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ABSTRACT

The purpose of this assignment is aingednialyse some criminal offens
listed in articles 404 y 320 of the Penal Code, ickdd to Administrativ
prevarication and Urban prevarication (offencesregjahe public administrationp
detailed analysis is developed in order to carry awcomparison between the
Common areas of appliance are looked forhilev other independent
complimentary ones are displayed. Work beginsothicingboth of two types ¢
crime to be analyzed and dissected from many poinieew. So, we found who ¢
be guilty, and why, considering that those offereesspecial subject crimes.

Nature of these crimes is discussedvétication, as a sext abuse in th
exercise of a public office, is studied. The difier ways of committing that crin
and the various possible authors are analybedether the analysis of the crime
urban trespass, we go into jurisprudential conatiit@ns.

Keywords: prevarication, public employee, Urbanismv

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

El objeto de este trabage estudiar los delitos de prevaricacion admiriist
o de funcionario publico (art. 404 CP) y la urb#ings(art. 320 CP), realizandun
analisis comparativo, para establecer areas decaafiin comunes, otras
aplicacion complementaria, y unas Ultimas de agilica absolutamen
independiente.

El trabajo parte de la presentacion vy ndigdicion de los tipos penal
indicados procediendo a continuacion a desglosarlos cofinede determing
quienes, y por qué, pueden ser condenados porrmsision, dado el caracter
delitos especiales.

Se discute la naturaleza de dichos delitos, la nexia del términ
prevaricacion, el tipo de accién, omisiébn o comispbr omision, objeto de esc
delitos, asi como la relacion entre ellos, y susiljjes autores. &Silustra parte de
enorme casuistica con jurisprudencia y doctrina,atdin de mostrar el estado d¢
cuestion en el presente, finalizando con las cemmhes mas significativas.

Palabras clave: prevaricacion, funcionario publigbanismo
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1. Introduccion.

La propuesta de este trabajo surgié tras las simoes originadas por casos
gue tenian que ver con esta tipologia de delitd&grapo que se pretendia abordar
una problematica de actualidad, como lo es la pordm politica, y ahondar en un
asunto que debe ser tratado, necesariamente. dartte estas consideraciones,

hemos tenido en cuenta las siguientes cuestiones:

a) El 25 de enero de este afio, 2017, conociamokirab Informe Goblal
sobre la corrupcion, de Transparency Internatfofd una escala de 0-100, donde el
0 representa el Pais mas corrupto, y 100 el mé&spsia ha ido descendiendo desde
el indice 65 en 2012, pasando por 60, en 2014, qudozarse en 58 en 2016. Esto
nos sitia como Pais mas corrupto que Lituania &&}ugal y Polonia (62), Francia
(69), Estonia (70), Austria (75), Bélgica (77) alstlia (78), Reino Unido, Alemania
y Luxemburgo (81), Holanda (83), Noruega (85), 8u&6), Suecia (88), Finlandia
(89) y Dinamarca (90), por situarnos unicament&@mopa. En este Informe se pone
en evidencia como uneorrupcion sistéemicgroduce mas desigualdad social y el

surgimiento de partidos politicos “populistas”.

Hace una década, ya se hablaba de test@as, y se vinculaba la corrupcién
a los delitos urbanisticos. Asi, el volumen 12 Aialario de la Facultad de Derecho
de la UAM (2008) se dedicé a “Urbanismo y CorruptfdY sélo tenemos que estar
atentos a las noticias, para darnos cuenta quee dastonces, no ha cesado el

continuo goteo de nuevos casos de corrupcion, loeleraento “urbanistico” detras.

! CORRUPTION PERCEPTIONS INDEX, “Vicious circle obrruption and inequality must be
tackled”
2POZUELO PEREZ, Laura, “La respuesta penal a liadeencia urbanistica”
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b) Es éste un campo no sencillo de estudiar. Teseque, de una parte,
actua el Derecho Administrativo, no soélo dictandiosinfin de actos en torno a la
ordenacion del territorio (instrumentos de planeamiento, proyectos de
urbanizacién, parcelacion, reparcelacion, constiooc o edificacion o la
concesion de licencias..se mencionan en el Cddigo Penal), sino toda una
actividad administrativax antg(informes técnicos, juridicos, medioambientales, de
eficiencia energética, etc., preceptivos o no,ulenates o no) y toda otra actividad
administrativaex post(certificaciones, validaciones, licencias, regakiones,
etc.), de control y correccion, incluyendo el calpitde infracciones y sanciones.
Pero al mismo tiempo, cuando unos hechos caen figlréambito externo del
Derecho Administrativo, y pueden subsumirse enipm penal, entra de lleno el
Derecho Penal. Los limites entre ambos ambitoplieaaion no son nada claros,
todo lo contrario, sordifusos Se han necesitado muchas intervenciones del
Tribunal Constituciond] Tribunal Supremb Textos normativds y opiniones
doctrinale§ para poner algo de luz en toda esta confusiénedfe trabajo nos
vamos a centrar exclusivamente en la vertiente | pgmaiertos delitos, pero es
pertinente introducir el tema pues cabe, aunque lsesemente, discutir la
necesidad de introducir el Derecho Pamatamenteara tratar asuntos singulares,
dejando al margen otros que pudieran resolverselddarecho Administrativo.

Inmersos ya dentro del ambito penal nos encontrami@suna nueva fuente
de confusion: las normas penales en blarica utilizacién de estas normas ha sido
objeto de amplio estudio y debate en la doctrimgezoporanea, no estando exenta
de polémica, puesto que tales normas no contienandascripcidon completa y
cerrada de un ilicito penal, siendo necesariatégacion con otras regulaciones de

naturaleza legal o reglamentaria. Es especialmsn#ictivo cuando la remision

®SSTC 77/1983, 212/1991 y 172/2016

* STS 49/2010

> RDLeg 2/2008, de 20 de junio (Ley del Suelo); @/2®15, de 1 de octubre (Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones P (diic

® MUNOZ CONDE, Francisco,Derecho Penal. Parte Especial”

"BRANDARIZ GARCIA, José Angel, “La problematica s normas penales en blanco”
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es a una norma de rango inferior a la ley, comareaton frecuencia en el ambito
de los Entes Locales. Esto es otro elemento demigm odifusionde contenidos,
gue debieran ser concretos y claros en Derechd.pena

Por tanto, nos dedicaremos, dada la extensiorenl,ty las limitaciones de
lo que se supone que debe ser un Trabajo de FBratlS, a analizar y discutir los
ilicitos penales de los articulos 404 y 320 CPRp@omanifestaciones de la
delincuencia urbanistica, la extension y limitescdda uno de ellos, asi como la
vinculacion entre los mismos. Abordaremos las migs vertientesdifusasy a

veces, confusas, de tales tipos.

2.- El articulo 404 CP

El llamado “delito de prevaricacidon administrativeiene regulado en el
Titulo XIX del CP (Delitos contra la AdministracioRublica), en su Capitulo
primero (De la prevaricacion de los funcionarioblmds y otros comportamientos

injustos). En este articulo, se establece:

A la autoridad o funcionario publico que, a sabiasdde su injusticia,
dictare una resolucién arbitraria en un asunto adrsirativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especiargp@mpleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragesivo por tiempo de

nueve a quince aﬁ%s

8 hitps://www.ull.es/Private/folder/centros/derechedRmentoTFGDerecho2016.pdf

° Dada nueva redaccion part. Gnico, doscientos seis, de LO 1/2015, dena@zo
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La parte subrayada substituyé a “por tiempo deestetdiez afios”, que
aparecia en la redaccién de la antétido que supuso un evidente endurecimiento
de las penas.

Estamos ante un delito especial, con campo deagic mas extenso que
los delitos de prevaricacion urbanistica del ar20 3CP, que veremos a
continuacion. Y ello porque el bien juridico pratkpes el correcto funcionamiento
de la Administracién publica, de toda la Administém publica, no solo la que
tenga algo que ver con el Urbanismo. No obstantpana los efectos de este
trabajo, que trata de vincular estos dos articules Codigo penal, vamos a
considerar como equivalentes la Administracion jgahielacionada con el art. 320

CP que aquella relacionada con el art. 404 CP.

2.1 Estructura del tipo penal

La Doctrina y la Jurisprudencia han sistematizadoréquisitos necesarios
para la apreciacion del tipo sefialado en el ard. @@. Asi, podemos sefialar
requisitos subjetivos y objetivids

1) El sujeto activo debe ser una autoridad o fuvamio publico. Para
integrar el tipo debemos acudir al art. 24 CP, qgos define “autoridad o

funcionario publico”, como:

1. A los efectos penales se reputara autoridadua por si solo o como
miembro de alguna corporacion, tribunal u érganoleggado tenga
mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo cas@ndran la

101 0 10/1995, de 23 noviembre
13TS 723/2009
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consideracion de autoridad los miembros del Congds los Diputados,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de lasu@mlades Autbnomas
y del Parlamento Europeo. Se reputard también adéor a los

funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el quer mlisposicion
inmediata de la Ley o por eleccion o por nombranuede autoridad

competente participe en el ejercicio de funcion@dipas.

