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Articuls 31851.2 LD, 272000 ¢
En Las Palmas de Gran Canaria a nueve de febrero de @os
mil doce i

Vistos en grado de apelacidén ante esta Audiencia
Provincial, Secciédn Sexta, los presentes - autos de
Procedimiento Abreviado num. 234/2010 del que dimana el
presente Rollo nUmero 250/2011, procedentes del Juzgado de 1lo
Penal numero Tres de Arrecife por delito contra la ordenacidn
del territorio frente a MIGUEL MARTIN BETANCOR representado
por el procurador Sr Bethencourt Manrique de Lara y asistido
por la letrada Sra Fernandez de las Heras, siendo parte el
Ministerio Fiscal y siendo ponente el Iltmo. Sr D Carlos
Vielba Escobar, gquién expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO- Se aceptan los antecedentes de hecho de la
sentencia apelada.

SEGUNDO.~ Por el Juzgado de lo Penal se dictd sentencia
en los referidos autos con fecha 26 de mayo de 2011, con el
siguiente fallo:

“Que debo condenar y condeno a MIGUEL MARTIN BETANCOR
como autor penalmente responsable de un delito CONTRA LA
ORDENACION DEL TERRITORIO, a la pena de UN ANO Y CINCO MESES
DE PRISION , con ACCESORIA DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL
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EJERCICIC DEL DERECHC DE SUFRAGIO PASIVO DURANTE IGUAL TIEMPO,
QUINCE MESES MULTA CON CUOTA DIARIA DE DOCE EUROS, con
responsabilidad personal subsidiaria en caso de impago de un
dia de privacién de libertad por cada dos cuotas diarias no
satisfechas, UN ANO DE INHABILITACION ESPECIAL PARA EL
EJERCICIO DE LA PROFESION u OFICIO relacionado <con la
construccidén, asi como al pago de las costas.™

TERCERO.- Contra la mencionada sentencia se interpuso
recurso de apelacidn, con las alegaciones que constan en el
escrito presentado, sin proponer nuevas pruebas que fue

admitido en ambos efectos, y dado traslado del mismo por diez
dias a las demds partes personadas con el resultado que obra
en autos.

CUARTO.- Remitidos los autos a esta Audiencia, Yy no
estimando necesario la celebracién de vista, gquedaron los
mismos pendientes de sentencia.

HECHOS PROBADOS

Se aceptan los hechos probados de la sentencia de
instancia en tanto no se opongan a lo que a continuacién de
dira

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Varias son las cuestiones que 1introduce el
recurso, dos como motivos de nulidad, y dos mas que darian
lugar a la absolucidén del hoy apelante, saber:

Falta de préactica de la pericial propuesta y falta de
motivacién de de la pena impuesta, ambos alegados como
motivos de nulidad (si bien y con el respecto al primero tal
sancién no se proclama). Y como fundamentos de la absoluciédn
invoca la atipicidad de la conducta al no integrar la
ejecucién del muro controvertido en el concepto de
construccidén (con apoyo en una sentencia dictada por esta
Seccidén) y en segundo lugar aflade que la obra, conforme al
Plan Especial de La Geria, aprobado por la COTMAC en junio de
2010 y publicado integramente en el BOC el 29 de noviembre de
2010, seria autorizable. Y en la presente resolucidén daremos
respuesta a todos estos argumentos, por mads gque con la
resolucidén de la UGltima alegacidén seria més que suficiente
para fundamentar la estimacidén del recurso gue ya anunciamos,
y ello para clarificar la postura de esta Sala, maxime cuando
anteriores pronunciamientos nuestros se invocan en el
recurso.



Son hechos que indiscutibles que las obras descritas en
los hechos probados se han ejecutado en el interior de una
finca enclavada dentro del Espacio Natural Protegido de La
Geria, sin gue sea objeto de discusién que el apelante
ostenta la condicidén de promotor de las mismas.

Del mismo modo no ha de ser objeto de discusidén que la
ejecucidén del muro (aun cuando la denuncia inicial y el
escrito de acusacidén abarcaba més actuaciones que estimaban
tipicas) carecia de licencia municipal, habiéndose solicitado
la misma con fecha 1 de marzo de 2004, sin bien en la
solicitud no se contemplaba la ejecucién de muros (dicho sea
de paso no deja de ser curiosa la pasividad municipal que ni
tan siquiera contesta las solicitudes de quién entonces era
el Alcalde-Presidente del Municipio). En esta linea de
carencia de autorizaciones, es igualmente evidente que no se
habia obtenido la Calificacién Territorial, siendo también
evidente que tal Instrumento en la actualidad no es exigible.

