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En la Villa de Madrid, a veintiséis de Junio de dos mil uno. 

En el recurso de casación por quebrantamiento de forma, infracción de ley y de precepto constitucional, que ante Nos pende, interpuesto por la representación de R.S.F., contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección Segunda, que condenó al acusado por un delito sobre ordenación del territorio; los Excmos. Sres. componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la Votación y Fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. Juan Saavedra Ruiz, siendo parte el Ministerio Fiscal y estando representado el recurrente por el Procurador Don Argimiro Vázquez Guillén.

Antecedentes de Hecho 

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nº 2 de los de Cambados, incoó Procedimiento Abreviado nº 70/97 contra R.S.F., por delito sobre la ordenación del territorio y, una vez concluso, lo remitió a la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección Segunda, que con fecha veintisiete de septiembre de mil novecientos noventa y nueve, dictó sentencia que contiene los siguientes Hechos Probados:

"HECHOS PROBADOS: El acusado R.S.F., de las circunstancias personales que ya constan y sin antecedentes penales, por medio de su representante J.D.G., solicitó licencia municipal al Concello de Cambados para la construcción de un galpón de 50 m2, en muros de piedra, cubierta de teja, y para usos agrícolas, en el lugar de Sartaxes, parroquia de Castrelo, licencia que le fue concedida por la comisión de gobierno del citado Ayuntamiento en la sesión celebrada el 9 de octubre de 1995.- En la fecha de 8 de abril de 1996 el Concello de Cambados procedió a la paralización de la obra por no situarse ésta en el sitio indicado en el plano de situación presentado con la solicitud de licencia, ya que en el plano se indicaba un suelo no urbanizable normal y la obra realmente se encontraba en terrenos incluidos dentro del espacio natural protegido intermareal XXX. A pesar de la paralización de la obra así decretada por el Ayuntamiento, el 19 de abril de 1996 la Policía Local comprobó como cuatro obreros estaban haciendo el encofrado para colocar los bloques y después echar la placa, acordándose el 9 de junio de 1997 una segunda paralización de la obra, que tampoco fue respetada al, cuando menos ejecutarse la cubierta de aquélla.- 
Paralelamente, agentes forestales del Servicio de Medio Ambiente Natural de aquélla, adscritos a la Consellería de Agricultura, Ganadería y Montes de la Xunta de Galicia, el día 26 de mayo de 1996 procedieron a denunciar al acusado R.S.F. porque estaba construyendo una casa a una distancia de 85 metros de línea de costa y dentro del espacio natural protegido XXX, dando origen al expediente núm. 15/96 del citado Servicio de Medio Ambiente Natural, que terminó por la resolución definitiva de 18 de noviembre 1996 por la que se sancionaba al acusado con una multa de 1.000.000 pesetas, indemnización de 100.000 pesetas, y la restauración del medio al ser y estados previstos al hecho de la infracción en el plazo de tres meses.- A los tres días de que el acusado hubiese recibido la notificación de la citada resolución administrativa, nuevamente fue denunciado por los agentes forestales del Servicio de Medio Ambiente Natural, pues proseguía con la construcción, aumentando su volumen y ganando altura; hechos que se concretaban en que, si con ocasión de la primera denuncia sólo se veía una planta baja tapada por la placa, ahora ya se erigía una primera planta, reiterándose tales circunstancias en una tercera denuncia formulada el 16 de enero de 1997, que dieron origen a la incoación del expediente 1/97, en el que recayó resolución definitiva de 16 de mayo de 1997 por la que se sancionaba al acusado R.S.F. con multa de 500.000 pesetas, y la restauración del medio mediante la demolición, traslado de materiales y limpieza de restos, así como la recuperación de la cubierta vegetal, a pesar de lo cual, a los siete días de recibir la notificación de aquella resolución, los agentes forestales comprobaron como se continuaba en la construcción de la vivienda y, en concreto, se procedía a dividir interiormente la planta superior de la vivienda".

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dictó el siguiente pronunciamiento:

"FALLAMOS: Que debíamos condenar y condenamos a R.S.F., como autor responsable de un delito sobre la ordenación del territorio, previsto y penado en los artículos 319.1 y 338 del Código Penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de prisión de tres años y un mes, multa de veinticinco meses con una cuota diaria de mil pesetas, e inhabilitación especial para oficios de promoción o construcción por el mismo tiempo que la pena de privación de libertad, con expresa imposición de las costas que se pudiesen haber ocasionado en la presente instancia.- Declaramos la solvencia de dicho procesado, aprobando el auto en tal sentido dictado por el instructor. Y siéndole de abono todo el tiempo que ha estado privado de libertad por razón de esta causa".

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparó recurso de casación por quebrantamiento de forma, infracción de ley y de precepto constitucional, por la representación de R.S.F., que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciación y resolución, formándose el correspondiente rollo y formalizándose el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representación del recurrente, formalizó su recurso, alegando los motivos siguientes: PRIMERO.- Predeterminación del fallo, al amparo del artículo 851.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al consignar como hechos probados que la obra se encontraba en terrenos incluidos dentro del espacio natural protegido intermareal XXX. SEGUNDO.- Por infracción de ley del artículo 849.1, en relación al artículo 4.1 del Código Penal, por aplicación indebida del artículo 319.1 del Código Penal, al condenar al recurrente que no es constructor, promotor, ni técnico director. TERCERO.- Se alega infracción del artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por aplicación indebida del artículo 338 del Código Penal, habida cuenta de que el propio artículo 319.1 ya está penando la construcción en espacio especialmente protegido. Y ello en relación con el artículo 8.3º del citado cuerpo legal. CUARTO.- Se alega vulneración de principio constitucional por infracción del artículo 25 de la Constitución Española, relativo al principio "non bis in idem". QUINTO.- Se alega por el recurrente la existencia de error en la apreciación de la prueba del artículo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en base a los documentos que se citan, que son, en el presente caso, actas notariales y declaraciones testificales.

QUINTO.- El Ministerio Fiscal se instruyó del recurso interpuesto, la Sala admitió el mismo, quedando conclusos los autos para señalamiento de Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el señalamiento para Fallo, se celebraron la deliberación y votación prevenidas el día 14 de junio de 2001.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. JUAN SAAVEDRA RUIZ 

Fundamentos de Derecho 

PRIMERO.- Comienza el recurrente, al amparo del artículo 851.1 LECrim., denunciando el vicio inmanente a la sentencia relativo a la predeterminación del fallo, "al consignar como hechos probados que la obra se encontraba en terrenos incluidos dentro del espacio natural protegido intermareal XXX". Aduce que la cuestión más debatida en el juicio fue "dilucidar si la construcción llevada a cabo se halla en un lugar que tenga legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, ecológico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial protección", y en la medida que así se afirma en el hecho probado, "no queda más remedio que condenar al acusado".

La Jurisprudencia de esta Sala ha acuñado doctrina precisa respecto al motivo relacionado: debe tratarse de expresiones técnicas jurídico-penales que definan o den nombre a la esencia del tipo aplicado, siendo asequibles tan sólo a los juristas y ajenas al lenguaje común; su valor debe ser causal en relación con el fallo; y, además, suprimidos tales conceptos el hecho histórico debe quedar desprovisto de contenido. En síntesis, la conculcación formal que se denuncia lo que proscribe es la sustitución de la descripción natural e histórica del relato fáctico por su expresión y calificación jurídica, de forma que haga ocioso el ulterior proceso de subsunción y calificación del supuesto de hecho bajo la norma que describe el tipo penal (S.S.T.S. 26/6 u 11/12/00).

En primer lugar, la expresión utilizada carece de alcance jurídico técnico-penal, pues el hecho de tratarse de una posible calificación administrativa no se incluye en el vicio que se denuncia; en segundo lugar, aún suprimida la expresión contenida en el segundo párrafo de los hechos probados, el hecho histórico no quedaría desprovisto de contenido, puesto que lo relevante es que se "procedió a la paralización de la obra por no situarse ésta en el sitio indicado en el plano de situación presentado con la solicitud de licencia", es decir, sentado lo anterior se afirma ya fácticamente la existencia de una infracción, lo que necesariamente determinaría la subsunción de la misma en los fundamentos jurídicos; en tercer lugar, como señala el Ministerio Fiscal, la Sala lo que realiza es "un proceso descriptivo al referirse a los espacios protegidos", integrando de forma más precisa el relato fáctico; por último, si la ubicación de la construcción dentro o fuera del espacio mencionado ha constituido el eje probatorio del juicio y el Tribunal ha alcanzado una convicción de hecho tras la valoración de las pruebas aportadas y practicadas, no es inadecuado que siente dicha conclusión fáctica en el relato histórico, sin que ello pueda causar indefensión alguna al recurrente que puede atacar dicha conclusión a través de la vía adecuada, que en el recurso de casación no es otra que la denuncia del error en la apreciación de la prueba ex artículo 849.2 LECrim., además de la vulneración del derecho fundamental a la presunción de inocencia, como así hace en el quinto de los motivos articulados en el escrito de formalización del recurso.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- Precisamente continuaremos, por razones lógicas, por el examen del quinto de los motivos formalizados que se refiere a dicho error al considerar la sentencia "que la obra ejecutada se hallaba dentro del espacio protegido y ello en relación con las actas notariales aportadas y con las declaraciones testificales que prueban que la construcción se llevó a cabo fuera de la zona protegida", anteponiendo esta cuestión a las relativas a la subsunción jurídica de los hechos.

Tras referirse a las Disposiciones administrativas aplicables al espacio natural en cuestión (Decreto 157/95, de 3/7 y Orden 15/9/98, de la Comunidad Autónoma de Galicia), se afirma que dichas normas no contienen cartografía alguna que complemente la descripción de la Zona protegida, refiriéndose la Orden a "zona litoral" y el Decreto a "camino litoral", de donde deduce el recurrente el límite del espacio a que se refieren las Disposiciones mencionadas. Luego, si de las actas notariales y de la prueba testifical se deduce que "debajo de la casa hay un camino rústico no asfaltado", ello quiere decir que la obra ejecutada está fuera del límite de la zona protegida.

La vía casacional utilizada, según Jurisprudencia reiterada de esta Sala, exige que el error se patentice mediante verdaderas pruebas documentales y no de otra clase, aunque estén documentadas en la causa; normalmente de procedencia extrínseca a ésta; que dichos documentos acrediten directamente y sin necesidad de referencia a otros medios probatorios o complejas deducciones el error que se denuncia, lo que se denomina "literosuficiencia" de tales documentos; que el error afecte a extremos jurídicamente relevantes; y que en la causa no existan otros elementos probatorios de signo contradictorio (S.S.T.S, entre muchas, de 1/3 o 5/10/00).

El motivo debe ser desestimado.

En primer lugar, porque la prueba testifical no alcanza el rango documental pretendido por cuanto su apreciación es indisociable del principio de inmediación que corresponde al Tribunal de instancia, es decir, no es posible que el Tribunal de Casación haga una nueva valoración de la prueba testifical. En segundo lugar, porque en realidad las actas notariales aportadas carecen de la fuerza necesaria para evidenciar el error, teniendo en cuenta, formalmente, que no se trata en rigor de medios documentales de procedencia extrínseca sino de la constatación de unos hechos realizada a instancia del propio recurrente, que requiere al Notario a dicho objeto, y, materialmente, por cuanto lo que se pretende no es evidenciar directamente la situación de la construcción fuera de la zona protegida sino la existencia de un camino que según afirma el impugnante constituye el límite de aquélla, lo que equivale a pretender una suerte de medio probatorio indiciario incompatible con el cauce casacional de que se trata. Por último, la Sala Provincial ha dispuesto de medios probatorios, como es la prueba testifical, que en el acto del juicio oral ha afirmado que "no cabía abrigar la más mínima duda sobre tal carácter del terreno que estaba a ocupar el acusado con su construcción", en referencia a los testigos funcionarios de la Consellería de Medio Ambiente (fundamento jurídico cuarto).

TERCERO.- El segundo de los motivos se ampara en el artículo 849.1 LECrim. (Código Penal cita por error el recurrente), en relación con el artículo 4.1 del Texto sustantivo, "al considerar autor a quien no reúne las características de promotor, constructor, ni técnico director de las obras efectuadas".

Se parte de la base que el artículo 319 C.P. describe un tipo, -en rigor dos, el básico del párrafo segundo y el cualificado del primero, aplicado en el presente caso-, de los denominados especial propio, es decir, que sólo puede ser cometido por las personas que reúnan las condiciones definidas en el mismo. Por ello se sostiene la indebida aplicación de dicho precepto al ser el recurrente "simple propietario de la parcela en la que se edificó para él, sin que ostente la cualidad de promotor, técnico, ni constructor, entendidos como profesionales que incluso, por razón de su profesión y ahí está la exigibilidad de conocer y respetar la Ley Penal que les afecte, deben ser perfectos conocedores de las normas que le resulten de aplicación" .

El motivo plantea la cuestión referente a quienes pueden ser considerados sujetos activos del delito. A este respecto debemos señalar que ya el artículo 264 del Real Decreto Legislativo 1/92, de 26 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, derogado posteriormente por la Disposición Derogatoria Unica de la Ley del Régimen del Suelo y Valoraciones de 13/4/98, se refería como personas responsables de las obras que se ejecutasen sin licencia o con inobservancia de sus cláusulas, acreedoras de la correspondiente sanción por infracciones urbanísticas, al promotor, empresario de las obras y técnico director de las mismas, sin definir el alcance de dichas actividades o profesiones. También cabe citar otras normas extrapenales como son los artículos 1588 y siguientes C.C., incluidos dentro de la regulación del arrendamiento de obras y servicios, obras por ajuste o precio alzado, refiriéndose a los contratistas, arquitectos, dueño de la obra o propietarios, sin fijar tampoco las condiciones profesionales de los mismos. 

Ha sido posteriormente, como aduce el Ministerio Fiscal en su informe, cuando la Ley de Ordenación de la Edificación de 5/11/99 dedica su Capítulo III, bajo el título de "Agentes de la edificación", a fijar el contenido y habilitación de dichos profesionales, definiéndoles globalmente en el artículo octavo como todas las personas, físicas o jurídicas, que intervienen en el proceso de la edificación, distinguiendo a continuación el promotor, proyectista, constructor, director de la ejecución de la obra y propietarios. Pues bien, mientras que tanto el proyectista como los directores precisan estar en posesión de la correspondiente titulación académica y profesional habilitante, será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título, sin exigencia de titulación alguna, mientras que el constructor, que asume contractualmente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujeción al proyecto y al contrato, deberá tener la titulación o capacitación profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para actuar como constructor. Ello significa que sólo los técnicos deben poseer la titulación que profesionalmente les habilite para el ejercicio de su función, mientras que el promotor, sea o no propietario, no precisa condición profesional alguna, y los constructores la mera capacitación profesional. Y esta situación posterior a la entrada en vigor de la Ley referida no es distinta a estos efectos a la existente con anterioridad a la misma, lo que significa que la cualidad profesional no puede predicarse de promotores y constructores, con independencia en relación con estos últimos de su responsabilidad fiscal o administrativa por falta de capacitación. 

El argumento relativo a la previsión de la pena de inhabilitación especial para profesión u oficio contenida en el precepto, no puede excluir a las personas que promuevan o construyan sin licencia o excediéndose de la concedida, y que no sean profesionales, de la autoría del delito, pues no deja de tener sentido dicha inhabilitación aún en dicho caso, puesto que tales actividades están sujetas al régimen de licencia y autorización y ello ya comporta una relación con la Administración de que se trate, inhabilitación que conforme a lo dispuesto en el artículo 45 C.P. deberá concretarse expresa y motivadamente en la sentencia. Por otra parte, el argumento empleado por el recurrente relativo al conocimiento de las normas que resulten de aplicación es evidentemente innane si tenemos en cuenta el principio general proclamado por el artículo 6º.1 C.C. según el cual la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento, ello con independencia del juego del error ex artículo 14 C.P., lo que no es el caso como con contundencia argumenta la Sala Provincial (fundamento jurídico cuarto).

Definido así el alcance del tipo penal por lo que hace a los sujetos activos del mismo, debiendo respetarse el relato histórico de la sentencia, se afirma en la misma que el hoy acusado "solicitó licencia municipal ...... para la construcción de un galpón ....... que le fue concedida", que el Concello de Cambados, que autorizó en principio la obra, "procedió a la paralización ...... por no situarse ésta en el sitio indicado en el plano ..... y la obra realmente se encontraba en terrenos incluidos dentro del espacio natural protegido intermareal XXX .....", además de las denuncias posteriores y expedientes administrativos incoados contra el mismo que figuran también en el relato histórico, lo que significa el ejercicio por el recurrente de actividades propias de propietario-promotor y por ello incardinables en el precepto aplicado.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- También por la vía del artículo 849.1 LECrim. se denuncia indebida aplicación del artículo 338 C.P.. Lo que se sostiene es que la circunstancia agravante específica que establece el mencionado precepto no es aplicable al supuesto calificado ex artículo 319.1 C.P., por cuanto en éste ya se describe el ingrediente fáctico que constituye aquella agravación específica, con cita del artículo 8.3 C.P. que consagra el principio de absorción de los tipos penales.

El motivo tampoco puede prosperar.

El artículo 338 citado se inserta en las Disposiciones comunes aplicables a los delitos previstos en el Título XVI, es decir, los relativos a la ordenación del territorio y la protección del patrimonio histórico y del medio ambiente, estableciendo una agravación específica cuando dichas conductas afecten a algún espacio natural protegido. Sin embargo, el tipo cualificado contra la ordenación del territorio que se ha aplicado en este caso, 319.1, no incluye "per se" dicha calificación agravatoria, como sí sucede en el tipo descrito en el artículo 330 C.P., y recuerda la Audiencia, sino que se limita a castigar a los 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, luego la agravación implica algo cualitativamente distinto, es decir, que el espacio natural esté reconocido y haya sido ya calificado administrativamente como protegido, y siendo ello así debió operar la agravante específica, pues el delito base no comporta dicha cualidad fáctica específica. Tiene razón el Ministerio Fiscal cuando afirma que el artículo 319.1 C.P. parte de un planteamiento protector general, mientras que la agravación reconoce un plus de protección cuando, además de los valores referidos en aquel precepto, el espacio natural haya sido reconocido como protegido.

QUINTO.- Por último, nos resta por examinar el cuarto de los motivos incorporados al escrito de formalización, por infracción del principio constitucional "ne bis in idem", con invocación del artículo 25 C.E. en relación con el principio de legalidad.

La vulneración de dicho principio la sustenta el recurrente en base a las sanciones impuestas al mismo en vía administrativa por la Consellería de Agricultura, Ganadería y Montes de Galicia en los expedientes administrativos seguidos números 15/96 y 1/97, que concluyen, respectivamente, con las resoluciones de 18/11/96 (folios 13 y siguientes) y de 16/5/97 (folios 176 y siguientes), que tienen por objeto, según su argumento, los mismos hechos que constituyen el objeto del proceso penal, es decir, se produciría la triple identidad de sujeto, hecho y fundamento que sirve de base a la aplicación del mencionado principio. Se afirma que la Administración prosiguió los expedientes sancionadores obviando que se seguía una cuestión penal, y que siendo "firme una sanción, la primera en el ámbito administrativo, no cabe no sólo iniciar un nuevo expediente, sino acudir a la Jurisdicción Penal hasta conseguir un triple castigo del infractor".

Como recuerda el Ministerio Fiscal en su informe, el planteamiento del presente motivo es una cuestión nueva ausente en el escrito de preparación del recurso, violentando así el principio de unidad de alegaciones, lo que podría determinar sin más la inadmisión del mismo. Sin embargo, el criterio de la Sala, en aras a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva del artículo 24.1 C.E., pasa por orillar tal cuestión formal y proceder al examen del motivo, criterio que también comparte el Ministerio Fiscal cuando contesta a la cuestión de fondo planteada.

La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional desde la S. 2/1981, como recuerda la mucho más reciente 177/99, ha venido considerando el "ne bis in idem" como parte integrante del derecho fundamental al principio de legalidad en materia penal y sancionadora sancionado en el artículo 25.1 C.E., que proscribe la duplicidad de sanciones, administrativa y penal, en los casos en que se aprecia la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de supremacía especial de la Administración que justificase el ejercicio de "ius puniendi" por los Tribunales y a su vez de la potestad sancionadora de la Administración. La S.T.C. 159/87 declara que la sanción repetida de la misma conducta a través de procedimientos distintos que impide el principio mencionado afecta igualmente a la presunción de inocencia, "porque la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinado ilícito deja abierta la posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesivos o simultáneamente, existan y dejen de existir para los órganos del Estado" (con cita de la S.T.C. 77/83, fundamento jurídico cuarto). La S. 177/99, citada más arriba, se ocupa de la vertiente material del principio, configurándolo como un derecho fundamental del ciudadano frente a la decisión de un poder público de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de sanción, constituyendo un derecho de defensa de aquél frente a una desproporcionada reacción punitiva, de forma que "la interdicción del "ne bis in idem" no puede depender del orden de preferencia que normativamente se hubiese establecido entre los poderes constitucionalmente legitimados para el ejercicio del derecho punitivo y sancionador del Estado, ni menos aún de la eventual inobservancia, por la Administración sancionadora, de la legalidad aplicable, lo que significa que la preferencia de la jurisdicción penal sobre la potestad administrativa sancionadora ha de ser entendida como una garantía del ciudadano, complementaría de su derecho a no ser sancionado dos veces por unos mismos hechos, y nunca como una circunstancia limitativa de la garantía que implica aquel derecho fundamental".

