JUZGADO DE LO PENAL NUMERO TRES DE ARRECIFE 

J.ORAL 133/2011

En Arrecife  a 28 de octubre de 2011.


La Ilma. Sra. Dña. MARIA JESUS HERNANDEZ ELVIRA, Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal número tres de Arrecife, ha pronunciado la siguiente 





SENTENCIA 217/2011

En el Juicio Oral y público de la causa que con el número 133/11 (D.P.1927/07) tramitó el Juzgado de Instrucción número seis de Arrecife, por procedimiento abreviado y delito CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO y DESOBEDIENCIA GRAVE, figurando como acusador público el Ministerio Fiscal representado por Don Ignacio Stampa Fuente,  frente al acusado MIGUEL MORALES FERNANDEZ ,  nacido el 1 de octubre de 1952,  en  Tinajo, hijo de  Donato y Candelaria, con DNI 442.002.840-X, sin antecedentes penales, en situación de libertad por ésta causa, representado por la Procuradora Doña Milagros Cabrera   y defendido por el Letrado Don  Rafael Entrena Fabre.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Las diligencias penales de referencia, que se incoaron por Auto de fecha 28 de noviembre de 2006, dictado por el instructor, fueron declaradas conclusas y remitidas a éste Juzgado donde se reciben el dia 13 de  julio de 2011, habiéndose seguido su tramitación de conformidad con lo prevenido en las leyes procesales, señalándose para la celebración del juicio oral  los pasados días 24 y 25 de octubre de 2011 , en el que, con la asistencia del Ministerio Fiscal,  Letrado de la defensa, así como del acusado, se practicaron las pruebas propuestas con el resultado que figura en el acta que al efecto se extendió y en soporte audiovisual que consta unida a las actuaciones.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas calificó los hechos como constitutivos de un delito  contra la Ordenación del Territorio , previsto y penado en el artículo 319.1 del CP y un delito de desobediencia grave,  previsto y penado en el art 556 del mismo texto legal, imputable al acusado Miguel Morales Fernández, sin concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, interesando su condena a la pena:

 por el delito contra la ordenación del territorio,  dos años y nueve meses de prisión, accesoria de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, veinte meses multa con cuota diaria en 150 euros, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago  y accesoria de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión u oficio relacionado con la construcción por tiempo de dos años  y nueve meses. 

Y por el delito de desobediencia la pena de diez meses de prisión con accesoria legal de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena. Y abono de las costas procesales.

 Interesando de conformidad con lo previsto en el art 319.3 y 339 del CP,  que el acusado repusiera a su costa el orden jurídico perturbado, mediante la demolición de las obras y costeando los trabajos de resposición de la realidad fisica a su estado anterior a la realización de las mismas . 


TERCERO.- La defensa del acusado,   solicitó en su conclusión final, la libre absolución de aquel con todos los pronunciamientos favorables, tras lo cual, concedido al acusado su derecho a la última palabra, quedó el juicio visto para dictar sentencia. 




         
HECHOS PROBADOS


Resulta probado y así se declara, que el acusado, Miguel Morales Fernández, mayor de edad y sin antecedentes penales, administrador único de la mercantil Hormiconsa SL, entre otras, promovió, en fecha no determinada pero situada entre los años 2004 y principalmente en el año 2005,  en la finca  propiedad de la empresa referida,   de la que es único responsable,   sita en la parcela 766 del poligono 2 del Catastro de bienes inmuebles de Arrecife, la construcción de tres naves  con sus anejas plantas de fabricación de hormigón y machacadora para  materiales del construcción, sin haber obtenido previa calificación territorial y  licencia  municipal de obras.  Calificación territorial y liencia que no se podían haber obtenido en modo alguno por cuanto dicha finca, la 766 del poligono 2 del Catastro de Bienes Rusticos de Arrecife, se ubica en suelo clasificado en la categoria de rústico de protección de valor natural ecológico El Jable ( c-1.2) conforme al Plan Insular de Ordenación Terriorial de Lanzarote publicada en Decreto 63/1991 de 9 de abril, que prohibe estas edificaciones y a la fecha en vigor.

Dicha construcción fue precintada  con fecha 3 de octubre de 2005, previa notificación en debida forma,  de la orden de paralizacion y Decreto de precinto, pese a lo cual, el acusado ,haciendo caso omiso de la misma, continuo con las obras precintadas hasta su completa finalización, con menosprecio a la autoridad inmanente en la orden de precinto.

No consta que finalmente la empresa que representa el acusado, haya sido administrativamente sancionada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el plenario se plantearon como cuestiones previas las siguientes:

Reiteración de petición de pruebas denegadas por auto de fecha de 22 de julio de 2011, a saber;  dos periciales de arquitecto técnico e ingeniero de edificación y  de licenciada en Ciencias Geológicas, así como de Biólogo, al objeto de emitir sendos dictamenes sobre si el terreno sobre si el suelo ocupado por las construcciones e instalaciones de la mercantil Hormigones y Costrucciones Arrecife SL , situadas en el TM de Arrecife, en el lugar conocido como Maneje con frente al Camino del Invernadero   reune las condiones suficientes para ser considerado como suelo urbano con la calificación de uso industrial y cual sería en la actualidad la situación urbanistica. Sobre si en la zona colindante se han construido edificaciones industriales y residenciales y si las mismas han sido objeto de expedientes por la APMUN. Sobre si en la zona en cuestion habida cuenta de las caracteristicas urbanisticas actuales  se corresponde con la clasificación de suelo rústico de Protección Natural “ El Jable” que ESTABLECE EL VIGENTE PLAN INSULAR DE LANZAROTE. Fecha de finalizacion de la construcción objeto de actuaciones. 
Siendo el objeto del segundo informe que se interesaba,  si la clasificacion de suelo rustico de protección natural “ el Jable” se corresponde con las caracteristicas geológicas y biológicas que deberian tener tales terrenos para tener tal tipo de protección ambiental.  Por donde discurre  Jable y si en base a las conclusiones alcanzadas existe justificación para que tales terrenos tengan la clasificación de suelo rústico de protección natural subcategoria el jable 1.
En segundo termino se interesó por la defensa la incorporación de determinada documentación, que fue admitida salvo una tesis doctoral de un tercero desconocido , presentada mediante simple fotocopia, por entender que la misma era impertinente.

