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Consulta 1/2003, de 25 de julio, sobre la nueva configuracion tipica que presenta el delito contra la ordenacion del
territorio del art. 319.2 CP a partir de las medidas de liberalizacion del sector inmobiliario adoptadas en el Real
Decreto-ley 4/2000.

1. NORMAS INTERPRETADAS POR LA INSTRUCCION

Art. 319.2 CP L.O. 10/1995, de 23 de noviembre

2. AFECTADO POR:

2.1 LEGISLACION: LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cédigo Penal(L.O. 10/1995, de 23 de noviembre)
2.2 JURISPRUDENCIA:

2.3 DOCTRINA FGE:

3. EXPLICACION DE LA AFECTACION

En relacién a esta Consulta, cabria decir lo siguiente:

- El Real Decreto Ley 1/2003, de 25 de julio tenia por objeto corregir las rigideces advertidas en el mercado
inmobiliario, liberalizando el mismo, para atender a la fuerte demanda de bienes inmuebles y su repercusion en el
precio del suelo, que se empieza a producir como consecuencia del modelo inmobiliario que se introduce a través
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones. Incide, por lo tanto, de manera directa en la
citada Ley de Régimen del Suelo y Valoraciones, con el objeto de llevar a cabo esa liberalizacién, modificando para

ello su articulado.

- Lanueva Ley 8/2007, de 28 de mayo, del Suelo, en su Disposicién Derogatoria Unica deroga la Ley 6/1998, de
13 de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones “in totum”. El actual Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo, sigue las mismas pautas, como no podia ser de
otra forma, de la Ley del Suelo 8/2007, que sigue el modelo opuesto a la citada Ley de Régimen del Suelo y

Valoraciones.

- A mayor abundamiento, la redaccién existente del articulo 319.2 ha cambiado sustancialmente, respecto a su

redaccion actual, como consecuencia de la reforma del Cdédigo Penal de 22 de junio de 2010, y que esta



actualmente en vigor.

De hecho, era ya tan obvia la ausencia de actualidad de la Consulta ahora debatida, que la propia Fiscalia General
del Estado, por medio del oficio de 27 de enero de 2004, del Fiscal General, a la vista de la entrada en vigor de la
Ley 10/2003, de 20 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion en el en los sectores inmobiliario y de

transportes, dej6 sin efecto el contenido de la Consulta.

FICHA ELABORADA POR LA SECRETARIA TECNICA DE LA FGE

Consulta 1/2003, de 25 de julio, sobre la nueva configuracion tipica que presenta el delito contra la ordenacion
del territorio del art. 319.2 CP a partir de las medidas de liberalizacion del sector inmobiliario adoptadas en el
Real Decreto-ley 4/2000.

La reforma del art. 9.2 de la Ley 6/1998, de Régimen del Suelo y valoraciones, operada por el RD Ley 4/2000 de
Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transportes, ha suprimido la posibilidad de crear
el denominado «suelo no urbanizable comuny». La Fiscalia consultante cuestiona, en primer lugar, la hipotesis de
que la reforma citada haya supuesto un vaciamiento de contenido del actual apartado 2 del art. 319 CP, por venir
a coincidir practicamente con el tipo descrito en el apartado 1 del mismo articulo. Asimismo, plantea la duda
acerca de si, en el caso de que exista una legislacion autondmica que contemple la posibilidad de crear «suelo
no urbanizable comun», dicha normativa autondmica puede ser utilizada para integrar el contenido del tipo
previsto en el art. 319.2 CP; o si, por el contrario, deberia prevalecer la norma estatal en todo caso, por lo que la
norma autondémica que permitiese la creacion de «suelo no urbanizable comun» careceria de virtualidad a la hora

de pretender incardinar una conducta en el citado precepto penal.

La definicion del estatuto juridico de la propiedad del suelo ha experimentado un importante cambio de resultas
de la promulgacion del Real Decreto-Ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion del
Sector Inmobiliario y Transportes (BOE 151/2000, de 24 de junio), norma que aspiraba a atajar la escasez de
suelo urbanizable mediante la ampliacion de la oferta del mismo con el fin de contener el incremento del precio

final de los bienes inmobiliarios.

