JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO CINCO ( ANTIGUO PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCION NUMERO CINCO)

Diligencias Previas: 1382/2009


NEGOCIADO: JUANI 

AUTO

En Arrecife a 4 de marzo de 2013

HECHOS

PRIMERO.-
Las presentes actuaciones fueron incoadas mediante auto de fecha 26 de noviembre de 2009  tras su desglose de las DP 697/08 a su vez incoadas con fecha 8 de junio de 2008 de la que resultaba la posible comisión de actividades penalmente relevantes, imputadas a CARLOS JAVIER MORALES QUINTANA y  JOSE  FRANCISCO REYES RODRIGUEZ, en concreto se instruyeron diligencias por delitos contra la ordenacion del territorio y prevaricación administrativa.

SEGUNDO.- Se han practicado numerosas diligencias de prueba que se han estimado oportunas para el esclarecimiento de los hechos. Entre ellas cabe destacar:

El atestado elaborado por los agentes del Grupo Especial de Delitos Urbanísticos de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil.

Los informes técnicos-jurídicos obrantes en las actuaciones, emitidos por la jurista y el arquitecto técnico de la Oficina del Plan Insular del Excmo. Cabildo Insular de Lanzarote 

El informe realizado por el Jefe de Servicio Técnico de Planeamiento Urbanístico Oriental de la Consejería de Medio Ambiente del Gobierno de Canarias, relativo a la certificación de calificación y clasificación urbanística de la finca registral objeto de denuncia

El informe realizado por el Jefe de Servicio de Ordenación del Litoral Oriental de la Consejería de Medio Ambiente del Gobierno de Canarias, relativo a la afección por la servidumbre de protección

 El informe emitido por el Jefe de Demarcación de Costas en Canarias, relativo a la extensión de la anchura de servidumbre de protección 

Los informes emitidos respecto de la finca registral 5420 t.m. Yaiza, propiedad del imputado, Carlos Morales Quintana, donde se asienta la construcción de la vivienda unifamiliar aislada denunciada por agentes del Grupo Especial de Delitos Urbanísticos de la Unidad Central Operativa de la Guardia Civil 

El informe elaborado por la jefa de sección de Apoyo Técnico a la Instrucción de la Agencia de protección Del Medio Urbano y Natural, relativo a las infracciones urbanísticas atendiendo a la calificación, categorización y clasificación del suelo donde se ubica la construcción denunciada.

-Las declaraciones judiciales de los peritos autores de los informes anteriormente descritos.

-Las declaraciones en calidad de testigos del secretario del Ayuntamiento de Yaiza y del jefe de la oficina técnica del Ayuntamiento de Yaiza.

-El expediente nº 218/2005 de licencia urbanística concedida por el imputado, el entonces alcalde del ayuntamiento de Yaiza, José Francisco Reyes Rodríguez para la construcción de vivienda unifamiliar aislada en la finca registral 5420 t.m. Yaiza, siendo el promotor solicitante, el propietario de la finca y también imputado, Carlos Morales Quintana.

 
 -El expediente nº 339/2005  para Proyecto de Urbanización en Barranco del Agua s/n de Puerto Calero por el que el entonces alcalde de Yaiza, José Francisco Reyes le concede al imputado licencia municipal de obra según proyecto de ejecución de urbanización.


-El informe pericial aportado por la representación procesal del imputado Carlos Morales


-La declaración del jefe de Demarcación de Costas


-La declaración del director del equipo redactor del PGOU de Yaiza.


-Múltiples oficios dirigidos al Colegio de Arquitectos demarcación de Lanzarote y a Organismos públicos




RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-  Del análisis del material probatorio no aparece debidamente justificada la perpetración del delito contra la ordenación del territorio indiciariamente atribuido al Sr. Morales ya que a pesar de la clara ilicitud de las obras ejecutadas en la finca 5420 del TM de Yaiza las mismas no reunen los presupuestos de  tipicidad exigidos por el tipo penal descrito en el artículo 319 del CP, en concreto el apartado segundo que se venia imputando al Sr. Morales, castiga “ a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo una edificación no autorizable en suelo no urbanizable”,  sino que deben residenciarse en la ilicitud administrativa como posteriormente razonaré.  Y ello por cuanto el código penal únicamente castiga la ejecución de obras de edificación en suelo no urbanizable y las obras ejecutadas siendo claramente ilegales se realizan en un suelo que tiene la clasificación de suelo urbanizable no sectorizado por lo que el juicio de tipicidad no alcanza a la infracción penal sino a la administrativa. Y en este sentido de las declaraciones practicadas destacando la del testigo-perito Don Jorge Cordech, redactor del Plan General de Yaiza, que compareció en el seno de las presentes diligencias, manifestaba 

“Que es cierto que el suelo en cuestion , la finca 5420 no tiene clasificación de suelo rústico de protección territorial. Que el Gobierno de Canarias hizo un informe, pero que no tiene mayor alcance que interpretar como quedaria la clasificación de cada uno de los suelos , pero que él entiende que es una norma de interpretación directa o por aplicación del planeamiento pero no a partir de un informe de la APMUN.