Respecto de la pericial interesada por la defensa, como se le hizo saber a la misma, no se opuso frente al auto de admisión de pruebas, recurso de suplica, que era el procedente si entendia que la denegación le causaba indefensión alguna, no habiendo tampoco realizado ante este Juzgado alegación al respecto por escrito tratando de justificar los razonamientos que según el mismo convierten en pertinente la prueba. Sino que es en el propio plenario , opción que efectivamente permite el art 785 de la LECr, no lo es menos, que el derecho a la prueba, no es el derecho a la prueba absoluta, sino solo aquella que se considere pertinente para el esclarecimiento de los hechos. Y lo cierto es que en este caso, las periciales propuestas, nada aportarían al esclarecimiento de los hechos, dado que partiendo de la afirmación por ellos mismos dada, en cuanto a la vigencia del Plan Insular  y la calificación en el mismo como de especial protección el suelo en cuestión, lo cierto, es que las posibilidades futuribles y premonitorias por parte de los peritos, que vendrían a decirnos, que la realidad no es la que se encuentra legalmente reglamentada, teniendo en cuenta, que esas posibilidades no se sustentan más que en informes de parte, como se desprendía ya de la documental y periciales no impugandas y obrantes a las actuaciones no tenian sentido alguno. Entendiendo que en modo alguno se puede aceptar que  un perito de parte, sea el que nos venga a decir, contrariamente a lo que los redactores del PIOL  dijeron en su momento y las periciales reflejan, y al propio marco legal que lo regula, que la calificación debería ser otra, y ello por considerar que un profesional particular en modo alguno puede determinar la calificación de un terreno por más que no le guste a la parte la, como el mismo dice, vigente a la fecha. Quizás, como se le hizo saber a la defensa, esa documentación y esfuerzos debia haberlos hecho, presentando alegaciones en su momento, contra el PIOT y contra los Decretos posteriores, que recordemos siguen manteniendo la misma calificación de suelo rústico protegido. 
SEGUNDO.-Los hechos son constitutivos de un delito  de un delito contra la ordenación del territoio ,  previsto  y penado en los artículos 319.1  del CP en relación con lo dispuesto en los Arbs 4.1.4.1, 2.2.2.2, 4.2.2.1 , 4.2.2.5-2 del PIOT de Lanzarote, y articulos 27,55-a 1, 166.1.b y Disposicion Transitoria Primera del TRLOTENC de 2000 y de un delito de desobediencia grave, previsto y penado en el art 556 del CP ello a la vista  de la prueba practicada de la que se desprende la concurrencia de todos los elementos que integran el tipo.
El art 319 del Código Penal establece que "Se impondrán las penas de prisión de seis meses a tres años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de seis meses a tres años, a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una construcción no autorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio público o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, ecológico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial protección."

Se ha de tener muy presente que en estos casos el bien jurídico protegido en el "delito urbanístico", no es la normativa urbanística -un valor formal o meramente instrumental- sino el valor material de la ordenación del territorio, en su sentido constitucional de "utilización racional del suelo orientado a los intereses generales" (arts. 45 y 47 C.E .), es decir, la utilización racional del suelo como recurso natural limitado y la adecuación de su uso al interés general.

Como se recoge en SAP Granada de 23 de mayo de 2008, Secc 1ª, el concepto actual de ordenacion del territorio viene dado por la Carta Europea de Ordenación del Territorio aprobada por los Ministros Europeos responsables de la materia. De acuerdo con los artículos 8º y 9º de la Carta. La ordenacion del territorio es la expresión parcial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociedad. Su finalidad principal, dice el art 11, es ofrecer al hombre un marco y una calidad de vida que aseguren el desarrollo de su personalidad en un entorno organizado a escala humana y sus objetivos fundamentales son el desarrollo socioecónomico equilibrado de las regiones, la mejora de la calidad de vida, la gestión responsable de los recursos naturales, la protección del medio ambiente y la utilización racional del territorio.

La Sentencia, a la que la propia defensa ha hecho alusión,  de la A.P. de la Coruña de 7 de marzo de 2000 , como bien exponía el Letrado,  cita diversos autores que defienden la tesis material, Casquero, De La Vega y Conde Pumpido; señalando este último que no es la normativa sino el "valor ordenación del territorio" en sentido material de utilización racional del suelo orientado a los intereses generales, el bien jurídico comunitario de los llamados "intereses difusos" sin titular concreto, referido a toda la colectividad.

Por su parte la Sentencia del Tribunal Supremo 1250/2001, de 26 de junio , nos dice que "Las infracciones administrativas descritas en la norma penal deben alcanzar per se un contenido de gravedad suficiente, lo que no será fácil decidir siempre. Desde esta perspectiva la reiteración o exasperación de las conductas atentatorias contra el bien jurídico protegido por la norma penal debe alcanzar entidad suficiente para justificar su aplicación...".

Y por si hubiere algún a duda sobre la necesidad de seguir la tesis material, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 24 de febrero de 2004 , a su vez nos dice, claramente, que en la interpretación de los delitos se debe atender a los principios generales limitadores del ius puniendi que excluyen ilícitos penales meramente formales que penalicen el cumplimiento de un mandato administrativo, debiéndose proteger el bien jurídico frente a conductas que revelen una especial potencialidad lesiva del mismo, incluyendo sólo las conductas más graves e intolerables, pues de lo contrario la sanción penal sería innecesaria y desproporcionada.