El artículo 133 de la Ley 30/1992, de 26/11, del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, se ocupa de la concurrencia de sanciones, disponiendo que no podrán sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal y administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento. A su vez, el Reglamento del procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/93, de 4/8, se ocupa igualmente de esta cuestión en sus artículos 5º y 7º, refiriéndose este último a las vinculaciones al orden jurisdiccional penal.

Pues bien, aplicando la precedente doctrina al caso concreto no puede llegarse a la conclusión pretendida por el recurrente, es decir, la vulneración del principio que conlleva la interdicción de la doble sanción, administrativa y penal, por unos mismos hechos.

No existe identidad del hecho objeto de la sanción. Ni en los expedientes administrativos mencionados más arriba ni entre éstos y los hechos objeto de la sanción penal. En el expediente 15/96 se fijan como hechos objeto del mismo la construcción de una edificación sin autorización dentro del espacio natural, mientras que en el 1/97 la acotación fáctica se refiere a continuar construyendo dentro de los límites del espacio natural. Las denuncias son formuladas, respectivamente, el 26/5/96 y el 16/1/97. Los hechos probados de la sentencia impugnada se refieren no sólo a los ingredientes fácticos tenidos en cuenta en los expedientes administrativos mencionados, sino que se añade que a los siete días de recibir la notificación de la resolución definitiva de 16/5/97, "los Agentes Forestales comprobaron como se continuaba en la construcción de la vivienda y, en concreto, se procedía a dividir interiormente la planta superior de la vivienda". Es decir, la dimensión fáctica que lleva a la jurisdicción penal al conocimiento y sanción de los hechos no coincide con los antecedentes de hecho de los expedientes administrativos sino que, abarcándolos, se refiere también a una situación fáctica nueva posterior a los mismos que exaspera la indisciplina urbanística del acusado hasta el extremo de hacerla penalmente relevante.

Los nuevos tipos penales que integran el Título XVI, Libro II, C.P. 1995, y concretamente los descritos en el Capítulo I bajo el epígrafe "de los delitos sobre la ordenación del territorio", denominados también delitos urbanísticos, no dejan de constituir la traducción penal de infracciones administrativas preexistentes, lo que plantea problemas de diversa índole, que incluso afectan al principio de legalidad, si tenemos en cuenta la suma de conceptos normativos extrapenales que conllevan y en muchos casos su naturaleza de normas en blanco, habiéndose cuestionado incluso la vigencia del principio de intervención mínima que debe tener en cuenta el Legislador en relación con la Legislación penal. No obstante, la indisciplina urbanística generalizada y la falta de efectividad de la actuación administrativa sin duda ha llevado a aquél a la introducción de la respuesta penal en los supuestos definidos en el Código de 1995. Sin embargo, ello si debe ser un punto de partida para el intérprete en el entendimiento de 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, como sucede en el presente caso, siendo ello compatible con la sanción administrativa concreta y referida a aspectos parciales de dicha conducta que no tienen porque participar necesariamente del mismo fundamento sancionador que los delitos.

El motivo debe ser desestimado.

SEXTO.- Ex artículo 901.2 LECrim. las costas del recurso deben ser impuestas al recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo español.

Fallo 

QUE DEBEMOS DECLARAR Y DECLARAMOS NO HABER LUGAR al recurso de casación por quebrantamiento de forma, infracción de ley y de precepto constitucional, dirigido por R.S.F. frente a la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección Segunda, en fecha 27/9/99, en causa seguida por delito sobre la ordenación del territorio, con imposición al mencionado de las costas del recurso.

Comuníquese la presente resolución a la Audiencia de procedencia a los efectos oportunos, con devolución de la causa que en su día remitió, interesando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que se insertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos

PUBLICACION: Leída y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Saavedra Ruiz, Ponente que ha sido en el trámite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Pública la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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En la Villa de Madrid, a veintisiete de Septiembre de dos mil cuatro.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casación interpuesto por Claudio , representados por el procurador Sr. Rosch Nadal contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Sección Tercera, de fecha 17 de enero de 2003. Ha intervenido el Ministerio Fiscal sido ponente el magistrado Perfecto Andrés Ibáñez.

ANTECEDENTES 

1.- El Juzgado de instrucción número 13 de Sevilla instruyó procedimiento abreviado 234/2000, a instancia del Ministerio Fiscal que ejerció la acusación pública y de Darío , que ejerció la acusación particular por delito contra la ordenación del territorio contra Arturo , Luisa , Ángel Jesús y Claudio y abierto el juicio oral, lo remitió a la Audiencia Provincial que, con fecha 17 de enero de 2003, dictó sentencia con los siguientes hechos probados: Primero. La entidad Elanvi S.L. de la que el acusado Arturo era DIRECCION000 , adquirió a PROMOCIONES CARRETO S.L. en documento privado de fecha 17 de octubre de 1996, elevado a escritura pública el 29 de julio de 1.997, la FINCA000 situada dentro del núcleo urbano de Castilleja de la Cuesta, con la finalidad de promover y construir la FINCA000 " que ya tenía aprobado Estudio de Detalle y Proyecto de Urbanización y Parcelación, redactados, todos ellos, por la arquitecta Luisa , ahora acusada.- Arturo , en nombre de Elanvi S.L., con proyecto elaborado por la citada arquitecta, obtuvo en sesión de la Comisión de Gobierno del Ayuntamiento de fecha 8 de abril de 1997, licencia para obras de nueva planta de 17 viviendas unifamiliares (1ª Fase de 62 viviendas que componía la FINCA000 ), una de las cuales se iba a edificar en la parcela NUM000 que tenía 125,51 metros cuadrados de superficie y era similar al resto de las parcelas de la misma unidad de edificación. Las viviendas proyectadas se componían de planta baja, primera y ático y ocupaban un solar de 56 metros cuadrados destinándose el resto a jardín delantero y trastero, siendo su superficie útil de 100,91 metros cuadrados y la construida 124,27 metros cuadrados.- Dicha parcela NUM000 , lindaba con terrenos que habían sido cedidos de forma gratuita e incondicional al Ayuntamiento por su anterior titular "Promociones Gudalquivir S.A." en cuyo nombre actuó, para tal acto, el acusado Claudio que, posteriormente, ocupó el cargo de Técnico Municipal. Dicha cesión fue aceptada en sesión plenaria extraordinaria del Ayuntamiento de fecha 13 de mayo de 1.995.- Estos terrenos cedidos pertenecían al ámbito territorial y de actuación del Plan Parcial de Reforma Interior (Peri) "Divina Pastora" aprobado por la Comisión Provincial de Urbanismo el 21 de noviembre de 1986, que los calificaba como "Club Social y Deportivo", siendo de dominio privado, en los que se autorizaba la construcción de pistas deportivas así como piscinas (art. 57). Posteriormente las Normas Subsidiarias aprobadas definitivamente el 1 de junio de 1990, asumen las prescripciones del PERI pero adjudican a esta zona el destino de "equipamiento social cultural", esto es, para actividades de carácter público relacionadas con la difusión de la cultura, conferencias, reuniones, charlas..., estando prohibidas las edificaciones con carácter residencial y aquellas no relacionadas estrictamente con el uso pormenorizado al que se destinan los terrenos (arts. 223 y 224 de las citadas N.N.S.S.).- El acusado Arturo en nombre de Elanvi S.L., propuso el 8 de noviembre de 1996, la permuta de unos terrenos de su propiedad por los señalados como zona social cultural y zona verde en el Peri "Divina Pastora", a los que reconocía su pertenencia municipal, siéndole denegada su petición por precisar una modificación puntual de las Normas Subsidiarias, entre otros extremos.- Como estaba interesado en la construcción de una vivienda propia en la indicada parcela NUM000 y en disponer de una mayor extensión de terreno, inició una estrategia de enmascaramiento de la realidad presentando, en un primer momento y de forma sucesiva, reformados al proyecto de parcelación de la FINCA000 ", en los que bajo la inexplicable alegación de recoger las medidas definitivas de las parcelas después de su medición exacta, atribuye a la citada parcela NUM000 una extensión 237,86 metros cuadrados en 2 de junio de 1997, y 361,33 metros cuadrados el día 26 de septiembre del mismo año, solicitando, además, un nuevo trazado de la prolongación de la Avda. de Andalucía (c/Fernanda Cuadrado) que afectaba reduciéndola igualmente la zona social cultural antes reseñada. Dichos reformados fueron dictaminados favorablemente por el Técnico Municipal Claudio sin que conste su aprobación.- Finalmente, para culminar su propósito constructivo, Arturo , el 30 de octubre de 1.998, existiendo un previo acuerdo para ello con el Técnico Municipal y tras iniciar las obras de ejecución de su vivienda, solicitó una "tira de cuerda" con la inexistente excusa de definir la línea medianera entre su propiedad (" FINCA000 " y la que llama "zona verde" colindante de la calle Fernanda Cuadrado que, realmente, era la zona calificada en las N.N.S.S. como "equipamiento social cultural".- El día 6 de noviembre de 1.998 tuvo lugar la llamada "tira de cuerda" en la que, sin tramitación de expediente alguno ni solicitud de documentación justificativa a la propiedad ni iniciar expediente de modificación de la N.N.S.S. se definen los linderos de la plaza del Aljarafe, comprendida dentro del ámbito del Peri Divina Pastora, quedando éstos fijados, al oeste, "con una línea quebrada, colindante con CALLE000 , lateral de casa nº NUM001 de dicha calle y parcela NUM000 de la FINCA000 ", cuando en realidad la línea divisoria estaba perfectamente delimitada y marcada geométricamente en los distintos instrumentos de planeamiento que regulaban la zona (Peri "Divina Pastora", N.N.S.S., Estudio de Detalle de la FINCA000 ) y en los proyectos de urbanización y parcelación aprobados y licencia de obras de 8 de abril de 1997, donde las traseras de las viviendas nº NUM001 , NUM002 y NUM003 de la CALLE000 , edificadas con anterioridad, claramente pertenecían al ámbito territorial del citado Peri, en concreto la zona destinada a "equipamiento social cultural", y ahora, según el pretendido deslinde efectuado, pasaban a colindar con la parcela 18 en construcción. Dicha tira de cuerda fue practicada por el DIRECCION001 de la localidad, Ángel Jesús , en representación del Ayuntamiento, asistido de Claudio , como Técnico Municipal y, de otra parte, Arturo en nombre de Elanvi S.L.- Como consecuencia de la anterior diligencia, con el fin de dar apariencia legal a la nueva vivienda iniciada, concluida con su estructura sin licencia, se solicitó por la arquitecta Luisa certificación de la nueva superficie de la parcela que ahora alcanzaba 498'75 metros cuadrados, así como presentó para tramitación de licencia de obra, lo que denominó "reformado del proyecto de vivienda unifamiliar en parcela nº NUM000 , 1ª fase en FINCA000 "; peticiones que fueron informadas favorablemente por Claudio como Técnico Municipal en fecha 16 y 17 de marzo de 1.999, respectivamente, afirmando, respecto a la petición de licencia, que "el proyecto es autorizable de acuerdo con la documentación presentada", no obstante conocer que la vivienda proyectada y ya concluida en su estructura, además de la parcela donde se ubicaba, ocupaban suelo incluido en el perímetro de actuación del Peri "Divina Pastora" y calificado como "equipamiento social cultural", y que, previamente, se había incoado expediente por dicha ocupación ilícita del terreno por el Sr. DIRECCION001 (Decreto 21/99 de fecha 11 de febrero de 1999) en virtud de denuncia de particulares afectados por las citadas obras así como por miembros de la corporación, además de conocer la tramitación de expediente por la Delegación Provincial de la Consejería de Obras Públicas y Urbanismo de la Junta de Andalucía por posible infracción urbanística en relación con la ejecución de vivienda a las espaldas de los números NUM001 , NUM002 , y NUM003 de la CALLE000 , en terrenos calificados como "social cultural".- La licencia interesada fue aprobada en base al informe del Técnico Municipal, en sesión de la Comisión de Gobierno del Ayuntamiento celebrada el 24 de marzo de 1.999, a la que no asistió el DIRECCION001 Ángel Jesús .- La obra, iniciada ya en el mes de octubre de 1998, fue promovida por Elanvi S.L., y construida por Aroa S.L. de las que era DIRECCION000 Arturo estando terminada su estructura en fecha no determinada pero anterior del 11 de marzo de 1998, siendo el diseño, volumen y superficie de la vivienda diferente de la obra proyectada en un principio para la parcela NUM000 y que obtuvo licencia el 8 de abril de 1997, ya que la nueva edificación tiene tres plantas -sótano, baja y alta- además de un ático, con una superficies de 186´65, 146´21, 123´91 y 24´70 metros cuadrados respectivamente."

2.- La Audiencia de instancia dictó el siguiente pronunciamiento: "Condenamos a Claudio , como autor penalmente responsable de un delito contra la ordenación del territorio, ya definido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a la pena de veinte meses de multa, a razón de una cuota diaria de dieciocho euros diarios, con aplicación del artículo 53 en caso de impago, e inhabilitación especial para empleo o cargo público durante siete años, y pago de ¼ parte de las costas con exclusión de las correspondientes a las acusaciones particulares. Debiendo absolver y absolvemos a Arturo , Luisa y Ángel Jesús del delito contra la ordenación del territorio del que venían acusados, declarando de oficio tres cuartas partes de las costas."

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparó recurso de casación por Claudio que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificaciones necesarias para su substanciación y resolución, formándose el correspondiente rollo y formalizándose el recurso.

4.- La representación de los recurrente basa su recurso de casación en los siguientes motivos: Primer y segundo motivo. Infracción de precepto constitucional al amparo de lo dispuesto en el artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial por entender que se ha conculcado y vulnerado los derechos fundamentales de los artículos 24.1 y 24.2 que proscriben la indefensión y el derecho a utilizar los medios pertinentes para la defensa, en relación con el artículo 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.- Tercero. Infracción de precepto constitucional al amparo de lo dispuesto en el artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial por entender que, con la sentencia que se ha puesto fin al procedimiento, se ha infringido el principio de presunción de inocencia, vulnerando el artículo 24.1 de la Constitución Española, ya que no existe prueba de cargo suficiente para acreditar la comisión de delito alguno por parte de mi defendido, no ajustándose la declaración y convicción del Tribunal a una estructura racional valorativa sino caprichosa, ilógica y absurda.- Cuarto. Infracción de ley, al amparo del artículo 849.1º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al considerarse infringido el artículo 320.1 del Código penal, con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo en cuanto a la exposición, calificación y alcance del delito contra la ordenación del territorio en relación con la conducta de Claudio .- Quinto. Infracción de ley, al amparo del artículo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por haber incurrido la sentencia de la Ilma. Audiencia Provincial de Sevilla en error de hecho en la apreciación de la prueba designando como documentos y particulares que demuestran la equivocación del Tribunal.- Sexto y séptimo. Renunciados.

5.- Instruido el Ministerio fiscal del recurso interpuesto se ha opuesto al mismo; la Sala lo admitió, quedando conclusos los autos para señalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el señalamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberación y votación el día 16 de septiembre de 2004.

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Primero. Bajo los ordinales primero y segundo del escrito de recurso y por el cauce del art. 5,4 LOPJ se ha denunciado vulneración del derecho a utilizar los medios pertinentes de prueba y a no sufrir indefensión, invocando al respecto los arts. 24,1 y 2 CE y 448 Lecrim.

El argumento es que como el letrado del Ayuntamiento de Castilleja de la Cuesta estaba citado en calidad de testigo en la causa y el Fiscal, por tal motivo, al inicio de la vista, solicitó que fuera sustituido por otro profesional, la sala decidió escuchar su declaración como prueba anticipada, al amparo de lo dispuesto en el art. 448 Lecrim, lo que habría impedido a la parte recurrente examinarle una vez oídos los acusados, algo que, entiende, le ha deparado indefensión.

"La indefensión es la situación en la que, normalmente con infracción de una norma procesal, el órgano judicial en el curso del proceso impide a una parte el ejercicio del derecho de defensa, privando o limitando su capacidad de ejercitar bien su facultad de alegar y justificar sus derechos e intereses para que le sean reconocidos, bien de replicar dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio del indispensable principio de contradicción (SSTS 89/1986 y 145/1990, siempre que la indefensión tenga un carácter material, expresión con la que se quiere subrayar su relevancia o trascendencia, es decir, que produzca un efectivo y real menoscabo del derecho de defensa (SSTC 126/1996 y 186/1998)". (STC 52/1999, de 12 de abril).

En este sentido el menoscabo de ese derecho se entiende producido cuando pudiera afirmarse que el resultado previsible de la actividad probatoria que no llegó a producirse, de haber concurrido, habría dado lugar a un fallo de sentido diferente al que tuvo lugar (por todas, STS nº 211/2000, de 18 de septiembre).

La decisión del tribunal de instancia de acudir al art. 448 Lecrim para resolver la cuestión suscitada por el Fiscal con su alegación, no tiene por qué ser pacífica. Pero lo cierto es que el testigo de que se trata fue oído y, en todo caso, el recurrente al plantear ahora su impugnación se limita a sugerir la existencia de algún perjuicio para su línea de defensa, supuestamente producido por ese modo de operar de la sala.

Dicho con otras palabras y más en concreto, no se sabe qué preguntas habría perdido la oportunidad de formular ni de qué manera se ha podido ver menoscabada su estrategia defensiva. Siendo así, todo lo que resulta de su exposición es la existencia de una manera un tanto atípica de proceder en relación con un testigo, pero que, realmente, fue escuchado de forma contradictoria. Y esto sólo, a tenor de la jurisprudencia aludida, no puede entenderse constitutivo de indefensión desde el punto de vista sustancial. Es por lo que los motivos examinados no son atendibles.

Segundo. Bajo el ordinal tercero y al amparo del art. 5,4 LOPJ se ha alegado vulneración del derecho a la presunción de inocencia, del art. 24,2 CE, al entender que no existe prueba de cargo en la que apoyar la atribución del delito por el que se ha producido la condena.

El argumento no es que exista algún vacío probatorio, sino que el tribunal no habría tenido en cuenta determinados datos que considera acreditados y de los que a su juicio se derivaría la inocencia del condenado, que, por tanto, no debió haberlo sido. En concreto, no se habrían valorado los informes periciales que -se dice- ponen de relieve la falta de pérdida alguna de suelo destinado a uso público. Tampoco el hecho de que las actas de deslinde no han sido declaradas nulas por la Sección Cuarta de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía. Ni, en fin, que tanto el proyecto como las sucesivas reformas aparecen debidamente visados por el Colegio de Arquitectos.

Pero el examen de la sentencia permite comprobar que, a pesar de lo que afirma el recurrente, la sala de instancia valoró los informes a que se refiere, y en particular el levantamiento taquimétrico llevado a cabo a propuesta de la defensa de la arquitecta acusada y absuelta. Este trabajo aparece descalificado porque la comparación de su resultado con las Normas Subsidiarias aportadas por el Ayuntamiento evidencia que su autor prescinde de la existencia de una zona verde, que es lo que le permite dar por válida la demarcación de la parcela NUM000 , objeto de la actuación perseguida.

Junto a esto, el tribunal abunda en referencias a la documentación urbanística oficial que apoya su conclusión, por demás obvia, si se considera que la porción de terreno a que acaba de aludirse, lindante con un área calificada como de equipamiento socio-cultural, fue incrementando su tamaño de manera progresiva, claramente a expensas de ésta. Precisamente, las Consejería de Obras Públicas y Transportes de la Junta de Andalucía, en informe que consta a los folios 932-933, fechado el 4 de octubre de 2000, afirma que "la edificación objeto de denuncia ocupa un suelo calificado como "club social y deportivo" invadiendo parte del mencionado PERI 'Divina Pastora' y superando los límites de la unidad de actuación nº 4 La Ladera establecidos por las Normas Subsidiarias vigentes".

Aduce también el recurrente que las actas de deslinde no habrían sido declaradas nulas por la jurisdicción administrativa, pero no es así, sino que la sentencia de la Sección Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía afirma de los expedientes de deslinde que "su ilegalidad es evidente por lo burdo del procedimiento". Y en lo que hace al visado del Colegio de Arquitectos y su pretendido alcance, se ha de poner de relieve que los Estatutos Particulares del Colegio de Arquitectos de Sevilla, aprobados en Asamblea General Extraordinaria de 29 de enero de 2002, en su art. 38 b) dicen que "El visado tiene por objeto comprobar la suficiencia y corrección formales de la documentación integrante del trabajo, en especial con respecto a las normas legales y colegiales sobre especificaciones técnicas obligatorias y requisitos de presentación sin entrar en el contenido propio de la documentación". Por lo que su constancia en un proyecto en modo alguno prejuzga la plena adecuación de éste a la normativa urbanística en vigor.

El principio de presunción de inocencia da derecho a no ser condenado sin prueba de cargo válida, que es la obtenida en el juicio (salvo las excepciones constitucionalmente admitidas), que haya sido racional y explícitamente valorada, de forma motivada, en la sentencia, y se refiera a los elementos nucleares del delito (por todas, STC 17/2002, de 28 de enero y STS 213/2002, de 14 de febrero). Pues bien, lo que acaba de exponerse acredita que la condena tiene consistente apoyo probatorio y que la sala, en contra de lo afirmado por el recurrente, ha hecho una correcta y equilibrada valoración de los elementos de cargo objetivados, que, como se ha visto, no resultan de ninguna manera desmentidos por las actuaciones a que aquél aludo en su escrito. En consecuencia, debe desestimarse el motivo.