Al analizar la pieza del suelo en cuestion por el equipo redactor del Plan General es cierto que se concluyo por éste que la pieza de suelo en cuestión carece de valor alguno a proteger y que dicha pieza esta antropizada desde hace muchos años por las decenas de edificacione existentes en la misma y que del informe medioambiental que han analizado no se desprende ningún dato de interés ambiental que impidiera la clasificación y categorización como urbanizable y por tanto edificable. Lo que si es cierto que hay edificaciones anteriores al Plan Parcial de Puerto Calero,  a la urbanización y edificación del plan especial de Cortijo Viejo

Entendemos en el Plan General que es un suelo comprendido entre ambos sectores , y que hay evitar los resultados  que se han causado por una incorrecta ordenación, entendemos que por lógica recoger ese suelo e integrarlo en solución de continuidad. 

Del informe medioambiental que han realizado no se desprende ningún dato de interés ambiental que impidiera la clasificación y la categorización como urbanizable y por tanto edificable”

Por su parte Don  Jesús Luna Ferrer manifiesta:

“La situación jurídica del terreno es compleja, porque hay un plan general muy antiguo, y el plan pone reserva urbana, y a día de la fecha, existen planes insulares y directrices que desplazan esa calificación. Siendo cierto, que conforme a lo dispuesto en el art. 3 del RDley 16/1981 sobre adaptación de planes generales el suelo que aquí nos ocupa obtuvo el concepto de suelo urbanizable apto para la urbanización.Que el plan general de Yaiza se realizó conforme con la norma del 56, que la ley del 76, obliga a todos los planes viejos adaptarse a la nueva ley, como no lo hacen, hay un R.Decreto que hace una equivalencia, y en base a eso, tendría la consideración de suelo urbanizable apto para urbanizar.

SEGUNDO.-La determinación de los hechos punibles por el juez de instrucción constituye el primer filtro formalizado a la hora de configurar qué hechos han de ser objeto de un posible enjuiciamiento. Este filtro habrá de ser después complementado y depurado por el auto de apertura del juicio oral, mediante el que el

juez permitirá o no el acceso al juicio de las imputaciones fácticas formuladas por las

partes en sus respectivos escritos de acusación.

El objeto del proceso es un hecho, pero un hecho tipificado en una norma penal.

Para la acotación de los hechos ha de operarse siempre con normas que actúan a modo de filtro o tamiz, escaneando el instructor por medio de la norma los hechos brutos que figuran la causa y extrayendo los que considere relevantes para la evolución del proceso penal.

En la bibliografía especializada se discute cuál es el bien jurídico tutelado mediante la tipificación de las conductas objeto de la presente instrucción en lo que al delito contra la ordenación del territorio se refiere.

Desde una perspectiva formalista (la misma que ve en el Penal un Derecho secundario, subsidiario o vicarial) se sostiene que la norma penal no hace sino dotar de una eficacia cualificada al sistema normativo administrativo que tiene por objeto la ordenación del territorio , con especial énfasis en el subsistema de normas en materia urbanística; e indirectamente, a la actividad administrativa que lo lleva a la práctica y al aparato institucional específicamente competente para desarrollarla.

Sin embargo, es mayoritaria la opinión que cree que la protección penal no se dispensa a unas normas, ni a una actividad ni a un aparato institucional, aunque se beneficien por efecto reflejo de aquélla. Las normas, la actividad y las instituciones especializadas tienen sentido en cuento funcionales respecto de otro bien, material, que se expresa legalmente en la fórmula “ ordenación del territorio”, lo que obliga -a falta de un concepto legal o «auténtico»- a indagar cuál puede ser su significado.