2) El sujeto activo, autoridad o funcionario pabli debe actuar “a
sabiendas”. Esto es, con dolo, no cabiendo ni paudencia ni el dolo eventual. De
ahi que no exista el tipo imprudente para estdoddlin esto es diferente a la
prevaricacion judicial del 446 CP, para la queasiecel delito imprudente (art. 447
CP).

3) La conducta tipica consiste en “dictar una res6h arbitraria en un
asunto administrativo”. Tenemos que hacer aquasapreciaciones:
a) “ Dictar’ parece denotar una acctgnio que descartaria la modalidad omisiva.
Sin embargo, la jurisprudencia la ha valorado, psiomalmente, cuando la
omision de dictar una resolucion, por parte deuntibnario o autoridad, hubiera
sido equivalente a una denegacién o aprobacion. chsnetieron este delito un
alcalde que no convocé un pleno donde se iba apespuna mocién de censtita
o el que no ordend la suspensién de unas obradostemocedor de su ilegaliddd

b) Una resolucionAqui debemos diferenciar resolucion de los adeogramite. La

resolucién es un acto que pone fin a un procedimiadministrativo, de caracter

12 NICOLAS JIMENEZ, “Delitos contra la Administraciépublica”, en ROMERO CASABONA |,
SOLA RECHE y BOLDAVA PASAMAR, Derecho Penal. Parte especial

¥ STS 784/1997

4 STS 605/2013
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decisorio y eficacia ejecutiva, que afecta a leechos de los administrados, con
independencia de la fase en que se produzca, o fdensa, escrita, verbal, expresa
o tacita. Por el contrario, los informes, facultai o preceptivos, vinculantes o no,
son actos de tramite, que pueden ayudar a la ematighn de la resolucion, que
pueden incluso ser necesarios para poder resqlees, que en ningun caso son
resoluciones. Asi, puede deducirse de la propiada#g015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Admirdstones Publicas, en cuyo
Titulo IV (De las disposiciones sobre el procedimueadministrativo comun),
Capitulo IV (Instruccion del procedimiento), Secti®?, se regulan losformes,
mientras que es en el Capitulo V (Finalizacibnmtetedimiento), donde se regula
la resolucion El mismo art. 88 de esta ley establece que “Leptacion de
informes o dictamenes servira de motivacion a $alueion cuando se incorporen
al texto de la misma (resolucion)”, marcando claat@ que un informe es un acto
de tramite y no una resolucion, aunque pueda fereza de resolucion, sobretodo
si tiene caracter preceptivo y vinculante. Pordat# prevaricacion administrativa
requiere la existencia de una resolucion, dictastauma autoridad o funcionario
publico. En este sentido, hay autdresjue piensan que la emisién de un informe
nunca puede ser constitutiva de un delito del 4B4 & calidad de autor, si bien,
cabria en calidad de participe de alguien que d&teesolucion, o subsumirse

directamente en otro tipo penal, como el del 2. GP.

c) Arbitrariaen un asunto administrativo. Se considera arfatrewando no cabe
motivacion en términos juridicths al no ser adecuada a Derecho, bien porque se
haya dictado por quien no tuviera competencia, p@mue no se ha seguido el
procedimiento correcto, o bien porque el fondo denlisma contravenga lo

dispuesto en la legislacion vigente o suponga degn de poder. Esto tacharia a

1> DE ALFONSO LASO *“Cuestiones practicas ....”
16 Art. 35 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre
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tal resolucion como nula de pleno Deredhoy perseguible por la via

administrativa, independientemente de las respditzades penales de los autores.

d) Injusta Aunque en este precepto no se menciona el térfimjusticia”, como si

se hace en el caso de la prevaricacion judicialp pgie la jurisprudencia ha
elaboradd®, dando sentido al art. 9.3 CE que prohibe larari@dad de los poderes
publicos, de forma que si esa conducta produce iojeticia, es decir, un

menoscabo a un derecho individual o un interéctiote se realiza el tipo objetivo
del art 404 CP. El control de legalidad de los sacte la Administracion Publica
corresponde, en principio a la jurisdiccién coniesg-administrativa, pero es el
caracter de injusta de la resolucién, el que leréplus” de contradiccion con la

norma, el que justifica la intervencion del Dereplenal.

e) La ilegalidad derivada de esa actuacion arbitraria e injusthe dser ademas,
evidente, patente, flagrante y clamorosa, en pasathe! propio TS:

.... que no puede ser confundida la ilegalidad adstiaiiva con el delito
de prevaricacion, .... no basta, ciertamente, que sedraria a Derecho
para que constituya delito, pues la injusticia geepredica de la resolucion
prevaricadora es que sea evidente, patenterdtag y clamorosa, que
suponga un ejercicio arbitrario del poder, y quedete caprichosamente

al margen de la Constitucion y del resto del ordarento juridico.

Para que una accion sea calificada como delictigeaspreciso algo mas,
que permita diferenciar las meras ilegalidades austrativas y las

conductas constitutivas de infraccibn penal. Se esé& una

17 \bid, Art. 47
183TS 284/2009
193TS 815/2014
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contradiccion patentey grosera, o de resoluciorggee desbordan la
legalidad de un modo evidente , flagrante y clareorpo de una desviaciéon
o torcimiento del derecho de tal manera groseraraly evidente que sea

de apreciar el plus de antijuridicidad que requi@igipo penal.

Ello deja un margen para evitar que cualquier detauna administracion
publica no termine en los Juzgados, por la simpkpecha de que pudiera ser

constitutiva de un delito de prevaricacion admraista.

3.- El articulo 320 C.P.

El “Delito de prevaricacion administrativa en el @ta urbanistico” se
encuentra recogido en el Titulo XVI del CP (Dedefttos relativos a la ordenacién
del territorio y el urbanismo, la proteccion deltrpaonio histérico y el medio
ambiente), en el Capitulo Primero (De los delitoigre la ordenacién del territorio

y el urbanismo). Dicho articulo establece:

1. La autoridad o funcionario publico que, a salles de su injusticia,

haya informado favorablemente instrumentos de plamento, proyectos

de urbanizacion, parcelacion, reparcelacid@onstruccion o edificacion o

la concesidn de licencias contrarias a las normasoddenacién territorial

o urbanistica vigentes, o que con motivo de inspeesidaya silenciado la

infraccion de dichas normas o que haya omitido kalizacion de

inspecciones de caractebligatorio sera castigado con la pena establecida

en el art . 404 de este Cdédigo y, ademas, con lpridedn de un afio y seis

meses a cuatro afigsa de multa de doce a veinticuatro meses.
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2. Con las mismas penas se castigara a la autormdahcionario publico
gue por si mismo o como miembro de un organisnegimo haya resuelto
o votado a favor de la aprobacién de los instrurosrde planeamiento, los

proyectos de urbanizacion, parcelacion, reparcdlaci construccion o

edificacion o la concesion de las licencias a geerafiere el apartado

anterior, a sabiendas de su injusticia.

La parte subrayada se afiadi6 con la nueva reddtciba anterior
redacci6i’ establecia:

1. La autoridad o funcionario publico que, a salles de su injusticia,

haya informado favorablemente proyectos de edifitao la concesion de

licencias contrarias a las normas urbanisticas wigs sera castigado con

la pena establecida en el art. 404 de este Codigadgmas, con la de

prision de seis meses a dos afios o la de multacks @ veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autormdahcionario publico
gue por si mismo 0 como miembro de un organisnegi@mo haya resuelto

o votado a favor de su concesion a sabiendas dgsticia.
Son de destacar las siguientes diferencias:

1) Se afiade a los proyectos de edificacion o laesidn de licencias, los
instrumentos de planeamiento, proyectos de urbabiza parcelacion,
reparcelacion, construccion o edificacion, comovoseslementos de la tramitacion
en el campo del urbanismo, para los que una infudnafavorable pudiera

constituir delito.

% Dada nueva redaccion por Art. Gnico, noventa y ded,O 5/2010 de 22 junio
1 LO 10/1995, de 23 de noviembre
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2) Se afaden las normas de ordenacion territogialas urbanisticas
vigentes, como aquellas contra las que se irieasa de cometer este delito. Esto
amplia el ambito geografico de aplicacion, que ale dgel espacio propiamente
urbano, para abarcar también las intervencionesuelvs extra urbanos, donde a
menudo existen intereses de orden supralocal proeg@or instancias superiores:

defensa nacional, carreteras, medio ambient&, etc

3) Se afade también como delito el que con motesindpecciones haya
silenciado la infraccion de dichas normas o queahamyitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio, afiadiendo tipicos de accién, otros de

comisién por omision, cuando no de omisién pura.

4) Remite al art. 404 CP, al mero objeto de aplizarpena de la
prevaricacion administrativa a estos delitos, ademé agravar las que tenia
dispuestas, pasando del intervalo de 6 meses afbssde prision, al intervalo de
18 meses a 4 afios de prision. Asi mismo, se mantémmismo intervalo de
multas, con la diferencia que antes de la reform2@iL0, las penas de prision y

multa eran alternativas, y ahora son cumulativas.

Como se puede ver, el delito tipificado en el 320.1 ha experimentado un
notable cambio, con un extraordinario endurecinoiegeneralizando los ambitos
de actuacién, y agravando considerablemente laaspéh art. 320.2 ha cambiado
paralelamente al lo observado en el art. 320.1s &almente se ha generalizado

el ambito de aplicacion y se han agravado las pgGas las mismas penas....”)