La nueva ordenacion reduce la discrecionalidad de la Administracion en el ejercicio de su potestad de
planeamiento y vincula sus decisiones a criterios reglados mediante una reforma del art. 9.2 de la Ley 6/1998, de
13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones (en adelante LSV), que en su nueva version contrae la
clasificacion del suelo no urbanizable y libera extensas areas territoriales para su eventual transformacion

urbanistica.

Para un entendimiento mas sencillo de la operacion legislativa conviene reproducir el texto original del art. 9
LSV, que en sendos apartados sintetizaba los dos criterios basicos de determinacion de la clasificacion del
suelo como no urbanizable, en funcion de su incompatibilidad con la transformacion urbanistica, o de su mera

inadecuacion a la misma. Decia el precepto:



Tendran la condicion de suelo no urbanizable, a los efectos de esta Ley los terrenos en que concurran alguna, de

las circunstancias siguientes:

1°).- Que deban incluirse en esta clase por estar sometidos a algun régimen especial de proteccion incompatible
con su transformacion de acuerdo con los planes de ordenacién territorial de la legislacidon sectorial en razén de
sus valores paisajisticos, histéricos, arqueolégicos, cientificos, ambientales o culturales, de riesgos naturales
acreditados, en el planeamiento sectorial, 0 en funcién de su sujecion a limitaciones o servidumbres para la

proteccion del dominio publico.

2°).- Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en
el punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales, asi como aquellos otros

que considere inadecuados para un desarrollo urbano.

Sobre el texto original, el art. 1 apartado primero del Real Decreto-Ley 4/2000 introduce una reforma consistente

en la supresion del inciso final del apartado 2° que queda redactado como sigue:

2°).- Que el planeamiento general considere necesario preservar por los valores a que se ha hecho referencia en

e/ punto anterior, por su valor agricola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales.

Con tan limitada variacion textual, el legislador ha operado una importante revision de las bases del régimen
estatutario de la propiedad del suelo al supeditar la clasificacion del suelo no urbanizable a la existencia
comprobada y razonada de un valor digno de especial proteccién, derogando la libertad de que gozaba la
Administracién competente en materia de planeamiento para excluir del proceso transformador terrenos no

comprendidos en areas de especial proteccidn o carentes de un valor singular y propio.

La Fiscalia consultante llama la atencién sobre la incidencia que este cambio tiene en la delimitacion tipica del
art. 319.2 CP, que sanciona a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una
edificacion no autorizable en el suelo no urbanizable, y que, como tipo penal en blanco, demanda ser integrado
mediante la aplicacion del ordenamiento sectorial que delimita el concepto de suelo no urbanizable y los usos

autorizables del mismo.

Como acertadamente indica la Consulta, el cambio legal provoca un juicio negativo de tipicidad en todos
aquellos supuestos en que la edificacidon objeto de incriminacion se levante sobre terrenos clasificados en el
planeamiento como suelo no urbanizable comun, puesto que éste ya no existe y el propietario tendria el derecho
a instar su transformacion urbanistica. Cuestiona igualmente el supuesto vaciamiento del tipo penal del art.
319.2 CP si se estimare que las razones legales para clasificar el suelo como no urbanizable recogidas en el art.
9

LSV resultan coincidentes con los supuestos del art. 319.1 CP.

En un segundo, pero no menos importante, orden de consideraciones, la consulta advierte el problema que
suscita un eventual conflicto de leyes, estatales y autondmicas, cuando establecen criterios de clasificacion

incompatibles. Particulariza esta crisis centrandose en el supuesto de una Ley emanada del Parlamento de la



Comunidad Autonoma en que radica la Fiscalia que, en el ejercicio de las competencias estatutariamente
asumidas en materia de ordenacion del territorio y urbanismo, instauré una disciplina del régimen juridico del
suelo no urbanizable que autoriza una clasificacién del mismo en términos sumamente amplios, recogiendo con
caracter residual la totalidad del suelo no clasificado como urbano o urbanizable, con independencia de que esté

sometido a un régimen de especial proteccion.

La Ley autondmica se acomodaba en el momento de su promulgacién a la legislacion basica del Estado, pero a
partir de la reforma entra en abierta confrontacidon con ella y aunque la Consulta se cifie a un caso particular, el
criterio de solucion del conflicto de leyes ha de tener un valor univoco y extensible al resto de las Comunidades
Auténomas, lo que hace sumamente aconsejable un pronunciamiento de alcance general y desvinculado de las

concretas circunstancias expresadas en el texto de la misma.