Tercero. Lo aducido bajo el ordinal cuarto del escrito es infracción de ley, de las del art. 849,1º Lecrim, por entender indebidamente aplicado en art. 320,1 Cpenal. El argumento es que para que pueda decirse cometido el delito por el que se ha condenado se requiere que concurran dos elementos: la emisión de un informe favorable en ausencia de las condiciones de pertinencia y que el mismo se haya emitido "a sabiendas", es decir, teniendo conciencia de que éstas faltaban. Pero, afirma el recurrente, es preciso, además, que no quepa la ulterior subsanación de la infracción y que se haya producido un perjuicio para los intereses públicos en presencia.

Además de estas consideraciones, en el escrito se insiste en la existencia de los elementos de prueba antes examinados que, a juicio del que recurre, tendrían que haber conducido a su absolución.

Lo primero que hay que señalar es que el motivo alegado es de infracción de ley y, por tanto, únicamente habilita para plantear cuestiones de subsunción. Es por lo que la propuesta de reexamen en esta sede de los aspectos de la prueba a que acaba de aludirse carece de toda viabilidad.

La lectura de los hechos probados permite comprobar sin asomo de duda que el informe favorable por parte del recurrente existió, puesto que éste dictaminó de esa forma en distintas ocasiones los proyectos que implicaban sucesivas ampliaciones de la parcela a expensas de suelo destinado al equipamiento que se ha dicho.

Y tampoco es dudoso que tal modo de operar, se insiste, integrado por una secuencia de actuaciones, fue consciente. Algo que hay que inferir de la cualificación profesional del autor, de su necesario conocimiento de la legalidad aplicable en su ámbito de actividad y de la misma expresividad de las acciones del dueño de la parcela en sospechoso progresivo crecimiento. Del mismo modo que, en fin, es patente el antagonismo de aquéllas con el orden normativo de referencia.

Se sostiene en el escrito que además de los aludidos requisitos, claramente expresados en el art. 320,1 Cpenal, sería exigible la concurrencia de otros sobre los que ha discurrido jurisprudencia que cita.

El primero de éstos es que la actuación producida en la ilegalidad no sea subsanable, y para ilustrar este requerimiento se invoca una la sentencia de la Audiencia de Palencia de 14 de marzo de 2000. Pero, examinada, aparece que en ella la sala expresa sus dudas acerca de que la construcción de que allí se trata hubiera representado peligro real para el bien jurídico tutelado y, además, de que el acusado, que había comenzado a actuar durante la vigencia del Código Penal de 1973, hubiera seguido haciéndolo cuando ya estaba en vigor el de 1995 y con él el precepto de referencia, que en este caso es el del art. 319 del mismo. De todo lo que resulta que ese supuesto no guarda ninguna homología con el que aquí se contempla, en el que cabe advertir, además, que la estructura de la edificación ilegal había sido construida íntegramente ya en marzo de 1998

El segundo de esos requisitos es que la negativa afectación del orden jurídico no se limite al mero desconocimiento formal de la norma de aplicación, exigencia a la que se refiere la sentencia de esta sala, de 28 de abril de 1997, invocada al recurrir. Y es que en efecto, reiterada jurisprudencia (por todas, SSTS nº 1526/1999, de 2 de noviembre y 1720/2003, 23 de diciembre), reclama como elemento normativo del tipo de prevaricación un coeficiente de injusticia en la conducta, que consiste en realizar un acto administrativo convirtiendo la propia voluntad en fuente exclusiva de una norma particular. Y no hay duda de que es lo que aquí sucedió, puesto que se está ante una patente -y, se insiste, de nuevo- reiterada inaplicación de preceptos de claridad meridiana, convirtiendo el propio interés o capricho en ley del caso. Por tanto, tampoco en esta objeción cabe dar la razón al recurrente.

Cuarto. Bajo el ordinal quinto del escrito y al amparo del art. 849,2º Lecrim, se ha denunciado error en la apreciación de la prueba que resultaría de documentos no desvirtuados por otros elementos probatorios.

Como documentos, se invocan: una denuncia del recurrente sobre la obra en la urbanización a que se refieren los hechos; un acta y un plano de deslinde; un informe también debido al recurrente; diversos folios de las actuaciones; la sentencia de la jurisdicción administrativa a que se ha hecho alusión en otro momento del recurso; el informe taquimétrico asimismo aludido y el debido a dos arquitectos que igualmente obra en la causa.

Como es bien sabido, pues existe abundante y conocida jurisprudencia de esta sala, la previsión del art. 849,2º Lecrim tiene por objeto hacer posible la impugnación de sentencias en las que un extremo relevante del relato de hechos se halle en manifiesta contradicción con el contenido informativo de algún documento, que no hubiera sido desmentido por otro medio probatorio. Así, para que un motivo de esta clase pudiera prosperar sería necesario acreditar la existencia de una patente contradicción entre unos y otros enunciados, tan clara, que hiciera evidente la arbitrariedad de la decisión del tribunal al haberse separado sin fundamento del resultado de la prueba.

Por otra parte, es preciso tomar en consideración que, como regla, los informes periciales carecen de la calidad de documentos (en sentido técnico-procesal) a los efectos del art. 849,2º, por más que puedan acogerse como tales en algún caso, como cuando existiendo una sola pericia o varias coincidentes, el tribunal se hubiera apartado sin motivación razonable del contenido de los mismos (por todas, STS de 17 de febrero de 1992 y 30 de noviembre de 1990).

Pues bien, examinados los documentos enumerados a la luz de este estándar jurisprudencial, resulta que no cabe objetivar una sola afirmación del contenido de los mismos que entre en contradicción con los elementos de prueba de cargo tomados en consideración con la sala al elaborar su sentencia. Siendo así, la objeción que se examina no es, en realidad, la propia del art. 849,2º Lecrim, que sólo podría formularse bajo la forma de puro y simple antagonismo entre un enunciado de los hechos y otro resultante de un documento que haya resultado incuestionable; por lo que el motivo suscita en la práctica una cuestión relativa al tratamiento general del cuadro probatorio, que, como ya ha tenido ocasión de decirse al tratar de la presunción de inocencia, es ciertamente correcto. Así, el motivo debe rechazarse.

FALLO 

Desestimamos el recurso de casación interpuesto por infracción de precepto constitucional e infracción de ley por Claudio contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha 17 de enero de 2003 dictada en la causa seguida contra el recurrente y otros por delito contra la ordenación del territorio.

Condenamos al recurrente al pago de las costas causadas.

Comuníquese esta sentencia a la Audiencia Provincial con devolución de los antecedentes remitidos a esta sala para la resolución del recurso; reclámese acuse de recibo de todo ello para su archivo en el rollo.

Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos .

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D Perfecto Andrés Ibáñez , estando celebrando audiencia pública en el día de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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En la Villa de Madrid, a treinta y uno de Octubre de dos mil tres.

En el recurso de casación por infracción de preceptos constitucionales, infracción de ley y quebrantamiento de forma que ante Nos pende, interpuesto por Rodolfo , contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Santander (Sección 1ª) que le condenó por delitos de prevaricación urbanística, falsedad y fraude, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se expresan se han constituido para la votación y fallo bajo la Presidencia del primero de los indicados y Ponencia del Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martín, siendo también parte el Ministerio Fiscal, y estando dicho recurrente representado por la Procuradora Sra. Cano Lantero. Ha intervenido como parte recurrida "Unión Cantabria de Corbera Toranzo" representada por la Procuradora Sra. Hoyos Moliner.

ANTECEDENTES 

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucción número 2 de Medio Cudeyo instruyó Procedimiento Abreviado con el número 29/2000, y una vez concluso fue elevado a la Audiencia Provincial de Cantabria que, con fecha 24 de junio de 2002, dictó sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

"1.- En fecha 3 de mayo de 1995, Rodolfo , mayor de edad y sin antecedentes penales, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Corvera de Toranzo (Cantabria) desde 1991, concedió licencia de obra a Agustín para la "rehabilitación de un edificio (placa de hormigón) en el pueblo de Borleña", con un presupuesto de obra de un millón de pesetas. Rodolfo conocía el edifico de referencia, que en realidad no era sino la ruina de lo que había sido una vivienda de planta baja, primera planta y bajo-cubierta, en estado de total abandono y sin uso desde hacía muchos años pues carecía incluso de tejado. Con posterioridad, en Noviembre de 1995, Agustín obtuvo de la Demarcación de Carreteras del Estado en Cantabria una autorización de obras para "rehabilitar edificio existente", que le fue concedida pero debiendo ejecutarse respetando que "la distancia mínima de la vivienda al borde exterior de la calzada (línea blanca) más próxima de la carretera será de veinticinco (25) metros." Como quiera que al amparo de la mencionada licencia de obras Agustín ejecutó no sólo una placa sino toda una estructura de hormigón de nueva planta, compuesta de planta baja, planta alta y tejado con buhardillones, demoliendo prácticamente la totalidad de los muros antiguos, de los que solo conservó como decoración parte de algunas esquinas de piedra en planta baja, el propio Rodolfo , consciente de que lo ejecutado excedía lo autorizado, insistió ante el propietario para que presentase el correspondiente proyecto y solicitud de licencia, y como que este no lo hiciera, en fecha 15 de Julio de 1996, acordó ordenar la paralización de la obra concediéndole dos meses para que presentase el proyecto técnico en el Ayuntamiento, lo que notificó él mismo al propietario el día 26 de Julio de 1996. El día 26 de septiembre de 1996, cuando ya la construcción estaba prácticamente concluida pues en realidad y pese a aquella orden no se paralizaron las obras, Agustín presentó ante el Ayuntamiento de Corvera de Toranzo una solicitud de licencia de obra de fecha 1 de febrero de 1996 en la que constaban las firmas del arquitecto de la obra y el aparejador y los sellos de visado del Colegio Oficial de Arquitectos de Cantabria, así como un proyecto básico y de ejecución de un hotel en Borleña que incluía legalización de estructura y la autorización de la demarcación de carreteras antes dicha. El proyecto había obtenido el Visado de dicho Colegio Profesional el 12 de febrero de 1996, pero en él dicho colegio había hecho constar un sello advirtiendo que "aun incurriendo -en parte-, en infracciones establecidas en el art. 226,2 de la Ley del Suelo, figura ya ejecutada la construcción correspondiente que cumple con las condiciones técnicas exigibles", unido a dicho proyecto estaba también el Informe Urbanístico del Colegio de Arquitectos, que advertía que "1º, invade la distancia de protección a CN-232 según Ley de Carreteras (Ley 25/1988); 2º) Excede la edificabilidad máxima permitida, e incumple la distancia mínima a colindantes según ordenanza UN-1; 3º)Se incumple las condiciones de buhardillas en planta bajo-cubierta a que se refiere el apartado 2 del art. 7.6 de la NNSS. 4º) El uso previsto requiere la autorización previa a que se refiere el art. 16.3 del T.R. de la Ley del Suelo según procedimiento establecido en los art. 14 y 12.2 de las [sic] Ley de Cantabria 9/1994. Lo que se informa para la tramitación del presente expediente a los efectos previstos en el art. 248 de T.R. de la Ley del Suelo". A la vista del proyecto y de esos informes, que Rodolfo conoció, este pidió opinión sobre la legalidad de la obra a Jose Pedro , aparejador que habitualmente le asesoraba en estas cuestiones, quien le dijo que a él le parecía legal por tratarse de una rehabilitación, pero que no quería intervenir en el asunto ni emitir informe oficial alguno por ser el arquitecto técnico de la misma obra, y que preguntara a otro técnico. Ante ello, Rodolfo el mismo día 26 de Septiembre se desplazó a Parbayón, donde se entrevistó con el arquitecto superior Alfonso , a quien entregó el proyecto en cuestión con dicho sello e informe y la autorización de la demarcación de carreteras; Alfonso , a la vista de tales documentos, no se atrevió a informar favorablemente la concesión de la licencia, y elaboró un informe que en lo esencial decía: "Examinados los documentos, permisos y el proyecto de ejecución visado por el Colegio Oficial de Arquitectos de Cantabria, en mi opinión, la concesión de la Licencia Municipal de Obras debe supeditarse a las indicaciones recogidas en el sello del Colegio de Arquitectos", con referencia al antes trascrito parcialmente, para concluir: "A este respecto, para conceder la Licencias de Obras, a mi entender se debe tener en cuenta el permiso concedido por el Ministerio de Obras Públicas y Transportes, para rehabilitar edificio existente, con fecha 2 de Enero de 1995. Es mi opinión que para la concesión de la Licencia Municipal de Obras se deben sopesar estos dos elementos de juicio: el informe del Colegio Oficial de Arquitectos y el Permiso del Ministerio de Obras Públicas y Transportes, y obrar en consecuencia". Al día siguiente, Eduardo acudió al Ayuntamiento de Corvera de Toranzo y se entrevistó con Rodolfo , entregándole ese informe, y el mismo día, sin más asesoramiento ni trámites, y pese a conocer Rodolfo que en realidad lo construido era un edifico de nueva planta en suelo no urbanizable, que la concesión de la licencia de obras precisaba la previa autorización por la Comisión Regional de Urbanismo, y que incumplía la autorización en su día concedida por la demarcación de Carreteras, concedió la licencia de obras mediante la oportuna resolución, que fue suscrita por la Sra. Secretaria, si bien esta hizo constar, como hacía habitualmente, que firmaba la licencia por orden expresa del Alcalde, ya que a su juicio era preceptivo el informe del aparejador municipal, que no existía como tal en el Ayuntamiento.

2.- En la misma fecha 27 de septiembre de 1996 Rodolfo hizo constar por escrito, en un oficio con membrete del Ayuntamiento de Corvera y con su sello estampado, que " Agustín ha satisfecho la cantidad de seiscientas doce mil pesetas por los tributos locales a que se refiere la Licencia de Obra adjunta", con referencia a la licencia antes mencionada, suscribiendo con su firma tal texto para crear la apariencia del pago de dichos tributos y conseguir así que no le pudieran ser reclamadas a DOMINGO las 612.000 pts. que la Sra. Secretaria había liquidado como debidas por la licencia de obras, documento que unió al expediente administrativo sobre la licencia de obra. El Ayuntamiento de Corvera de Toranzo no ingresó esa suma porque Agustín nunca hizo dicho pago, ni tenía aprobada ni reconocida deuda alguna a favor de este por la construcción de un depuradora en el Barrio del Mesón de Borleña, que Domingo había instalado en terrenos de su propiedad para depurar las aguas del hotel y del mesón de su propiedad, de dos viviendas de su familia y de otras dos viviendas de unos vecinos, sin que se instruyese expediente administrativo alguno ni por el Ayuntamiento ni por la junta vecinal de Borleña sobre esa obra, de la cual y del terreno en que se encuentra Domingo no ha hecho cesión al Ayuntamiento de Corvera ni a la Junta Vecinal de Borleña. Los tributos devengados y no satisfechos por la concesión de la mencionada licencia y que el Ayuntamiento tenia que haber ingresado ascendían a 612.000 pts. por el impuesto de Construcciones, Instalaciones y Obras y otras 612.000 pts. por la tasa de Licencia urbanística, si bien en la concesión de licencia la Sra. Secretaría-Interventora sólo había liquidado por "licencia de obra" la suma de 612.000 pts. correspondiente al impuesto."[sic]

SEGUNDO.- La sentencia de instancia dictó el siguiente pronunciamiento: "FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos Rodolfo , cuyas circunstancias personales ya constan, como autor responsable de los siguientes delitos, sin concurrir circunstancia alguna modificativa de la responsabilidad criminal, a las penas que se indican:

A.- Por el delito de prevaricación urbanística ya definido, un año de prisión, con inhabilitación para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, e inhabilitación especial para el cargo de alcalde o miembro de corporación municipal u otro cargo de elección pública durante ocho años.

B.- Por los delitos de falsedad y fraude, ya definidos, en concurso medial, las penas de cuatro años y seis meses de prisión, con inhabilitación para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, multa de quince meses con una cuota diaria de mil pesetas, e inhabilitación especial para el cargo de alcalde o miembro de corporación municipal u otro cargo de elección pública durante cuatro años.

Además, el acusado indemnizará al Ayuntamiento de Corvera de Toranzo en la suma de 612.000 pts., y abonará las costas causadas con inclusión de las correspondientes a la acusación particular."[sic]

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se preparó por Rodolfo recurso de casación por infracción de preceptos constitucionales, quebrantamiento de forma e infracción de Ley, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias para su sustanciación y resolución, formándose el rollo y formalizándose el recurso.

CUARTO.- El recurso interpuesto se basó en los siguientes MOTIVOS DE CASACION: Primero.- Al amparo del art. 849,1º, por infracción de ley, por aplicar indebidamente el tipo penal del art. 404 a los hechos probados, dada la ausencia de "Actuación arbitraria". Segundo.- Por la misma vía del art. 849,1º Lecrim. por infracción de ley, por la indebida aplicación del art. 404 del CP. debido a la inexistencia del elemento subjetivo del tipo, consistente en actuar "a sabiendas". Tercero.- Al amparo del art. 849,1º, por infracción de ley, por no aplicación del art. 14,1, del CP. al no apreciar la sentencia en la actuación del procesado un supuesto de error de tipo que excluye la responsabilidad. Cuarto.- Por infracción de ley, al amparo del art. 849,1º Lecrim. por infracción del art. 14, 3, CP. al no apreciar la sentencia en la actuación del procesado el error de prohibición que excluiría su responsabilidad. Quinto.- Por infracción de ley, al amparo del art. 849,1º, Lecrim. por infringir la sentencia mediante su indebida aplicación el art. 390, 1, 4, del CP., relativo al delito de falsedad. Sexto.- Por infracción de ley, al amparo del art. 849, 1º, Lecrim. por infringir la sentencia, por su aplicación indebida, el art. 438 CP. relativo al delito de fraude. Séptimo.- Por error en la apreciación de la prueba con trascendencia al factum de la sentencia, error probado mediante documentos oficiales, literosuficientes, obrantes en autos demostrativos de la equivocación del juzgador sin estar contradichos por otros elementos probatorios. Octavo.- Por infracción de las garantía del art. 24, 1 y 2, de la Constitución, al amparo del art. 5º de la LOPJ. por violación del principio acusatorio y del derecho de defensa, al admitir la audiencia extender la acusación definitiva a hechos y delitos por los cuales no se solicitó la apertura del juicio oral.

QUINTO.- Instruidas las partes, el Ministerio Fiscal considera que no procede la admisión de ninguno de los motivos propugnados, y la parte recurrida por escrito de 10 de abril de 2003 se aparta de la personación formulada en su día, la Sala admitió el mismo, quedando conclusos los autos para señalamiento del fallo cuando por turno correspondiera. Y, hecho el señalamiento para el fallo, se celebró la votación prevenida el día 23 de octubre de 2003.

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- El recurrente, condenado por el Tribunal de instancia, por delitos de Prevaricación, Falsedad documental y Fraude, estos dos últimos en relación de concurso medial, a las penas de un año de prisión y ocho años de inhabilitación especial, por el primero de ellos, y cuatro años y seis meses de prisión y multa, por el concurso que componen los otros dos, fundamenta su Recurso de Casación en ocho diferentes motivos que deben agruparse de la siguiente manera: a) en primer lugar, el relativo a una supuesta vulneración de derecho fundamental (motivo Octavo) ; b) a continuación, el que hace referencia a error en la valoración de las pruebas disponibles que alteraría la correcta narración de los hechos declarados como probados (motivo Séptimo); y c) por último, diferentes infracciones en la aplicación de preceptos sustantivos al relato de hechos contenido en la Resolución de instancia.

Refiriéndonos, por tanto, al primero de esos motivos, según el orden que acabamos de establecer, Octavo en el del Recurso, el mismo se plantea con base en el artículo 5 de la Ley Orgánica del Poder Judicial en relación con el 24.1 y 2 de la Constitución Española, por violación del principio acusatorio y del derecho de defensa, al haber admitido la Audiencia extender la acusación definitiva a hechos y delitos por los cuales no se solicitó la apertura del Juicio Oral.

Olvida el recurrente que la propia Ley procesal contempla la posibilidad, para el Procedimiento Abreviado como lo es el presente, que trás la modificación de las Conclusiones iniciales de las Acusaciones se conceda un plazo a la Defensa para que "...pueda preparar adecuadamente sus alegaciones y, en su caso, aportar los elementos probatorios y de descargo que estime convenientes" (art. 788.4 LECr), con lo que no se está sino confirmando algo que resulta evidente, cual es que la verdadera determinación del objeto del proceso, en el ámbito penal, no se completa definitivamente hasta el trámite de Conclusiones definitivas, sin que se pueda atribuir, en ningún caso, al Auto de apertura del Juicio oral semejante eficacia.

Y acontece que, en el caso que nos ocupa, la Sala de instancia dio pleno y exacto cumplimiento a tal previsión legal, como se aprecia con la lectura del Acta del Juicio Oral.

No pudiendo afirmarse, en modo alguno, la violación del principio acusatorio, rector de nuestro sistema penal, toda vez que se produjo la oportuna acusación, al tiempo de dichas Conclusiones definitivas, en términos y con un alcance que posibilitan sin objeción el resultado condenatorio con el concreto contenido con el que se produjo.

Y otro tanto ha de decirse, así mismo, respecto del derecho de defensa que asiste al acusado, por cuanto, conocedor de los términos en los que se produjo la acusación, pudo previamente discutir la integridad de los hechos sobre los que la misma se apoyaba y acreditar a ese respecto lo que a su derecho interesase, ya que esos hechos fueron, todos ellos, objeto de debate en Juicio.