Se interpreta que la ordenación del territorio es la utilización racional del suelo orientada a los intereses generales, el uso racional del suelo tendente a dotar a este recurso natural del destino que le corresponde según su naturaleza ambiental, paisajística, artística, histórica, cultural, pública, agrícola o forestal. Estos delitos tratan, sin duda, de proteger el normal cumplimiento de las normas administrativas, pero en cuenta éstas tienen por objetivo delimitar y asegurar el uso racional del suelo. Claro está que esa racionalización implica la necesidad de armonizar intereses concurrentes que pueden ocasionalmente entrar en conflicto entre sí, estableciendo un adecuado reparto y distribución del suelo para sus diversos usos. La Carta Europea de Ordenación del Territorio de 1983 definicó la ordenación del territorio como la expresión espacial de la política económica, social, cultural y ecológica de toda sociendad, asignándole gran número de objetivos a cumpli, como el desarrollo socioeconómico y 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 TS 335/2009, de 6 de abril , afirma tajantemente que «... en el derecho actual nadie pone en duda que las leyes relativas a esta materia (ordenación del territorio ) responden a una necesidad de los tiempos que vivimos, pues no sería concebible hoy en un Estado de Derecho en el que estuviera permitido que cualquiera pudiera construir o realizar obras en cualquier clase de terreno conforme a su sola voluntad. El respeto de esas normas se encuentra en la línea de unos intereses públicos que han de tener prioridad sobre los meramente privados.

Junto a ella es de tener igualmente en cuenta , sentencias TS ,  como 1127/2009, de 27 de noviembre,  que entendía que, “ desde el punto de vista de la antijuricidad material, la conducta enjuiciada no merecía reproche penal, recordando, además, las exigencias y consecuencias del principio de intervención mínima y aduciendo que ... la infracción penal coexiste con una serie de infracciones administrativas, por lo que, en virtud del carácter de última ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la sanción penal, sólo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas más graves; que la jurisprudencia ha reservado la protección penal para los atentados más graves”

A la vista de lo cual, y como ya se adelantara, del analisis de las diligencias de prueba practicadas durante la instrucción de la causa, y analizado los elementos del tipo, si bien , no hay duda de la ilegalidad, de la construcción, siendo que nunca se debió conceder la licencia por parte del Sr Alcalde, por cuanto, pese a la calificación del suelo como urbanizable no sectorizado, el regimen juridico del mismo era el de suelo rústico de protección territorial, y no contaba con instrumento de planeamiento que lo desarrollara. No se puede dejar de lado que el mencionado suelo estaba clasificado como suelo de reserva urbana y por ende como suelo urbanizable no sectorizado.  Esa construcción que no debió ser autorizada y por tanto no autorizable, para ser sancionada,  ha de tener lugar"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 “ En el caso presente, la vivienda unifamiliar se ejecutó  en terreno urbanizable no  sectorizado sin valor paisajistico ni natural alguno, situado entre dos planes parciales, constituyendose la parcela en cuestión, en una franja de terreno de unos 80.000 m2, con servicios ya consolidados.

Lo anterior no es óbice para acordar la oportuna deducción de testimonio de todo lo actuado en las presentes diligencias previas a los efectos de que por la Agencia de Protección del Medio Urbano y Natural proceda a incoar procedimiento sancionador tendente a la restauración del orden jurídico infringido a la vista del informe pericial obrante a los folios 868 a 891 donde se detallan las infracciones administrativas de la normativa urbanística vulnerada por el Sr. Morales. 

TERCERO.-  Respecto a la posibilidad de inducción a la prevaricación tras la declaración del imputado Sr Morales y la recepción de los oficios cursados 

-

 A)  Al Colegio de Arquitectos de Canarias, Demarcación de Lanzarote a los efectos de que se aporte copia testimoniada, de los siguientes documentos:

· A ) Copia testimoniada del proyecto de ejecución (si lo hubiere, dado que no nos consta) presentado por el Imputado el Arquitecto colegiado nº 02371, Carlos Morales Quintana, para la ejecución de vivienda unifamiliar aislada sita en la calle Barranco del Aguna s/n en porción de terreno ubicada entre los planes parciales de Puerto Calero y Cortijo Viejo T.M: de Yaiza.

·  B) Copia testimoniada de la fecha del registro de entrada del referido proyecto de ejecución, en el Colegio de Arquitéctos de Canarias, Demarcación de Lanzarote.

· C) Copia testimoniada de la fecha del VISADO COLEGIAL del proyecto de ejecución para la construcción de vivienda unifamiliar aislada sita en la calle Barrarnco del Agua s/n en porción de terrreno ubicada entre los planes parciales del Puerto Calero y Cortijo Viejo  T.M. de Yaiza.