La busqueda de respuestas al problema que plantea la seleccion de la ley aplicable para la integracion del tipo
penal exige por ello un analisis preliminar del bloque de constitucionalidad que arbitra la concurrencia
competencial del Estado y las Comunidades Auténomas en materia de ordenacion territorial, asi como de los
principios constitucionales que disciplinan las relaciones interordinamentales que la naturaleza compuesta del

Estado de las autonomias genera en este sector de la realidad.

La Constitucion generé en su dia un intenso debate en torno a la delimitacion competencial en materia de
ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda. A juicio de la mejor doctrina la redaccion dada por el
constituyente al art. 148.1.32 CE foment6é un cierto grado de confusion interpretativa al comprender dichas
materias entre las de competencia asumible por las Comunidades Auténomas sin introducir el necesario matiz
sobre la posible existencia de reserva de bases en favor del Estado en relacién con algunos aspectos

implicados en la configuracion del suelo.

La legitimidad con que cuenta el Estado para efectuar, en el desempefio de competencias propias, ciertas
determinaciones condicionantes del ejercicio de las facultades autondmicas de ordenacién del territorio se funda
en el hecho incontestable de que Estado y Comunidades Auténomas son entes coextensos que operan sobre un
espacio comun, sin que sea dable ni factible en la practica contemplar el territorio como una pertenencia

exclusiva de la Comunidad Auténoma.

De este modo, si bien la totalidad de las Comunidades Autonomas han asumido durante el proceso de
descentralizacién politica desencadenado por el Titulo VIII de la CE competencias exclusivas en materia de
ordenacion del territorio, esta opcidn estatutaria no ha derogado los titulos competenciales esgrimibles por el
Estado y proyectables sobre el mismo, entre los que ocupa una posicion preeminente, aunque no aislada, el
relativo a la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.P CE), que en el
ambito del derecho constitucional a la propiedad (art. 33 CE) habilita al Estado para legislar sobre el estatuto

juridico basico de la propiedad del suelo, definiendo los criterios minimos de su clasificacion.



Otros titulos competenciales del Estado que pueden condicionar en aspectos basicos la ordenacion territorial los
encontramos en el art. 149.188 -legislacion civil, particularmente en materia de propiedad y derechos reales
inmobiliarios-, 138 -bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica-, 182 -bases del
régimen juridico de las Administraciones Publicas, procedimiento administrativo comun y legislacion sobre

expropiacion forzosa- y 23 -legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente-.

La solidez de este criterio doctrinal es avalada, en esencia, por la doctrina constitucional, que ha declarado que
la clasificacion tripartita del suelo (urbano, urbanizable y no urbanizable) realizada por la legislacion del Estado
tiene perfecto encaje en la competencia atribuida ex art. 149.112 CE por su caracter de instrumento técnico para
la configuracién de los distintos estatutos de la propiedad urbana, sin que ello limite la competencia de las
Comunidades Autonomas para fijar y regular, a efectos de planificacion o gestion, otras 6 clasificaciones del
suelo distintas y superpuestas a las anteriores (SSTC 61/1997, FFJJ 14.b y 15.ay 164/2001, FJ 12).

El TC respalda la legitimidad constitucional del art. 9 LSV en su Sentencia 164/2001 (FJ 14.2a):

El precepto impugnado, en su redaccién de 1998, establece en sintesis, dos criterios directos para la
clasificacion del suelo como no urbanizable; que el suelo sea incompatible con la transformacién y que sea
inadecuado para un desarrollo urbano. Estos dos criterios minimos o elementales de clasificacion sirven asi
como criterios minimos de igualacion de todos los propietarios del suelo. Tal fin igualador atrae en principio la

regulacion del art. 9 LRSV a la esfera competencial del Estado ex art. 149.1.1 CE.

Criterio que la Sentencia extiende al nuevo texto del art. 9.2 LRSV, en la medida en que la reforma legal no ha

producido alteracion alguna de los términos de la controversia competencial.

En definitiva, los criterios minimos que el art. 9.2 LRSV determina para la clasificaciéon del suelo no urbanizable,
la incompatibilidad y la inadecuacion para su transformacion, constituyen criterios de igualacién de todos los
espanoles en el ejercicio de un derecho constitucional y son constitucionalmente legitimos, por lo que las

normas autonémicas de ordenacion territorial deben, en consecuencia, respetarlos.

