considero que no comparten tutela a través
del mismo precepto penal. Partiendo de la referencia de las dos dimensiones del
suelo defendida por CARDONA BARBER, mientras el articulo 325 del CP
protege una dimension ecologica o medioambiental de innegable necesidad de
proteccion para el desarrollo humano, la segunda de las dimensiones podria
garantizarse a través de la proteccion otorgada por el articulo 319 del CP: el suelo
como lugar donde poder progresar civil y economicamente. Esta necesidad de

progreso lleva a la administracion a destinar suelos con fines industriales o de
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explotacion agraria que, formando parte necesaria de la ordenacion del territorio,
lesionan indudablemente el medioambiente.

Asi, considero que es la propia ordenacion del territorio es el bien juridico
protegido en el delito urbanistico, con una fuerte base Constitucional. Claro esta
que el suelo como elemento natural limitado requiere de especial proteccion
(art.45 de la CE). No obstante, erigiéndose como el espacio fisico donde se asienta
la vida humana es innegable que se requiere de regulacion para destinar los usos
del mismo: zonas industriales, terrenos destinados a viviendas, zonas verdes, etc.
Por ello, el articulo 47 de la CE atribuye a los poderes publicos esta regulacion de
los usos del suelo, procurando las condiciones adecuadas que garanticen tanto la
proteccion del suelo como recurso natural, asi como un espacio que favorezca el
libre desarrollo de la personalidad. No obstante, el derecho a la propiedad se
integra como pieza clave en la construccion de este bien juridico, la funcién social
del derecho a la propiedad mas concretamente (art.33 de la CE). Este derecho se
compone de la utilidad individual y la funcién social destinada a garantizar una
utilidad publica o interés social, lo cual significa que existe una parte destinada a
la comunidad para garantizar espacios multidisciplinares que garanticen un
entorno adecuado donde asentarse la vida humana.

En conclusion, de todo lo expuesto, considero resuelto el objetivo principal
del presente andlisis doctrinal al afirmar que: el bien juridico protegido en el
delito urbanistico es la ordenacion territorial como medio para preservar la
utilizacion racional e inteligente de los usos del suelo, como recurso natural
limitado, con el fin de garantizar su funcion social a la luz del interés general.

El planteamiento sostenido subraya el grado de importancia que reviste el
bien juridico ordenacion del territorio. Hacer un uso racional de los usos del suelo
a través de la ordenacion del territorio y orientarlo a los intereses generales son
indudablemente valores que pueden elevarse a bien juridico y por consiguiente
tutelarse penalmente. No obstante, de cara a futuras lineas de investigacion,
considero importante hacer alusion a los principios de proporcionalidad e

intervencion minima, ya que solo deberia recurrirse al Derecho penal para
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perseguir comportamientos que lesionen gravemente el bien juridico protegido v,
por consiguiente, la respuesta administrativa devenga insuficiente!30, Tal y como
afirma CARDONA BARBER el actual redactado del delito urbanistico parece no
sujetarse al principio de intervencion minima y proporcionalidad, sobre todo en
cuanto al tipo bésico, sancionando penalmente construcciones levantadas en
suelos “no urbanizables ordinarios o comunes 131, Podria decirse que el Derecho
penal entra a regular conductas que responden, no a la insuficiencia de recursos
administrativos, sino a la ineficiencia o desinterés por parte de la administracion.
Por todo ello, cabria plantearse ;Atenta la actual redaccion del art.319 al principio

de intervenciéon minima?

130 POMARES CINTAS, E., y BERMEJO CHAMORRO, A. J., JEra necesario reformar... Ob.
cit., p.120.
131 CARDONA BARBER, A., Delito urbanistico... Ob. cit., p.348.
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