Prueba evidente del sólido criterio de la Audiencia en este punto es, no sólo el rechazo que manifestó a la pretensión de las Acusaciones de introducir nuevos elementos tendentes a la construcción de una supuesta continuidad delictiva para el delito de prevaricación, sino también la correcta argumentación que en el Fundamento Jurídico Primero de su Sentencia ofrece para justificar el por qué admite una Acusación que se basa en hechos ya debatidos, en tanto que rechaza otra precisamente porque supone una introducción extemporánea de nuevos contenidos fácticos.

Razones las anteriores por las que el motivo ha de desestimarse.

SEGUNDO.- El ordinal Séptimo de los motivos del Recurso, como ya dijimos, se apoya en el artículo 849.2º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, refiriéndose a error trascendente en la valoración de la prueba según se aprecia a partir del examen de documentos literosuficientes obrantes en Autos y no contradichos por otros elementos probatorios, demostrativos de la equivocación del Juzgador "a quo". Con cita, a ese respecto, de catorce diferentes documentos.

Y es cierto que el apartado 2º del artículo 849 de la Ley de ritos penal califica como infracción de Ley, susceptible de abrir la vía casacional, a aquel supuesto en el que el Juzgador incurra en un evidente error de hecho, al no incorporar a su relato fáctico datos incontestablemente acreditados por documentos obrantes en las actuaciones y no contradichos por otros medios de prueba, lo que revelaría, sin lugar a dudas, la equivocación del Tribunal en la confección de esa narración.

Tal infracción, en ese caso, sin duda sería grave y evidente. Y, por ello, se contempla en la Ley, a pesar de constituir una verdadera excepción en un régimen, como el de la Casación, en el que se parte de que, en principio, todo lo relativo a la concreta función de valorar el diferente peso acreditativo del material probatorio disponible corresponde, en exclusiva, al Juzgador de instancia.

Pero precisamente por esa excepcionalidad del motivo, la doctrina jurisprudencial es significadamente exigente con el necesario cumplimiento de los requisitos que pueden conferirle prosperabilidad (SsTS de 23 de Junio y 3 de Octubre de 1997, por citar sólo dos).

Y así, no cualquier documento, en sentido amplio, puede servir de base al Recurso, sino que el mismo ha de ser "literosuficiente", es decir, que haga prueba, por sí mismo, de su contenido, sin necesidad de otro aporte acreditativo ni valoración posterior (1 y 18 de Julio de 1997, por ejemplo).

Igualmente, en este sentido, la prueba personal obrante en los Autos, declaración de acusados y testigos e incluso los informes periciales en la mayor parte de los casos, por muy "documentada" que se encuentre en ellos, no alcanza el valor de verdadero "documento" a estos efectos casacionales (SsTS de 23 de Diciembre de 1992 y 24 de Enero de 1997, entre muchas otras).

Por otra parte, la contradicción ha de referirse a un extremo esencial, de verdadera trascendencia en el enjuiciamiento, de forma que, sustituido el contenido de la narración por el del documento o completada aquella con éste, el pronunciamiento alcanzado, total o parcialmente quede carente de sustento fáctico. Y además no ha de venir, a su vez, enfrentada al resultando de otros medios de prueba también disponibles por el Juzgador, que justificarían la decisión de éste, en el ejercicio de la tarea valorativa que le es propia, de atribuir, sin equivocación al menos evidente, mayor crédito a aquella prueba que al contenido del documento (SsTS de 12 de Junio y 24 de Septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que los documentos a los que se alude pudieran dar pié, ocasionalmente, a unas conclusiones probatorias distintas de las alcanzadas por el Tribunal de instancia, sino de que, en realidad, se produzca una contradicción insalvable entre el contenido de aquellos, de carácter fehaciente e inevitable, y las afirmaciones fácticas a las que llega la Sentencia recurrida, de modo tal que se haga evidente el error de éstas, que no pueden apoyarse en otras pruebas, de la misma fuerza acreditativa, que desvirtúen válidamente la eficacia de aquellos documentos.

A partir de estas premisas, el motivo en el presente supuesto claramente aparece como infundado, ya que los Jueces "a quibus" analizaron exhaustivamente todo ese acopio documental que ahora cita el recurrente y llegaron a su convicción a partir de otros medios probatorios de los que dispusieron y con razonamientos tan lógicos como los de considerar: a) que las irregularidades que pudieran producirse en otros supuestos en el cobro de impuestos municipales nunca podrían servir de justificación de la ilegalidad de la conducta que aquí nos ocupa, lo que igualmente se produce respecto del pago por compensación del tributo, acerca del cual el Tribunal de instancia fundamenta con acierto las razones por las que se considera ilegal; b) que la propia Secretaria del Ayuntamiento declaró ante el Tribunal dando cumplida explicación del significado de la frase "por orden del Alcalde" que expresamente introdujo en la documentación municipal; c) que el carácter de suelo urbano de la parcela de Autos se contradice con la constancia de la carencia de servicios como el de evacuación de aguas residuales y fecales o del resto de saneamiento, imprescindibles según la norma vigente en aquel lugar y momento, de acuerdo también con el contenido del Informe Urbanístico del Colegio Oficial de Arquitectos aportado; d) que las normas subsidiarias del Plan no fueron en realidad publicadas con los requisitos legales necesarios para adquirir verdadera eficacia y amparar, por tanto, la conducta del recurrente; etc.

Por consiguiente, el motivo debe también desestimarse.

TERCERO.- Los restantes motivos, del Primero al Sexto, aluden a diversas infracciones en la aplicación de las normas sustantivas a los Hechos declarados como probados llevada a cabo por el Tribunal "a quo", con mención, en todos ellos, del artículo 849.1º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Semejante cauce casacional, de acuerdo con numerosísimos pronunciamientos de esta Sala en ese sentido, supone la comprobación por este Tribunal de Casación de la correcta subsunción de los Hechos declarados probados en los preceptos de orden sustantivo que integran el ordenamiento penal.

Pero esa labor ha de partir de un principio esencial, cual es el de la intangibilidad de la narración de Hechos llevada a cabo por el Tribunal de instancia, a partir de la convicción que por el mismo se alcanza acerca de la realidad de lo acontecido, como consecuencia de la valoración del material probatorio disponible, que le es propia con exclusividad.

En tal sentido, es clara la improcedencia de esos motivos, puesto que la descripción narrativa del relato sobre el que se asienta el pronunciamiento de la Audiencia es de sobra bastante e idónea para alcanzar todas las conclusiones, aplicaciones y exclusiones legales, que se combaten.

Tales pronunciamientos, cuya incorrección se denuncia por el recurrente, se referirían a los siguientes extremos:

A) la indebida aplicación del artículo 404 del Código Penal, en lo que se refiere a los requisitos de la "actuación arbitraria" (motivo Primero) del autor del delito de Prevaricación y a que su conducta se llevase a cabo "a sabiendas" de la injusticia de su resolución (motivo Segundo).

A este respecto, hay que comenzar recordando, como hace el Fiscal en su escrito de impugnación del Recurso, que la Sentencia recurrida no condena con base en el artículo cuya indebida aplicación se denuncia, sino por el 320.1 del Código Penal, que tipifica una figura especial de la prevaricación, cuya previsión independiente se justifica precisamente por las características que le separan del referido artículo 404 y que, esencialmente, es, en primer lugar, la de la especialidad de la materia a la que se refiere, que no es otra que la de la información favorable o concesión de licencias urbanísticas.

En estos casos, se acotan y objetivan aún más los requisitos que han de concurrir en la ilicitud de la conducta, cuales son los relativos a la contravención de las normas urbanísticas vigentes y no ya la más vaga referencia del artículo 404 a una genérica "arbitrariedad" de la actuación, que siempre requiere un superior esfuerzo valorativo de parte del Juzgador y que ha conducido al empleo, por esta Sala, de expresiones, más o menos afortunadas, que ponen de relieve el rigor de las exigencias necesarias para la correcta subsunción de la conducta en el tipo de la prevaricación, lo que se concreta en la constatación de que la aplicación del derecho realizada por el inculpado no pueda ser sostenible con ninguno de los criterios interpretativos de las leyes admitidas en la práctica.

Esa contraposición entre la decisión que adoptó el recurrente y la normativa en materia de urbanismo, que en ningún caso precisa ser acompañada de ánimo de lucro alguno, es puesta de relieve en la narración de hechos contenidos en la Resolución de instancia con la suficiente descripción, máxime si acudimos al Fundamento Jurídico Séptimo que, complementando la anterior, especifica la legislación incumplida, tal como la Ley del Suelo (art. 16.3), Ley autonómica de Cantabria (arts. 12.2 y 14), Ley de Carreteras, Ordenanza NU-1, y Normas Subsidiarias del municipio de Corvera de Toranzo, en lo que a la regulación de los requisitos necesarios para las licencias referentes a fincas sitas en suelo no urbanizable se refieren, y que, a su vez, se remitían a los arts. 85 y 86 de la Ley del Suelo vigente en aquel momento, por lo que, del respeto a ese relato, se desprende la improsperabilidad del motivo Primero.

Lo mismo que acontece con el Segundo, ya que la expresión "a sabiendas", como elemento integrante del delito objeto de condena, es expresamente incluida en el sentido de los Hechos declarados probados cuando, entre otras cosas, categóricamente, dicen que el acusado "...pese a conocer... ...que en realidad lo construido era un edificio de nueva planta en suelo no urbanizable, que la concesión de la licencia de obras precisaba la previa autorización por la Comisión Regional de Urbanismo, y que incumplía la autorización en su día concedida por la demarcación de Carreteras, concedió la licencia de obras mediante la oportuna resolución..."

Mientras que, de nuevo, en el Fundamento Jurídico Séptimo se confirma, con clara vocación fáctica, esa convicción cuando afirma que "Este Tribunal considera que el acusado concedió aquella licencia con plena conciencia de que no se ajustaba a derecho y que con ello legalizaba una construcción a todas luces ilegal..." etc.

La propia conducta del recurrente, insistiendo en conocer la opinión de expertos en la materia que, en ningún momento, avalaron con sus informes la licitud de la concesión, evidencia su falta de convencimiento en la ortodoxia de su decisión y, por ende, el conocimiento de que su conducta no se ajustaba a Derecho

B) la indebida inaplicación del artículo 14.1º y 3º del Código Penal, por no haberse apreciado en la conducta del recurrente el error alegado por la Defensa (motivos Tercero y Cuarto).

De nuevo estos motivos chocan frontalmente con el contenido de la narración histórica de la resolución de la Audiencia que, como acabamos de ver, es contundente en la afirmación de que el recurrente conocía la ilicitud de su conducta, como además se confirma con la negativa a considerar este supuesto legal, de acuerdo con lo correctamente razonado en el Fundamento Jurídico Tercero por los Jueces "a quibus".

Alegaciones acerca del supuesto error padecido por el acusado que, de otro lado, son de todo punto incompatibles con el delito por el que fue condenado, en tanto que éste exige el pleno conocimiento de la ilegalidad cometida ("a sabiendas"). De manera que, de su apreciación, no se seguiría la aplicación del precepto mencionado (art. 14 CP) sino, sin más, la absolución por inexistencia del delito.

C) la indebida aplicación del artículo 390. 1 4º del Código Penal, que tipifica el delito de Falsedad documental cometido por funcionario público (motivo Quinto).

Nuevamente el Recurso excede aquí de los límites del cauce casacional empleado, pretendiendo, en realidad, una corrección del relato de Hechos, puesto que éste es del todo claro, expresivo y sobradamente bastante para soportar la calificación relativa a la Falsedad documental al referir cómo el recurrente hizo constar por escrito, en un oficio con sello y membrete oficiales, que el destinatario de la licencia antes irregularmente concedida, había satisfecho los tributos locales correspondientes a aquella, lo que no era en absoluto cierto.

El recurrente pretende justificar esa constatación documental en el hecho de que lo realmente acontecido era que, en lugar del pago efectivo del tributo, se había producido una compensación por ciertas obras de utilidad pública realizadas por el obligado a su pago. Extremo que, a criterio de la Audiencia, en su función de valoración de la prueba razonadamente fundada, no ha resultado suficientemente acreditado.

Por lo que la no correspondencia de lo certificado con la realidad de lo consignado documentalmente, es decir, el pago del tributo, es base fáctica plenamente ajustada al delito de Falsedad objeto de condena.

D) la indebida aplicación del artículo 438 del Código Penal, que describe el delito de Fraude, cometido por funcionario público con abuso de su cargo (motivo Sexto).

Por último, la ausencia de ingreso en las arcas municipales del ya referido tributo, también reseñada en los Hechos Probados, con el correspondiente perjuicio para la Administración municipal, constituye, en efecto, el delito de fraude cometido por autoridad o funcionario público, con abuso de su cargo, en este caso en beneficio de tercero, el contribuyente que no lo pagó, previsto y penado en el artículo cuya aplicación se cuestiona, pero que es plenamente acorde con la referida narración fáctica, en la que se incluye la causación de engaño bastante, por medio de la apariencia generada con el documento falseado que acreditaba el abono no realizado.

Por consiguiente, el obvio destino desestimatorio de estos seis primeros motivos del Recurso, junto con el ya adelantado respecto de los dos últimos, acarrea lógicamente la desestimación de éste en su integridad.

CUARTO.- A la vista de la conclusión desestimatoria del presente Recurso y de acuerdo con el artículo 901 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deben serle impuestas al recurrente las costas ocasionadas.

En su consecuencia, vistos los preceptos mencionados y demás de general aplicación al caso,

FALLO 

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al Recurso de Casación interpuesto por la Representación de Rodolfo contra la Sentencia dictada contra él por la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Madrid, en fecha de 4 de Julio de 2002, por delitos de Prevaricación, Falsedad documental y Fraude.

Se imponen al recurrente las costas procesales ocasionadas en el presente Recurso.

Póngase en conocimiento del Tribunal de origen, a los efectos legales oportunos, la presente Resolución, con devolución de la Causa que, en su día, nos fue remitida.

Así por esta nuestra sentencia, que se publicará en la Colección Legislativa lo pronunciamos, mandamos y firmamos D. Enrique Bacigalupo Zapater D. José Manuel Maza Martín D. Enrique Abad Fernández

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D José Manuel Maza Martín , estando celebrando audiencia pública en el día de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.
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En la ciudad de Barcelona, a 25 de abril de 2002.

VISTA, en nombre de S.M. el Rey, en juicio oral y público, los días 16 y 24 de abril de 2002 ante esta Sección, la presente causa Diligencias Previas n°. 1354/98, procedente del Juzgado de Instrucción n°. 4 de Vilanova i la Geltrú, rollo n°. 83/00, seguido por un delito contra la ordenación del territorio contra D. P.J.D., nacido en fecha 24.11.48 en Sitges (Barcelona), hijo de P.J.D. y Ma., con domicilio en C/ XXX, 41 de Sitges; D. L.M.G., nacido en fecha 19.5.49 en Sitges (Barcelona), hijo de Ju. e I., con domicilio en Plaza XXX s/n de Sitges; y D. A.B.G., nacido en fecha 22.10.53 en Martorell (Barcelona), hijo de T. y A., con domicilio en Paseo XXX, 5 de Martorell (Barcelona); todos ellos, sin antecedentes penales, de solvencia ignorada y en situación de libertad provisional por esta causa, representados por los Procuradores D. Antonio Mª. De Anzizu Furest y defendidos por el Letrados D. Francesc de P. Jufresa Patau, D. Ferrán Grasas i Hernández y D. Javier Melero, respectivamente; interviniendo en esta causa el Ministerio Fiscal, y actuando como Magistrado ponente el Ilmo. Sr. Daniel Almería Trenco.

Antecedentes de Hecho 

PRIMERO.- El Ministerio Fiscal formuló acusación en su escrito de conclusiones provisionales contra D. P.J.D., D. L.M.G. y D. A.B.G. como autores responsables de un delito contra la ordenación del territorio previsto en el art. 320 en relación con los arts. 319 y 404 del Código Penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, e interesando por ello que se le impusiera una pena a cada acusado de dieciséis meses de Multa a razón de 2.000 ptas. día e Inhabilitación Especial para cargo público por ocho años así como el pago de las costas procesales.

SEGUNDO.- Por su parte, la Defensa dedujo escrito de conclusiones provisionales, peticionando la libre absolución de su defendidos.

TERCERO.- En el trámite de conclusiones definitivas, tras la práctica de la prueba en el acto de juicio oral, las partes elevaron sus conclusiones provisionales a definitivas, salvo el ministerio Fiscal, quien introdujo las modificaciones que constan en el escrito adjunto al acta de juicio, quedando la causa vista para sentencia tras la formulación de los correspondientes Informes por aquéllas.

HECHOS PROBADOS: PRIMERO.- Resulta probado y así se declara que los instrumentos de ordenación urbanística del territorio del municipio de Sitges y a que se contrae el presente proceso han sido los siguientes:

a) En fecha 11.3.87 se acuerda en sesión plenaria del Ayuntamiento de Sitges la aprobación inicial de la revisión del Plan General de Ordenación Urbana de Sitges, que modificaba el anterior instrumento general de ordenación urbanística de 12.5.59.

b) En fecha 30.4.87 el mismo Pleno del Ayuntamiento acuerda la aprobación provisional de la referida revisión del Plan General, recogiendo las alegaciones presentadas.

c) En fecha 7.12.88 dicho Pleno aprueba provisionalmente el Texto Refundido de la Revisión-Adaptación del Plan General, con exposición al público, siendo aprobado provisionalmente por acuerdo plenario del día 28.2.89.

d) En fecha 10.3.89 la Comisión Provincial de Urbanismo de Barcelona aprueba definitivamente la anterior Revisión- Adaptación del Plan General, suspendiendo su ejecutividad hasta el cumplimiento de una serie de prescripciones que introduce sobre uso del subsuelo, aprobando dicho órgano provincial el día 19.7.89 el Texto Refundido de la revisión. e) En fecha 8.4.91 el mismo órgano, en sesión plenaria, acuerda la aprobación inicial del Plan Especial de Acceso al Sector Camí Can Girona. En la misma fecha se aprueba inicialmente el Plan Parcial Sector Camí Can Girona.

f) En fecha 7.10.91 se dicta por el Pleno Resolución de Alegaciones y aprobación provisional del Plan Parcial Can Girona.

g) En fecha 4.3.92 la Comisión Provincial de Urbanismo de Barcelona aprueba definitivamente el Plan Parcial Camí de Can Girona, introduciendo determinadas prescripciones.

h) Por acuerdo plenario de fecha 13.6.94 la Corporación Local aprueba el Texto Refundido del Plan Parcial Can Girona, incluyendo las anteriores prescripciones.

i) La Comisión Provincial de Urbanismo de Barcelona en fecha 14.9.94 aprueba definitivamente el Texto Refundido del Plan Parcial Can Girona.

j) En fecha 12.5.95 el mismo Pleno procede a la aprobación del Texto Refundido del Plan Especial Camí de Can Girona. Por acuerdo plenario del mismo día se aprueba inicialmente el Proyecto de Urbanización del Plan Parcial Can Girona, así como el Proyecto de Urbanización del Plan Especial Viario Camí de Can Girona.

k) En fecha 2.10.95 dicta el Pleno de la Corporación Resolución de alegaciones y aprobación definitiva del Proyecto de Urbanización del Plan Parcial Camí de Can Girona, el cual había sido redactado por los arquitectos X.V.M. y E.S.L., y al que el Pleno introdujo tres modificaciones referidas al trazado de acometidas generales, mantenimiento de un acceso rodado y agrícola al radio-faro y establecimiento de una franja de 25 m en el entorno de la zona boscosa sin edificar por protección contra los incendios. Contra el proyecto no se planteó ninguna alegación por parte de la Agrupación de Protección del Medio Ambiente de Vilanova ni por otro colectivo de protección del entorno.

l) El día 8.5.96 se inician las obras en la zona afectada por el Proyecto de Urbanización del Plan Parcial Camí de Can Girona, ejecutándose mediante el sistema de Compensación por Junta de Compensación presidida por el Sr. B.C..

m) En fecha 31.7.98 aprueba el Consejero de Política Territorial y Obras Públicas de la Generalitat de Cataluña Normas Subsidiarias de ordenación urbanística, tras acordar la Comisión de Urbanismo la suspensión de vigencia del Plan General con motivo de la firmeza de la sentencia referida en el siguiente fundamento.

SEGUNDO.- En fecha 2.10.91 la Sala 3ª de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña dicta sentencia estimando el recurso contencioso administrativo promovido por J.P.T. contra los acuerdos dictados por la Comisión Provincial de Urbanismo de Barcelona de 10.3.89 y 19.7.89, declarándolos nulos.

La sentencia es confirmada en casación por el Tribunal Supremo resolución de 19.9.97.

Dicha sentencia anuló los acuerdos porque estimaba que la revisión de 1989 del Plan General trataba dé legalizar lo que ya había sido anulado por vía jurisdiccional (en el año 1987 por la extinta Audiencia Territorial de Barcelona y dos años después en sentencia confirmada por el Tribunal Supremo) respecto de la modificación del Plan Parcial de Aiguadolç en cuanto el mismo suponía una disminución de espacios libres que afectaba al Paseo XXX.