No cabe discutir que la parcela en la gque se han
ejecutado las obras en litigio, la 312 del Poligono 003, han
sido destinadas por el apelante a la produccidén agricola, co
el cultive de parras, estando el mismo inscrito como
viticultor de la Denominacidén de Origen Lanzarote, estando la
referida parcela inscrita en el Registro de Vifledos.

No se puede obviar que en la actualidad, como antes se
dijo, ha sido aprobado y publicado el Plan Especial de la
Geria, que califica el terreno como Suelo Rustico de
Proteccidén Agraria siendo igualmente de reseflar, como es
sabido, y por las razones que mas adelante se expondran, la
modificacién del articulo 319.1 del Cdédigo Penal.

Para acabar con este preampulo es igualmente
indiscutible que conforme al articulo 44 del Plan Especial
(cuya existencia no cabe obviar) la obra ejecutada precisa
licencia municipal e informe de compatibilidad del articulo
63.5 del TRLOTENC, permitiendo, con determinadas condiciones,
el articulo 63.2.c del referido Texto, la ejecucidén de muros
en suelos categorizados como de proteccidédn agraria.

SEGUNDO.- Comenzando por la pericial la misma no deberia
haber sido denegada, pues como bien dice el recurso ningun
obstaculo existe para su presentacidén en el acto de la vista,
es mas los articulos 785.1 vy 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal amparan tal solicitud, cuestidn
distinta es que esta denegacidén ocasiones una indefensidn
material a la parte, Unico efecto que podria dar lugar a la
nulidad (que a la vista de lo anunciado en el fundamento
precedente es una sancidén que a la parte recurrente ahora no
le interesa).



Al respecto de la nulidad la Sentencia del Tribunal
Constitucional 121/2009, 18 de mayo, recuerda que, en los
supuestos de denegacién de 1la prueba solicitada, ha de
acreditarse que la ausencia del medio de prueba en cuestidn
se ha traducido en una indefensidén material para la parte, lo
que significa gque la prueba denegada "era decisiva en
términos de defensa, esto es, que hubiera podido tener una
influencia decisiva en la resolucién del pleito,
potencialmente trascendental para el sentido de la
resolucién... carga de la argumentacidén (gue) se traduce en
la doble exigencia de que el demandante de amparo acredite,
tanto la relacidén entre los hechos que se guisieron y no se
pudieron probar, y las pruebas inadmitidas o no practicadas,
como el hecho de que la resolucién Jjudicial £final podria
haberle sido favorable de haber admitido y practicado dichas
pruebas, quedando obligado a probar la trascendencia que la
inadmisién o la ausencia de la préctica de la prueba pudo
tener en la decisién final del proceso, ya que sdélo en tal
caso, comprobando que el fallo pudo, acaso, haber sido otro,
si la prueba se hubiera admitido o ©practicado, podra
apreciarse también un menoscabo efectivo del derecho de
defensa. De no constatarse la circunstancia de que la prueba
inadmitida o no practicada era decisiva en términos de
defensa, resultard ya evidente ab initio, sin necesidad de
ulterior anélisis, que no habria existido la lesidén
denunciada, puesto que, como hemos sefialado, el ambito
material protegido por el derecho fundamental a utilizar los
medios de prueba pertinentes no abarca las meras infracciones
de la legalidad procesal gque no hayan generado una real vy
efectiva indefensidn ( Sentencia 185/2007, de 10 de
septiembre, FJ)" ( Sentencias 258/2007, de 18 de diciembre,
FJ 3; en similares términos entre otras, Sentencias 53/2006,
de 27 de febrero, FJ 4; 316/2006, de 15 de noviembre, FJ 3.c;
152/2007, de 18 de junio, FJ 2, todas ellas en relacidén con
la prueba penal).

Del mismo modo la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de septiembre 2011 senala:

“Por su parte esta Sala (Cfr STS 10-11-2009, num.
1100/2008), ha recordado que el derecho a defenderse de una
acusacién en el ambito penal mediante el empleo de los medios
de prueba procedentes debe entenderse comprendido en el marco
del derecho a un proceso equitativo al que se refiere el
articulo 6.1 del Convenio para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y en el derecho a
un proceso con las debidas garantias del articulo 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En
nuestro ordenamiento, aunque podria considerarse incluido en
el derecho a un proceso con todas las garantias, viene



reconocido expresamente y de modo singularizado en el
articulo 24 de la Constitucidén. La alegacidén de su
vulneracién es posible a través del articulo 852 o por la via
del articulo 850.1°, ambos de la LECrim. Consiguientemente,
es un derecho fundamental. Sin embargo, no es un derecho
absoluto. Ya la Constitucidén se refiere a los medios de
prueba "pertinentes", de manera que tal derecho de las partes
no desapodera al Tribunal de su facultad de admitir las
pruebas pertinentes rechazando todas las demads (articulos 659
y 785.1 de la LECrim art.e659, art.785.1). El1 Tribunal
Constitucional ha seflalado retiradamente que el articulo 24.2
CE no atribuye un ilimitado derecho de las partes a que se
admitan y se practiquen todos los medios de prueba
propuestos, sino sdélo aquellos que, propuestos en tiempo Yy
forma, sean licitos y pertinentes (STC num. 70/2002, de 3 de
abril).