Siendo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Córdoba de 3 de noviembre de 2004 un ejemplo evidente de loa "tesis material", ya que la misma considera que el bien jurídico, a raíz del art. 45.3 de la Constitución , no es tanto la normativa urbanística evitando su infracción (tesis formal) como el valor material de la ordenación territorial en su sentido constitucional de utilización racional del suelo orientado a los intereses generales, y la filosofía que emana de las normas constitucionales es la de castigar las conductas objetivamente más graves que originen consecuencias trascendentes para la ordenación el territorio.

No sancionándose por tanto estos atentados urbanísticos cuando no se aprecie afectación del bien jurídico tutelado.

Conclusión que viene a refrendar la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 2006 (Rec. 2067/04) en su Fundamento Jurídico 22º, in fine, al señalar que ""aún cuando generalmente coincidirá la infracción de la legalidad urbanística con la lesión del bien jurídico -dado que en un Estado de Derecho las normas deben reflejar precisamente el interés general, concretándolo en una determinada materia-, en la interpretación del tipo no debe olvidarse el análisis de la conducta desde la perspectiva de la antijuridicidad material, aplicando en su caso los criterios de "insignificancia" o "de intervención mínima" cuando no se aprecie afectación del bien jurídico tutelado, así como el principio de proporcionalidad, por cuanto un tipo penal no puede ser un mero reforzamiento de la autoridad administrativa, sin contenido material de antijuricidad"".

Dicho lo cual, y partiendo de que comparto el razonamiento que se extrae de las sentencias referidas, y que casi en su totalidad fueron refrenciadas por la defensa en su informe, sin embargo  y contrariamente a lo que éste interpreta de las mismas, esta Juzgadora si entiende que se ha producido una afectación en el bien juridico tutelado, a saber, el valor en si mismo de la ordenación territorial. Habiendo hallado a través de la prueba practicada ese plus de antijuricidad que justifica la intervención penal más allá de  del control de la legalidad, propio de la juridicción contenciosa- administrativa
Comenzando por el analisis de cada una de las pruebas practicadas tenemos:

Consta que con fecha 10 de noviembre de 2006 se interpone denuncia ante la Fiscalia por parte de Don Andres Barreto Concepción, por entonces en su calidad de Concejal del Ayuntamiento de Arrecife, siendo objeto de esa denuncia la construccion de unas naves, desde el mismo momento en el que comenzaron los movimientos de tierra hasta su finalización, acudiendo a la Fiscalía tras haber denunciado, hasta en cinco ocasiones, manifestaba en el plenario el testigo, ante la Corporación Local dichas construcciones., sin obterner respuesta alguna. Al margen de que es cierto que inicialmente la denuncia se presentó por un delito de prevaricación,  tras la instrucción de la causa los hechos han sido calificados en la forma que conocemos, siendo que es precisamente a los juristas y no a los denunciantes a los que corresponde la calificación juridica de los hechos, sin que el dato de que finalmente no saliera imputada por estos hechos, la entonces Alcaldesa  deba extender un reglón más en este procedimiento. 
El testigo en el plenario manifestaba que hizo un seguimiento exhaustivo de la construccion de las naves porque, recibió denuncias varias de particulares, que le avisaban cada vez que habia un movimiento, y se personaban en el lugar realizando las fotografias que constan en autos.

Asi y en  referencia a esas fotografias ( no impugnadas por la defensa) debidamente incorporadas al material probatorio como documental, consta a los folios 3 a 7 y 15 a 18, los avances de las obras. El testigo explicaba amparandose en las mismas, que las obrantes a los folios  3, 4 y 5 , se observan  movimientos de tierra para aplanar el terreno, y son de septiembre de 2005, mientras que las otras son de  mayo de 2006, donde se observan ya las naves terminadas.

Como documental a los folios 25 a 27, no impugnada por la defensa, consta el expediente remitido por el Ayuntamiento de Arrecife a requerimiento del Juzgado Instructor de fecha 16 de julio de 2007.  En ese informe, se hace constar que la Oficina del Paln Insular emtió informe con fecha 23/10/2003  sobre Adaptación Basica del Plan General de Arrecife  en el sentido de clasificarlo como suelo rústico de protección territorial , no obstante lo cual, quedó suspendida la misma por contradecir lo establecido en el Plan Insular de Ordenación Territorial de Lanzarote de 2001, como es el caso de la zona donde se ubica el terreno señalado, que por tanto continua clasificada como suelo rústico de protección del Jable-1 . Al folio 27 consta la propuesta de sanción, siendo destacable que en la misma se alegaba como causa de nulidad que Dña Yolanda Medina ( persona que recoge la notificación de sanción) no era empleada de la empresa, apreciando en ese caso, el  Instructor mala fe, al entender que la notificación en el domicilio sede de la empresa Hormiconsa, es plenamente valida conforme a las normas administrativas. Es destacable esta alegación ante el Ayuntamiento, porque en el plenario, el acusado,  contrariamente a lo en su dia alegado por la  entidad a la que representa , reconoce que  Doña Yolanda Medina si es empleada de la empresa. Considerando que esa alegación debió ser perfectamente conocida por el acusado, dado que en sus propias palabras, si bien cada uno de sus empleados sabe el tramite que se deben dar a las cosas, de este expediente le dieron cumplida cuenta y estuvo  informado desde el inicio, de lo que cabe extraer, que sus asesores no presentarian el recurso que se resuelve mediante la mencionada propuesta de sanción, sin el conocimiento del único administrador de la empresa, no constando que hayan terceros con poderes para realizar ese tipo de actos administrativos, por más que sean redactados por sus asesores. En esa misma propuesta de sanción, la cuantía se fija en 54.000 euros, por ser , según el informe del Tecnico Municipal el valor de la obra. Es decir en el año 2007 se valora la obra en casi 9 millones de pesetas y no en más de 17 millones como parece desprenderse de la “ liquidación” efectuada ante el Ayuntamiento de Arrecife ( folios 299 y 300). 