3.1 Estructura del tipo penal

22 pPEREZ GARCIA, AGUDO ZAMORA y MONTERO CARO, “Iniacién al Urbanismo y la
Ordenacion del Territorio”
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Aqui vamos a distinguir entre el art. 320.1 y €0.22CP

3.1.1 Estructura del tipo penal del art. 320.1 CP

1) El sujeto activo. Igual que ocurria con el a4 4CP, este delito de
“prevaricacion urbanistica” es un delito especialcaanto a que el sujeto activo
s6lo puede ser una autoridad o funcionario pubti@iocomo viene definida en el
art. 24 CP, y que ya analizamos en el apartada 2.1.

2) El sujeto activo, autoridad o funcionario publicdebe actuar “a
sabiendas” de la injusticia. Al igual que ocurrga @l art 404 CP, la expresion “a
sabiendas” s6lo admite la comision dofdsadebiendo acreditarse que una
autoridad o funcionario publico conocia de la ilelgal de su informe o su

actuacion, es decir ser consciente de ello. Pdo tao cabe la culpa, esto es el
delito imprudente, que no esta tipificado, y setiastionable el dolo eventual. En
este articulo, contrariamente a lo que sucediaetat04 CP, si se menciona la
palabra “injusticia”, valiendo para ella la misnmerpretacion jurisprudencial de

“arbitraria” con menoscabo a derechos de tercepesjaicios a la comunidad.

3) Accién/omisién tipicX. Aqui nos encontramos con dos posibles

conductas tipicas:

a) Emitir informes favorables a una serie ampliad&aciones, que contravengan

la normativa vigente en materia de ordenaciénetetario y el urbanismo, los que

3 STS 929/2016
24 BOLDOVA PASAMAR, “Delitos relativos a la ordenaciédel ....", en en ROMERO
CASABONA, SOLA RECHE y BOLDAVA PASAMAR, Derecho Penal. Parte especial
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convenimos en llamainstrumentos urbanisticosEste es un comportamiento

activo.

b) Silenciar la existencia de una infraccion a d&chmormas, conocidas como
consecuencia de una inspeccion, o directamenter lwahéido la realizacion de

inspecciones obligatorias. Esta es una actituchdwvigad.

Vamos a desarrollar estas dos opciones:

3.1.1.1 Primera accion tipica del art 320.1 CP:ormfr favorablemente
“proyectos” o licencias.

1) En todo expediente donde se haya que aprobainsirumento de
planeamiento, cualquiera de los muchos proyectosafizacion, parcelacion,
reparcelacion, construccion o edificacién) o uearitia, se exige que conste un
informe técnico y otro juridico. Sin embargo, elbtidescrito en el art. 320.1 CP no
aclara a qué clase de informe se refiere, ni d& ladguna para excluir una
determinada modalidad, por lo que debemos enteqder se incluyen todos
(técnicos y juridicos, preceptivos y facultativesiculantes y no vinculantes, orales
y escritos), eso si, siempre que s&amrables dado que segun la redaccion del
precepto, si el informe es desfavorable, su autaca puede cometer este delito, lo
gue no excluye la posibilidad de cometer otro, cqradicipe o complice de las
autoridades o funcionarios publicos que cometiég®mronductas descritas en los
arts. 320 y 404 CP.

Cabe decir aqui, que para que se produzca unadifraadministrativa, no

sblo se exige gque se emita un informe favorablteg gue ademas se conceda la

% SANTANA VEGA “Comentarios al Cédigo Penal (ReformaD 5/2010)" en CORVOY
BIDASOLO y MIR PUIG , “Arts. 319 320 CP”

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 15



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

licencia y que se realice la obra, sancionandodwsgjue concede la licencia y no
al que construye. Sin embargo, el legislador, codra modificado estos articulos
del CP, ha recurrido a la técnica de equiparar Ipgitamente la participacion
(induccién mediante emisién de informes, colab@maciecesaria, etc) a la autoria
(votacion o resolucion), que soélo puede entend@se el nivel técnico o
especializacion requerida para adoptar la decid®dmue hace del informe una
conditio sine qua node aquella.

Estamos aqui ante una accion de informar, puramentacto de tramite,
consistente en suscribir un dictamen en el queosmula un juicio sobre la
viabilidad de un asunto determinado, sin entravadarar el peso de este informe a

la hora de tomar una decision (resolver).

2) Como ya mencionamos antes, se ha ampliado gdacdm aplicacion de
este delito a practicamente cualquier informe quiflle de amparar una accion
constitutiva de delito contra la ordenacién defitetio y el urbanismo, y se
mencionan especificamente: instrumentos de plaegami proyectos de
urbanizacién, parcelacion, reparcelacion, consibace edificacion o la concesion
de licencias. Es necesario decir algo de estodasbjeateriales de las conductas

tipicas:

a) Instrumentos de planeamiento

Bajo el término técnico de “planeamiento”, en imgeia, se entiende el
resultado dela aplicacion racional de la mente humana en ladode decisiones
anticipatorias, con base en el conocimiento predgola realidad, para controlar
las acciones presentes y prever sus consecuentiagag, encausadas al logro de
un objetivo plenamente deseado y satisfactor@iando nos referimos al mismo,

en el ambito urbanistico, debemos entender contiawumentos de planeamiento, al
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conjunto de practicas, de caracter proyectivo,lasmue se establece un modelo de
ordenacion del territorio, para un determinado &mndbé actuacion (municipio, area
urbana, etc.), y con ellos se pretende un uso adeculel suelo, evitando

recalificaciones de terrenos contrarias a los ésies publicos.

Con motivo de la modificacién del CP de 2010, sdtiénta Circular
7/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios parautédad de actuacion
especializada del Ministerio Fiscal en materia aelid Ambiente y Urbanismo. En

su punto V, dedicado a la prevaricacion urbanistedarticulo 320, destaca:

Hay que resefar, de entrada, qu®s instrumentos de planeamienttd|
como precisa, entre otras muchas, la sentencia de Boviembre de 2007
de la Sala Ill del Tribunal Supremogconforman el ordenamiento juridico
urbanistico”. A tal efecto, la sentencia en cuestion afade qles “
instrumentos de planeamiento tienen naturaleza atorap aun con las
peculiaridades muy acusadas que los singularizeedt de las fuentes de
ordenamiento juridico administrativo, y asi dentte las disposiciones
reglamentarias, ha de admitirse que constituyenespacie singular dentro
del género de las disposiciones generales. Confgrnaues, el
ordenamiento juridico urbanistico, siendo predieatté los mismos los
principios que caracterizan y conceptian el Derepbsitivo. Como
disposicion de caracter general, se reproducetétascas y efectos de su
impugnacién. Como disposicion de caracter gengrata su eficacia
necesitan su publicacién en periédicos oficial&s’.decir, el planeamiento
urbanistico es norma y, por ende, es necesariotagge al mismo. El
planeamiento, por lo demas, disfruta de las mismasacteristicas y

condiciones que cualquiera otra disposicion norweatie caracter general.
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Cabe decir, que entre los instrumentos de planedmiestacan logptanes

de ordenacion del territorio” de &mbito regional o subregional (insular, en
Canarias), cuyas determinaciones tienen distinemlayrde vinculacion con los
“planes urbanisticos” propiamente dichos, que normalmente son de ambito
municipal. Y dentro de estos ultimos tenemos “@laneamiento general”,
habitualmente como Plafeneral de Ordenacién Urbanistica (PGOU), y el
“planeamiento de desarrollg”tales como el Plan Parcial de Ordenacion (PP), el
Plan Especial (PE) y el Estudio de Detalle (£D)

Junto a los informes sobre los instrumentos deeplaaento, el art. 320.1
CP castiga el informe favorable sobre una sereadtasle froyectos”,esto es, los
de urbanizacion, parcelacion, reparcelacion, coosibn o edificacion. Veamos

algo sobre ellos:

b) Proyectos de urbanizacion

Son meros proyectos de obras, que tienen por daemhliefectuar las
determinaciones del planeamiento general en subkna y las del planeamiento
de desarrollo en suelo urbanizable. El autor QUIRRIIDRIGUEZ’ analiza estos
otros proyectos de obras, sefialando que segun ilelinadt Supremo, no son
instrumentos de ordenacion sino proyectos técrnieosbras, con la finalidad de
ejecutar materialmente las determinaciones del fitaitandose en su contenido a
detallar y programar, con la precisiébn necesana gae puedan ser ejecutadas por
otros técnicos, las obras de urbanizacion, talesoctas de abastecimiento de
aguas, alcantarillado, energia eléctrica, alumbpdwico, y cualquier otra dentro

del planeamiento.