Por ello, el motivo podréd prosperar cuando la falta de
practica de la prueba propuesta haya podido tener una
influencia decisiva en la resolucidén del pleito (SSTC
50/1988, de 22 de marzo; 357/19%3, de 29 de noviembre;
131/1995, de 11 de septiembre y 1/1996, de 15 de febrero;
37/2000, de 14 de febrero).

Sin embargo no cabe olvidar por un lado un dato evidente
y puesto de manifiesto por el Ministerio Fiscal en su
oposicién al recurso y es que si bien el perito no fue
examinado como tal en el acto de la vista su testimonio si
fue objeto de wvaloracidén como prueba testifical, como
subsidiariamente interesd la defensa. Y en segundo lugar y
en relacidén con la prueba pericial documentada, como es
nuestro caso al haberse incorporado al recurso de apelaciédn,
atendida su naturaleza y la del delito enjuiciado, podréd ser
valorada sin necesidad de oir a los peritos y de reproducir
integramente el debate procesal <cuando en el documento
escrito de los informes periciales estén expuestas las
razones que pueden hacer convincentes las conclusiones a las
que esos informes lleguen (STC143/2005, de 6 de junio), esto
es, cuando el Tribunal de apelacién valore la
prueba pericial sdélo a través del reflejo escrito que la
documenta ( STC 75/2006, de 13 de marzo), por lo que ningun
obstaculo existe, ni ninguna indefensidén se ocasiona a la
acusacién publica, para que nosotros ahora podamos valorar
esta pericia, por otro lado sometida a las reglas de la sana
critica como la testifical, pericia que al igual que ocurre
con la obrante a los folios 138 a 144 es mas normativa que
técnica y que casi deviene superflua pues la resolucién del
debate Juridico es competencia exclusiva y excluyente de
Jueces y Tribunales.

Por lo que hace a la ausencia de motivacién de la pena,
tal defecto, que no existe, dard lugar no a la nulidad sino a
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la imposicidén de la pena minima. La sentencia a la hora de
individualizar tiene en cuenta para imponer una pena alejada
de aquel minimo la existencia de antecedentes penales y la
condicién de espacio natural, desde esta Oéptica es acertada
la imposicidén de una pena como la impuesta, es mds cabria
discutir, cuestidén que no ha sido planteada, la posible
aplicacién del articulo 338, lo que hubiera conllevado una
pena minima de tres aflos y un dia de prisidn.

TERCERO.- Por lo gque hace al hecho tipico de 1la
construcciédn acudimos a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Castelldn de 30 de junio de 2006 que resultd
confirmada por 1la paradigmdtica Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de noviembre de 2006 (citada por la Magistrado
de instancia y por el Ministerio Fiscal, "si puede entenderse
en términos tedricos que una simple excavacién para cimientos
de algo que se va a alzar, cumple el inicio de la accién
tipica ex art., un delito que es de simple 319.1 CP_
actividad, con més razdén, en este caso, es "construccidén"
todos los movimientos de tierra, desmontes, vertidos,
explanaciones con maquinaria pesada, etc... a favor de una
magna transformacién del suelo forestal", de modo que a la
impugnacién de dicha conclusién, respondidé el Tribunal
Supremo en la referida sentencia "No tenemos la menor duda de
que la actividad mediante la cual aparece esa red de caminos
donde antes no existian, debe calificarse Ccomo
"construccidén", por cuanto se produce por la obra del hombre
y con el empleo de los medios mecédnicos 'y técnicos
apropiados, wuna sustancial modificacién con vocaciédn de
permanencia de la configuracidén original de zona geogréafica
afectada, debiéndose tener en cuenta la significativa
diferencia terminoldégica wutilizada por el legislador, que
emplea el vocablo "construccién" como accidén tipica en el
epigrafe 1° del precepto, y "edificacién" en el 2° , mucho
mas restringido que el otro" pero es que ademds completa su
argumentacién, declarando que desde luego se comprenden en el
término "construccidédn" del precepto citado, obras idénticas a
las que en el supuesto de autos fueron realizadas movimientos
de tierra, explanaciones con maquinaria pesada, etc, de modo
que no se puede hablar de obras gque no incorporan elementos
fisicos permanentes, ni de escasa entidad