Llegados a este punto siendo esta una de las cuestiones centrales de debate, por cuanto mientras el Ministerio Fiscal sostiene, amparandose en las propias certificaciones remitidas por el Ayuntamiento, en concreto, al folio 222, la Oficina Técnica de la mencionada Corporación certifca que “ EN ESTA OFICINA TECNICA NO CONSTA , NI SOLICITUD, NI CONCESION DE DICHA LICENCIA”  fechado el 7 de abril de 2008. La jurista firmante del certificado , en el plenario, tras ratificarse, manifestaba que desde el 2001 todo lo que entra en el Ayuntamiento se registra informaticamente, no existiendo otros mecanismos de registro y que en relación a este expediente, el de Hormiconsa, no hay nada, solamente  a finales  del año 2007, hay una solicitud de  calificación territorial previa a la licencia. Que en la base de datos no constaba que se hubiera pedido licencia hasta la fecha del informe. Explicaba que caso de que se hubiera solicitado la licencia o decreto que le fue exhibido al folio 299 debió ir acompañado de un plano de situación.  Frente a ello la defensa, por su parte sostiene que los documentos 299 y 300 es la solicitud de licencia y la liquidación de tasas, pertenecientes a las obras que tratamos. 

Sin embargo un examen no demasiado exhaustivo de dicho documentos, no permite realizar las afirmaciones mantenidas por la defensa. Así, al margen de que ambas consten fotocopiadas y de muy mala calidad, lo cierto es que al folio 299, consta una solicitud del hoy acusado, en representación de Hormiconsa, par la realizacion de una nave con puente grua para ferralla,  figurando como lugar de las mismas, Urbanizacion los Geranios barrio Maneje. El propio documento recoge “ se hace constar que el suelo urbano tiene la calificación de solar conforme a lo previsto en la Ley del Suelo, en la que se prescribe que la via a la que la parcela de frente tenga pavimentada la calzada y encintadas las aceras y disponga de suministro de agua, desagues y alumbrado” pues bien, ya no es solo que la dirección no coincida con la finca debatida, recordemos, sita en Camino de los Invernaderos, Maneje Arrecife, sino que la finca que tratamos, no se ubica en suelo urbano ni tiene calificación de solar, sino de suelo rústico de especial protección. Pero es más según ese documento, firmado por desconocido y con un sello un tanto corriente por cuanto solamente se aprecia el escudo del Estado español y no el propio del municipio como es habitual, manifiesta que se adjunta varia documentación, tal que señalamiento de alineación y rasante, memoria de planos, presupuesto y emplazamiento de la finca con superficie del solar, dirección facultativa de arquitecto tecnico, llegando incluso a nombrar a un autor en concreto. Pero pese a todo ello, y pese a que presentaron variada documentación tanto en fase de intruccion como en el plenario, sorprendentemente no se aporta copia alguna de la presuntamente adjuntada con esa “ solicitud de licencia”. Respecto al documento de liquidación, solamente consta una rubrica en un escrito sin formalidad alguna conforme al cual, se ha de suponer que el acusado abono 704.573 ptas por licencia de obra de nave con puente grua para ferralla con un presupuesto de 17.614.329 ptas en la Urbanización los Geranio Barrio de Maneje, de fecha 8/03/2001. Atendido lo cual, esta Juzgadora no puede dar por cierto el contenido de esos documentos fotocopiados, cuyo contenido no se ajusta a la realidad que tratamos. Es preciso destacar, que  la actividad que desarrolla la empresa Hormiconsa y de la que el acusado es administrador único, se trata de una empresa de fabricación de materiales de construcción, que dicha empresa, como se puede  observar perfectamente en el plano presentado por los tecnicos del Cabildo en su informe a los folios 136 y ss, en concreto a los folios 139 y 140, se aprecia, que el suelo de la mercantil, se conforma de una parcela, la 766, la cual únicamente por su frente, donde se ubican lo que parece ser la entrada y nave principal, ( fotos que obran en informe APMUN, igualmente ratificado en el plenario, 255 , 256 y 257) da un vial  posiblemente con acerado y suministros, pero, de las  fotografias areas, lo que se aprecia es que  inicialmente la parcela termina por el lado norte con un muro que a su vez linda con resto de parcela, declarada de Protección Natural, la cual, ni inicialmente ni a la fecha lindan con vial alguno. Se aprecia con absoluta claridad la trasformación de la parcela, siendo que en la del año 2004-2005 se ha levantado la planta machacadora  ( folio 258)  y entre esa fecha y diciembre de 2006, se levantaron tres naves y la planta de hormigón ( folio 259).
Siguiendo con los informes técnicos, los redactores del informe obrante a los folios 136 a 140 y 303 a 305, tras ratificarse conjuntamente en los mismos, exponían que tal y como hacian constar en su informe, debidamente incorporado al material probatorio, al no constar impugnado por ninguna de las partes, de acuerdo con la cartografia y el Plan Insular de Ordenacion Territorial de Lanzarote aprobado por Decreto 63/1991, las naves en cuestión están ubicadas en un suelo clasificado como rústico y categorizado como suelo rústico de proteccion : valor natural ecológico – El Jable ( c.1.2). concluyendo que se trata de obras que tienen el carácter de no legalizables y por ende no autorizables si no se hubieran levantado. Explican en el plenario, que siendo cierto que en las revisiones que se llevaron a cabo del Plan Insular para su adaptación al Plan General, tanto en el 2003 como en el 2010, decayeron en ambos casos, porque la corporación  no continuó con el trámite de revisión. Preguntados expresamente si en la adaptación que se deberá hacer,  pueden cambiar la calificación no solo a la de rustico de especial protección, sino a cualquier otro, manifestaban que si. Que a la fecha se encuentra en un estado muy inicial, la revisión, de simple diálogo. Que atendiendo a las diferentes peticiones, puede modificarse en cualquier sentido. Explicaban asimismo que en las dos anteriores revisiones, no consta en la Memoria, que es donde se hace constar las explicación de los contenidos normativos y de las determinaciones del planeamiento, la cual sirve de base y justificacion de las opciones adoptadas por el planificador, asi como las exclusiones, y en este caso, en la de 2003, que fue la que más avanzó, nada se dijo de que la modificación de la calificación se debiera a que ya no pasa el Jable por la zona.