TERCERO.- Señala el art. 28 del Plan General de 1959 que "en el desarrollo de los planes parciales se definirán las Ordenanzas encaminadas a la conservación de árboles y arbustos, así como al incremento de la población forestal y en general a la creación y conservación de las zonas de carácter urbano o rural. Aquellas ordenanzas recogerán también las modernas orientaciones sobre la arquitectura del paisaje. En tanto no queden definidas las ordenanzas citadas en el párrafo anterior y como medida de previsión, se dispone, que en las zonas en las que se establezca protección de arbolado o paisaje, deberá acompañarse a toda solicitud de obras una Memoria detallando el programa y las medidas adoptadas encaminadas a la conservación o sustitución de arbolado. Asimismo se acompañarán documentos suficientes para juzgar, de una manera clara las medidas que se adoptarán en orden a la defensa del paisaje".

CUARTO.- Los instrumentos de ordenación urbanística referidos en el hecho probado primero calificaban el suelo afectado después por el Proyecto de Urbanización del Plan Parcial Can Girona de la siguiente manera:

- El Plan General de 1959 calificaba la zona afectada de Can Girona con la categoría de Ciudad Jardín y Parque Urbanizado, en particular, la cual, según su art. 59, corresponde a edificios de vivienda aislados rodeados de vegetación, constituyendo la zona de Parque Urbanizado una densidad de vivienda de 10% del total de parcela.

- El Texto Refundido de 1989 sobre Revisión-Adaptación del Plan General anterior calificaba el suelo de la zona Camí Can Girona como suelo urbanizable programado residencial.

- Las Normas Subsidiarias del año 1998 confirman la anterior calificación urbanística.

Durante todo este período, 1959 hasta la actualidad, la zona conocida como Camí de Can Girona no ha sido objeto de una especial y formal protección paisajística o medioambiental.

QUINTO.- La intervención de los acusados, todos ellos mayores de edad y carentes de antecedentes penales, en la aprobación de los instrumentos de ordenación territorial referidos en el hecho probado primero ha sido la siguiente:

- P.J.D., como concejal perteneciente al partido de la oposición del Ayuntamiento de Sitges, intervino votando a favor en las sesiones plenarias respecto de la aprobación de los instrumentos normativos a que se refieren los apartados f) a j), ambos inclusive, del hecho probado primero, habiéndolo hecho en calidad de Alcalde desde entonces.

- L.M.G., como concejal del partido de la oposición del referido Ayuntamiento, intervino votando a favor en las sesiones plenarias respecto de la aprobación de los instrumentos normativos a que se refieren los apartados f) a j), ambos inclusive, del hecho probado primero, habiéndolo hecho en calidad de Teniente-Alcalde y responsable del Área de Urbanismo por delegación expresa del Alcalde desde entonces.

- A.B.G., como Arquitecto Municipal al servicio del Ayuntamiento de Sitges desde fecha 6 de julio de 1985, ha intervenido en los expedientes de aprobación de los referidos instrumentos urbanísticos como tal técnico municipal, informando, cuando era preceptivo, sobre la adecuación de aquéllos a la normativa urbanística aplicable. En particular, emitió informe favorable en fecha 9.9.95 respecto de la aprobación definitiva del Proyecto de Urbanización del Plan Parcial Camí de Can Girona.

Fundamentos de Derecho 

PRIMERO.- Plantean las Defensas de los acusados Sres. J. y M. dos cuestiones previas conforme al art. 793.2 LECrim al inicio del acto del juicio, las cuales fueron ya resueltas expresamente por el tribunal en dicho acto en el sentido de desestimarlas y permitir la continuación del acto de juicio, mereciendo dicha desestimación ahora una mayor motivación.

En primer lugar, alegaba la Defensa del Sr. J. la vulneración del derecho constitucional de Defensa de los acusados así como la infracción de las normas procesales sobre investigación oficial por parte del SEPRONA al haber iniciado éste la instrucción de atestado, en base a una mera sospecha de infracción de diversas normas jurídicas que, a su juicio, no fundamenta la incoación de proceso penal, sin comunicar esta circunstancia a fiscalía o el juzgado, y practicar diligencias de investigación de todo orden durante un año, con desconocimiento de los imputados. En base a ello, pedía la nulidad de todo lo actuado.

Venía a alegar la parte, pues, una especie de suplantación por parte de la policía de funciones jurisdiccionales propias de la fiscalía o el juzgado, como titulares de la instrucción de las causas penales.

Al respecto, debe señalarse que la policía judicial cumple funciones de investigación, a título preventivo, como medio de presentar denuncias y por encargo del ministerio fiscal o del juez de instrucción. Dispone el art. 282 LECrim que la Policía tiene por objeto y será obligación de todos los que la componen, averiguar los delitos públicos que se cometieren en su territorio o demarcación; practicar, según sus atribuciones las diligencias necesarias para comprobarlos y descubrir a los delincuentes, y recoger todos los efectos, instrumentos o pruebas del delito de cuya desaparición hubiere peligro, poniéndolos a disposición de la Autoridad Judicial. Por su parte, el art. 284 de la misma ley señala que inmediatamente que los funcionarios de Policía judicial tuvieren conocimiento de un delito público lo participarán a la Autoridad judicial o al representante del Ministerio Fiscal, si pudieran hacerlo sin cesar en la práctica de las diligencias de prevención y, en otro caso, lo harán así que las hubieren terminado. Y en relación con tales preceptos, establece el art. 20 RD. 769/87 de 19 de junio, sobre regulación de la Policía Judicial, que cuando dichos funcionarios realicen diligencias de investigación criminal formalmente concretado a un supuesto presuntamente delictivo, pero con carácter previo a la apertura de la correspondiente actuación judicial, actuarán bajo la dependencia del Ministerio Fiscal. A tal efecto, continúa el precepto, darán cuenta de sus investigaciones a la Fiscalía correspondiente, que, en cualquier momento, podrá hacerse cargo de la dirección de aquéllos, en cuyo caso los funcionarios de policía actuarán bajo su dependencia directa y practicarán las diligencias que el Fiscal les encomiende.

Pues bien, no coincidimos con el criterio de las Defensas, considerando que en el presente caso no se ha producido durante la previa instrucción policial ninguna infracción procesal. Efectivamente, los miembros del SEPRONA ante la inicial sospecha de comisión de un delito contra la ordenación del territorio y protección del medio ambiente, concretada en el inicio de ejecución de obras de urbanización en una zona con un elevado interés paisajístico y ecológico y en la suposición fundada y razonable de que las mismas podían contradecir las normas urbanísticas y medioambientales vigentes, inician diligencias en averiguación de dichos hechos y determinación de sus responsables. La duración de la instrucción previa policial por tiempo de hasta un año aparece, ciertamente, fundamentada en la complejidad y especialidad de los hechos investigados así como en el número de personas a imputar, siendo los delitos previstos en el art. 319 y ss. Código Penal extraordinariamente complejos en cuanto a la fijación de los hechos y su acreditación, requiriendo de numerosas y complicadas diligencias de recepción y análisis de documentos, la mayoría de ellos a solicitar de órganos administrativos con la lentitud que ello comporta, así como periciales sobre cuestiones muy especializadas. El presente caso es muestra de lo anterior, siendo muy amplio el ámbito fáctico y jurídico a investigar y numerosas las pruebas recabadas. Estas diligencias, por otra parte, deben considerarse objetivamente necesarias e imprescindibles para el posterior ejercicio de la acción penal a través de la querella por parte del ministerio fiscal, acto de inicio del proceso jurisdiccional que no hubiera podido interponerse sin la práctica previa de aquellas. Por tanto, debe considerarse que, muy al contrario de las tesis de las Defensas en este punto, la práctica extensa de estas diligencias sólo tendió a la fundamentación y solidez de una querella, y para evitar un ejercicio arbitrario de la acción penal y la incoación injustificada de un proceso penal sin un objeto preciso y claro a investigar. Resulta, en definitiva, plenamente justificado, incluso obligado, el que la Policía. Judicial forme atestado, en base a una sospecha delictiva inicial, así como que dicho atestado, instruido con observancia a las normas que dispone la LECRim., también exigibles a los funcionarios de policía (art. 299 y ss.) sobre investigación, y bajo la supervisión y dependencia del ministerio fiscal, constituya en sí mismo el contenido total de la investigación oficial o Diligencias Previas, tras la convalidación de las diligencias policiales ante el juez instructor y, por supuesto, la imprescindible primera comparecencia del imputado ante aquél con el contenido necesario del art. 789.4 LECrim. Este criterio estructural sobre el proceso penal constituye la actual tendencia sobre investigación penal, en consonancia con el resto de ordenamientos procesales en Derecho Comparado, y viene sancionado en nuestro Derecho por el art. 789.3 LECrim, tras la LO 7/88 de 28 de diciembre.

En cuanto a que el SEPRONA no dio cuenta del inicio de sus diligencias al ministerio fiscal o juzgado, debe señalarse que el agente que declaró en el acto de juicio manifestó tajantemente que sí comunicó dicho extremo al ministerio fiscal, dentro de las 24 horas siguientes a la sospecha del delito inicial, con el que siempre está en contacto, aunque ciertamente no aparezca justificado por diligencia en el atestado, forma escrita que por otra parte no exige el art. 284 LECRIM. ni precepto alguno. Si a partir de ello, no intervino la fiscalía, bajo cuya dependencia actúa la Policía Judicial, haciéndose cargo directo de la dirección de la investigación, es porque así lo consideró conveniente ésta, sin que venga obligada a intervenir desde el momento en que los hechos ya están siendo investigados por funcionarios policiales a su control.

De otro lado, el SEPRONA, como tal Policía Judicial, es competente para la práctica de las diligencias de investigación que llevó a cabo (art. 282 LECrim.), conforme a lo dispuesto en la ley procesal (art. 299 y ss.) y su propia normativa reguladora, pudiendo recabar de particulares o Administraciones información y documentos, tomar declaraciones, de imputado o testificales, pedir informes periciales etc. Consta que todas estas diligencias se practicaron con las formas y garantías exigidas en la LECrim., sin que se haya denunciado por las Defensas infracción de norma procesal alguna al respecto. Las declaraciones de imputado fueron realizadas con presencia de abogado y lectura de derechos al imputado, interviniendo letrado desde este momento inicial, el cual podía haber denunciado la vulneración de cualquier garantía procesal, lo que no ocurrió.

Se alega, como vimos, vulneración del derecho de Defensa. Al respecto, constituye doctrina consolidada del Tribunal Constitucional (SSTC 135/89, 186/90, 129/93 y 152/93) la de que la vigencia del derecho constitucional de defensa consagrado en el art. 24 de la Constitución, en el ámbito del proceso penal, conlleva una triple exigencia: a) en primer lugar, y a fin de evitar acusaciones sorpresivas de ciudadanos en el acto de juicio oral sin que se les haya concedido la posibilidad de participación alguna en la fase instructora, la de que nadie puede ser acusado sin haber sido antes declarado judicialmente imputado, de tal modo que la instrucción judicial ha de seguir asumiendo su clásica función de determinar la legitimación pasiva en el proceso penal (art. 299 Lecrim.), para lo cual ha de regir también en este proceso ordinario una correlación exclusivamente subjetiva entre la imputación judicial y el acto de acusación; b) en segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, nadie pude ser acusado sin haber sido oído por el juez de instrucción con anterioridad a la conclusión de las diligencias previas, garantía que ha de reclamarse en este proceso penal como consecuencia de la supresión del auto de procesamiento y que se plasma en la necesidad de que no pueda clausurarse una instrucción (a salvo, claro está que el juez adopte una resolución de archivo o de sobreseimiento) al menos sin haber puesto el juez en conocimiento del imputado el hecho punible objeto de las diligencias previas, haberle ilustrado de sus derechos y, de modo especial, de la designación de abogado defensor, y, frente a la imputación contra él existente, haberle permitido su exculpación en la "primera comparecencia" contemplada como necesaria en el art. 789.4 de la Lecrim. y c) no se debe someter al imputado al régimen de las declaraciones testificales cuando, de las diligencias practicadas, pueda fácilmente inferirse que contra él existe la sospecha de haber participado en la comisión de un hecho punible, bien por figurar así en cualquier medio de iniciación del proceso penal, por deducirse del estado de las actuaciones o, desde luego, por haber sido sometido a cualquier tipo de medida cautelar o acto de imputación formal (art. 118.1 y 2 de la Lecrim.) ya que la imputación no ha de retrasarse más allá de lo estrictamente necesario, pues, estando ligado el nacimiento del derecho de defensa a la existencia de la imputación (art. 118 Lecrim.), se ha de ocasionar la frustración de aquel derecho fundamental si el juez de instrucción retrasa arbitrariamente la puesta en conocimiento de la imputación, razón por la cual dicha actuación procesal habría de estimarse contraria al art. 24 de la Constitución y, por ello, acreedora de la sanción procesal de nulidad.

Pues bien, en el presente caso, ninguna infracción de dicho derecho fundamental cabe apreciar, en tanto que los acusados participaron desde el primer momento en la investigación, quedando enterados de los hechos investigados y de los derechos que les correspondían, con intervención de letrado. Y ello ya en la fase previa preparatoria o preventiva de instrucción policial, cumpliéndose todas las garantías tras la querella e incoación formal del proceso por parte del juzgado. En esta fase de Diligencias Previas se podía haber denunciado la vulneración de derechos fundamentales durante la previa instrucción policial o bien se podía haber instado la subsanación de los defectos que en ella se hubieran detectado, lo que no se hizo, teniendo pleno acceso los implicados a las diligencias que se fueron practicando por parte del SEPRONA.

Por último, decir que nada obliga al ministerio fiscal, ni siquiera al juez instructor, a practicar diligencias de investigación cuando reciben un atestado y lo consideran completo. Es más, ya la propia ley procesal prevé lo contrario cuando en su art. 789.3 señala que sólo en el caso de que las diligencias practicadas en el atestado no fueran suficientes para formular acusación, deberá el juez acordar la práctica de las diligencias esenciales de investigación.

No se estima vulneración del derecho fundamental de Defensa ni de norma esencial procesal. La cuestión previa y la nulidad interesada deben ser desestimadas.

SEGUNDO.- Plantea, en segundo lugar, la Defensa del Sr. Me. como cuestión previa, la vulneración del principio de legalidad recogido en el art. 9 de la Constitución puesto que, estima, el ministerio fiscal acusa por un delito, el previsto en el art. 320 C. Penal de 1995, que tipificó por vez primera en España el delito de prevaricación en materia urbanística este Código nuevo, siendo delito sin precedente en el anterior derogado, siendo así que los hechos imputados ocurren bajo la vigencia temporal de éste último.

La cuestión, respecto de la que no se pide nada por cierto, no puede prosperar.

Efectivamente, son principios constitucionales consagrados en nuestro ordenamiento el de legalidad y prohibición de retroactividad de las normas penales (arts. 9.3 y 25.1 de la Constitución así como art. 1 del C. Penal), según los cuales nadie puede ser condenado sino por hechos definidos como delito o falta en una ley anterior a su comisión, habiendo recordado la STC 16/81 de 18 de mayo que dicho principio se deriva también de los pactos internacionales ratificados por España como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 16.12.66 y el convenio de Roma para la Protección de los Derechos Humanos de 4.11.50).

Pues bien, en el presente caso, dos cuestiones deben ponerse de relieve brevemente. En primer lugar, los términos formales de la Acusación (sin considerar las modificaciones introducidas en el acto de juicio, por las razones que veremos en el fundamento siguiente) imputan a los acusados la continuación de las obras de urbanización al tiempo de formulación del escrito de acusación, en el año 1999, con independencia de que la aprobación del Pian Parcial Can Girona y su Proyecto de Urbanización, así como el inicio de las obras, se produjeran antes de la entrada en vigor del nuevo C. Penal, el 24 de mayo de 1996.

En segundo lugar, si bien es cierto que el art. 320 del nuevo C. Penal no tiene precedente en el derogado C. Penal de 1973, no lo es menos que dicho tipo penal configura una modalidad especial y agravada de prevaricación, en el ámbito muy específico del urbanismo, hallándose tipificado el delito de prevaricación en el derogado C. Penal. Desde luego, entendemos que, en abstracto, las conductas que tipifica el nuevo art. 320 C. Penal, al menos en lo que respecta al caso presente, resultan subsumibles en la descripción genérica del derogado art. 358 C. Penal sobre prevaricación de funcionario en asunto administrativo. En este sentido, cuando se trata de un órgano colegiado, como lo es el Pleno del Ayuntamiento, la formación de la voluntad de decidir se realiza mediante la votación, por lo que el nuevo C. Penal hace equivalentes la decisión de los órganos unipersonales y la votación en los órganos colegiados. Pero es que esta equiparación ya estaba prevista expresamente para las infracciones administrativas (art. 264.2 TRLS de 1992 y art. 57.2 del Reglamento de Disciplina Urbanística); equiparación a la que, por otra parte, también había llegado nuestra doctrina jurisprudencial (SSTS de 26.3.92, 19.12.94 y 28.12.95, en las que se había condenado a todos los concejales que votaron a favor del acuerdo ilegal).

Desestimamos también esta cuestión previa.

TERCERO.- El Ministerio Fiscal introdujo en el acto de juicio y tras la práctica de la prueba modificaciones en su escrito de conclusiones provisionales, que se adjuntan por escrito al acta de juicio, con la protesta de las Defensas por estimar que se trata de una modificación sorpresiva generadora de indefensión.

Estas modificaciones incluían respecto de la conclusión provisional primera, por una parte, la de añadir al segundo párrafo de la conclusión primera "El Ayuntamiento concedió las correspondientes licencias de edificación", y, de otra, la de suprimir el párrafo quinto y sustituirlo por "El Proyecto de Urbanización no contiene medidas de protección del entorno natural".

La protesta de las Defensas debe ser acogida, teniéndose por no efectuada sólo la modificación afectante al segundo párrafo de la conclusión primera.

Efectivamente, es doctrina jurisprudencial reiterada (por todas, SSTS de 28.2.01, 6.3.01 y 20.3.01) el que el verdadero instrumento procesal de la acusación, y que define el objeto procesal y determina, en consecuencia, los contornos del deber de congruencia entre lo pedido y el Fallo de la sentencia, lo constituye el escrito de conclusiones definitivas, habiendo de resolver la sentencia sobre tales conclusiones de las partes y no sobre las provisionales. La posibilidad de modificación de las conclusiones provisionales tras la práctica de la prueba viene ofrecida por los arts. 732 y 793.6 LECrim. La posibilidad de estas modificaciones, sin embargo, no es ilimitada. Mediante dicho cambio nunca se puede ocasionar indefensión. En este sentido, se vulneraría este derecho si la parte acusadora extendiera su imputación formal a hechos esenciales que no han sido objeto de sus conclusiones provisionales y que, al haberse introducido ocasionalmente en la actividad probatoria, debían haber ocasionado la suspensión del acto de juicio conforme al art. 746.6 LECrim. De este modo, al existir identidad de hecho entre ambas conclusiones, no cabe la menor duda de que el inculpado tuvo perfecto conocimiento de los hechos por los que se le acusaba y la posibilidad de usar todos los medios de prueba a su alcance. Lo mismo habría de suceder si se tratara de un cambio del título de condena que exigiera una ulterior actividad probatoria o que, dada la heterogeneidad de bienes jurídicos vulnerados, se hiciera aconsejable una suspensión a fin de que la Defensa pudiera preparase convenientemente conforme a los arts. 733.4 y 793.7 LECrim.

Ninguna duda le cabe al tribunal de que la modificación introducida en el párrafo segundo de la conclusión primera supone una mutación fáctica esencial, que provoca indefensión a los acusados, en tanto que se refiere a elemento constitutivo del tipo objetivo de injusto, según la descripción del art. 320 C. Penal, el cual establece dos modalidades delictivas, constituyendo la votación a favor de la concesión de licencias ilegales a sabiendas de su injusticia como una de aquéllas. En las conclusiones provisionales no se imputaba a los acusados la votación a favor de la concesión de licencias de edificación, sino tan sólo la aprobación de diversos instrumentos normativos de planificación urbanística sin adoptar medidas de protección del entorno natural. La diferencia es clara, sin que se les hubiera dado a los acusados la posibilidad de defenderse de tales extremos y aportar los medios de prueba tendentes a ello. Buena muestra de que ha sido así la constituye el propio escrito de defensa obrante en autos, en el que se identifica la imputación en la aprobación del Plan Parcial y el Proyecto de Urbanización Can Girona, así como en las obras de ejecución del mismo, girando todo el escrito en la defensa respecto de tales extremos, sin referir ni una sola línea a la concesión de licencias.

Alega el Ministerio Fiscal que no se ha producido indefensión puesto que la modificación ya fue introducida al inicio del acto de juicio y antes de la prueba. Sin embargo, resulta imposible acoger el argumento ya que no existe trámite legal de modificación de las conclusiones provisionales en aquel momento procedimental inicial. El art. 793.2 LECrim no incluye la modificación de conclusiones provisionales como cuestión previa deducible en ese momento. Y no existe, entre otras cosas, porque ninguna diligencia de investigación ni nueva revelación de datos se ha producido entre la deducción del escrito de acusación conteniendo las conclusiones provisionales y el acto de juicio.

CUARTO.- Resueltas las cuestiones antecedentes, procede ahora entrar en el fondo del asunto.

Los hechos declarados probados no son constitutivos de un delito contra la ordenación urbanístico previsto en el art. 320 del C. Penal del que vienen acusados los Sres. P., Me. y B. por el Ministerio Fiscal.

Toda la declaración de hechos probados se desprende de la prueba documental incluida en el atestado instruido por el SEPRONA y reproducida en el acto de juicio. Documental que ha sido confirmada por la prueba testifical propuesta por las partes, en particular, el agente del SEPRONA, Sr. Mt., redactor del atestado y el Sr. S., ex Director General de Ordenación del Territorio y Urbanismo del Departament de Política Territorial y obras públicas de la Generalitat. No ha existido ninguna contradicción entre las partes y su prueba en cuanto a los hechos debatidos.