Abundando en esta idea no debemos olvidar que, como
seflala la Sentencia del Tribunal Supremo, también citada en
la sentencia apelada, de 28 de marzo de 2006 que el bien
juridico del delito que analizamos es
la ordenacidén del territorio, pero en el sentido de que 1lo
tutelado no es la normativa urbanistica -un valor formal o
meramente instrumental-~ sino el valor material de
la ordenacidén del territorio, en su sentido constitucional de
"utilizacién racional del suelo orientada a los intereses
generales", articulos 45 y 47 de 1la CE, es decir la
utilizacién racional del suelo como recurso natural limitado
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y la adecuacidén de su uso al interés general, siendo pues un
bien juridico comunitario de los denominados "intereses
difusos" pues no tiene un titular concreto, sino gue su
lesién perjudica -en mayor o menor medida- a toda una
colectividad, de modo que el hecho en si mismo como apunta el
recurrente, de haber construido en todo caso sin licencia no
puede servir por si sdélo para integrar el tipo enjuiciado.

Y en este sentido la reciente sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 19 de enero de 2012 sefiala:

“La sentencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
1993 afirmaba que " el concepto de construccidén no esté
limitado uUnicamente a los supuestos de edificacidn, sino que
se extiende a otros distintos e independientes de la
edificacién en sentido estricto, atendiendo por tal, con

fundamento en el articulo 334.1 del Cédigo civil , todo bien
inmueble, de cualgquier género, adherido al
suelo..... concretando el concepto de edificio a toda

construccién permanente, separada e independiente, concebida
para ser utilizada como vivienda o para servir al desarrollo

de una actividad econémica".

La doctrina cientifica ha estimado que a la vista de la
regulacién urbanistica, si bien toda edificacién es una
construcciédn, no toda construccidén es una edificaciédn,
abarcando pues la construccidédn un éambito mas amplioc de
acciones punibles y con la doctrina cientifica cabe entender
por construccidén "la ejecucidn de toda obra artificial que

modifique la naturaleza de un terreno", extendiéndose a
actuaciones de uso del suelo como (excavaciones, movimientos
de tierra etc.), mientras que la edificacién seria "una

construccidén gque materializa un aprovechamiento objeto de
regulacién urbanistica, cerrada y con techo"

Por otro lado, como expone el Ministerio Fiscal, que
nadie ha discutido que la ejecucidén de un muro no es una
edificacién, y es que la relacidén que nosotros hicimos, con
base en las sentencias y trabajos doctrinales que citamos en
la sentencia de 2 de mayo de 2011 se referia, se referia a
edificaciones y no construcciones. A este respecto hemos de
recordar que la actual redaccidén del articulo 319.1 (que no a
la fecha de los hechos) equipara construcciones 3%
edificaciones, por lo que la voluntad del legislador no es
otra que acabar con tal espinosa discusién.

Por ultimo no esta de més el poner de manifiesto a la
parte gue si se apoya en sentencias de las Audiencias para
excluir la ejecucidén del muro como acto tipico, deberia
aceptar que la las labores de “excavacién, movimientos de
tierras y desmonte” que la sentencia apelada no entiende como
tipicos si con considerados como tales por la denominada
jurisprudencia menor, y de hecho se encuentran expresamente
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prohibidos por el articulo 42.6 y 10 del repetido Plan
Especial (por la remisidén que a los mismos efectua el
articulo 59.1), mé&s no cabe el confirmar la condena por estas
actuaciones cuando las mismas, como se dijo, han sido
expresamente excluidas por la Magistrado de instancia, sin
que su inclusidén como hechos tipicos se haya sostenido en
esta alzada.

CUARTO.- Por lo que hace al uGltimo punto del debate ya
dijimos en nuestra sentencia de 2 de mayo de 2011 (autocita
que efectuamos al amparo de lo manifestado en el recurso de
apelacién).

Recoge la postura mayoritaria la sentencia de 1la
Audiencia Provincial de Murcia de 10 de julio de 2008, que
recoge otras de distintas Audiencias, expresando al respecto
del tipo del articulo 319.1., que: "La doctrina
jurisprudencial aplicable, por todas 1las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Jaén, Seccidén Tercera, de 9 de marzo
de 2007, vy de 1la Audiencia Provincial de Cadiz, Seccidn
Séptima, de 29 de Jjunio de 2007, pone de manifiesto 1la
exigencia de gue las conductas atentatorias contra el bien
juridico protegido tengan la entidad suficiente para
justificar la aplicacién del tipo penal, y las exigencias de
aplicacidén del tipo del articulo 319.1 del Cdbdigo Penal.