· D) Que se certifique por dicho colegio si en el Proyecto de Urbanización de la Calle Barranco del Agua   presentado por el Arquitecto colegiado nº 02371,  Carlos Morales Quintana, de fecha 22 de diciembre de 2005, en relación a los datos urbanísticos  el Planeamiento es el Plan General de Ordenación, la Clasificación del Suelo es Urbano y en fase de aprobación definitiva

 B) Al Excelentísimo Ayuntamiento de Yaiza, a los efectos de que se aporte copia testimoniada, de los siguientes documentos:

· A)  Copia testimoniada del proyecto de ejecución (si lo hubiere, dado que no nos consta) presentado por el Imputado el Arquitecto colegiado nº 02371, Carlos Morales Quintana, para la ejecución de vivienda unifamiliar aislada sita en la calle Barranco del Agua s/n en proción de terreno ubicada entre los planes parciales de Puerto Calero y Cortijo Viejo T.M. de Yaiza tal y como se le requirió en el punto 7º del Decreto de Licencia de fecha 5 de Dicicembre de 2006 otorgado en el expediente administrativo 218/2005.

B) Copia testimoniada de la fecha del registro de entrada del referido proyecto de ejecución en el Ayuntamiento de Yaiza

De lo que se desprende la acreditación por parte  del Sr. Morales del  cumplimiento debido  de la obligación inherente a la presentación con carácter previo del proyecto de ejecución y al cumplimiento de los trámites administrativos pertinentes, por más que pese a ellos, insisto, no se debió dictar decreto de autorizacion por parte del Sri. Reyes.

En consecuencia, de conformidad con el artículo 779, en relación con el artículo 641.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede decretar el sobreseimiento provisonal de las presentes actuaciones respecto de los delitos que se venian imputando a Carlos Javier Morales Quintana.

CUARTO.-  Dispone el art 779 de la LECr . Practicadas sin demora las diligencias pertinentes, el Juez adoptará mediante auto alguna de las siguientes resoluciones:

· Si estimare que el hecho no es constitutivo de infracción penal o que no aparece suficientemente justificada su perpetración, acordará el sobreseimiento que corresponda notificando dicha resolución a quienes pudiera causar perjuicio, aunque no se hayan mostrado parte en la causa. Si, aun estimando que el hecho puede ser constitutivo de delito, no hubiere autor conocido, acordará el sobreseimiento provisional y ordenará el archivo.

· Si reputare falta el hecho que hubiere dado lugar a la formación de las diligencias, mandará remitir lo actuado al Juez competente, cuando no le corresponda su enjuiciamiento.

Si el hecho estuviese atribuido a la jurisdicción militar, se inhibirá a favor del órgano competente. Si todos los imputados fuesen menores de edad penal, se dará traslado de lo actuado al Fiscal de Menores para que inicie los trámites de la Ley Penal del menor.

· Si el hecho constituyera delito comprendido en el artículo 757, seguirá el procedimiento ordenado en el capítulo siguiente. Esta decisión, que contendrá la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se le imputan, no podrá adoptarse sin haber tomado declaración a aquélla en los términos previstos en el artículo 775.
· Si, en cualquier momento anterior, el imputado asistido de su abogado hubiere reconocido los hechos a presencia judicial, y estos fueran constitutivos de delito castigado con pena incluida dentro de los límites previstos en el artículo 801, mandará convocar inmediatamente al Ministerio Fiscal y a las partes personadas a fin de que manifiesten si formulan escrito de acusación con la conformidad del acusado. En caso afirmativo, incoará diligencias urgentes y ordenará la continuación de las actuaciones por los trámites previstos en los artículos 800 y 
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801.
2. En los tres primeros supuestos, sino hubiere miembro del Ministerio Fiscal constituido en el Juzgado, ni hubieren interpuesto recurso las partes, se remitirán las diligencias al Fiscal de la Audiencia, el que, dentro de los tres días siguientes a su recepción, las devolverá al Juzgado con el escrito de interposición del recurso o con la fórmula de visto, procediéndose seguidamente en este caso a la ejecución de lo resuelto.”