Como resultado del fracaso estrepitoso del Derecho Administrativo Urbanístico sancionador y la realidad cada día más evidente en cuanto al fenómeno de la especulación urbanística y la comisión de verdaderas aberraciones de este tipo cometidas al amparo de conductas administrativas defraudatorias de la normativa urbanística o vacíos legislativos, el nuevo Código Penal de 1995 introdujo los denominados delitos sobre la ordenación del territorio, bajo su inclusión sistemática en un Título dedicado a la protección del medio ambiente y ecología en sentido amplio, en tanto que entorno del ser humano.

El art. 320.1 C. Penal sanciona las siguientes acciones "La Autoridad o funcionario público que, a sabiendas de su injusticia, haya informado favorablemente proyectos de edificación o la concesión de licencias contrarias a las normas urbanísticas vigentes"; y el art. 320.2 "la Autoridad o funcionario público que por sí mismo o como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesión a sabiendas de su injusticia".

Sujeto activo del delito sólo puede ser una autoridad o funcionario público, en los términos en que tales conceptos son definidos en el art. 24.1 C. Penal, con funciones consultivas técnicas o bien ejecutivas o resolutorias. El precepto penal está relacionado con el art. 264 ap. 2° TRLS, que sanciona a nivel administrativo al facultativo que hubiera votado favorablemente un proyecto, así como a los miembros de una Corporación que lo hubieran votado a favor de la concesión de licencia en los supuestos de infracción administrativa grave que cita el propio artículo.

En cuanto a la acción típica, se sancionan dos modalidades, según el sujeto activo informe o bien resuelva la concesión de la licencia ilegal o aprobación del proyecto de edificación, a sabiendas de su injusticia.

La interpretación literal del precepto, que abarcaría toda infracción urbanística, debe ser restringida conforme al principio de mínima intervención penal, atendiendo a una consideración integrada de la normativa administrativa, el bien jurídico protegido y el concepto legal y jurisprudencial de prevaricación. En este sentido, el art. 264 TRLS citado que sanciona administrativamente estos comportamientos, la consideración del título en que está enmarcado el delito así como, en fin, la doctrina jurisprudencial sobre las resoluciones que pueden ser objeto de prevaricación, lleva a concluir que sólo las infracciones más graves de las normas urbanísticas que regulan el aprovechamiento y uso del suelo, que constituyen la esencia de la ordenación del territorio, puede satisfacer el elemento objetivo del delito. La utilización del término "a sabiendas" obliga a entender que sólo cabe la comisión del delito por dolo directo, habiendo entendido nuestros tribunales este requisito subjetivo como conciencia y voluntad del acto, esto es, con intención deliberada y plena conciencia de la ilegalidad del acto realizado, o sea, concurriendo los elementos propios del dolo (SSTS de 16 y 25.5.92).

El concepto de "justicia" permite la aplicación de toda la doctrina jurisprudencial sobre este requisito generada entorno al delito de prevaricación. En este sentido, señala, p.e., la STS de 12.2.01 que el delito de prevaricación doloso, dictar a sabiendas resolución injusta en asunto administrativo, supone en términos de la STS 2/99 de 15 de octubre, la postergación por el autor del derecho o de su amparo y, por lo tanto, la vulneración del Estado de Derecho. En su comprensión, la Jurisprudencia de esta Sala ha rechazado concepciones puramente subjetivas, basadas en el sentimiento particular y privado de la justicia o injusticia de un actuar del funcionario, requiriendo que el acto enjuiciado sea objetivamente injusto. Hemos acudido, continúa la resolución citada, para afirmar ese carácter de injusto, a calificarlos como esperpéntico", "clamorosa contradicción con la ley" etc. ..., con los que se ha querido destacar que el acto injusto que expresa el tipo penal se integra no sólo con el carácter de ilegal o de contrario a derecho del acto, sino que es preciso que ese acto ilegal sea arbitrario, pues el derecho no es una ciencia exacta sino sujeta a diversas posibilidades de interpretación. La injusticia se concreta pues, no en la ilegalidad sino cuando queda de manifiesto la irracionalidad -entiéndase el término desde su acepción de interdicción de la arbitrariedad en la actuación de los poderes públicos- de la resolución administrativa. En otros términos, una resolución ilegal no es, sólo por ser ilegal, una resolución injusta. Esta supone un "plus" de contradicción con la norma que es lo que justifica la intervención del derecho penal y así el acto es injusto "cuando el funcionario dicta una resolución que no es efecto de la Constitución y del resto del ordenamiento jurídico, a los que están sujetos tanto los ciudadanos como los poderes públicos, sino pura y simplemente de su capricho, de su voluntad convertida irrazonablemente en su aparente fuente de normatividad" (SSTS de 23.5.98, 4.12.98 y 18.3.2000).

QUINTO.- Son, a juicio de la Sala, numerosos y contundentes los argumentos para absolver:

A) El Ministerio Fiscal, sin tener en cuenta la modificación no admitida de sus conclusiones provisionales, imputa a los acusados haber contribuido con sus votos o informes (en el caso del Sr. B.) favorables a la aprobación de un Plan Parcial y un Proyecto de Urbanización, con fundamento en una revisión de 1989 del Plan General que fue declarada nula por sentencia firme, atentando la ejecución de las obras de urbanización contra el entorno natural de la zona y, en particular, contra determinadas especies de flora, en infracción de normas medioambientales.

Por lo tanto, llama, en primer lugar, la atención que no se imputa a los acusados la aprobación de "proyectos de edificación" o "concesión de licencias contrarias a las normas urbanísticas". Pues bien, resulta fuera de toda duda, y con independencia de la discusión que se pueda mantener sobre las resoluciones o actos concretos susceptibles de la prevaricación especial del art. 320 C. Penal, la exclusión del ámbito punitivo de este tipo de los instrumentos normativos de ordenación urbanística, como son un Plan Parcial y un Proyecto de Urbanización de concreción y ejecución del primero. Precisamente por esta naturaleza normativa, el Plan Parcial debe ser aprobado definitivamente por la Comisión Provincial de Urbanismo de la Generalitat, circunstancia que, en todo caso, excluye la responsabilidad de la Corporación Local. Así lo debió entender también el Ministerio Fiscal al pretender la modificación de su conclusión provisional primera e incluir en ella la imputación a los acusados de la concesión de licencias de edificación a particulares en el desarrollo del Proyecto de Urbanización.

Y, a meros efectos dialécticos, debe significarse que, aun cuando se hubiera admitido la modificación propuesta por el Fiscal, resulta llamativa, desde luego, la falta de determinación y concreción de las licencias de edificación cuya concesión ilegal se trataba sorpresivamente de imputar a los acusados, máxime considerando el delito de prevaricación por el que se acusa, incompatible con los términos precisos en que debe ser formulada toda acusación y que no hubiera permitido, en cualquier caso, fundamentar una condena.

B) En segundo lugar, y como argumento también referido exclusivamente al propio escrito de acusación de referencia, abstracción hecha de la prueba, debe destacarse que la infracción que exige el art. 320 C. Penal lo es de "normas urbanísticas vigentes", y no de cualquier norma general o sectorial referida a otras materias.

Pues bien, los términos formales de la acusación, no suficientemente claros en este aspecto, parece que fundamentan la imputación en la contravención de normas medioambientales como la Ley 6/88 Forestal de Cataluña (única, por cierto, que fue recogida expresamente en la conclusión primera del escrito de acusación). La vulneración de estas "disposiciones de carácter general protectoras del medio ambiente" o de la flora y fauna son elemento objetivo de los tipos del art. 325, 332 y 334 del C. Penal, delito contra los recursos naturales y medio ambiente, y delitos relativos a la protección de la flora y la fauna, incluidos todos ellos sistemáticamente bajo el mismo Título que el descrito en el art. 320 pero netamente diferentes de éste. El contenido del detalladísimo atestado confeccionado por el SEPRONA y, explícitamente, su informe final apuntan a la presunta comisión de los tres delitos mencionados en último lugar; sin embargo, el Ministerio Fiscal decidió ejercer la acción penal sólo por el delito del art. 320, redactando una querella en la que, finalmente, se entremezclan elementos de los dos grupos de delitos mencionados, fundamentando el delito de prevaricación urbanística en la infracción de una serie de normas de protección del medio ambiente, la flora y la fauna.

En este orden de cosas, debemos hacer, siquiera de modo breve por lo ya dicho, un inciso respecto de la vulneración que imputa el Fiscal de la Ley 6/88 Forestal de Cataluña al hacer tanto hincapié la Acusación en tal extremo. Olvida ésta, en este punto, que, conforme al art. 3 de dicha ley autonómica, "no tienen la consideración de terrenos forestales los suelos calificados legalmente como urbanos o como urbanizables programados", por lo que el supuesto de autos escapa a la previsión contenida en el art. 22 de la ley. Además, y correspondiendo la inspección y vigilancia del cumplimiento de la ley al Departament de Agricultura de la Generalitat, como máxima autoridad en esta materia, consta en autos certificado del Jefe de la Oficina del Garraf de dicho Departamento en el que se consigna que no existe infracción alguna de la Ley Forestal al tratarse la zona afectada por el proceso de urbanización de suelo urbanizable.

En el plano estrictamente de la normativa urbanística, además de no acusarse por ello, como hemos visto, no se constata ninguna infracción. Efectivamente, el Proyecto de Urbanización se adecua a las prescripciones generales contenidas en el Plan Parcial Camí de Can Girona, siendo por ello aprobado por la Corporación en pleno con la introducción de tres modificaciones como consecuencia de alegaciones efectuadas por un particular, y para su adaptación a la normativa sectorial aplicable, con el informe favorable del Arquitecto Municipal acusado; sin que conste impugnación contencioso administrativa del Proyecto así aprobado ni discrepancia alguna entre éste y el Plan Parcial. Otro tanto ocurría con la adecuación de este Plan Parcial respecto del Plan General de Ordenación Urbanística de Sitges, que analizamos en párrafo aparte.

C) Según la tesis del Fiscal, el Plan Parcial Camí de Can Girona, aprobado definitivamente por la Comisión Provincial de Urbanismo en el año 1994, se apoyaba en una revisión ilegal y declarada nula por el Tribunal Superior de Justicia de Cataluña llevada a cabo en 1989 respecto del Plan General de Sitges de 1959.

Este argumento se basa, a su vez, en la premisa, no explicitada una vez más en el escrito de acusación pero implícita en su contenido, de que el suelo afectado por el Proyecto de Urbanización Camí de Can Girona era calificado por el Plan General de 1959 como suelo no urbanizable, modificando la revisión del Plan General de 1989 esta calificación al declararla como urbanizable programada.

Esto no es así, como veremos en el siguiente apartado. Pero es que, además, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia en el año 1991 (y confirmada por el Tribunal Supremo y firme en el año 1997) no se refería a la zona conocida como Can Girona, a la que se contrae la querella, tal y como se desprende de la propia resolución y manifestó en el acto de juicio, ratificando su informe obrante en autos, el Sr. S., entonces Director General de Ordenación del Territorio y Urbanismo del Departament de Política Territorial de la Generalitat. Según dicho testigo, la sentencia no anulaba el Plan Parcial Camí de Can Girona, en tanto que no declaraba expresamente la nulidad de los actos dictados durante la vigencia de la Revisión anulada.

En cualquiera de los casos, y sin perjuicio de lo anterior, lo cierto es que la firmeza de la sentencia contencioso administrativa es del año 1997, y la aprobación del Plan Parcial Camí de Can Girona por parte de la Comisión Provincial de Urbanismo es de 1994. En consecuencia, ninguna conciencia de ilegalidad podían tener los acusados, al aprobarse el Plan Parcial, cuando aquélla es declarada y notificada tres años después.

Además, ya por último, cabe destacar la circunstancia, tal y como manifestaron los acusados, de que cuando se notificó la sentencia del Tribunal Supremo a finales del año 1997, las obras de urbanización en la zona de Camí Can Girona ya llevaban más de un año y medio en ejecución.

D) A diferencia de lo que parece sostener el Ministerio Fiscal, la documental obrante en el atestado (textos de los instrumentos de planeamiento y certificados emitidos por la Secretaría General del Ayuntamiento de Sitges) y prueba testifical practicada en el acto de juicio oral (Sr. S.), consta que la zona afectada por el Proyecto de Urbanización, conocida como Camí de Can Girona, siempre permitió la urbanización.

En este sentido, el Plan General de 1959 calificaba aquel suelo bajo la categoría de Ciudad Jardín y, en particular, Parque Urbanizado. La Revisión-Adaptación de dicho planeamiento de 1989 lo califica de suelo urbanizable programado residencial. Y, en fin, las Normas Subsidiarias de 1998, suspendida la vigencia del Plan General de 1959, confirman esta calificación urbanística. Por lo tanto, no consta vulneración de normativa urbanística en cuanto a los usos territoriales a los que estaba destinada por el planeamiento la zona controvertida.

E) Por otra parte, la Acusación no imputa expresamente a los acusados que actuaran (aprobando e informando favorablemente de los instrumentos normativos que menciona) "a sabiendas" de su injusticia. Efectivamente, el delito por el que se acusa, como modalidad especial de la prevaricación, requiere expresamente aquel dolo, como elemento subjetivo del tipo, en tanto que la conciencia y voluntad de realizar el acto injusto, y aun más, que ese conocimiento lo sea respecto de una manifiesta y notoria, por grave, infracción de norma urbanística vigente. Pues bien, nada dice al respecto el escrito de acusación formulado por el Ministerio Fiscal, sin que pudiera presumirse tal elemento del relato de hechos que hace por cuanto se trata de un elemento esencial, constitutivo del delito, y especialmente remarcado y exigido por el propio tenor literal del art. 320 C. Penal.

F) En cuanto a la participación de los acusados Sres. P. y Me., con funciones políticas resolutorias, en los hechos que se les imputa, deben realizarse brevemente las siguientes consideraciones.

El Ministerio Fiscal imputa a los acusados la aprobación de un Plan Parcial, provisionalmente en fecha 8.4.91 y definitivamente por el Ayuntamiento en 13.6.94 (con la aprobación definitiva de la C.U.B. en el mismo año), así como el consiguiente Proyecto de Urbanización, inicialmente en 12.5.95 y definitivamente en 2.10.95. De otra parte, consta que ambos acusados inician su participación en los hechos enjuiciados, primero como concejales de la oposición, a partir del dictado de la Resolución de Alegaciones y aprobación provisional del Plan Parcial Can Girona, y después, como Alcalde y Teniente-Alcalde, a partir de la aprobación definitiva del Proyecto de Urbanización Can Girona, según certificaciones del Secretario del Ayuntamiento.

No tuvieron nada que ver, pues, con la aprobación inicial y provisional del Plan Parcial Can Girona. Tampoco puede, por ello, entenderse, en los términos formales de la acusación, que los acusados "realizaran" dicho Plan, cuando en el momento de su aprobación definitiva los acusados no eran más que concejales de la oposición.

G) Por último, y respecto de la intervención del Sr. B., como arquitecto municipal desde julio de 1985, deben destacarse dos consideraciones.

En primer lugar, y al quedar suprimido por parte del Ministerio Fiscal en trámite de conclusiones definitivas el último párrafo de su conclusión primera, sólo se hace una referencia al acusado en dicho escrito. En la misma, se le imputa que "a su través", el Ayuntamiento realizó el Plan Parcial Can Girona. Desde luego, la imputación, por su absoluta falta de detalle y concreción, debe decaer por sí misma, sin comentarios adicionales. Ni siquiera se le imputa haber redactado los preceptivos informes técnico- jurídicos en la aprobación municipal de los instrumentos de planeamiento. Mucho menos, es claro, su contenido.

En segundo lugar, consta, como resulta de los informes que redactaba conforme a sus funciones en la Corporación Local y que obran en autos, que sólo tenía por objetivo informar sobre la adecuación jurídica de dichos instrumentos a la normativa urbanística aplicable, siendo así, además, que el Proyecto de Urbanización, en tanto que desarrollado por el sistema de Compensación, ni siquiera fue redactado por él, como técnico del Ayuntamiento, sino por dos arquitectos contratados por la Junta de Compensación.

Por todas las consideraciones precedentes, sólo podemos dictar una sentencia absolutoria.

SEXTO.- Se declara de oficio el pago de las costas procesales causadas en esta instancia, conforme al art. 123 C. Penal y 240 y ss. LECrim.

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

Fallo 

Que debemos ABSOLVER y ABSOLVEMOS a P.J.D., L.M.G. y A.B.G. del delito contra la ordenación del territorio previsto en el art. 320 del Código Penal por el que venían acusados por parte del Ministerio Fiscal, con declaración de oficio del pago de las costas procesales.

Notifíquese la presente sentencia a las partes personadas en el presente procedimiento, haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de casación a interponer en el plazo de cinco días desde la notificación de aquélla.

Así por esta nuestra sentencia, de la que se unirá certificación al rollo, la pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION: Leída y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado ponente, constituido en audiencia pública en el mismo día de la fecha, de lo que yo, el Secretario Judicial, doy fe.

=====
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En Cáceres, a veintisiete de julio de dos mil cuatro.

HECHOS 

Primero.- Por Auto de 9 de junio de 2004 , dictado por la Ilma. Sra. Magistrada del Juzgado de Instrucción nº 3 de Cáceres , se acordó la continuación de las diligencias previas y denegar el archivo solicitado por la Procuradora Dña. Ana Collado Díaz, en la representación que ostenta; interponiéndose contra indicada resolución y por esa misma representación procesal recurso de apelación, del que se dio el preceptivo traslado a las demás partes personadas y remisión de la causa a esta Sección.

Segundo.- Que recibido que fue en esta Sección, se formó el correspondiente rollo, se acusó recibo y se turnaron de ponencia, quedando pendiente de señalamiento de votación y fallo.

Tercero.- Se señala votación y fallo el día 19 de julio 2004 , pasando las actuaciones al Ilmo. Sr. Magistrado Ponente para resolver.

Cuarto.- Las formalidades legales se han respetado en este trámite.

Vistos y siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. VALENTÍN PÉREZ APARICIO.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS 

Primero.- A instancias de representantes de las asociaciones ADENEX (Asociación para la Defensa de la Naturaleza y los Recursos de Extremadura), SEO/BirdLife (Sociedad Española de Ornitología) y Ecologistas en Acción de Extremadura, el Ministerio Fiscal interpuso denuncia contra treinta y cinco personas como autores de delitos contra la Ordenación del Territorio por la construcción de viviendas en zona considerada de especial protección.

De forma sintética, los hechos por los que se siguen las diligencias son los siguientes:

En los últimos años, en el paraje denominado " DIRECCION000 " del término municipal de Cáceres, próximo al de Sierra de Fuentes, se ha procedido a una parcelación de hecho -no de derecho al no superarse la superficie legal mínima de segregación- del terreno y a la venta de las parcelas resultantes a diversos particulares. Éstos han ido construyendo en las parcelas edificaciones de lo más variopinto, desde viviendas que constituyen el único domicilio de sus titulares, pasando por construcciones de recreo, naves agropecuarias, casetas para guardar aperos u otros objetos hasta simples arquetas protectoras de pozos y depósitos de agua, junto con cerramientos perimetrales de las parcelas. Algunas de tales construcciones cuentan con autorización administrativa, no las viviendas al tratarse de terreno no urbanizable, pero sí pozos, enganches de luz, etc.

Tal actividad urbanizadora, pública y notoria para la Administración Local y Autonómica, se desarrolló inicialmente prácticamente sin la adopción de medidas de cumplimiento de la normativa urbanística o de actuaciones públicas de otra naturaleza, salvo la imposición de sanciones pecuniarias por parte de la Junta de Extremadura por la realización de determinadas obras menores sin el preceptivo informe de impacto ambiental. No es sino a partir de la actuación de colectivos entre cuyos objetivos se encuentra la protección medioambiental, así como del SEPRONA de la Guardia Civil que comienza una actividad administrativa apreciable contra los propietarios y, así, si según la relación facilitada por el Ayuntamiento, desde 1.994 hasta el año 2.001 hay abiertos veintiocho expedientes por infracciones urbanísticas en la zona de "El Collado", solo en el año 2.002 se abren otros treinta y cinco, y veinte más en el año 2.003.

Practicadas las diligencias instructoras inicialmente solicitadas, oídos en declaración los presuntos infractores y recabada la documentación oportuna sobre las construcciones, sus autores y la calificación de los terrenos, la defensa solicita el sobreseimiento de la causa por no ser los hechos constitutivos de infracción penal, petición a la que se oponen tanto el Ministerio Fiscal promotor de las diligencias como el Ayuntamiento de Cáceres personado en calidad de acusación. Los argumentos de la petición de libertad y del recurso planteado tras la denegación del sobreseimiento por la instructora son el error de prohibición, la falta de consideración de la zona como de especial protección a los efectos del artículo 319.1 del Código Penal y la atipicidad de los hechos respecto de los encausados.

Segundo.- Se dice, como argumento para poner de relieve el error de prohibición, que ninguno de los distintos compradores de parcelas que edificaron de una u otra forma "sabían, ni podrían, ni estaban en el deber de conocerlo, que lo que estaban llevando a cabo sin la correspondiente licencia les ponía en un tris de verse sujetos a una imputación como la presente." "A lo sumo, podrían conocer que lo que hacían, en los casos en que lo hicieron, lo estaban haciendo careciendo de una autorización administrativa, pero en ningún caso con conocimiento y voluntad, incluso con exclusión de todo dolo eventual, de poder estar vulnerando el artículo 319 del Código Penal, de su propia existencia en el elenco de ilícitos penales.