La Sentencia de 29 de Junio de 2007 sefiala que en
relacién al articulo 319.1 del Cédigo Penal: "Dicho tipo
exige, en primer lugar, la concurrencia de un presupuesto
objetivo, consistente en el cardcter de no autorizable de 1la

edificaciédn, lo que debe diferenciarse de "obra no
autorizada”™, tal y como se hace por la Audiencia Provincial
de Palencia, en Sentencia de fecha 13 de octubre de 1.998,
declarando que "...por no autorizable hemos de entender lo
gue no sélo no estd permitido, sino que en el futuro tampoco
podrd ser permitido", por lo que continta dicha sentencia
sosteniendo que "...debe reservarse el tipo en cuestidén, dado
ademas el <carédcter fragmentario del Derecho Penal y el
principio de intervencidén minima gque lo informa, para
aquellas infracciones urbanisticas que adolezcan de

irregularidades tan graves y escandalosas, gque ni siguiera
quepa la posibilidad de una posterior subsanacién,
autorizacidén o convalidacidén".

Y posteriormente insiste: "entendemos que tanto en los
casos del articulo 319.1 como en los supuestos encuadrables
en el 319.2 serd preciso gque la obra ni esté autorizada ni
sea legalizable, pues no cabe acoger la interpretacidn de que
se estd castigando el mero hecho de no pedir una licencia
administrativa para acometer una determinada obra, sino la



realizacién de una obra que no resulte ajustada a derecho,
por lo que si, aun afectando la que en concreto motivéd la
incoacién de la causa a los espacios de especial proteccidén
seflalados en el articulo 319.1 se llega a la conclusidn de
que estamos ante una obra susceptible de ser legalizada, no
existiria delito alguno.

Sobre esta misma cuestidén resulta muy ilustrativa la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 14 de
julio de 2003, en la que, (...), se sefiala que "en el mismo
precepto penal se reUne una doble y diferente alusidén a la
irregularidad administrativa, concretada en el tipo béasico
del apartado segundo al defecto de posibilidad de
autorizacidén ("no autorizable"), mientras que en el tipo
cualificado del péarrafo primero literalmente se incrimina la
irregularidad por ausencia o falta de correspondencia con la

autorizacidén ("no autorizada")", para concluir gue, aun
cuando "la taxatividad de la norma en punto a su diccién ("no
autorizada") podria hacer pensar que, efectivamente, se esté

castigando en el apartado primero del referido articulo 319
todos los casos en que la obra reuna tal condicidn, con total
independencia de que pueda ser o no "autorizable", lo que
puede encontrar su explicacién precisamente en la
circunstancia de que se hace prima facie dificil concebir la
posibilidad de obtener autorizaciédn administrativa en los
lugares seflalados en dicho apartado, precisamente por
tratarse de espacios objeto de una especial proteccidén, sin
embargo "la necesidad de que el bien juridico protegido haya
resultado materialmente afectado por la conducta enjuiciada,
parece emerger como exigencia indefectible desde el punto vy
hora en que la comun estructura de los diversos tipos
incluidos en el precepto, y aun en el capitulo, abona que la
sancién penal responda a comportamientos material y no sdlo
formalmente lesivos de lo que mediante la ordenacién del
territorio trata de protegerse, sea ello por conculcacidn
directa de los valores a preservar, o indirectamente por la
infraccién de la normativa que los regula, pues ni parecen
criminalizarse figuras obedientes a una pura contravencidn de
tramites desligados de su correlativo impacto ambiental o
territorial, ni se sancionan tampoco todas las posibles
conductas contraventoras, sino exclusivamente las de impacto
mé&s 1inconveniente, mds 4&algido, o de mayor categoria en
relacién con la intensidad de la proteccidn (suelo no
urbanizable o suelo especialmente protegido), lo dque
evidentemente pugna desde interpretaciones légicas \%
sistemdticas con otro punto de vista inclinado a sancionar
por simples <contravenciones de no efectiva repercusién
negativa para el territorio en la forma que viene dispuesta
su ordenacidén, lo que incluso podria afectar al principio de
subsidiariedad en atencién a la comentada proteccidn



dispensada sobre los supuestos que mas gravemente afectan al
bien juridico protegido™.