Esta prevalencia de la legislaciéon del Estado no responde, sin embargo, al principio de jerarquia normativa, pues
en un Estado compuesto como es el de las Autonomias los diversos ordenamientos juridicos conviven en un
plano de igualdad dentro de sus respectivas esferas competenciales; tampoco obedece a una sucesion temporal
de normas, como se apunta en la Consulta, pues tratandose de normas juridicas pertenecientes a
ordenamientos diversos no se puede hablar en sentido propio de derogacion tacita por incompatibilidad de
contenidos (art. 2.2 Cciv); descartado queda, igualmente, el principio de especialidad, pues la legislacion estatal

y la autondmica tratan aspectos distintos, aunque concurrentes, de la ordenacién territorial.

En conclusion, el unico principio que aporta un criterio valido para dirimir la cuestion es el de competencia, en
funcién del cual la norma valida es la emanada del poder publico competente en la materia, criterio que se aplica
a la resolucion de los conflictos entre el Estado y las Comunidades Auténomas, pero que excede el ambito de
actuacion de la jurisdiccion ordinaria, al implicar el cuestionamiento de la eficacia de normas juridicas de rango

legal.



Se plantea por ello un sensible problema de naturaleza procesal cuando el aplicador juridico -en nuestro caso, el
Fiscal que ha de seleccionar la norma de complemento de un tipo penal en blanco en el estudio de un caso
concreto de infraccion de la ordenacion del territorio- afronta normas de rango legal que establecen criterios de
clasificacion del suelo de imposible conciliacién; asi, cuando la legislacion autonémica fija un régimen juridico
del suelo no urbanizable incompatible con las bases determinadas en la normativa estatal, no es razonable

instruir a los Sres. Fiscales en el sentido de que aguarden al planteamiento formal

de un conflicto constitucional de competencias entre el Estado y de la correspondiente Comunidad Auténoma en

espera de un pronunciamiento expreso del TC que aclare la cuestion.

También resultaria inadecuado el planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad respecto de las leyes que
considerasen desajustadas al reparto competencial de la CE, pues ya existe una doctrina constitucional

consolidada afirmativa de la competencia estatal para fijar los aspectos basicos del estatuto juridico del suelo.
Propugnamos por ello acudir directamente a la clausula de prevalencia del art. 149.3 CE que dice que:

La competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al
Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo

que no esté atribuido a la exclusiva competencia de éstas.

Mediante la aplicacion directa del precepto constitucional no se pretende en absoluto suplantar al Tribunal
Constitucional en su funcion dirimente de potenciales conflictos de competencia que pudieren plantearse, sino
meramente dar una aplicacion practica y Util a la eficacia vinculante erga omnes que conforme al art. 38.1 LOTC
despliegan las sentencias recaidas en procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad, lo que nos permite
acudir a la doctrina sentada en la STC 164/2001, citada supra, sobre legitimidad y prevalencia del art. 9 LRSV
para aplicarla como principio general eficaz para la configuracion juridica de los hechos en el ambito de la

jurisdiccion ordinaria.

Por otra parte, la prevalencia de la ordenacién estatal en este aspecto y su directa incidencia en los
instrumentos normativos de planeamiento queda confirmada desde el punto de vista de la legalidad ordinaria si
se considera que la reforma introducida en el art. 1 del Real Decreto-Legislativo 4/2000 quedd incorporada al
texto de la LRSV cuyo régimen transitorio, atendiendo a la negativa experiencia acumulada en reformas
precedentes, ha procurado evitar inaceptables soluciones de continuidad imponiendo la vigencia inmediata del
nuevo régimen juridico sin necesidad de aguardar a la revision del planeamiento; de acuerdo con su Disposicion
Transitoria primera la nueva ordenacion del suelo no urbanizable introducida en los arts. 9.2, 15.2 y 16 seria
aplicable desde su entrada en vigor a los planes y normas vigentes en momento, sin perjuicio de la obligacién,

establecida en 12 Disposicion Transitoria segunda, de adaptar el planeamiento cuando se proceda a su revision.
1]

La afirmacioén de la prevalencia de la legislacion del Estado en materia de clasificacion del suelo no resuelve de

inmediato la totalidad de las cuestiones implicadas en la Consulta; se ha de atender a la peculiar configuracion



del ordenamiento urbanistico, a su naturaleza compuesta, que combina en un bloque articulado la legislacion
estatal y autondmica con la existencia de planes territoriales que tienen por objeto el agotamiento ulterior de las

determinaciones de la Ley sobre la totalidad del suelo.