QUINTO.- Respecto de los hechos que se vienen imputando a Jose Francisco Reyes, en su cualidad de Alcalde del Ayuntamiento de Yaiza, como consecuencia del otorgamiento de la licencia en contra de los informes técnicos y con infracción de las normas urbanísticas tanto de la licencia otorgada en el expediente nº 218/2005 de licencia urbanística concedida por el imputado, el entonces alcalde del ayuntamiento de Yaiza, José Francisco Reyes Rodríguez para la construcción de vivienda unifamiliar aislada en la finca registral 5420 t.m. Yaiza y la licencia concedida en el expediente nº 339/2005  para Proyecto de Urbanización en Barranco del Agua s/n de Puerto Calero.Consta acreditado que el imputado José Francisco Reyes, obviando las más elementales normas procedimentales administrativas vulnerando las mas básicas reglas de obligada observancia impuesta por la normativa urbanística aplicable, prescindiendo de los trámites esenciales en el otorgamiento de las licencias urbanísticas al no contar con los informes jurídicos previos exigidos- y señalados en el informe del Secretario-y, al no disponer el expediente 218/2005, de un estudio jurídico adecuado que certificara la concordancia entre el proyecto básico y el planeamiento aplicable a la licencia, y sin contar con el informe preceptivo y vinculante de compatibilidad con el PIOT a emitir por el Cabildo de Lanzarote, concedió sin motivación alguna y apartándose de lo dispuesto por el técnico de la oficina municipal la licencia sobre proyecto básico, en la fecha  de 5 de Diciembre de 2006. Llegando incluso a aperturar de oficio un trámite de alegaciones, para con el promotor de la obra, tras el cual, concede la licencia referenciada. 

De igual forma, el Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Yaiza contravino lo dispuesto por sus técnicos y obviando las más elementales normas procedimentales administrativas, en el expediente 339/2005, sin contar con el informe preceptivo y vinculante de compatibilidad con el PIOT a emitir por el Cabildo de Lanzarote, concedió sin motivación alguna y apartándose de lo dispuesto por el técnico de la oficina municipal la licencia sobre proyecto  de ejecución del proyecto de urbanización en la fecha  de 14 de Marzo de 2006.

SEXTO.-De conformidad con lo establecido en el art. 779.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y tratándose de supuesta/s infracción/es criminal/es comprendida/s entre las descritas en el art. 779.1,4ª de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, procede seguir las actuaciones por el trámite del Procedimiento Abreviado establecido en el Capítulo III, Título III, Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.





DISPONGO: 

PRIMERO.- El SOBRESEIMIENTO PROVISIONAL de las presentes diligencias dirigidas contra CARLOS JAVIER MORALES QUINTANA, debiéndose proceder, una vez firme la presente resolución, al archivo de las actuaciones.  

Remitase testimonio de la presente así como del informe pericial que obra a los folios 868 a 891 a la Agencia de Proteccion del Medio Urbano y Natural, para la incoacion de expediente sancionador por las infracciones urbanisticas cometidas en la ejecución de una edificación de tres plantas para una vivienda unifamiliar aislada ocupando una superficie del total de la parcela de 1.209 m2 y con un total de metros cuadrados edificados de 1.511´93 m2 desglosados en tres plantas, planta baja de 728 m2 construidos, planta alta de 181 m2 y planta sótano 602´93 m2 y zona de piscina en la finca registral 5420 de Puerto Calero obras promovidas por el Sr. Morales, de Puerto Calero  y con su resultado,  en su caso,  proceder a la demolición de lo irregularmente construido.

SEGUNDO.- SIGAN LAS ACTUACIONES POR EL TRAMITE DEL  PROCEDIMIENTO ABREVIADO establecido en el Capítulo III, Título II, Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento Criminal contra JOSE FRANCISCO REYES  RODRIGUEZ en cuanto se refiere a los hechos e infracciones criminales descritos en el presente Auto, haciéndose las anotaciones oportunas en los libros de su clase.

Dese traslado de las presentes actuaciones al Ministerio Fiscal, y, en su caso, a las acusaciones personadas, para que en el plazo común de diez días soliciten la apertura del Juicio Oral formulando escrito de acusación, instando el sobreseimiento de la causa, o en su caso, de ser procedente, la práctica de diligencias de investigación complementarias de las referidas en el art. 780.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Notifíquese la presente resolución a las partes personadas y al Ministerio Fiscal, instruyéndoles de que contra la misma caben recursos de reforma y apelación, debiendo interponerse el primero ante este juzgado en el improrrogable término de tres días, y el segundo, que podrá serlo también subsidiariamente en las condiciones anteriormente descritas, igualmente ante este Juzgado, en el improrrogable término de cinco días.

Así por éste su Auto lo pronuncia, manda y firma  la Sra Dña MARIA JESUS HERNANDEZ ELVIRA, Magistrado-Juez de Instrucción Nº 5 de los de Arrecife; de lo que doy fe.

Ante mí.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.