Por su parte, 1la Audiencia Provincial de Castelldn
sefialdé, en Auto de 19 de Jjunio de 2003, que "para la
subsuncién de una conducta en el articulo 319.1 no bastara
constatar que la construccidén no autorizada recaiga sobre los
objetos materiales... previstos en dicho precepto, sino que
ademas sera exigible que esa conducta revista la gravedad
suficiente para perturbar el suelo de modo que pueda
apreciarse una explotacién irracional del recurso natural o
un uso antisocial del mismo, de manera que su utilizacidén ya
no responda a los intereses de la comunidad sino a intereses
particulares, constatdndose que el habitat y el medio urbano
ha sido alterado en sus valores relevantes", afirmé&ndose
asimismo que "La tipicidad de 1la conducta prevista en el
citado articulo 319.1, en principio, exige que se ejecute una
construccidén sin haber obtenido la preceptiva autorizaciédn,
si bien resultard atipica, por no resultar aquella lesiva
para el bien juridico protegido, cuando la construccidn sea
autorizable, meramente se haya omitido su peticidn, concurran
los requisitos necesarios para su obtencidén y se obtenga con
posterioridad a su inicio o a su finalizacidén. Por el
contrario, cuando no concurran las exigencias que
posibilitarian la autorizacién de 1la construccidén, debe
entenderse que la accidén es tipica".

QUINTO.- Ciertamente el debate al respecto de si las
obras ejecutadas en los espacios referidos en el articulo
319.1 (en la redaccién vigente al tiempo de los hechos)
fueran autorizables con posterioridad excluye la sancidn
penal no es pacifica y a titulo de ejemplo seflalamos cuatro
sentencia de otras tantas Audiencias Provinciales.

La ya citada de Pontevedra de 19 de enero de 2012:

“Al respecto procede hacer dos consideraciones: la
primera, que la condicidén de "autorizable™ ha de enjuiciarse
en relacién con la legislacidén y normativa urbanistica
vigente en el momento de ejecutar la construccidén. En tal
sentido es claro que el tipo penal se ha cometido pues ha
quedado acreditado sin dudas, a tenor de los informes unidos
a las actuaciones y deméds pruebas practicadas en plenario,
que las naves no eran autorizables conforme a la legislacidn
vy planeamiento vigentes. La segunda, que de haberse producido
un cambio legislativo en materia urbanistica favorable a la
legalizacidédn cuando se estd enjuiciando el 1ilicito penal,
pueda ello beneficiar al reo en aplicacidén de la norma mas
favorable, al constituir el articulo 319 del CP una norma
penal "en blanco" que se integra respecto a determinados
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elementos normativos del tipo por remisién a la normativa
urbanistica de aplicacidén. La cuestidn seria si con el cambio
de usos permitidos en la tipologia del suelo rustico operado
por la referida ley 2/2010 que modifica la ley del Suelo de
Galicia, habria que tener en cuenta esta nueva regulacidén en
aplicacidén del principio de retroactividad de 1la ley més
favorable al reo ( art. 2.2 CP ) considerando que ley penal
"no es sb6lo el texto de un precepto contenido en una ley
penal sino también la normativa extrapenal que contribuye a
dotar de un contenido prescriptivo especifico al referido
precepto"

Sentencia de la Audiencia de Castelldén de 8 de noviembre
de 2011:

“En cualquiera de los casos, la expresidén "construccidn
no autorizada" a la que alude el tipo penal debe ser
entendida como aquella que carezca de la preceptiva licencia
municipal por no haber sido ésta previamente obtenida ni
posteriormente legalizada, y también -aunque atendiendo al
caso en concreto-, cuando se produzca su legalizacidén como
consecuencia de un cambio en el planeamiento motivado,
precisamente, para subsanar la ilegalidad de la conducta. Es
verdad que en algunas ocasiones ( SAP Castellén, Seccidn 2%,
Num. 3/2006, de 30 Ene .) se ha diferenciado los vocablos
"autorizada" del apartado 1 del art. 319 y "autorizable" del
apartado 2 del mismo precepto, para indicar que se emplean en
contextos diferentes y en referencia a suelos de diferente
calificacidén, lo que 1impide llegar a una equiparacién de
ambos conceptos, sin embargo, se ha entendido
mayoritariamente ( SAP Zaragoza de 11 May. 1999 , SAP
Alicante, Seccién 12, Num. 17/2005, de 9 Feb . y SAP Madrid,
Seccién 172, Nuam. 191/2011, de 11 Feb ., entre otras) que la
expresidén "no autorizada" obliga a descartar todas aquellas
que pueden ser "autorizables", es decir, que son susceptibles
de realizarse tras el correspondiente trémite administrativo.
Como dice la SAP Madrid, Seccidén 23%, de 29 Dic. 2008 "la
contraposicidén entre la expresidén autorizable del apartado 2
del art. 319 del CP con la de no autorizada del apartado 1 ha
de ser atemperada con la aplicacidn de criterios
interpretativos material-teleoldégicos del bien Jjuridico. De
modo gue, aun cuando lo normal es que las construcciones de
los supuestos del apartado 1 no sean autorizables a
posteriori, si se diera excepcionalmente la posibilidad de
una autorizacidén de esa indole debido a que se tratara de una
irregularidad legalizable ab initio , tendria que
interpretarse de forma flexible la expresidédn no autorizada y
equipararla a la de no autorizable. En toda esta materia -
como, en general, en toda la interpretacién del articulo 319
del CP - ha de operarse en la medida de lo posible con el
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principio de lesividad u ofensividad del bien juridico, con
el fin de evitar 1la ©punicién de meras infracciones
administrativas de indole formal que pudieran ser subsanadas
a posteriori”.