Se ha de tener en cuenta, que quizás por obvio no se ha destacado, que como bien dice el acusado, cuando compra e instala su fabrica en los años 80, esa parte de la finca no tenia esa calificación , sino que es en el año 1991 cuando se recoge la especial protección, lo cierto es que pensar, que ahora 10 o 15 años después, ese paso ya no existe, sin base plasmada normativamente por las autoridades competentes, consecuencia de los preceptivos informes técnicos, es no solo aventurado sino osado, como se desprende de las declaraciones de los peritos y de los informes que constan en autos y ya destacados.

  Destacar para finalizar, que el perito porpuesto por la defensa Don Esteban Armas Matallana, redactor del informe que obra a los folios 230 y 231, recoge en el mismo, respecto al informe emitido por esa Oficina de fecha 23/10/2003 para la adaptación Basica del Plan General de Arrecife, “ quedando suspendidas las areas clasificadas en contra de lo establecido en el Plan Insular , como es el caso de la zona donde se ubica el terreno señalado( el que es objeto de debate donde se contruyeron las naves), que por tanto continua clasificada como suelo rústico de protección del Jable” adentrandonos en ese informe consta al folio 238 “ resulta inadecuado que en la regulación del suelo rústico de protección natural ( art 128 del PGO de Arrecife) se prevea la posibilidad de realizar equipamentos y/o infraestructuras de carácter público o privado, mdeiante la redacción de un plan especial, cuando las especificidades de usos de las tres subcategorias  de Suelo rustico de Protección Natural ( jable 1, Jable 2 y Malpaises) impiden esos usos.” “ la posibilidad de realizar equipamientos y/o infraestructuras de carácter público y privado, aunque sea mediante Plan Especial, en Suelo Rústico de Protección paisajistica, según lo establecido en el art 129 del PGO de Arrecife, contradice el régimen del “ suelo rústico de protección: zonas de valor paisajistico ( c 2)” 
Recordemos, por tanto,  que el suelo en cuestión tiene la calificación de Suelo Rustico de Proteccion Natural valor ecologico el Jable c.1.2, por tanto no adpatable mediante Plan Especial por ser contrario al PGO de Arrecife y que el perito propuesto por la defensa llegó a manifestar en el plenario que le consta que en otros instrumentos, referentes a las revisiones iniciadas, ya se habia informado en el sentido de que debia respetarse la calificación que se otorgó en el 91.
Por tanto a la vista de la prueba practicada se da por acreditado:

1º ACCION TIPICA, Es un hecho no controvertido que la construcción se realiza en suelo especialmente protegido, sin la preceptiva autorización.

2º ELEMENTO SUBJETIVO, No discutida la cualidad de sujeto activo del acusado por su condición de promotor de la obra,  se ha alegado, no obstante  por la defensa, que el acusado actuaba movido por un error de prohibición, por  cuanto al haber solicitado licencia ( recordemos que dicho escrito no consta que haya tenido entrada en el Ayuntamiento y que en todo caso la licencia solicitada, sin plano de situación, lo era para la construcción de una nave con pala de grua en la Urbanización los Geranios, Barrio Maneje , ascendiendo la liquidación a más de 17,000.000 ptas es decir a unos 102.172 euros), mientras que lo finalmente construido fueron tres naves ( o una con tres cuerpos como nos dice el acusado, al fin y al cabo, son tres)  una planta para hormigon y una machacadora, y no obtener respuesta, entendieron que concurría silencio adminsu. Respecto al error de prohibicion establece la STS 17 de octubre de 2006, “ La construccion de un error de prohibición en un mundo tan intercomunicado y permeable a la información, como el que vivimos, ofrece más dificultades  que en otras épocas. No deja de ser una concepción teóricamente impecable  pero de complicado ajuste a la realidad. Hoy día el desconocimiento absoluto de la antijuricidad de un hecho de esta naturaleza es de dificil acreditación. Existe práctica unanimidad en cosiderar que no se puede construir el error de prohibición sobre la base de que el sujeto no conoce, de forma pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que está infringiendo”. Asi y en este caso, teniendo en cuenta que el acusado, es de Lanzarote, que era propietarios de las fincas en cuestión desde la decada de los 80, que se dedica a la rama de la construcción e inmoviliaria , como el mismo manifestaba, desde hace ya varias decadas, y lo que es más evidente, debia saber en que resgistro estaba su finca, en el de bienes rústicos, no es dable, acoger la tesis de la defensa, que va más allá de la manifestada por el propio acusado, por cuanto mientras este decía que se dejó llevar por lo que le dijeron sus asesores, el Letrado lo que nos dice es que  actuó debidamente, dado que si bien es cierto que conforme a la Norma de Procedimiento Administrativo. 
 El Artículo 43 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del  Procedimiento administrativo Común establece en su apartado 2 que :” 2. Los interesados podrán entender estimadas por silencio administrativo sus solicitudes en todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley o norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo contrario. Quedan exceptuados de esta previsión los procedimientos de ejercicio del derecho de petición, a que se refiere el artículo 29 de la Constitución aquellos cuya estimación tuviera como consecuencia que se transfirieran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio público o al servicio público, así como los procedimientos de impugnación de actos y disposiciones, en los que el silencio tendrá efecto desestimatorio.”  