El error de prohibición regulado en el artículo 14 del Código Penal se configura como el reverso de la conciencia de antijuridicidad y aparece cuando el autor del delito actúa en la creencia de estar actuando lícitamente. Será vencible o invencible en la medida en la que el autor haya podido evitarlo; el primero supone una disminución de la pena y el segundo excluye la responsabilidad criminal (por todas, S.T.S. 27 de febrero de 2.003).

Decía la STS núm. 1171/1997, de 29 de septiembre que:

a) queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a Derecho (Sentencia de 29 noviembre 1994), de la misma manera y en otras palabras (Sentencia de 16 marzo 1994), que basta con que se tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta del proceder incorrecto;

y b) no es permisible la invocación del error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente.

No es exigible que el autor conozca, de modo más o menos preciso, los preceptos legales, sino que basta con el conocimiento propio de un profano en la materia de que se trate.

De lo que se trata, por tanto, no es de analizar si los encausados eran conscientes de estar vulnerando el artículo 319 del Código Penal sino de constatar que todos ellos eran conscientes de que estaban actuando de forma ilícita, y eso es algo que reconocen en sus declaraciones y que se admite expresamente en el escrito de solicitud de sobreseimiento al decirse "la mayoría de ellos sabía o al menos intuía que construir en aquel terreno sin licencia podría acarrearles una sanción administrativa" . Para la Sala es indudable que todos conocían que allí no se podía edificar "legalmente" y ni siquiera podían llevar al Registro de la Propiedad sus parcelas porque tampoco se podían segregar; asumieron una construcción ilícita en la esperanza, como dicen algunos, de que algún día el Ayuntamiento legalizara su situación urbanística (o al menos consolidaran su edificación al pasar el tiempo de poder derribársela) y esa conciencia de la ilicitud de su actuación, independientemente de que pensaran que podría acarrearles multa, demolición, cárcel o inhabilitación, descarta la aplicabilidad del error de prohibición.

Tercero.- Inicialmente los hechos denunciados se han encuadrado en el tipo cualificado del párrafo primero del artículo 319 por considerar las partes acusadoras que el lugar de construcción tiene legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, ecológico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos haya sido considerado de especial protección al encontrarse el DIRECCION000 " incluido en la Zona de Especial Protección de Aves (ZEPA) de los Llanos de Cáceres y Sierra de Fuentes. Se dice por los recurrentes que hasta ahora al no haberse desarrollado la protección y no existir un plan rector para la zona que determine, entre otras cuestiones, las actividades realizables no puede calificarse como espacio de especial protección, aparte de que la declaración como ZEPA no es incompatible con la edificación habiéndose declarado urbanizables terrenos incluidos en la Zona de Protección.

La cuestión es de gran interés jurídico porque, efectivamente, las ZEPA no son Espacios Naturales Protegidos conforme a la normativa interna (Ley 8./988), siendo una figura de creación comunitaria (Directiva 79/409/CEE) cuyo desarrollo no se ha completado, y abarcan amplias zonas en las que ya inicialmente se incluía desde terreno rustico no urbanizable hasta terreno urbano (un ejemplo: los cascos urbanos de Valdesalor, Torreorgaz, Torrequemada o Torremocha se encuentran dentro de la ZEPA de los Llanos de Cáceres y Sierra de Fuentes que nos ocupa), y que tras su reconocimiento por la Comunidad Europea han experimentado alteraciones en la calificación urbanística de determinados terrenos (y, de hecho, nada impide que en el futuro la zona de El Collado pudiera calificarse como suelo urbanizable). Además, la razón por la que se solicitó la declaración -es decir, la vulnerabilidad por la que necesitaban protección las aves en esa zona- no era por la edificación en terrenos rurales sino, según la documentación remitida en su día por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentación para su reconocimiento como tal ZEPA, "tendidos eléctricos y alambradas" y "tratamientos químicos contra la langosta" . La "especial protección" a que se refiere el artículo 319.1 debe tener alguna relación con la edificación, y podría ser que en nuestro caso la futura normativa que regule la ZEPA de los Llanos de Cáceres y Sierra de Fuentes (ahora hay "declaración" pero todavía no hay verdadera "protección" ) adopte medidas en relación con la protección de las aves que nada tengan que ver con la edificación, por lo que pese a tratarse de un "espacio protegido" quedaríamos fuera del tipo penal agravado.

La cuestión sin embargo no afecta a la tipicidad penal de los hechos porque, aún poniéndonos en la hipótesis del recurrente, podría concurrir el tipo básico del párrafo segundo del artículo 319 ( edificación no autorizable en suelo no urbanizable ) por lo que es irrelevante a los efectos del sobreseimiento que se solicita.

Cuarto.- El problema de verdadero interés que debe resolverse en este recurso es el relativo a la tipicidad de los hechos, es decir, determinar si los encausados pueden llegar a ser considerados como autores de un Delito contra la Ordenación del Territorio.

No cabe duda de que la actuación de los denunciados es ilícita, y de que el Ordenamiento Jurídico regula medidas tanto para restablecer la legalidad urbanística violada como para castigar a los transgresores; pero eso no significa que sean merecedores de una sanción penal. En virtud del principio de legalidad penal que recoge el artículo 1 de nuestro Código, solo pueden ser castigadas como delito aquellas acciones u omisiones expresamente previstas como delitos por una Ley Orgánica; y si una conducta, por reprochable que sea, no está tipificada como delito no puede ser objeto de sanción penal (sin perjuicio de que pueda serlo de sanción administrativa, civil o disciplinaria). Todo lo más, como dice el artículo 4.2 del Código Penal, "en el caso de que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdicción, tenga conocimiento de alguna acción u omisión que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represión, se abstendrá de todo procedimiento sobre ella y expondrá al Gobierno las razones que le asistan para creer que debiera ser objeto de sanción penal" .

El Ministerio Fiscal y el Ayuntamiento de Cáceres mantienen que la conducta de los denunciados puede encuadrarse en el texto del artículo 319 del Código Penal.

Este precepto dice lo siguiente:

1. 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.

2. Se impondrá la pena de prisión de seis meses a dos 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 edificación no autorizable en el suelo no urbanizable.

3. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podrán ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolición de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Como vemos, el precepto no castiga a cualquiera sino que limita la descripción de los autores a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo la construcción no autorizada. Esta descripción ha motivado una ardua polémica sobre si nos encontramos ante un delito de los denominados de propia mano es decir, un delito que solo puede ser cometido por las personas que reúnan las condiciones definidas en el mismo, y si en el concepto de promotor cabe cualquier propietario de una parcela que construye por su cuenta, o solo los promotores propiamente dichos y entendidos como profesionales.

Ya esta Sala se pronunció sobre la cuestión en auto de 7 de mayo de 2.001. Describía el problema aquella resolución de la siguiente forma:

"El tema que se trae a colación ante esta Sala no ha resultado pacífico ni en la doctrina ni menos aún en la llamada jurisprudencia menor, donde habitualmente termina este tipo de procedimiento dada la pena abstracta a imponer que otorga el conocimiento de los mismos en primera instancia a los Juzgados de lo Penal, no resultando en absoluto baladí el tema, ya que en el momento socioeconómico en el que nos encontramos viene produciéndose con relativa frecuencia el surgimiento de determinados grupos de construcciones que particulares, sin mayores pretensiones y tampoco sin mayor preparación ni conocimiento levanta en absoluto desmesurada ni lujosa, sino una simple vivienda como zona de recreo familiar en parcelas que se han segregado normalmente de fincas rústicas, pero que no tienen las dimensiones mínimas para poder construir en ellas conforme a la presente Ley del Suelo. Estas situaciones, sin duda reprochables, tenían una solución administrativa hasta la entrada en vigencia del Código Penal de 1995 donde en el art. 319 se introdujo un precepto nuevo hasta ahora en nuestra normativa sancionadora, pero que como ocurre en determinadas ocasiones no ofrece una redacción clara y terminante sobre quién debe ser considerado sujeto activo de este ilícito al efectuar una enumeración que se ajusta, todas ellas, a unos determinados profesionales del sector de la construcción, creando la duda, no resuelta pacíficamente, como ya hemos apuntado, de si esa interpretación ha de ser extensiva a todo el que vulgarmente llamado, promoviera o construyera una, valga la redundancia, construcción, o sólo y exclusivamente a aquellos que se dedican profesionalmente a estos menesteres."

Tras analizar el problema y estudiar la jurisprudencia del momento aquella resolución terminaba manteniendo el siguiente criterio:

"Concluyendo con todo lo expuesto, esta Sala debe adherirse a las pautas mayoritarias de las Audiencias Provinciales en las que si no se entiende taxativamente que los únicos sujetos activos pueden ser los promotores, constructores, etc, sí es cierto que entiende exigible una cierta profesionalidad que constate el conocimiento y la apreciación de la distinción entre un terreno rústico, con las limitaciones constructoras en cuanto a la dimensión del mismo que ello conlleva, suelo urbanizable o suelo urbano, debiendo ser sujetos a los que su actuar doloso esté guiado por un afán de lucro, promociona o construye no tanto para sí mismo sino para obtener un beneficio económico, guiándole un ánimo de enriquecerse con esa promoción o construcción, aprovechándose del menor valor pecuniario del terreno al tener determinadas limitaciones constructivas para violando esas limitaciones obtener un mayor lucro, así como habrán de tenerse presentes todas y cada una de las circunstancias concurrentes para apreciar un dolo específico que el legislador ha exigido del conocimiento de los elementos del tipo aunque lo sean de una forma eventual, pero excluyendo la comisión imprudente, lo que aún nos ahonda más en considerar que supuestos prácticos como el que hoy se contiene en las diligencias previas no puede ser representativo de ese ilícito."

En este recurso lo que se pide del Tribunal es que, analizando las resoluciones de estos tres últimos años, decida si mantiene aquella postura o si, por el contrario, entiende ahora que también los particulares que construyen algo en su propio terreno deben ser castigados como delincuentes.

Quinto.- El los últimos tres años la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales se mantiene dividida sobre esta cuestión, aunque el número de resoluciones que se inclina por la necesidad de exigir cierta profesionalidad a los agentes de la edificación para poder ser sujetos del delito es notablemente superior al de las que consideran que cualquiera que edifica puede ser condenado.

Dentro de las primeras, favorables de la tesis del delito de propia mano que solo pueden cometer promotores profesionales, podemos citar del pasado año las sentencias de la AP Cádiz (Sec. 2ª) de 30 de junio de 2003 (rec. 30/2003, Pte: De la Hera Oca); AP Alicante (sec.7ª) de 12 de junio de 2003 (nº 321/2003, Pte Gil Muñoz); AP Cádiz (sec. 5ª) de 28 de mayo de 2003 (rec. 19/2003, Pte: Ercilla Labarta); AP Zaragoza (sec. 3ª) de 14 de mayo de 2003 (nº 144/2003, rec. 35/2003, Pte: Rodríguez de Vicente Tutor); AP Almería (sec. 1ª) de 4 de marzo de 2003 (nº 23/2003, rec. 41/2003. Pte: Poveda Peñas); AP Córdoba, (sec. 2ª), auto de 27 de febrero de 2003,(nº 42/2003, rec. 39/2003. Pte: Berdugo y Gómez de la Torre); AP Cádiz (sec. 8ª) Auto de 19 de febrero de 2003 (nº 17/2003, rec. 20/2003. Pte: Rodríguez Bermúdez de Castro); AP Cádiz (sec. 2ª) SS de 22 de enero y 30 de enero de 2003.

Como simple muestra de la doctrina de esta línea jurisprudencial mayoritaria podemos traer aquí la fundamentación de una de ellas, el auto de 27 de febrero de 2.003 de la Sección 2ª de Córdoba: " Y en relación a la cuestión planteada en el primer motivo, esto es quien puede ser sujeto activo en este delito, en especial en lo relativo a la figura del promotor, fue objeto de análisis en el acuerdo plenario de esta Audiencia de 8-11-02 plasmado en la sentencia de esta misma Sección 2ª de 13-11-02, rollo apelación 167/02.

En esta sentencia se cuestiona si estamos ante un delito especial o un delito común, o lo que es lo mismo si estamos ante un delito solo al alcance de personas profesionalmente dedicadas a la promoción, construcción o dirección o ante delitos que también pueden ser cometidos por cualquier ciudadano.

La indeterminación del texto legal propicia lecturas de distinto signo sin posibilidad de hallar una actividad unificadora dado que no existe acceso casacional.

Las opiniones encontradas pueden reducirse a dos, cuyos argumentos exponemos seguidamente:

Tesis extensiva.- Sostienen que cualquier persona puede ser sujeto activo del delito sobre la base de que el bien jurídico es quebrantable tanto por los profesionales como por los que no lo sean (SAP. Alicante de 27-12-99 7-3-00; Coruña 26-4-00, 15-3-01, 6-3-01). La A.P de Jaén también participa reiteradamente de este criterio amplio (SS. 11-7-01, 4-7-00, 6-6-01, 4- 9-00, 25-5-01 etc., etc..) ya que tal condición la tiene quien de hecho proviene o financia y quien de hecho ejecuta la edificación para lo que no es menester tener una especial cualificación o condición personal. La S.A.P de Jaén de 4-9-00, resume esta postura restrictiva diciendo que de acuerdo con el art. 9 de la L. 33/99 de 5-11 de Ordenación de la Construcción que la condición de promotor no se infiere del técnico en cuestión sino de cualquier persona que de forma esporádica o no profesional ejecuta una edificación o construcción sin que el tipo penal exija conocimientos especiales o técnicos distintos a la mera financiación. También la A.P de Baleares participa de esta concepción amplia en sentencias de 24-4-00, y 3-11-00 entre otras muchas; y de cara en concreto al constructor la de 9- 4-00 viene a decir que es la persona que inicia, dirige o emplea los medios que conducen a ser posible la construcción incluyéndose, por tanto al "autoconstructor" que sin ayuda de técnicos levanta la vivienda. A todo ello hay que añadir la Sentencia del Tribunal Supremo -única que conocemos- de 6-6-01, que contempla un especifico caso de desobediencia y de construcción en zona costera y en un lugar distinto al que se refiere la licencia otorgada, pronunciándose obiter dicta sobre el tema que nos ocupa. Evidentemente parece que el Legislador ha tipificado las conductas y ha empleado las palabras sin una significación depurada, pero, a los que sostienen esta tesis entienden que no se las ha reservado para un circulo reducido de sujetos y posiblemente ha recurrido a términos amplios y flexibles, porque ha entendido conveniente dejar abierta la puerta para exigir responsabilidad a cualquier intervención personal.

Tesis restrictiva.- Es sin duda alguna la más extendida y la mayoritariamente aceptada tanto por la doctrina como por la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales. Y concretamente el pleno de esta Audiencia Provincial de Córdoba se adhirió a esta tesis restrictiva con fecha 3 de octubre de 2001 cuyos argumentos compartimos. Cuando el C.G.P.J. informo el proyecto del Código Penal adoptó este mismo criterio en base a que "si no se acota el círculo de los sujetos activos en el ámbito de los empresarios y profesionales la esfera de las conductas punibles resulta desmesurada pues seria autor del delito el particular que por sus propios medios construye en suelo no urbanizable una chabola de segunda residencia o el que instala un chiringuito playero de cierta permanencia. La redacción del proyecto es indefendible." A partir de esa contundente declaración son muchos los argumentos que avalan esta postura: La pena de inhabilitación especial que prevé el art. 319 como principal y no accesorias, no puede aplicarse a quienes no sean profesionales, pues carecería de sentido su imposición a un particular cuya ocupación habitual no esté relacionada con la construcción (SAP de Cádiz de 23-12-99, 18-11-99, 11-11-99,20-10-99 etc..). No consideramos de recibo la replica a tan decisivo argumento de que dicha pena se aplique también a otros delitos o que entraría en juego únicamente si ese particular en un momento futuro quisiera hacerse profesional. La propia redacción del precepto que se refiere a constructores o promotores y no indiscriminadamente "al que construya o al que promueva" (SAP de Valencia 12-9-00 y 7-3- 01), de manera que si el Legislador hubiese querido esa redacción amplia hubiera empleado este tipo de expresiones, de tal manera que cuando utilizó los términos indicados lo hizo dándole el significado común y normal que a las mismas se le otorgan en el lenguaje corriente (SAP de Cádiz 10-4-00).

Todo ello esta acorde con el significado del bien jurídico protegido, que ya hemos estudiado, y que es referible a las obras de importancia que no las acometen los simples particulares, pues no puede ignorarse que el derecho penal ha de interpretarse de forma restrictiva y debe tipificar aquellas conductas que de forma más grave atenten a los bienes jurídicos por lo que, como dice las SAP Málaga de 19-1-00, se llegaría a criminalizar conductas nimias cuyos efectos pueden ser corregidas por las Autoridades Administrativas sin necesidad de conminarle con una pena.

Ante esta duda que se desprende de la propia literalidad de la Leyes resulta claro, a nuestro juicio, que si aceptásemos la tesis contraria estaríamos haciendo una interpretación extensiva o in malam partem radicalmente prohibida en materia penal. Muy sensatamente las Audiencias de Málaga y Almería afirman que basta con la existencia de una duda para que no pueda interpretarse en perjuicio del reo.

Se ha dicho que los aludidos conceptos de promotor y constructor ya vienen perfilados en disposiciones administrativas y en concreto en el artículo 9 de la Ley de Ordenación de Edificación que adoptan un sentido amplio. Pero también parece claro que los Jueces no están obligados a interpretar el artículo 319 conforme a lo dispuesto en una determinada norma administrativa, pues este artículo no contiene una remisión a textos legales cerrados, y los conceptos que nos ocupan ni son de naturaleza administrativa ni tienen carácter de normativa por lo que pueden ser interpretados autónomamente por el Juez penal aunque con el criterio restrictivo propio del derecho punitivo.

Que esta tesis es la adoptada por la gran mayoría de las Audiencias Provinciales entre las que destacan Cádiz, Valencia, Pontevedra, Huelva, Córdoba, Lugo, Almería etc.. Tesis además acorde con la gran mayoría de la doctrina científica, por cuanto insistimos, no nos hallamos, conforme al tenor literal del núm. 2 del art. 319 ante una remisión normativa en forma de norma penal en blanco, ya que a la hora de incrustar tales conceptos en el tipo, el legislador no se ha remitido expresamente a la correspondiente normativa administrativo-urbanística de la materia, por lo que en realidad nos encontramos ante conceptos jurídicos indeterminados cuya interpretación y concreción corresponde al libre criterio del juez penal en cada caso concreto, de manera que las pautas marcadas al respecto por la normativa administrativa sobre ordenación territorial no tiene sobre este punto un carácter vinculante para el juzgador penal, sino meramente informador.

Postura restrictiva penalmente aplicable a Luis "promotor" de su propia vivienda. "

En la otra línea, en contra del delito "de propia mano", sostienen (en el mismo periodo, el año 2.003) que cualquier particular puede ser sujeto activo del delito contra la ordenación del territorio que estudiamos las sentencias de la AP Salamanca de 25 de junio de 2003 (nº 53/2003, rec. 52/2003. Pte: Marino Borrego), AP Almería (sec. 3ª) de 9 de junio de 2003 (nº 133/2003, rec. 81/2003. Pte: Jiménez de Cisneros y Cid); AP Burgos (sec. 1ª) de 29 de junio de 2003 (rec. 30/2003. Pte: Carreras Maraña); AP Valencia (sec. 1ª) de 12 de febrero de 2003, (nº 30/2003, rec. 47/2003. Pte: Julia Igual).

Estas resoluciones, a diferencia de las anteriores, no contienen una doctrina propia sino que se limitan a aplicar la contenida en las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2.001 y de 14 de mayo de 2.003 en que se amparan para este recurso el Ministerio Fiscal y el Ayuntamiento de Cáceres. Analizaremos esas sentencias en el siguiente fundamento.

Sexto.- El Tribunal Supremo ha tenido ocasión de pronunciarse en dos ocasiones sobre esta problemática; el delito del artículo 319 tuvo acceso a la casación con motivo de la modificación de las competencias de las Audiencias Provinciales tras la entrada en vigor del Código Penal; en la actualidad, siendo competentes en primera instancia los Juzgados de lo Penal para el conocimiento de estos hechos ya no es posible que el Alto Tribunal se pronuncie de nuevo, agotándose la jurisprudencia en las Audiencias Provinciales.

El supuesto de hecho de ambas sentencias es similar. En ambos casos los condenados solicitaron a su respectivo ayuntamiento licencia para la realización de una determinada construcción (un galpón para usos agrícolas en el caso de la sentencia de 26 de junio de 2.001 y una caseta para herramientas en el de la sentencia de 14 de mayo de 2.003) y, una vez obtenida, construyeron en su lugar una vivienda en toda regla, en el primer caso además en lugar distinto del autorizado y dentro del espacio protegido de O Grove en la costa de Pontevedra. Fueron requeridos por la correspondiente Administración Local para que suspendieran las obras en varias ocasiones, haciéndose caso omiso a los requerimientos. Las construcciones llegaron a terminarse pese a la actuación administrativa.