Sentencia de SEVILLA de 7 de septiembre de 2011

“Por ultimo, se trata de una edificacién
no autorizable. La afirmacidén del apelante de que no concurre
este elemento al ser susceptible la edificacidén levantada de
autorizacién posterior,( folio 12 del recurso) no puede ser
aceptada, pues si fuera asi, el delito nunca podria cometerse
va que la calificacidén del terreno, es susceptible de cambio
por el legislador o resolucidén de la administracién
competente en materia urbanistica. Este elemento debe
referirse a la ilegalidad de la edificacién en el momento en
que se realiza, no bastando con que la edificacién se haya
realizado sin licencia, ni gque se haya hecho en suelo no
urbanizable, sino que se requiere ademés que, sea contraria a
la legalidad urbanistica vigente en ese momento y por tanto,
no sea posible su autorizacidén, lo que evidentemente ocurre
en el presente caso, tal y como confirmdé el arquitecto
Fzequiel y se desprende del informe por él emitido y que obra
incorporado a las actuaciones.

Y por fin la Sentencia de Valencia de 16 junio 2011

“Dice 1la sentencia de la BAudiencia Provincial de
Valencia-Seccién 2* de fecha 30-09-2010, rec. 261/2010 ,
sobre esta cuestidén que "la posibilidad de que algo llegue a
legalizarse, acontecimiento siempre futuro e incierto, no
puede sustentar la interpretacidén del delito gue nos ocupa ni
de ningun otro, porque en realidad todo es legalizable, lo
que hoy no tiene encaje legal puede tenerlo en el devenir,
con lo que nunca se estaria ante la infraccidén penal, vy
quedaria siempre abierto el camino hacia el fraude, para 1lo
que bastaria aducir en cascada motivos para la posibilidad de
legalizacién, con el cuidado de no introducirlos todos
juntos, de suerte que ©pretendido uno, y llegada la
denegacién, se eche mano de otro disponible, y asi
sucesivamente. Por su ©parte, autorizable es lo que es
susceptible de ser autorizado, cuestidédn que hay que ventilar
con lo que hay, no con lo que pueda haber no se sabe cuando,
con atencidén no a meros defectos de escasa trascendencia vy
subsanables, gque hagan posible la convalidacidén sin més, como
pudiera ser el pago de lo que correspondiera en mérito de una
carga impositiva, sino al fondo, de manera que la disyuntiva
es tajante y excluyente, esto es, o se puede autorizar o no
se puede"

En definitiva, la sola construccidén sin autorizacidn
administrativa ©podria considerarse formalmente tipica al
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contravenir las normas relativas a
la ordenacidén del territorio, pero no por ello reuniria el
elemento de la antijuricidad material, que sdélo se colma con
la constatacién irrefutable de la efectiva conculcacidén de
los especiales valores declarados o protegidos, siendo asi
gque habrd gque tener en cuenta el principio de intervencidn
minima que debe presidir siempre el Derecho penal y el

cardcter residual del mismo, vy de conformidad con una
adecuada interpretacidén sistematica del Ordenamiento
Juridico, concretamente con el Derecho Urbanistico que

permite ademds de la imposicidén de una sancidn pecuniaria, la
obra en ejecucidén o ejecutada susceptible de posterior
legalizacidén, no puede conceptuarse como delictiva, pues de
esta forma se podria llegar al absurdo de pensar que le puede
configurar una conducta penal por la mera falta de requisito
administrativo de la obtencién de la licencia.