?* FERNANDEZ MONTALVO, “Estudios sobre urbanismo”
?’ QUIROS RODRIGUEZ, “La nueva redaccion del articBf® del Cédigo Penal”
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c) Parcelacion y reparcelacion

Respecto de la parcelacion, y en la misma CirGU011, se afiade:

Por otra parte, segun sefialaba el articulo 257 dekto Refundido de la
Ley del Suelo de 1992, la parcelacion es la dimisgnultanea o sucesiva
de terrenos en dos o mas lotes cuando puede dar &utp constitucion de
un nucleo de poblacién. Esa misma norma considerdbgal la
parcelacion, a efectos urbanisticos, cuando eratreoia a lo establecido
en el planeamiento aplicable o infringia lo dispwe®n la legislacion
urbanistica. A su vez, la Ley de Suelo y Valoraesae 1998, en su articulo
20.2, prohibia las parcelaciones urbanisticas eeleuno urbanizable o
rastico. La regulacion actual, plasmada en el artic17.2 del Real Decreto
Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que gruaba el Texto Refundido
de la Ley del Suelo, establece gue divisibn o segregacion de una finca
para dar lugar a dos o mas diferentes, solo eblposi dos 0 més de las
resultantes rednen las caracteristicas exigidasaplegislacion aplicable y
la ordenacion territorial y urbanistica. Esta reggatambién de utilizacion
exclusiva de porcion o porciones concretas de irfeaf asi como la
constitucién de asociaciones o sociedades en lkadagaualidad de socio
incorpore dicho derecho de utilizacibn exclusivalla normativa
autonOmica desarrolla esta prevision y, asi, la Lssctorial andaluza
recoge, incluso, aquellos actos que considerancatdios de una posible
parcelacién urbanistica. Asi, el articulo 66 de lay 7/2002, de 17 de
diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalueigjende que son actos
reveladores de una posible parcelacion urbanistieguellos en los que
mediante las asignaciones de usos o cuotas emgiraso de un terreno,
fincas, parcelas, o de una accion, participacidrira derecho societario,
puedan existir diversos titulares a los que cooedp el uso

individualizado de una parte del inmueble equividem asimilable a los
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supuestos del apartado anterior, sin que la vaumanifestada de no

realizar pactos sobre el uso pueda excluir tatagion...”

Segun se pone de manifiesto en la sentencia dadarsrcera del Tribunal
Supremo de 29 de octubre de 1991, las parcelacidegales constituyen
una de las mayores agresiones que se pueden prodocitra el
ordenamiento urbanistico, por lo que tienen régimdéetiplinario propio.
De hecho, segun se desprende del articulo 20718 dey 9/2002, de 30 de
diciembre, de Ordenacion Urbanistica y del MediadRude Galicia, la
declaraciéon de ilegalidad de una parcelacion covdlda imposibilidad de
considerar solares y, por tanto, de edificar en loges resultantes de la
parcelacion ilegalmente efectuada. En consecuen@aAdministracion
deberd proceder a aplicar la correspondiente sanci@si como las

medidas necesarias para restablecer la realidaddislterada”.

La parcelacion es un concepto que va asociadadiEon o segregacion
de fincas, y estan, normalmente, sujetas a licemialeclaracion de su

innecesariedad.

Mientras, otra cosa distinta es la reparcelaciongue consiste en la
agrupacion de las fincas comprendidas en un and®teejecucion sistematica
(poligono, unidad de ejecucidén, etc.) para su nudirasion ajustada al
planeamiento, con adjudicacion de las parcelasamest a los interesados en
proporcion a sus respectivos derechos. Por tamteparcelacion es algo mas que
un instrumento técnico. Es fundamentalmente umumsgnto juridico, de servicio
publico, que resuelve en un solo acto, varias ap@ras juridicas: agrupacion de
fincas, segregacion de fincas, cesion de vialegrnes destinados a dotaciones y el

aprovechamiento que corresponda a las Administmasicadjudicacion de parcelas
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a lo propietarios, regularizaciéon de fincas, dstcion de costes y cargas de la

ejecucion, etc..

d) Construccion o edificacion

El proyecto de construccion es Uoajon de sastre’]} con una amplia
casuistica, que va desde intervenciones parcialesdiicios construidos que no
alteren su configuracion arquitectonica, los de alemdn, los de reforma,
reparacion, conservacion, fabricacion, instalaciantaje o explotacién de bienes
muebles o inmuebles, ejecucién e instalacionediatesd de obras de arquitectura,
un cercado de una finca, pavimentado y encintadacdeas, las denominadas obras
menores y un largo etcétera, ademas de los clapimy®ctos de construccion
propios de la ingenieria, como presas, canalesetesaas, vias férreas, redes de

transporte de energia, etc.

Sin embargo, el proyecto de edificacion viene dediren el articulo 4 de la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion dedificacion (LOE), como
“‘conjunto de documentos mediante los cuales senelefiy determinan las
exigencias técnicas de las obras..Asi, el proyecto técnico es un documento
técnico, que acompafa a la licencia para edifigientras la licencia tiene por
finalidad comprobar que las actuaciones previstascenformes a la legislacion y
el planeamiento urbanistico vigentes, el proyecimplemente desarrolla
técnicamente el contenido de aquella.

El art. 6.1.3 del R.D. 314/2006, de 17 de marzo,gdajue se aprueba el
Caddigo Técnico de la Edificacion (CTE), establece:

A efectos de su tramitacidon administrativa, todoyecto de edificacion

podra desarrollarse en dos etapas: la fase de ptyeasico y la fase de
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proyecto de ejecucion. Cada una de estas faseprdgécto debe cumplir

las siguientes condiciones:

a) El proyecto basico definird las caracteristiggenerales de la obra y sus
prestaciones mediante la adopcidn y justificaci@sdluciones concretas.
Su contenido sera suficiente para solicitar la tice municipal de obras,

las concesiones u otras autorizaciones administagti pero insuficiente

para iniciar la construccion del edificio. Aunqua sontenido no permita
verificar todas las condiciones que exige el CT&jnira las prestaciones

que el edificio proyectado ha de proporcionar pawanplir las exigencias

bésicas y, en ningun caso, impedira su cumplimjgnto

b) El proyecto de ejecucion desarrollara el progeb@ésico y definira la

obra en su totalidad sin que en él puedan rebajdese prestaciones
declaradas en el basico, ni alterarse los usosndamones bajo las que, en
Su caso, se otorgaron la licencia municipal de @hrkas concesiones u
otras autorizaciones administrativas, salvo en aspe legalizables. El
proyecto de ejecucion incluird los proyectos paesau otros documentos
técnicos que, en su caso, deban desarrollarlo optetarlo, los cuales se
integraran en el proyecto como documentos difeedtas bajo la

coordinacion del proyectista.

Los proyectos de construccién y edificacion sueden visados por los
correspondientes colegios profesionales. A vecgsessa que el visado es garantia
de la adecuacion del proyecto a la normativa ugbaai Pero esto no es exacto,
pues inicialmente se trata de un control corpooagbre la identidad y habilitacion
del profesional, la correccion e integridad forndal la documentacion técnica
integrante del trabajo y la observancia de lasrawt@das normas colegiales.

Parece que no tenga que realizarse un controbdéded.
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e) Concesion de licencias

Aqui nos referimos a las licencias de construccatfificacion o de obras
menores, entre otras, que habilitan para la s@bn de una vivienda o edificio o
modificacion de los mismos. Se excluye la licerd®aapertura, ya que no entrafia
modificacion urbanistica alguna. Destacamos la nd@fin plasmada en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,cs®et 42, de 31 de mayo de

2005, que en su FJ 1° recoge:

Se debe tener presente que la licencia es una iaatddn municipal de
caracter reglado que, sin perjuicio de tercero, pée la ejecucion de obras
o la utilizacion del suelo que los instrumentosamisticos han previsto en
cada momento. Relne las caracteristicas de seraut@izacion objetiva,
real, neutral, reglada y motivada, y constituye w® los supuestos mas
genuinos de aplicacion de la técnica autorizatoremtendida como la
remocion o alzamiento de una prohibicion legal geraécio de un derecho
subjetivo perfecto, impuesta por la necesidad ddrastar previamente si
dicho ejercicio se atiene a los limites que comfiguel propio derecho

segun la Ordenacién Urbanistica.

3.1.1.2 Segunda accion tipica del art 320.1 CRendar infracciones u omitir

inspecciones.

Se trata de la modalidad omisiva del art. 320.1 diLfe, se puede presentar
en las tareas de inspeccion, y abarca tanto ebhdelsilenciar la infraccion de las
normas de ordenacion territorial o urbanistico,eolmsda con motivo de una

inspeccion, como el de omitir la realizacion dgetciones obligatorias.
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En la Circular 7/2011 de la Fiscalia, al respeditg:

En la redaccion previa a la reforma de 22 de jud®2010, el articulo 320
parecia incompleto al no contemplarse expresameatehipotesis de
responsabilidad omisiva. Lo cual parecia un tantacoimprensible,
especialmente considerando que se trataba de usibifidad que ya venia
expresamente prevista en el articulo 329 en casopudevaricacion
ambiental, al referirse a autoridades o funcionarigue ‘ton motivo de sus
inspecciones hubieren silenciado la infraccion dgels o disposiciones
normativas de caracter general que las regul@ah este tipo de ausencias
se podia dar pie a que terceros atentasen contraorelenamiento
urbanistico, ya que previsiblemente podian ampa&ras una autorizacion
juridicamente eficaz. En todo caso, la aceptaciorisprudencial de la
comision por omisién en la prevaricacion ordinawl articulo 404 del
Caodigo Penal (sentencias de 29 de octubre de 1984je diciembre de
1995, 5 de enero de 2001, etc.) consecuencia debpio Jurisdiccional de
la Sala Il del Tribunal Supremo de 30 de junio @1, vino a abrir, sin
duda, nuevas posibilidades a la aplicacion de leni=adn por omision en el
contexto del articulo 320. Un ejemplo de que labdrrales no han tenido
demasiados problemas a la hora de afrontar esahilatad es la sentencia
de 19 de abril de 2010 del Juzgado de lo Penal ndmele Malaga, entre
otras. En este caso, el Juzgador, después de candérmautor de una
construccion ilegal, condena igualmente al AlcaRtesidente de la
Corporacion dado que el mismdehia la obligacion legal de velar por el

cumplimiento de la legalidad urbanistica en eltmio de su Municipio...”