 Por su parte  el art 242.6 de la Ley del Suelo que dice “En ningún caso se entenderá adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la legislación o del planeamiento urbanístico.”Así el TS en Sentencia en la que era Ponente el Excmo. Sr. D. Jesús Ernesto Peces Morate  entiende, que desde la redacción del art. 43.2 de la LRJAP  introducida por la Ley 4/1999 de 13 de enero junto a lo establecido en los  preceptos estatales básicos  dejan poco lugar a la imaginación en su redacción: “  en ningún caso se entenderán adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de 

la legislación o del planeamiento urbanístico” (el viejo pero vigente art 242.6 del TR de la Ley del Suelo de 1992  y el moderno  “ en ningún caso podrán entenderse adquiridas por silencio administrativo facultades o derechos que contravengan la ordenación  territorial o urbanística” (art 8.1.b) último párrafo  de la Ley del Suelo aprobada por Decreto Legislativo 2/2008 de 20 de junio). La sentencia del Tribunal Supremo concluye , “sin afectar a la situación jurídica particular derivada de la sentencia objeto del recurso, que los artículos citados de las leyes indicadas, son normas con  rango de leyes básicas estatales;  y puestos en relación con el Art. 43.2 de  la  LRJAP  resulta  que no pueden entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de la ordenación territorial o urbanística”. 
Esta declaración judicial se vincula a dos importantísimas consecuencias. 

Primera, no cabe  legislación autonómica en sentido contrario, pues aunque la materia urbanística es de competencia exclusiva de las Comunidades Autónomas, el régimen del silencio administrativo  pertenece al régimen del  procedimiento administrativo común que incumbe exclusivamente a la normativa básica del Estado. 

Y Segunda, la Administración local que se ve sorprendida por el contratista que esgrime a favor de su licenciatranscurso del plazo máximo sin resolver, no tiene necesidad de tramitar un expediente de revisión de oficio del acto presunto positivo, con independencia de las responsabilidades en que la misma pudiera incurrir si se irrogaran perjuicios.

En consecuencia lo que es indiscutible es que no se pueden adquirir por  omisiones de la Administración, cuyo deficiente comportamiento es, por otra parte, indiscutible, derechos o potestades “contra legem”.  Y ello porque lo que no se puede entender tácitamente concedido lo que legalmente no lo podia ni puede, a la fecha serlo.
Sentado lo cual, pasamos al analisis del delito de desobediencia. La jurisprudencia señala que el delito de desobediencia requiere como elementos: "a) el carácter terminante, directo o expreso de la orden dictada por la autoridad o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, debiendo imponer al particular una conducta activa o pasiva; b) su conocimiento, real y positivo, por el obligado; c) la existencia de un requerimiento por parte de la autoridad hecho con las formalidades legales, sin que sea preciso que conlleve el expreso apercibimiento de incurrir en delito de desobediencia  caso de incumplimiento; d) la negativa u oposición voluntaria, obstinada o contumaz a la misma, que revela el propósito de desconocer deliberadamente la decisión de la autoridad; y e) en todo caso, debe alcanzar una especial gravedad al objeto de diferenciar el delito de la falta de desobediencia  prevista en el artículo 634 CP " (STS 1219/2004, de 10/12, con cita de otras). 

Y, para distinguir entre estas dos figuras, que la "línea divisoria, tenue y sutil, entre el delito y la falta" se encuentra en "la reiterada y manifiesta oposición, grave actitud de rebeldía, persistencia en la negativa" "y, en fin, en lo contumaz y recalcitrante de la negativa a cumplir la orden o mandato" (STS de 29/6/1992 , con cita de otras).
Respecto a la concurrencia de los requisitos determinantes del delito de desobediencia, se ha de tener en cuenta que:

En el ejercicio de sus funciones, en este caso, la Autoridad .,resolvió, y notificó al acusado, en concreto con fecha 26 de spetiembre de 2005 se le notifica tal y como consta en los folios 197-198-200-201 , tal y como reconocia el acusado a una de sus empleadas, tan la iniciacioón de expediente como  el Decreto de suspension inmediata de las obras de dos naves u cimentación de una tercera nave sita en calle Ctra los Invernaderos, zona planta de Hormiconsa, dandoles plazo de diez dias para que realizaran alegaciones. Informandoles igualmente el precinto habiendose procedido al mismo con fecha  3 de octubre de 2005 en dicho acta se hace constar que se lleva a efecto de la siguiente manera “ se colocan pegatinas de precinto en fachada de estructura de dos naves y cimentación de tercera nave”. Firmando dicha diligencia como parte presente, el empleado del acusado y testigo en la causa, Don Martin Fernández Martín, al que se le hacen los apercibimientos que constan en acta de precinto y decreto que ordena el mismo, y el cual, pese a la literalidad de lo que se recoge en el acta de precinto,  a saber, por si por evidente no me explico, ESTRUCTURA DE DOS NAVES, ( DOS FINALIZADAS )  Y CIMENTACION DE TERCERA ( NAVE NO FINALIZADA).,afirma sin rubor alguno, que las obras , cuando se precintan solo restaba realizar el acerado y parte del pavimento exterior. Así si nos vamos al Diccionario de la Real Academia Española para entender el concepto de ambos términos tenemos, que mientras la estructura se corresponde con una armadura generalmente de acero u hormigon que fija al suelo y sirve de sustentacion a un edificio ( la fnalizada), la cimentación , es la acción y efecto de cimentar, entendiendo que cimentar es fundar ( la no finalizada),