Estos planes territoriales no son meros actos administrativos de caracter general, sino genuinos reglamentos
que comparten las caracteristicas distintivas de las normas juridicas, eficacia general y vigencia indefinida, y
que configuran por remision del bloque formado por la legislacion estatal y autonémica, un segundo escalén del
ordenamiento urbanistico que desarrolla hasta su detalle final la ordenacién de cada parcela del territorio en

ejecucion de sus previsiones.

En su calidad de normas reglamentarias los planes estan sujetos a un control ordinario de legalidad de parte de
los tribunales, que pueden inaplicarlos cuando resulten contradictorios con la legislacion vigente; a ello obedece
que las determinaciones del planeamiento deban respetar las condiciones basicas de igualacién de los
propietarios en el ejercicio de su derecho tal y como las delimita la legislacion del Estado, sin que puedan
resultar sustancialmente alteradas en ningun ambito territorial por la normativa autondémica o por los

instrumentos de planeamiento urbanistico.

Esta exigencia es mas perentoria, si cabe, en el ambito de la proteccion penal de la ordenacién del territorio, en
el que la delimitacién de la esfera de lo ilicito no debe desvincularse de las condiciones basicas del estatuto
juridico de la propiedad del suelo definidas por el Estado, razén por la cual no resulta aplicable al caso la
doctrina de la STC 120/1998, de 15 de junio, fijada sobre un supuesto tipico distinto, relacionado con la
represion del contrabando de especies protegidas, que atrae la aplicacion de la legislacion autonémica vigente

en cada territorio como norma de complemento definidora de las especies susceptibles de tal proteccion.

La formacién del juicio de tipicidad correspondiente a la conducta descrita en el art. 319.2 CP obliga por ello a
acudir, como norma de referencia inmediata, al instrumento de planeamiento urbanistico que contenga la
particular clasificacion del terreno en el que se ha verificado la construccion presuntamente ilicita, con el fin de

precisar si se trata, como exige la norma, de un suelo no urbanizable.

Comprobada la clasificacion, la reforma del régimen general de este tipo de suelo introducida en el Real Decreto-
Ley 4/2000 obliga a llevar el juicio de tipicidad un paso mas alla para alcanzar el analisis del fundamento de la
misma al objeto de discernir si responde, como exige ahora la normativa estatal, a la concurrencia de un régimen
especial de proteccion o a la finalidad de preservar algin valor o fin especifico del suelo, o bien si, por el
contrario, es fruto de una decision discrecional de la Administracion planificadora en el desarrollo de una
determinada estrategia territorial, en cuyo caso se entendera que el terreno en cuestion ha sido reclasificado en
suelo urbanizable por ministerio de la Ley y ha quedado en su virtud al margen de la esfera de influencia del tipo

penal.

En definitiva, el Real Decreto-Ley 4/2000 lejos de vaciar de contenido el art. 319.2 CP, ha contribuido a
desformalizar la conducta tipica asociando la proteccion penal del suelo a la concurrencia de algun valor singular
digno de proteccion e, siendo distinto de os enunciados en el art. 319.1 CP, justifique con arreglo al

planeamiento su exclusién del proceso de urbanizacién. Ello obliga a efectuar un deslinde mas cuidadoso de los



criterios de subsuncion, forzando una delimitacion negativa del tipo que excluya de su esfera de aplicacion
Unicamente los terrenos clasificados de no urbanizables por una opcion estratégica del planeamiento en la

configuracion de las areas de expansion de la poblacién al margen de su valor intrinseco.
De acuerdo con lo expuesto, cabe concluir que

1°.- El sustrato factico del tipo penal del art. 319.2 CP no desaparece tras las medidas de liberalizacion del suelo
acordadas en el Real Decreto-Ley 4 si bien queda circunscrito a aquellos tipos de suelo no urbanizable que el
planeamiento haya decidido preservar en razon de la concurrencia de un singular valor agricola, forestal,

ganadero o por sus riquezas naturales.

2°.- La ley autondmica que establezca un criterio de clasificacion del suelo no urbanizable incompatible con el
fijado en el art. 9 LRSV no se aplicara como norma de complemento para la formacion del juicio de tipicidad del
art. 319.2 CP.
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