En cualquier caso el problema ha quedado definitigate resuelto con la

nueva redaccion que la reforma de 22 de junio dE028a proporcionado
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al articulo 320. La nueva redaccion del preceptoefeere a la autoridad o
funcionario publico ‘que con motivo de inspecciones haya silenciado la
infraccion de dichas normas o que haya omitido dalizacion de
inspecciones de caracter obligatoriada la homogeneidad, la referida
conducta ha de ser interpretada en los términodasnque el Tribunal
Supremo ha hecho aplicacién de la prevaricacion io@dbiental, y, en
particular, de acuerdo con los criterios establexsden la Sentencia de la
Sala Il de 24 de mayo de 2003,..

3.1.2 Estructura del tipo penal del art. 320.2 CP

1) El sujeto activo. Igual que ocurria con el 32CPR, este delito de
“prevaricacion urbanistica” es un delito especialceanto a que el sujeto activo
s6lo puede ser una autoridad o funcionario pubtiiocomo viene definida en el
art. 24 CP, y que ya analizamos en el apartada Zinica diferencia es que aqui se
afiade fue por si mismo(lo que vendria a ser igual que en el caso dell32@),

y “o como miembro de un organismo colegiadolo que extiende la
responsabilidad de los autores a las decisionesndérgano colegiado, cuando
hayan apoyado o votado a favor de una resolucifusta) o contraria a la
legislacion vigente en esta materia. Aqui pareeeocfjue lo que cuenta es la
participacion total o parcial del autor en la ras@n. Pero caben otras opciones:
¢y Si alguien permite que se apruebe por mayoraresolucion, por el simple

hecho de ausentarse voluntariamente en el momerowbtacion?

2) EIl sujeto activo, autoridad o funcionario publicdebe actuar “a
sabiendas” de la injusticia. Al igual que ocurrém @l art 404 CP, la expresion “a
sabiendas” equivale enteramente a lo dicho enaetago 2 del punto 2.1 anterior.

En este articulo, contrariamente a lo que sucemhiaet 404 CP, si se menciona la
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palabra “injusticia”, valiendo para ella la misnmerpretacion jurisprudencial de

“arbitraria” con menoscabo a derechos de terceprjaicios a la comunidad.

3) Elementos objetivos del tipo. Aqui nos encontraroon una accion de
aprobar, o votar a favor de aprobar, cualquierdogdebjetos materiales del tipo,

gue analizamos con detalle en el punto anterior.

4.- Comparativa entre los arts. 404 y el 320 CP

En este apartado vamos a comparar los sujetos gbljesos de estos dos
delitos, en orden a establecer elementos comumistigtos. Comenzaremos por
detallar los bienes juridicos protegidos. A corditian, describiremos los posibles
autores de cada comportamiento tipico. Luego, ifasetites acciones u omisiones
tipificadas, para finalmente, encuadrar las difeggnsituaciones, establecer
relaciones entre ellas, y presentar ejemplos flgiprudencia que encajen en esos
distintos supuestos. Concluiremos mostrando logogudlaros y los oscuros del

tema, los puntos de discusion en la Doctrina ytasgrudencia.

4.1. Bien Juridico protegido

La proteccion penal de bienes, en general, obedet® necesidad de
garantizar, socialmente (ambito social), los deseasenciales del hombre y, en el
ambito de lo personal (significancia personal),dase le son inherentes, asi como,
aguellos que va adquiriendo en el ambito de loenaht(propiedad, posesion), de
su situacion civil (derechos de familia), de suuwnal y costumbres.
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En relacion con estos delitos que estamos estusdlianathe repetir lo expresado en
la Exposicion de Motivos del CP 1995:

“se ha afrontado la antinomia existente entre ehpipio de intervencion
minima y las crecientes necesidades de tutela arsociedad cada vez mas
compleja, dando prudente acogida a las nuevas fera® delincuencia,
pero eliminando, a la vez, figuras delictivas g lperdido su razén de
ser. En el primer sentido, merece destacarse ladhiccion de los delitos
contra el orden socioeconémico o la nueva regulacde los delitos

relativos a la ordenacion del territorio y los rasoes naturales”

De este modo, y a pesar de la imprecision e inglglique rodean a la
materia de la Ordenacion del Territorio, se podudmitir que el primer bien
juridico protegido para este tipo de normas santbrmal cumplimiento de las
normas administrativas para el uso racional dellelie Asi la SAP Barcelona,
Seccion 10, de 25 de abril de 2002, en su FJ 4° dic

“Como resultado del fracaso estrepitoso del DerecAdministrativo

Urbanistico sancionador y la realidad cada dia ne&sdente en cuanto al
fendmeno de la especulacion urbanistica y la camisie verdaderas
aberraciones de este tipo cometidas al amparo denductas

administrativas defraudatorias de la normativa uniitica o vacios
legislativos, el nuevo Cdodigo Penal de 1995 intjodios denominados
delitos sobre la ordenacién del territorio, bajo mclusion sistematica en
un Titulo dedicado a la proteccidon del medio amtagnecologia en sentido

amplio, en tanto que entorno del ser humano”

Tras la reforma de la LO 5/2010, se amplia el dee@roteccion del bien

juridico, yendo mas alla de la Ordenacion del T@io y el Urbanismo, e
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incluyendo también el correcto funcionamiento dé@daninistracion Publica, dado
gue los sujetos de este tipo penal ocupan unaipogie garante de los mismos,
gue merecen un especial reproche penal. No hay ajudar la funcién
constitucional de la Administracion Publica, “semon eficacia y objetividad a los
intereses generales” (Arts. 9.1y 3, 103 y 106 CE).

Como puede observarse, “proteger el normal cumelitoi de las normas
administrativas”, y por tanto, “proteger el coreecfuncionamiento de la
Administracion Publica”, aunque sea en el ambitoUtbanismo, parecen ser un

fin comun a los dos delitos que estamos consideraid04 CP y el 320 CP.

De ahi, que a pesar de que la accion tipificadealert. 320.1 (informar
favorablemente) no seria una prevaricacién Pufpero si lo es la accién
mencionada en el art. 320.2 CP), se considere‘@régaricacion urbanistica” un
tipo agravado del tipo general de prevaricacionafzmos entonces hablando de
un delito ‘pluriofensivo”, pues atenta tanto contra el bien juridico mdtémadio
ambiente urbano”, como al bien juridico formal (g@limiento de la normativa
vigente), y todo ello, englobado en lo que sertdgger “el buen funcionamiento
de la Administracion Publica).

4.2.- Autoria y participacion

El art. 27 CP establece qusoh responsables de los delitos los autores y los
complices”.El art. 28 CP dice, a su vez, quh autores quienes realizan el hecho
por si sologde propia mang)conjuntamentécoautoria)o por medio de otro del

gue se sirven como instrumerfgutoria mediata)”. Igualmente considera autores a

2 DE ALFONSO LASO, “Cuestiones précticas...”

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 28



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

“los que inducen directamente a otro u otros a ejado”, y a “los que cooperan
a su ejecucién con un acto sin el cual no se halgjecutado(cooperador
necesario)”. Mientras, el art. 29 CP dice gser‘complices los que, no hallandose
comprendidos en el articulo anterior, cooperan ajecucion del hecho con actos

anteriores o simultaneos”.

Es conveniente, en este punto, distinguir entralistintos tipos de autores,
gue aunque sean tratados por igual a efectos plenk no es lo mismger autor,
que ser considerado autor(art. 28 CP), pues la doctrina mayoritatiarefiere
darle un tratamiento diferenciador, y es importamees los participes estan
sometidos al'Principio de accesoriedad de la participaciégue permite que el
autor en sentido estricto se le pueda imponer ena putbnomamente, mientras el

participe solo puede ser castigado si existe undautijuridico por parte del autor.

4.2.1 Autoria

Tanto el art. 404 como el 320 CP establecen conwresia autoridades o
funcionarios publicos’ No es necesario ponerle nombre concreto, puast.e24

CP es lo suficiente explicito. Asi tenemos:

a) Autoridad (art. 24.1 CP): aquel, que por si noissncomo miembro de alguna
corporacion, tribunal u 6rgano colegiado, tengadoanejerza jurisdiccion propia.

b) Funcionario publico (art. 24.2 CP): aquel, que gisposicion inmediata de la
Ley o por elecciébn o por nombramiento de autoridachpetente, participe en el
ejercicio de funciones publicas.