  Digo lo del rubor, porque pese a sus manifestaciones consta no solo la declaración de la Tecnico del Ayuntamiento que se persona después del precinto, en las naves, y no solo es que ratifique que una de ellas no estaba finalizada sino que baste observar la realidad que se refleja en dicho informe mediante la captacion de una imagen, para ver , que junto a las naves ya finalizadas hay al menos una que solo tiene los cimientos, de hierro en este caso, hierros que en absoluto pueden confundirse con los que son parte de la actividad de la empresa, como manifestaba el Letrado, salvo que para la fabricación de los mismos y almacenaje se coloquen como si de los cimientos de una nave se tratara, en cualquier caso, sería una novedosa forma de apilamiento, si no fuera porque la perito dijo lo que dijo en el plenario y recogió lo que recogió en su informe al folio 210, de fecha 9 de noviembre de 2005.  La perito en cuestión se ratificaba en el plenario manifestando  que cuando fue estaban todavia construyendo una de las naves. Que una de ellas es la que se ve a la derecha de la imagen de su informe, y se aprecia que está sin finalizar. Del mismo modo la perito se retificaba en el informe emitido igualmente por ella, con fecha 23 de noviembre de 2006 ( folio 170) en donde ahora si hace constar expresamente, que las naves están finalizadas, apreciandose ahora sí en las fotos que se adjuntan al informe, apilamientos de ferralla, absolutamente distintos de los que se encontraban el 9 de noviembre de 2005.
Por lo tanto no puede sino afirmarse que  el acusado conocia el sentido de la resolucion y las consecuencias del precinto, asi el mismo reconoce que se lo comunicaron y que dijo que se lo dijeran a sus abogados. En este mismo sentido el empleado que está presente cuando se precinta la obra dice que lo primero que hizo fue llamar a Don Miguel ( el acusado). Todo evidencia , sin el menor género de dudas que, conocía su obligación de suspender inmediatamente las obras y que sin embargo continuo con las mismas, no limitandose éstas, a la realización de las aceras, como se ha declarado probado. Incluso redundando en ello, el acusado desantendió el precinto de las obras, por más que estuvieran en la pared, cuando el mismo no podía tener otro objeto que su paralización.
Respecto de la normativa aplicable ya ha quedado sentado, que las obras no se pueden legalizar, al margen de las expectativas de recalificación, desde luego no vigentes ni en este mismo momento, ni obviamente en el momento en el que se desatiende a los requirimientos para la paralización de las obras. En este sentido, el propio acusado manifestaba que en el año 2007 trató de legalizarlas y todavía no lo están.
En atención a lo expuesto en el caso de autos se declara probado que el acusado desobedeció  el decreto de la alcaldía, que le ordenaba la inmediata suspensión provisional de las obras debidamente notificada con fecha 26/09/2005, y si bien no es menos cierto, que en la misma fecha, fue cuando se le notificó el precinto de las mismas, lo cierto, es que , lejos de realizar alegaciones o de aquietarse a lo ordenado,  cuando se procede materialmente a ejecutar el precinto, las obras continuaban. Y continuaban tras el precinto de fecha 3/10/2005, como lo corrobora la Tecnico Doña Penelope, que nos dice que el 9 de noviembre de 2005, las naves no estaban finalizadas, y sin embargo en la visita girada en noviembre de 2006, ya lo están, es decir estuvo vulnerando la orden debidamente dada desde el mes de octubre de 2005 hastas su completa finalización. Por tanto el acusado, optó por una actitud obstativa y contumaz y las continuó hasta su terminación,  haciendo unas obras ilegales mientras desoía los requerimientos de la autoridad para detenerlas, por más que estos no fueran lo reiterativos que podrian haber sido. Lo cual no impide entender, al menos a esta Juzgadora, compartiendo la testis del Ministerio Publico, que se ha puesto de manifiesto un comportamiento de reiterada y clara oposición, grave actitud de rebeldía y persistencia en la negativa a cumplir la orden o mandato que no puede incardinarse en la falta del artículo 634 CP , pues no cabe en ningún caso considerarla como una desobediencia leve. Tesis que en todo caso no fue interesada por la parte al entender que debiamos acudir al principio de intervención minima.
Antes de finalizar,  y al hilo de lo dicho, y habiendo hecho alusión la defensa al socorridisimo principio de intervención mínima, como he dejado sentado en el parrafo anterior, tan peligrosamente invocado, en muchas de las ocasiones, se ha de tener siempre presente que el derecho penal se rige por dos principios: el de legalidad y el de intervención mínima, dirigiéndose el primero a los Jueces y Tribunales, y el segundo al Legislador, como postulado razonable de política criminal, pero que en la praxis judicial, aún pudiendo servir de orientación, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad, por cuanto no es al Juez, sino al Legislador a quien incumbe decidir, mediante la fijación de los tipos y las penas, cuáles deben ser los límites de la intervención del derecho penal. 

Algunas consideraciones más; una, para dejar constancia de que el campo penal y el administrativo están en principio perfectamente delimitados, en tanto que a este último es al que compete por ejemplo sancionar el hecho de construir sin licencia donde sí que se puede construir, o el exceso de edificación, pero la construcción donde no puede concederse licencia entra de lleno en la esfera penal; otra, para indicar que resulta irrelevante que la zona en cuestión  hayan o no viviendas a no se que distancia de las naves en cuestión, porque, mírese como se mire, la calificación es de suelo rústico y en esa parcela no se podía construir. 

Y una última, en el sentido de que también carece de relevancia la existencia de otras edificaciones ilegales en la zona, ( afirmación realizada por el acusado) pues sólo se juzga el comportamiento concreto del acusado en este proceso penal, y además respecto de otras edificaciones existentes ya la perito del APMUN puso de manifiesto que se consiguieron parar otras naves, las cuales en todo caso seguiran su oportuno trámite. No siendo dable la pretensiónn de un derecho a la igualdad dentro de la ilegalidad por tropezar frontalmente con nuestro texto constitucional.
En consecuencia a la vista de la prueba practicada, basada en las periciales, y en la documental principalmente así como  en testificales y las demás obrantes en los autos, se consideran que las mismas se erigen en pruebas de entidad suficiente para alcanzar la absoluta certeza de que el acusado con su acción cometió el tipo previsto en el art 319.1 y 556 del CP, quedando debidamente desvirtuado el principio de presunción de inocencia recogido en el art 24 de la CE que amparaba al mismo.

TERCERO- Del delito CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO y del delito de DESOBEDIENCIA es responsable en concepto de autor el acusado, MIGUEL MORALES FERNANDEZ al haber ejecutado directamente los hechos que la integran, ( Art. 28 del C.P).