Asi, aun cuando, la wutilizacién del término "no
autorizada" (ler. pf.) y "no autorizable" (2° pf.) de los
distintos tipos del art. 319 del Cdédigo Penal pueden inducir
a confusién de dar a entender gue en el segundo supuesto la
aplicacién de la norma penal es mucho mds restringida, lo
cierto es gque habra de optarse necesariamente por una
interpretacién amplia del concepto "autorizacidén”, pues si el
bien juridico protegido es el de preservar el buen orden de
planeamiento y cumplimiento de las normas administrativas
sobre la wutilizacidén racional del suelo, todas aquellas
conductas que puedan ser conformes a ese planeamiento general
de la zona habrén de reputarse impunes para el Derecho Penal,
con independencia de que se haya obtenido o no previamente la
licencia municipal de la obra o la autorizacidn pertinente de
la Junta de Andalucia, sdélo las conductas infractoras del
buen orden urbanistico seran encuadrables en el tipo penal.

En definitiva, la conducta enjuiciada sera sancionable
penalmente, con independencia del mayor o menor volumen de lo
construido, al tratarse no sélo de una construccidén realizada
sin autorizacién sino gue ademés no sea autorizable, es
decir, no susceptible de legalizacién, con la normativa
urbanistica vigente”.

Nosotros nos decantamos por la postura mayoritaria es
decir atender a la normativa sectorial vigente al momento de
resolver {(desde luego no a hipotéticos cambios futuros) y si
conforme a esta las obras son autorizables excluir la sancidn
penal, sin perjuicio de las posibles sanciones
administrativas, y esta tesis no es nuestra sino que responde
a la wvoluntad del legislador gue como es de ver tras la
reforma no distingue entre no autorizadas” y  “no
autorizables” sino gque la redaccidén vigente al dia de la
fecha preserva el nucleo de sujetos activos y refiere las
conductas a la realizacidén de Tobras de urbanizaciédén,
construccidn o) edificacidn no autorizables en suelos
destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico

N
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o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido
su valor paisajistico, ecoldgico, artistico, histdérico o
cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de
especial proteccién”.

Por tanto la pregunta no es otra que determinar si el
muro es o no legalizable conforme a la normativa vigente, y
- mas en concreto conforme al Plan Especial de La Geria
(recuérdese que los Planes Especiales son los instrumentos de
planeamiento de los Paisajes Protegidos), y la respuesta es
positiva, asi el articulo 61.3 declara como autorizable “las
instalaciones vinculadas a la actividad
agraria:..cerramientos..”, y en punto 1 los seflalados en el
Régimen General de Usos, como son los puntos 5 y 8 del
articulo 44. Pero es més y es que especificamente y por 1o
que hace a las industrias vitivinicolas (el cultivo de vides
se ha de incluir en tal actividad maxime cuando el titular de
esta explotacidédn agricola, como vimos, esta inscrito en la
Denominacién de Origen), el articulo 117 permite la
instalacién de bodegas o en su ampliacién de las bodegas
existentes (sin duda con mayor impacto visual), por lo gque no
cae aceptar que se refiere, como dice la sentencia, de
industrias ya existentes (pues de otro modo no distinguiria
entre bodegas de nueva planta y ampliacidén), sin perjuicio de
gue, como acabamos de decir, la actividad vitivinicola del
recurrente ya era “existente”, amén de que el articulo 11
permite la ejecucién de muros de de proteccidn, esta
posibilidad hace decaer a la autora del mal llamado informe
pericial (por lo que en su momento dijimos) al seflalar “que
no es propio hacer muros de contencién en La Geria”.

Consecuentemente el recurso ha de ser estimado, sin
perjuicio de recordar que esta incdélume la accién
administrativa en el caso de que el apelante no inste la
legalizacidén o en su caso contravenga las condiciones de la
licencia.

SEXTO.~ Por disposicién del articulo 239 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, las costas serdn declaradas de
oficio.

Vistos los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicacidn

FALLO

LA SALA DESESTIMA el recurso de apelacidn interpuesto
ﬁ%ﬁ%} por la representacidén procesal de MIGUEL MARTIN BETANCOR y en

su consecuencia REVOCAMOS la sentencia de fecha 15 de enero
de 2011 dictada por el Juzgado de lo Penal N°3 de Arrecife,
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ABSOLVIENDO al apelante libremente de toda responsabilidad
criminal del delito objeto de condena,

declarando de oficio
las costas devengadas en la alzada.

Asi por nuestra Sentencia,

lo pronunciamos, mandamos Yy
firma

Notifiquese la presente resolucidn haciendo saber que
frente a la misma por ser firme no cabe recurso alguno.

PUBLICACION- Leida vy publicada ha sido 1la anterior

resolucidén celebrandose audiencia publica en el dia de la
fecha

L’{E

15