2 SANCHEZ LAZARO, “La autoria y la participacion”’neROMEO CASABONAet al, “ Derecho
Penal. Parte General”
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Entiéendase que dentro de los colectivos citadoslgruexistir diferentes
figuras. Por ejemplo, aparejadores, arquitectoppdgmfos, asesores técnicos,

asesores juridicos, etc.

4.2.2 Participacion

Aunque algunos autores consideran que tanto laductas de informar
como las de resolver o votar del art. 320 CP soticp@aciones en las conductas
del art. 319 CP, la doctrina mayoritaria, asi como la jurisprudaneptan por
considerar al art. 320 CP corfyarevaricaciones especificas agravadagsto es,
como un delito autonomo de peligro concreto parardenacion del territorio, no
necesitindose que se lleve a cabo la afectacionnubaio (construccion,
edificacion, parcelacion, etc.). Asi, todos loetag de la tabla anterior pueden ser
participes (inductor, cooperador necesario o carepliNétese que los sujetos que
no pueden ser autores del delito del art. 404 023€® (porque no pueden dictar
resoluciones o aprobarlas en votacion), si puederastores del art. 320.1 CP
(informar favorablemente), y siempre, participesla® autores anteriores. Por
tanto, no todos los sujetos relacionados puedeauteres de los delitos de los arts.

404 y 320 CP, pero si pueden ser participes, doramm de las diferentes figuras.

4.3 Delitos de resultado o de mera actividad

Aqui tenemos que volver a distinguir entre lasicams tipicas del art.
320.1 CP (“informar favorablemente” cualquiera dgihstrumentos urbanisticpos

% TRENZADO ASENSIO, “Los delitos sobre la ordenacite territorio y el urbanismo”
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0 silenciar una infraccién observada durante nepeccion u omitir la realizacion
de inspecciones de caracter obligatorio), de le®aes tipicas de los arts. 320.2 y
404 CP (dictar una resolucion o votar a favor ¢ el

La prevaricacion urbanistica del art. 320.2 CP demgon todos los
requisitos para considerarla una prevaricacion,occam delito de infraccion de
deber del funcionarfd: “Un sujeto especial dicta una resolucién a sabiergasu
injusticia”. El caracter mas especifico de la contravencionuda norma
(urbanistica vigente) del art. 320.2 CP, frenta mas vaga referencia del art. 404
a una genérica “arbitrariedad” de la actuacion rfrativa generaff, es lo que ha
permitido a la Doctrina denominar a la del art..220P, “pevaricacion especifica
en sentido estrictd®, considerandose que la relacién entre el art. efiart 320.2
CP es la de ley general-ley especial, por la netedbre la recae el acto

prevaricador.

Por otra parte, el hecho que estas resolucionedapuser dictadas no solo
por un érgano unipersonal, sino también pordéugano colegiado, hallevado a

considerar que estamos ante {mravaricacion colegiada™*

Debemos hacer notar que tras la entrada en viglar idorma de 2010 del
CP, la mayor parte de los “instrumentos urbanisticotados en el art. 320.1 CP,
deben resolverse o votarse. Sin embrago, tenenmmsldgarcelacion” y “los
proyectos de construccion o edificacibmjue no son mas qué&ocumentos
técnicos” que acompafian a la solicitud de licencia (de pacgat o
construccion/edificacion), y lo que se resuelvee wata, a favor o en contra, es la

licencia.

31STS 327/2008

32 3TS 1440/2003

%3 GABINETE TECNICO DEL TS. Crénica de la Jurisprudin
34 STS 363/2006
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Otra cosa distinta ocurre cuando hablamos de leisrees tipicas del art.
320.1, pues estrictamente tendriamos que conclug Qo se tratan de
“prevaricaciones” De hecho, hay autores como DE ALFONSO LA3Gue se
hacen esta pregunta, ¢ Puede considerarse un infoeceptivo y vinculante como

una ‘resolucién” a efectos penales?. Concluye que no, en los siggiégrminos:

La respuesta ha de ser necesariamente negativa, |puesolucion implica
una declaracién de voluntad definitiva, mientraseqal informe sera
siempre la expresion tan solo de un juicio 0 decanocimiento que emite
quien no tiene capacidad ni poder de decision pegsolver sobre el
asunto. Ello supone que la emision del informe reoitt a Derecho no
pueda aceptarse como conducta subsumible en edgpla prevaricacion
administrativa y que, por lo tanto, su puniciébncssk pueda establecer a
partir de una incriminacién expresa, como la del &20.1 CP.

¢Y qué pasa si el informe no es vinculante?. Puee@os de este tipo
penal, es indiferente que el informe tenga o naater vinculante, siempre que sea
favorable. Este extremo tan solo seria relevantefegtos de determinar la
responsabilidad en que puede incurrir quien, er badicho informe, decida sobre
la concesion de la licencia o la aprobacion de quuata de los instrumentos
urbanisticos del art. 320.1 CP. Este, podria amg@en un posible error de tipo, si

fuera el caso.

¢ Y bastaria con la emision de un informe favorafjlesto, o seria preciso

ademas que se conceda o apruebe el instrumentoistiba?. Ciertos autores, y

% DE ALFONSO LASO, “Cuestiones practicas....”
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alguna Jurisprudencid sefialan que se trata de un delito de mera aatiyiesto es,
gue no precisa de un resultado, pues ello no g gar el tipo. De esta forma, lo
gue deberia ser un acto preparatorio, respectateddacion de la ordenacion del
territorio, y acaso impune, se convertiria en ulitaleonsumado, pese a no verse
afectado ese bien juridico. Obviamente, en castrartmy cuando el informe da
lugar a una resolucién contraria a la normativanig, y repercuta negativamente

en el territorio, nadie duda de la comisién deitdel

4.4 La necesidad de establecer un umbral minimo delevancia penal

El principio de lesividad exige que el Derecho peregule aquellas
conductas humanas que sean socialmente relevastdgcir, acciones que tengan
impacto social, con terceros afectados, considesndomo tales a talectividad
pudiendo existir supuestos, como los delitos degmel para los cuales no se

requiera la lesion de un bien juridico, sino quetd@onerlo en peligro.

Volvamos al caso anterior, cuando el informe fableao tiene repercusion
en el territorio debido a que finalmente no se prel instrumento urbanistico. No
hay afectacion en el bien juridico ordenacion dagtitbrio. Sin embargo, no
podemos olvidar que este es un delito pluriofengivue ademas del territorio se
protege el buen funcionamiento de la Administraci@s decir, el normal
cumplimiento de las normas. Sancionar de igual maane con la misma pena,
aunque el Juez pueda modularla, la emisibn de uorme favorable

independientemente de las consecuencias sobrerigbrie, seria equivalente a

% STS 568/2014, de 7 de julio. Se condend a un fequi Técnico municipal, por emitir informes
favorables contrarios a la normativa aplicable eDa Sentencia (FJ4) “dado el caracter de delito de
mera actividad, que se consuma con la sola emggorales informes, sin necesidad de que éstos
den lugar a Resolucion administrativa alguna, laficacion juridica llevada a cabo por la
Audiencia (condenatoria) es del todo correcta”
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considerar que es el otro bien juridico ofendidassea, el cumplimiento de las

normas, el que prima.

El Reglamento de Régimen Disciplinario de los Fonarios de la
Administracién del Estado (RDFAE) en su art. 7.1.c) establece que aitas
graves, las conductas constitutivas de delito doledacionadas con el servicio o
gue causen dafio a la Administraciéon o a los adrmai®s”. La reciente STS, del
30 de marzo altim8, fija como doctrina legal que la aplicacién deeesticulo del
RDFAE, para sancionar las faltas disciplinariagje@ incurran los funcionarios, no
resulta contraria al Principio de legalidad, puesé cobertura legal en la Ley
7/2007, del Estatuto Basico del Empleado PUblicBEE;®. Y esta norma
establece que un informe nunca es mas que unagfali@, ain cuando con él se

produzca un perjuicio a la Administracion o adasladanos.

Visto asi, la sancién del art. 320.1 por la merasEm de un informe sin
ulteriores exigencias parece incongruente corat tjue del mismo se dispensa en
la via administrativa. Ademas parece del todo agsprionada, en tanto que de la
literalidad del art. 320.1 CP, la permaifhima” seria la de inhabilitacion del art. 404

“y, ademas, con la de prisién de un afio y seis masgiatro afos y la de multa de

doce a veinticuatro mesesLa conjuncién copulativdy” impediria al Juez

imponer una pena inferior a 18 meses de prisioal, isiculpado resultara culpable.
El mismo trato se daria a la conducta omisiva de dervicios de inspeccion
incluida como elemento objetivo de este delito.

3" RD 33/1986, de 10 enero, por el que se aprueRDEAE

% STS 548/2017

39 7/2007, de 12 de abril, del EBEP, arts. 94.33954; Disposicién derogatoria Gnica, g) y DF
4.3
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La aplicacion del art. 320 (CP 1995) se habia iddutando a través de la
Jurisprudencia. Asi, por ejemplo, en la STS de€balubre de 2018 sefiala,

El delito de prevaricacion tutela el correcto ejio de la funcion publica
de acuerdo con los parametros constitucionalesapientan su actuacion.
Garantiza el debido respeto, en el @mbito de laim publica, al principio
de legalidad como fundamento basico de un Estadialspdemocratico de
Derecho, frente a ilegalidades severas y dolossspetando coetdneamente

el principio de intervencion minima del ordenamaepénal.