CUARTO- No concurren circunstancias modificativas de la responsabilidad ,de tal suerte, que en aplicación del artículo 319.1 y  66.6  Código Penal, y ponderando las circunstancias personales del acusado y principalmente la entidad de los hechos cuya gravedad es evidente al afectar a un espacio natural  protegido, teniendo en cuenta que nos encontramos con la construccion ilegal de unas naves , nada menos que industriales, de mas de dos mil metros cuadrados, en una zona que a la fecha sigue protegida  se considera ajustada a las condiciones particulares del reo,  la pena de  UN AÑO DE PRISION y accesoria de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante igual tiempo de conformidad con lo dispuesto de forma preceptiva por el art 56.1 del CP, multa de QUINCE MESES fijando la cuota diaria, de conformidad con lo preceptuado en el art 50 del CP, vista la capacidad económica  que se deduce del acusado, el cual reconoce ser administrador de un nada desdeñable numero de empresas, de distintos y diversos ramos, de gran relevancia insular e incluso de proyección internacional, reconociendo asimismo tener en todas ellas participaciones sociales y pese a que manifiesta tener solo un sueldo de 4.000 euros,  parece deducirse que tiene otros ingresos cuantiosos, sino, como el Ministerio Fiscal destacaba, no se podría costear una defensa particular durante toda la causa , incluso, con cambio de Letrado de otra Provincia, con el gasto que ello conlleva, e igualmente parece poco verosimil que con el sueldo declarado, el acusado pueda igualmente hacer frente a nada menos que tres costosas periciales, que se aventuró a practicar pese a serle denegadas inicialmente, y pese a no utilizar los recursos legales a su alcance, igualmente muestra de su capacidad económica es el hecho, que en una sola fotografia aerea, de tan fácil acceso en estos tiempos a traves de cualquier buscador, la solicite a una empresa Norteamericana, por la que abonó 1.800 $, en CIENTO CINCUENTA EUROS, siendo que la misma en todo caso se aleja mucho de la maxima a imponer, inhabilitación especial  para la profesión   u oficio  relacionado con la construcción por tiempo de UN AÑO , por el delito contra la ordenación del territorio y la pena de OCHO MESES de prisión con accesoria de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, por el delito de desobediencia.
QUINTO.- La ejecución de un hecho descrito en la Ley como delito o falta obliga a reparar en los términos legalmente previstos los daños y perjuicios por él causados. 

 El art 319.3 del CP determina la posibilidad de ordenar la demolición con independencia de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

No existe doctrina del Tribunal Supremo que unifique los criterios de las distintas Audiencias para acordar la demolicion prevista en el precepto mencionado, quedando al arbitrio del Juez o Tribunal para su resolucion en el caso concreto. 
La  sentencia 288/2010 de la Sección Primera de la Audiencia Porvincial de Palma ofrece más que suficientes razones para abordar la demolición, señalando en primer lugar, porque se trata de una obligación legal impuesta por el artículo 109 CP  y manifestada en una obligación de hacer, a su costa, delartículo 112 CP (LA LEY 3996/1995); en segundo lugar, porque constituye un principio general del Derecho enunciado bajo el brocardo ex iniuria ius non oritur, es decir, que de un acto ilícito no puede nacer un derecho; en tercer lugar, porque motivos de prevención general aconsejan no lanzar el pernicioso mensaje a la ciudadanía de que tras la imposición de una pena de no cumplimiento el delincuente pude retener el producto del delito; en cuarto lugar, porque no tendría sentido diferir la demolición a un procedimiento administrativo posterior que hasta el momento se ha mostrado ineficaz a causa de la conducta rebelde y delictiva del acusado; y, en quinto lugar, porque se trata ésta de la única forma de reforzar la normativa urbanística, tanto solicitando las preceptivas licencias, como abonando los impuestos a ellas asociadas.
Consecuencia de cuanto antecede es que el acusado haya de demoler lo ilícitamente construido y reponer la finca a su estado inicial, con arreglo a las instrucciones que sean aprobadas a tal efecto por la Gerencia de Urbanismo del Excmo. Ayuntamiento de Arrecife, quien deberá dar el visto bueno al satisfactorio cumplimiento de esta obligación; caso de no verificar la reparación de forma voluntaria, o de ser la misma imposible, tal proyecto deberá ser ejecutado a costas del acusado por la Administración; y todo ello bajo supervisión judicial.

SEXTO.-Las costas procesales se entienden impuestas por la ley a los criminalmente responsables de todo delito o falta, conforme a lo preceptuado en el artículo 123 del Código Penal y 239 y siguientes de la ley de Enjuiciamiento Criminal.


Vistos los preceptos legales citados, concordantes y demás de general y pertinente aplicación, 






FALLO


Que debo condenar y condeno a MIGUEL MORALES FERNANDEZ como autor penalmente responsable de un delito CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO, a la pena de UN AÑO  DE PRISION , con ACCESORIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE IGUAL TIEMPO, QUINCE MESES MULTA CON CUOTA DIARIA DE CIENTO CINCUENTA EUROS, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un dia de privación de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, UN AÑO DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE LA PROFESION u OFICIO relacionado con la construcción, Y  por un DELITO DE DESOBEDIENCIA  a la pena de OCHO MESES de prisión, con accesoria legal de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, así como al pago de las costas. 
 Asimismo el acusado ha de demoler lo ilícitamente construido tal y reponer la finca a su estado inicial, con arreglo a las instrucciones que sean aprobadas a tal efecto por la Gerencia de Urbanismo del Excmo. Ayuntamiento de Arrecife, quien deberá dar el visto bueno al satisfactorio cumplimiento de esta obligación; caso de no verificar la reparación de forma voluntaria, o de ser la misma imposible, tal proyecto deberá ser ejecutado a costas del acusado por la Administración; y todo ello bajo supervisión judicial.

Pronúnciese ésta Sentencia en Audiencia Pública y notifíquese a las partes con la advertencia de que, contra la misma, se podrá interponer recurso de apelación para ante la Audiencia Provincial, a medio de escrito autorizado con firma de Letrado y Procurador, dentro de los diez días siguientes a su notificación.

Así por esta mi Sentencia, definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leída y publicada ha sido la anterior Sentencia por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez que la dicta en el día de la fecha estando constituido en audiencia pública, de todo lo cual, yo Secretario doy fe.