Ahora bien no es suficiente la mera ilegalidadmara contradiccion con el
Derecho, pues ello supondria anular en la practlaaintervencion de
control de los Tribunales de orden contencioso-adstriativo, ampliando
desmesuradamente el @mbito de actuacion del Deréehal, que perderia
su caracter délltima ratio.El principio de intervencion minima implica que
la sancion penal solo deberia utilizarse para rgsolconflictos cuando sea
imprescindible. Uno de los supuestos de maximaesigor aparece cuando
se trata de una adecuada reaccion orientada a nmemtdéa legalidad,
constituidos por aquellas conductas que superaméaa contradiccion con
el Derecho para suponer un ataque consciente yegealos intereses que
precisamente las normas infringidas pretende prategomo ha puesto de
relieve repetidamente esta Sala, al declarar tgleDerecho tiene medios
adecuados para que los intereses sociales puedhin I& suficiente tutela,
poniendo en funcionamiento mecanismos distintosladsancion penal,
menos lesivos para la autoridad o funcionario y ftecuencia mucho mas
eficaces para la protecciéon de la sociedad, puegsnaleseable como
estructura social que tenga buena parte de suohentiiento entregado en

40 8TS 795/2016
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primera instancia al Derecho penal, en cuantoiusl puniendodebe

constituir ladltima ratio sancionadora.

Se trata de una Sentencia absolutoria de un diitd04 CP, pero vale para
el 320. En ella, un alcalde y dos técnicos de umtayniento, que habian sido
condenados por el TSJ de Catalufia por haber fadorama resolucion que
supuestamente beneficiaba a una empresa con k& gyentamiento habia firmado

un convenio de urbanizacion.

En otra Sentencth el TS declara haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por un técnico de un Ayuntamiento, logigia sido condenado por una
AP (Barcelona), que tras dos informes técnicosaslesébles emitié uno favorable
a la concesién de una licencia de obras solicipeadain Centro Comercial. Y ello,
debido a que habia otro departamento para trataiteencia de actividad, y que el
Centro comercial habia aceptado expresamente qlieelzcia de construccion

guedaba condicionada a la de actividad. En segBedgencia fue absuelto.

En esta Sentencia se hace referencia a otra, también absolutoria, la STS
497/2012, de 4 de junio, en la que un Alcalde habia sido condenado por la AP
de Coérdoba, por conceder una licencia de construccién a una entidad
mercantil, sin mas tramites, y ademas, supuestamente, apropiarse del dinero
para pagar la licencia, que recibié en mano. Cambié la corporacién municipal y

aprobo el mismo proyecto sin modificaciones. El TS sefiala:

.... partiendo de que, en el caso del art. 320 @R,encontramos ante una

prevaricacion especial por razon de la materia ol que se realiza (la

41 STS 752/2016
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normativa urbanistica), se afirmaba quemientras que la modalidad
genérica del art. 404 CP exige que la autoridadngiénario, ademas de
una actuacion a sabiendas de su injusticia, predumta resolucion

arbitraria, en la urbanistica el contenido de ladcta consiste en informar
o resolver favorablemente a sabiendas de su iojgstEn ambos casos, el
contenido de la accién es similar, pues la arliétiad es una forma de
injusticia. De ahi que pueda ser aplicada a la gieacion especial la
jurisprudencia de esta Sala sobre la genérica (3ST&003, 1658/2003 6
1015/2002), bien entendido que en la interpretaciéh tipo no debe

olvidarse el analisis de la conducta desde la petsja de la antijuricidad

material, aplicando, en su caso, los criterio depg@rcionalidad,

insignificancia e intervencion minima cuando noapeecie afectacion del
bien juridico tutelado. La coordinacion de las rdadi administrativas y
penales para la tutela urbanistica no debe intamsesen el sentido de que
al derecho penal le corresponde un papel inferionewvamente auxiliar

respecto del derecho administrativo: ambos se @mgritan para mejorar
la tutela de un interés colectivo de especial sleia, ocupando cada uno
de ellos su lugar especifico, conforme a su namaal EI derecho

administrativo realiza una funcidon preventiva y béén sancionadora de
primer grado, reservandose el derecho penal paranfeacciones mas

graves.

De no aplicarse esta jurisprudencia, con el misemtido, a los supuestos
del tipo del 320.1 CP actual, nos encontrariamasuc@a situacion paradojica, pues
entonces, ¢qué alternativa le queda a un Juezlsipesenta un supuesto donde
guede demostrado, sin lugar a dudas, que una dadon funcionario publico
emitié un informe favorable, pero que no tuvo @m®encias negativas para nada

ni nadie?
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1) Para ciertos delitos, el CP establece un adtiouln capitulo de cierre o de
disposiciones comunes, donde se prevé legalmebigarela pena de ciertos
ilicitos. Es el caso del art. 385.ter, afladidoeemisma Reforma de 2010, que dice:

“En los delitos previstos en los articulos 379, 3884 y 385, el Juez o
Tribunal, razonandolo en la Sentencia, podra rebaa un grado la pena de
prision en atencién a la menor entidad del riesgmsado y a las demas

circunstancias del hecho”

Se trata de delitos serios, contra la seguridald deande se pone en riesgo la

vida o la integridad fisica de personas.

Nos vamos a las disposiciones comunes, Capitulel\Midulo XVI, donde se
enmarca el art. 320 CP. La unica mencion a la posili de rebajar la pena la
tenemos en el art. 340 CP, para el caso engurilpable de los hechos tipificados
en este Titulo, hubiera procedido voluntariamentesparar el dafio causado”
supuesto para el que se obliga a los Jueces ynBigsia imponer la pena inferior
en grado. Si no se ha producido dafio, que es elqrasestamos analizando, ¢ debe
entender el Juzgador que el culpable ha reparads dafios que no se han

producido, para poder atenuar la pena?

2) No parece tampoco que se puedan aplicar ci@uciss atenuantes del art.
21 CP.

3) El art. 741 LECrim establece qué&l“Tribunal, apreciando segun su
conciencia las pruebas practicadas en el juicios l@zones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por losmmoss procesados, dictara
sentencia dentro del término fijado en esta Léf/afiade, Siempre que el tribunal

haga uso del libre arbitrio que para la calificaci@el delito o para la imposicion
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de la pena le otorga el Cdédigo Penal, debera cammigsi ha tomado en
consideracion los elementos de juicio que el precaplicable de aquel obligue a
tener en cuenta’Pero esta claro lo que dice la ley (art. 320 CP).

4) Otra situacion seria que el Juzgador concluygaagpesar de haberse emitido
un informe favorable, no se dan los elementosipe) bien porque no habia dolo,
bien porque hubo un error de tipo.

Tiene mas sentido aplicar la misma jurisprudergipesar de forzar el tenor
literal del articulo. En relacién con esto, la S¥&S3 de mayo de 2036 absuelve a
una Alcalde al que la AP habia condenado (3 afiggriden), por un delito de
comision por omision del art. 404 CP. Dice la Seaite (FJ3),'Seria absurdo que
la no persecucion de una infraccion administratimo prevaricacion del
articulo 404, fuese sancionada con pena mas graedajno persecucion de delito
del articulo 408". Aplicando la misma logica, ¢no seria absurdo gastuna
conducta (informar favorablemente sin causar daén)la pena del 320, cuando la

misma hubiera quedado impune por el 4047?.

4.5 Principio de intervencion minima

No obstante, y apoyandolos en el mismo discursta &TS 343/2016, un
supuesto como el que hemos analizado en el apaatdddor, no deberia nunca
seguirse por un proceso penal, y ello, por el Rnode intervencion minima que
forma parte del principio de proporcionalidad o mehibicion del exceso, cuya

exigencia descansa en el doble caracter que adtéderecho penal:

42 8TS 371/2016
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1) Es un Derecho fragmentario, que no protege ttmobienes juridicos, sino solo
aguellos que son mas importantes para la convigesatial, y de entre ellos,
aborda Unicamente las conductas que atacan de anaré&y intensa a aquellos

bienes.

2) Es un Derecho subsidiario, que actia comiltima ratio, operando
exclusivamente cuando el orden juridico no puedepseservado y restaurado

eficazmente por otras vias menos drasticas quentad penal.

Aplicar el principio de intervencion minima es uosfulado adecuado de
politica criminal, si embargo nada puede hacersarsa buena labor del legislador,
pues las exigencias del Principio de Legalidadgalnlia actuar al Juez, de acuerdo

a como se hayan fijado los tipos y las penas epraa penal.

Posiblemente, toda esta discusion que estamositienaate un supuesto del
320.1, se podia haber evitado si el legislador drabprevisto en el mismo un
agravamiento de penas proporcionales al dafio suf@ los bienes juridicos
protegidos, de forma que sin dafio o con un dafimdnfprincipio de lesividad) no
cupiera nunca una pena de privacion de libertacdhiem dejar al Derecho
administrativo sancionador para corregir estas wctad, y dejando al Derecho

penal solo para las mas graves.

Esto era asi hasta la reforma de 2010. Podemosiajween la STS de 27

de noviembre de 2009 donde se manifiesta:

“Se aduce que el hecho probado no recoge que glgoto informado fuera

contrario al planeamiento urbanistico; que el &R0 no tipifica una mera

43 8TS 1127/2009
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irregularidad administrativa o la contrariedad a leorma urbanistica, pues
resulta esencial que la conducta ponga en peligtobien juridico

protegido, la ordenacion del territorio, no exclusimente la normativa
sobre esa ordenacion; que no se informé favorabiéenka construccion de
una vivienda familiar y la decision administrativadoptada por la
Comision de Gobierno fue conceder licencia paractastruccion del
almacén agricola, que no contravenia la normativiamistica, constando
que el suelo afectado permite la edificacion pas wagrario; que las

irregularidades fueron puramente formales.

Ciertamente que la prevaricacién, especial por unistica, que sanciona el
art. 320 CP exige una injusticia en la conductagistente en la puesta en
peligro de la ordenacion del territorio. Mas taleehento normativo aparece
en el Factum que relata como secuencia sin solesiahe continuidad,
dentro del plan unitario, la irregularidad en elforme, la consiguiente
resolucion administrativa y el final quebrantamientle la ordenacion

territorial”

Esta interpretacion del TS de la anterior redacderart. 320, a todas luces
coherentes con los principio del Derecho penaledeigler seguirse aplicando con
la actual redacciéon dada por la Reforma de 201hgde hemos encontrado

Sentencias donde se juzgaron delitos del 320.11@98), s6lo hemos encontrado

apelaciones a la AP de Sentencias de JuzgadosPdm&b.

4.6 Normas penales en blanco

En materias conectadas con el Derecho adnatigir y delitos que

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es 41



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

castigan las infracciones mas graves en ciertomrescregulados con caracter
reglamentario por el Derecho administrativo: dslimontra el medio ambiente,
contra la ordenacion del territorio, contra la dgiiblica o contra la seguridad vial,
es comun usar la técnica deldéy penal en blangoes decir remitir a otra ley o

incluso a disposiciones juridicas de rango infeaota ley, aunque no tengan
naturaleza penal, con el fin de determinar la cotadprohibida. Esto es un hecho
mas que demuestra la dependencia o accesoriedadnistdativa de los delitos

sobre la Ordenacion del Territorio y el Urbanismo.
A este respecto, es aclaratoria la STS de 28 deonier200%", que sefiala:

“...este reenvio normativo a normas no penales, praj@ lo que se ha
llamado tipos penales en blanco, procedera Unicdenesi se dan

determinados requisitos, como sefala la STS 1662/2fe 28 de marzo:
a) Que el reenvio normativo sea expreso y estéigasto en razén del
bien juridico protegido por la norma penal; b) que norma penal,

ademas de sefalar la pena, contenga el nucleo edelecla prohibicion;

y C) que se satisfaga la exigencia de la certegagexir, que se dé la
suficiente concrecion para que la conducta cali@ade delictiva quede
suficientemente precisada con el complemento iedsgble de la norma
a la que la ley penal se remite, y resulte de &stama salvaguardada la
funcién de garantia del tipo con la posibilidad denocimiento de la

actuacion penalmente conminada”

Vista la redaccion del art. 320.1 CP, y la ingafite concrecion

manifestada en el ejemplo que hemos analizado riiefo favorable sin

4 STS 363/2006
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consecuencias), donde ademas, no queda clarolebrggencial de la prohibicién,

tenemos que sefalar, de nuevo, la inadecuada ré@daleceste articulo.

Asi, queda claro también en la SAP de Las Palmasi&® de julio de 2013, que

en su FJ 3° sefiala:

“Concretamente, en relacion al delito por el que aeusa por el
Ministerio Fiscal, el Tribunal Supremo en Sentend& 26 de junio de
2001, seiala que los tipos penales que integranlllorados delitos
contra la ordenacion urbanistica del territorio riejan de constituir la
traduccion penal de infracciones administrativasegxistentes, y ello
plantea problemas de distinta indole en la intetpcen y alcance de los
conceptos normativos extrapenales, dada la nataealde normas en
blanco, incluido el de intervencion minima del @ penal, lo que se ha
resuelto entendiendo que las infracciones admiiistas incardinables en
la norma penal solo pueden ser aquellas que “pér aeanzan un
contenido de gravedad suficiente o lo que es iuabnducta atentatoria
contra el bien juridico protegido por la norma péndebe alcanzar
entidad suficiente para justificar su aplicacion”

4.7 Principio de legalidad

Para terminar esta comparativa, comentamos brexteneste principio del
Derecho penal, que siendo el primero, se alimeetdodos los demas. En la
reciente publicacion de SOLA RECHE el autor desarrolla los &mbitos de
indeterminacién, sobre todo en materias como ésthutario, urbanistica o

5 SAP Las Palmas de Gran Canaria, Seccién 22, 1GD1,/#e 6 de julio.
6 SOLA RECHEEI principio de legalidad como garantia criminal”
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medioambiental), donde al final el principio de dkgad se ve perjudicado.
Destaco la mencién que hace de la declaracion amstitucionalidad y nulidad
del art. 335 CF, al “incumplir los requisitos del principio de legalidgzbr no
contener ninguna exigencia especifica de lesiénuesta en peligro del bien
juridico protegido (la fauna silvestre) que sirvarp precisar el nucleo esencial de
la prohibicion penal”.Me pregunto, si no deberia seguir el mismo camirerte
320.1 CP.

5. Resultados y conclusiones del estudio.

1) Los sujetos activos, posible autores o parts;ige estos delitos (320 y
404 CP) no presentan ningun problema, en tantcsgueata de delitos especiales
gue Unicamente pueden cometer los “las autoridgd@&scionarios publicos”,
sefalados en la tabla del apartado 4.2 de esta Nerha mayor parte de ellos son
claramente reconocidos, el Alcalde, los Concejdles, Técnicos (de cualquier
clase), Inspectores, 0 miembros de 6rganos colegi@domisiones o el Pleno).
Podria haber mas duda si nos referimos a personabtado para ciertos servicios,
o la externalizacion de los mismos (GESPLAN o esgseoublicas, por ejemplo).
En general, podriamos decir que todo aquel quéceethbajo o preste servicio
para la Administracion Publica responsable de esa den nuestro caso,
Urbanismo), y que como objeto de ese trabajo temga realizar y presentar
informes (técnicos o juridicos), que puedan sedse para conceder o aprobar

cualquiera de los instrumentos urbanisticos deltauios en el apartado 3.

2) Las acciones que se pueden enmarcar clarantam® actos de
prevaricacion, es decir dictar o aprobar resolwesodel art. 320.2 y 404 CP,

*"STC 101/2012, de 5 de junio
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tampoco generan mayores problemas, pues se tredamente de comprobar si
tales resoluciones contradicen la normativa apdicadente y se cumplen los
elementos subjetivos de los tipos. Mas problemarigotiaber cuando nos
encontramos con la comision por omision de esto®sgepues habria que probar
gue los efectos de no dictar una resolucion eqeiveal la practica, a haber dictado
otra. No tratamos supuestos de pasividad de la @idiracion (silencio), pues
consideramos que con la nueva redaccion de la BE80B5 existe obligacion de
responder, y causes de la Jurisdiccion contenedsatnistrativa para resolver las

desavenencias.

3) Méas complicado, todavia, es tratar los supsestwuadrados en el tipo
del 320.1 CP, y especialmente, los relacionados laoemision de informes
favorables contrarios a las normativas sobre etradhiento del Territorio y el
Urbanismo. También los que tienen que ver con l&iom de informar sobre
infracciones observadas en un proceso de inspecciéomitir inspecciones
obligatorias, puede general problemas, pues padosi sujetos, cuya mision
principal es esa, sera dificil escapar de la resgduihdad. Pero los demas, ¢no
tienen ninguna responsabilidad?. Esto mismo seigpdedicar de los sujetos cuya
principal responsabilidad es la de elaborar losrinés favorables potencialmente
objeto del delito.

El meollo de la cuestion radica, en mi opinion)adelimitacién del objeto
material, pues considero que no todo informe fasMeracontrario a la normativa,
puede constituir un delito castigado con una pea importante como la
establecida para dicho tipo del 320.1 CP. Por els,detuvimos en el supuesto de

informe favorable “sin consecuencias”, en los auns 4.3 a 4.7.

4) La principal dificultad del art. 320.1 esta @ésterminar su ambito de

aplicacion. Seria preferible una restriccion deb tinunca la supresion, ya que hay
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conductas propias que no siempre tendrian cabida art. 320.2 o0 404 CP). Y
ello, para evitar, no solo los problemas derivadi®da confusa técnica legislativa
empleada (si la técnica legislativa fuera clara serian necesarias las
interpretaciones jurisprudenciales), sino tambiaraermitir actuar al Derecho
Administrativo, sin ocupar al Derecho penal. Estoias posible a través de una
modificacion del articulo, o bien que se promuevaa ucuestion de

(in)constitucionalidad, al estilo de lo sucedido @b art. 335 CP-.
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