La doctrina de la sentencia de 26 de junio de 2.001 es la siguiente:

"El motivo plantea la cuestión referente a quienes pueden ser considerados sujetos activos del delito. A este respecto debemos señalar que ya el artículo 264 del Real Decreto Legislativo 1/92, de 26 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Régimen del Suelo y Ordenación Urbana, derogado posteriormente por la Disposición Derogatoria Única de la Ley del Régimen del Suelo y Valoraciones de 13/4/98, se refería como personas responsables de las obras que se ejecutasen sin licencia o con inobservancia de sus cláusulas, acreedoras de la correspondiente sanción por infracciones urbanísticas, al promotor, empresario de las obras y técnico director de las mismas, sin definir el alcance de dichas actividades o profesiones. También cabe citar otras normas extrapenales como son los artículos 1588 y siguientes C.C. incluidos dentro de la regulación del arrendamiento de obras y servicios, obras por ajuste o precio alzado, refiriéndose a los contratistas, arquitectos, dueño de la obra o propietarios, sin fijar tampoco las condiciones profesionales de los mismos. Ha sido posteriormente, como aduce el Ministerio Fiscal en su informe, cuando la Ley de Ordenación de la Edificación de 5/11/99 dedica su Capítulo III, bajo el título de "Agentes de la edificación", a fijar el contenido y habilitación de dichos profesionales, definiéndoles globalmente en el artículo octavo como todas las personas, físicas o jurídicas, que intervienen en el proceso de la edificación, distinguiendo a continuación el promotor, proyectista, constructor, director de la ejecución de la obra y propietarios. Pues bien, mientras que tanto el proyectista como los directores precisan estar en posesión de la correspondiente titulación académica y profesional habilitante, será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título, sin exigencia de titulación alguna, mientras que el constructor, que asume contractualmente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujeción al proyecto y al contrato, deberá tener la titulación o capacitación profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para actuar como constructor. Ello significa que sólo los técnicos deben poseer la titulación que profesionalmente les habilite para el ejercicio de su función, mientras que el promotor, sea o no propietario, no precisa condición profesional alguna, y los constructores la mera capacitación profesional. Y esta situación posterior a la entrada en vigor de la Ley referida no es distinta a estos efectos a la existente con anterioridad a la misma, lo que significa que la cualidad profesional no puede predicarse de promotores y constructores, con independencia en relación con estos últimos de su responsabilidad fiscal o administrativa por falta de capacitación."

En cuanto a la de 14 de mayo de 2.003 se limita a decir:

"El art. 319,2º sanciona, entre otros, a los "promotores (...) que lleven a cabo una edificación no autorizable en suelo no urbanizable". Se trata, pues de determinar si el acusado, por haber desarrollado la actividad que consta, merece ser calificado de "promotor"; y comprobar si las características de la edificación y del terreno responden a las demás previsiones típicas.

Por lo que se refiere al primer extremo, el recurrente objeta que es la Ley de Ordenación de la Edificación, de 5 de noviembre de 1999, la que aborda de modo expreso la identificación y concreción de las responsabilidades de todos los que intervienen en las actividades de construcción. Y es allí donde se dice que "promotor lo puede ser cualquiera (...) incluso ocasionalmente".

Pero ocurre que al pronunciarse así la ley no constituye esa figura, sino que se limita a tomarla de una realidad preexistente en la que ya cualquiera podía promover, es decir, tomar la decisión de llevar adelante, financiándola, una obra. Porque el vocablo "promotor" no es técnico, sino que pertenece al lenguaje corriente y sirve, en el uso habitual, para denotar toda iniciativa de ese género, y no sólo en el ámbito inmobiliario.

Por eso, resulta patente que las circunstancias personales del acusado satisfacen las exigencias del tipo, como ya lo entendió esta sala, en sentencia 1250/2001, de 26 de junio, que cita en la recurrida y donde se lee que "será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, obras de edificación para sí o para su posterior enajenación"."

Ambas sentencias recogen el concepto de promotor del artículo 9 de la Ley 38/1.999 de Ordenación de la Edificación ( "Será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, programa y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título." ); lo que ocurre es que al ser la Ley de 1.999 y ocurrir los hechos enjuiciados en 1.996 el Tribunal no puede argumentar que el artículo 319 sea una "norma penal en blanco" y que el concepto de promotor haya que extraerlo de la normativa urbanística, administrativa o civil (ya que en ese caso el concepto de promotor de la Ley de 1.999 no sería aplicable al infractor de 1.996) y en su lugar acude al argumento de que el concepto de promotor de la Ley de 1.999 deriva de "la realidad preexistente" , y que lo que lo que hace la Ley de la Edificación no es sino recoger un concepto jurídico que ya existía y, por tanto, que era aplicable al que había hecho su vivienda tres años antes.

Concluía la sentencia de 14 de mayo de 2.003 diciendo:

"Sugiere el recurrente que, con todo, en la materia no existiría certeza legislativa, por falta de claridad en la remisión a la legislación administrativa que hace el art. 319 del Código Penal y que, siendo así, por imperativo del principio de intervención mínima, debería darse lugar al motivo. Pero lo cierto es que este es un principio de política criminal llamado idealmente a inspirar la actividad legislativa. Y, siendo así, los tribunales deben partir de la opción que haya hecho el legislador, que en este caso es clara, como resulta de lo razonado. Es por lo que debe asimismo rechazarse este aspecto de la impugnación."

La referencia a este principio de intervención mínima y a que los Tribunales deben partir de la opción que haya acogido el legislador aconseja analizar las vicisitudes de la tramitación parlamentaria del delito contra la ordenación del territorio, y determinar a qué sujetos quiso castigar el legislador.

Séptimo.- El actual artículo 319 del Código Penal tuvo como precedente el artículo 310.1 del Proyecto de 1.992, cuyo texto era:

"Se impondrán las penas de prisión de seis meses a dos años, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de seis meses a tres años, cuando se llevare a cabo una construcción no autorizada en suelo no urbanizable o en lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial protección." (B.O.C.G _Congreso- de 23 de septiembre de 1.992; p. 72)

Como vemos, el texto no hacía referencia a los sujetos activos del delito; cualquiera que llevare a cabo una construcción no autorizada en suelo no urbanizable incurriría en este delito. La cuestión fue objeto de debate y motivó algunas enmiendas al texto, como la enmienda nº 221 del Grupo Parlamentario Vasco (BOCG _Congreso- de 11 de febrero de 1.993, p. 185) que solicitó su supresión porque "No se especifica, quienes son los sujetos activos del delito, por lo que, en una interpretación amplia, podrían ser considerados autores hasta los peones de albañil que, por cuenta ajena, tomasen parte en la construcción, lo que no parece muy sensato. "; o la enmienda 625 del Grupo Parlamentario del CDS (p. 279 del mismo BOCG) que propuso una redacción alternativa porque "El texto no determina quiénes son autores" . La disolución de las Cortes impidió el debate sobre esta cuestión.

En la elaboración del anteproyecto del vigente Código se tuvo en cuenta aquella problemática y, al redactarse el proyecto, en el delito (que pasa a regularse en el artículo 305) se modifica el ámbito subjetivo quedando con la siguiente redacción:

"Se impondrán las penas de prisión de seis meses a dos 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 llevaren a cabo una construcción no autorizada en suelos destinados a viales, zonas verdes o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajístico, artístico, histórico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial protección." (BOCG _Congreso- 26 de septiembre de 1.994; pg. 45)

La Ponencia añade en su informe un párrafo segundo del siguiente tenor:

"Se impondrá la pena prisión de seis meses a dos 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 llevaren a cabo una construcción no autorizada en suelo no urbanizable." (BOCG _Congreso- 22 de mayo de 1.995; pg. 524)

Aquella delimitación subjetiva tenía por finalidad limitar el delito a las infracciones que suponían graves atentados contra la ordenación del territorio, particularmente lo que se consideraban "urbanizaciones ilegales", y dejaba para el derecho administrativo las infracciones urbanísticas de menor entidad; de ahí su limitación a los "promotores" (término por el que los parlamentarios identificaban a quienes profesionalmente se dedicaban a la promoción inmobiliaria), "constructores" (empresarios individuales o sociales cuya actividad es la construcción) y "técnicos directores" (arquitectos superiores o técnicos, aparejadores, ingenieros superiores o técnicos, etc).

A la entonces oposición aquella limitación no le pareció suficiente y pretendió su ampliación, sin la limitación subjetiva "al que realizare cualquier actividad de urbanización o construcción contraria a las normas urbanísticas, si concurriere a alguna de las siguientes circunstancias: a) Obtención de licencia mediante falsedad o cualquier otro procedimiento ilícito. b) Desobediencia a las resoluciones u órdenes de las autoridades competentes, relativas a la inviabilidad legal del Proyecto o a la paralización de la actividad. c) No haber solicitado las correspondientes autorizaciones o licencias administrativas y, posteriormente, desobedecer las órdenes de la autoridad competente, tendentes a restituir el espacio a su primitiva situación." (BOCE _Congreso- de 6 de marzo de 1.995, p. 208). La enmienda se justificó por el portavoz en los siguientes términos: "Los artículos 305 y 306 tipifican conductas que concretan el delito urbanístico. Al Grupo Popular le ha parecido que el texto de la Ponencia, guiado quizá por un principio de especialidad, ha menguado el concepto del delito urbanístico y ha dejado fuera de su tipificación conductas urbanizadoras o constructivas que merecen, por su gravedad, ser tipificadas como delito y no solamente conceptuarlas como una mera infracción administrativa. Adviértase, además, que estas infracciones tienen la particularidad de proporcionar un alto lucro a quien las realiza. Se refiere la Ponencia a un delito urbanístico que pudiéramos decir delito cualificado, pues está referido a la ilicitud a gran orquesta. Pues bien, el Grupo Popular cree que el delito urbanístico es algo más amplio, por lo que ha propuesto dos enmiendas alternativas a este artículo" (Diario de Sesiones del Congreso, Comisión de Justicia e Interior, nº 512 de 6 de junio de 1.995, p 15.599).

Alternativamente, para el caso de rechazo de esta enmienda, se propuso la adición de un nuevo párrafo al delito urbanístico (enmienda 402, en igual ubicación que la anteriormente citada), del siguiente tenor: "Se impondrán las penas de prisión de seis meses a un año, multa de seis a doce meses, e inhabilitación especial para profesión u oficio por tiempo de seis meses a dos años, al que, con infracción de la normativa urbanística, hiciere cualquier clase de obra sin licencia, o infringiendo la que tuviere concedida, si requerido por la autoridad competente para que la paralice con apercibimiento de la responsabilidad en que incurre, no lo hace inmediatamente.". el argumento con el que se defendió la enmienda fue el siguiente: "Trata esta enmienda de poner coto a una de las importantes plagas de nuestro urbanismo, como es la edificación sin licencia o excediendo la licencia que hubiere sido concedida. Trata de tipificar esta conducta como delito por lo siguiente. Si bien esta conducta constituye naturalmente una infracción administrativa y está sancionada de manera importante en vía administrativa, este tipo de represión se ha demostrado harto insuficiente para evitar los reiterados y continuos abusos que en la materia se han cometido. Trató de dársele un enfoque penal por la vía de la desobediencia. Se denunciaba la persona a la que se le requería para que suspendiese la obra que no estaba amparada por licencia o que excedía la licencia, y llegó a haber condenas penales por desobediencia, hasta que, siguiendo la jurisprudencia de que el mandato tenía que ser reiterado, claro preciso y la desobediencia tajante, resultó que estas conductas no se penaban hasta el tercer requerimiento -eso es lo que sucedía en la zona donde he ejercido tantos años mi profesión-, de tal manera que si había que dar lugar a un tercer requerimiento, cuando se llegaba a la denuncia en vía penal la obra estaba más que avanzada, cuando no concluida, dada la rapidez con que los infractores se ponían manos a la obra para que se produjera un hecho consumado. De lo que trata la enmienda es que, una vez requerido el infractor por la autoridad competente y hecho apercibimiento de la responsabilidad penal en que pudiera incurrir si no paraliza la obra, se le pueda ya denunciar y, por tanto, sancionar penalmente; es decir, se incurre ya en el hecho que se pretende tipificar. Se me dijo en el trámite de Ponencia que la enmienda parecía un poco fuerte, habida cuenta de que hace referencia a cualquier clase de obras sin licencia. Yo no tendría inconveniente en admitir una variante a esta enmienda en el sentido de que se refiriese solamente a aquellas obras no legalizables. De lo que no tengo duda (y mi experiencia en esta materia es amplia, no ya por mi profesión de abogado sino por mi ulterior responsabilidad al frente de un ayuntamiento) es de que las sanciones administrativas se han demostrado insuficientes para corregir este problema. Creemos que el Derecho penal, aun dejando a un lado en este caso, si se quiere, el principio de intervención mínima, sería mucho más eficaz y disuasorio para evitar una conducta, repito, que ha sido, y estoy convencido de que sigue siendo, una grave plaga de nuestro urbanismo." (Diario de sesiones citado, p. 15.600)

Ciertamente que las enmiendas y sus argumentos nos recuerdan a los dos supuestos de hecho por los que condenó el Tribunal Supremo (particularmente al de 2.003), e incluso a los argumentos del Ayuntamiento de Cáceres en el informe de su Comisión de Urbanismo de 14 de julio de 2.003 unido a las actuaciones a hablar de la "falta de eficacia de las medidas cautelares y de ejecución de las posteriores órdenes de restauración de la legalidad" .

Las enmiendas fueron rechazadas. El grupo parlamentario mayoritario argumentó, por una parte, que la enmienda 401 "no delimita uno de los problemas que teníamos ya en el año 1992, que era el ámbito subjetivo de los autores, toda vez que se habla, en general, del que construyere, etcétera, pero no se refiere a los autores, constructores, promotores o directores técnicos, que es la forma de concretar el sujeto activo de la pena." (D.S. citado, p.15.604); en cuanto a la enmienda 402 el argumento fue "Tampoco entendemos bien esta enmienda, toda vez que algunas de las figuras que vienen recogidas en el supuesto que contempla la enmienda del Grupo Parlamentario Popular (que sin duda quiere solucionar determinados problemas que efectivamente existen en ayuntamientos, y más concretamente en ayuntamientos pequeños donde se dan serias dificultades de persecución de los ilícitos administrativos por parte de las pequeñas corporaciones, a efectos de la disciplina urbanística) nos parece difícil que tengan engranaje en el Código Penal al ser actividades que no pueden sufrir otra cosa que una simple sanción administrativa. Hablar de que la persona que realice una construcción, o cualquier clase de obras, sin licencia, como ya ha advertido de lo peligroso de esta enumeración tan amplia el propio señor Pillado, no parece sino que merezca una sanción administrativa, teniendo en cuenta, entre otras cosas, el principio de mínima intervención en los temas penales." (D.S. citado, p.15.604)

Curioso resulta comprobar cómo el Parlamento, teniendo en cuenta el Principio de Intervención Mínima, rechazó condenar penalmente a quien obtiene licencia y luego construye excediéndose de lo autorizado y sin embargo, alegando precisamente ese mismo principio quien pide no ser condenado penalmente por haber construido una vivienda habiendo obtenido tan solo licencia para una caseta de herramientas, es condenado por el Tribunal Supremo argumentándose que éste (el de Intervención Mínima) es un principio de política criminal llamado idealmente a inspirar la actividad legislativa, pero que los tribunales deben partir de la opción que haya hecho el legislador " que en este caso es clara".

Concluyó argumentando el portavoz mayoritario para rechazar la enmienda: " La construcción en lugar que no es posible construir o que no tiene licencia está sancionada administrativamente, hasta tal punto que, de acuerdo con la Ley del Suelo y el Reglamento de Disciplina Urbanística, permite la demolición. No puede haber mayor sanción administrativa para un supuesto de este tipo. Ampliar a estos supuestos también la sanción penal, entendíamos nosotros que era romper, de alguna manera, el principio de intervención mínima que debe tener todo Código Penal. ". En relación con los problemas de los Ayuntamientos añadía: "las dificultades de urbanismo se dan en este tipo de corporaciones, que no tienen la capacidad de inspección, la capacidad de freno e incluso la capacidad de demolición administrativa, para solventar estos problemas. Pero, de no tener este tipo de supuestos -que por otra parte pueden pedir la subrogación a organismos superiores de carácter administrativo para que les ayuden en ello-, a pasar a la sanción penal, me parece un paso excesivo que no deberíamos cubrirlo a mi entender, aprovechando el trámite del título XIII."

Parece claro que interpretar el actual artículo 319 del Código Penal en el sentido de condenar a todo aquel que construye en suelo en el que no se puede construir contradice el espíritu del precepto.

Octavo.- A diferencia de lo que ocurre en la jurisprudencia, en la doctrina jurídica la consideración del delito urbanístico como delito especial de propia mano que solo pueden cometer determinados profesionales es casi unánime.

Así, Jose Enrique (Delitos relativos a la ordenación del territorio. LA LEY, 1996-6) mantiene que "Tanto en el número 1.º como en el 2.º del art. 319 se trata de delitos especiales propios, es decir, son delitos que únicamente podrán ser cometidos, a título de autores, por las personas que tengan las cualidades que se exigen en los referidos tipos penales, es decir, por quienes reúnan las condiciones de ser promotor, constructor o técnico director de la obra ilegal." . Respecto de aquellos que no participan de esa calificación considera que "Estos delitos admiten la cooperación como forma de participación, ya sea aquella necesaria, ya accesoria o secundaria, siendo tales formas de participación las únicas a través de las cuales es posible hallar responsabilidades extraneus, es decir, más allá de las personas a las que se refiere el tipo penal como susceptibles de incurrir en el delito, y para ello, tales partícipes habrían de ser conocedores y conscientes de la ilegalidad de la obra y cooperar a su realización en los términos que previenen los arts. 28 b) o 29 del Código Penal, es decir, con actos anteriores y simultáneos a la realización del delito"

En similar sentido se pronuncia Carmen (Delitos contra la ordenación del territorio. LA LEY, 1997-4): "Parece, por tanto, que se trata de delitos especiales propios. A pesar de que alguna de las categorías de sujetos recogida es lo suficientemente amplia como para dar cabida e incluir a quien por sus propios medios, sin dedicarse profesionalmente a ello, realiza una construcción de las descritas (autoconstrucción), a nuestro juicio la sanción de inhabilitación especial prevista como pena principal, junto a la prisión y a la multa, evidencia que se trata de reprimir estas actuaciones por parte de profesionales que realizan grandes actividades urbanísticas, por ello su configuración como delito especial propio"

El Catedrático Gonzalo Quintero Olivares (Infracciones Urbanisticas Y Delitos Relativos a la Ordenacion del Territorio. Cuadernos de Derecho Judicial 1.997_11; Las fronteras del Código Penal de 1995 y el Derecho administrativo sancionador;) mantiene la misma doctrina: "Como acabamos de señalar, las personas que pueden cometer el delito urbanístico están legalmente limitadas a "promotores, constructores o técnicos directores..." En principio puede sorprender esa opción limitadora, pues en apariencia cualquier persona podría llevar a cabo una construcción delictiva de las mencionadas en el tipo. Pero el legislador de 1995 ha decidido limitar la esfera de posibles autores a esas tres clases de sujetos que se indican de acuerdo con una "profesión" a la que alude el que es sin duda un elemento normativo del tipo"

También Gregorio (y llamamos la atención del Ministerio Público sobre su autor) considera que "a nuestro entender el delito urbanístico es un delito especial propio, en el sentido de que los sujetos activos únicamente pueden ser los "promotores, constructores o técnicos directores". Estima CASQUERO SUBÍAS que por "la simple lectura del texto, nada obstaría a que pudieran ser responsables los particulares que, con sus propios medios y sin que su actividad profesional habitual esté relacionada con la construcción, se dediquen a promover o construir. Sin embargo la existencia de la pena de inhabilitación especial para profesión u oficio, con que, además de la de prisión y multa se castigan estos delitos, junto con la filosofía que preside el precepto de castigar las conductas objetivamente más graves, nos induce a pensar que las conductas punibles afectan a sujetos cuya profesión está en relación directa con el delito cometido, es decir, profesionales de la construcción". Asimismo DE LA CUESTA comentando el precepto antecedente de la PANCP de 1983, que contenía la misma limitación en cuanto a los autores, mantiene que la alusión expresa a ciertos sujetos convierte el tipo en un delito especial propio y supone una voluntad político-criminal de restricción del ámbito de los sujetos punibles a través del Código Penal a quienes se dediquen profesionalmente a actividades de promoción, construcción etc. apoyando su criterio tanto en la previsión expresa de la pena de inhabilitación especial como en el hecho de que la sanción penal debe reservarse para las acciones más graves y dañosas para la Ordenación Territorial que coinciden con aquellas actividades urbanísticas que, incluso en su promoción, requieren un importante potencial económico y cierta dedicación profesional. Cabe señalar, también, como argumento favorable a la interpretación restrictiva que cuando en el Anteproyecto de 1992 se eliminó la referencia expresa a una cualificación profesional de los sujetos activos, el CGPJ informó negativamente esta supresión señalando que "si no se acota el circulo de los sujetos activos en el ámbito de los empresarios y profesionales... La esfera de las conductas punibles resulta desmesurada" y en el Proyecto de 1994 se volvió al sistema anterior." (Los Delitos Urbanísticos o Relativos a la Ordenación Del Territorio. Cuadernos y Estudios de Derecho Judicial 1.998_10; Empresa y Derecho Penal)

Por último, y más recientemente, Luis Carlos (La Protección Penal del Suelo No Urbanizable. Diario La Ley, núm 5724, 21 Feb. 2003.) sigue manteniendo que "Así pues, parece claro que nos hallamos ante un delito especial propio, por cuanto no puede ser cometido por cualquier persona, sino sólo por aquellas que ostenten la especial cualidad profesional de promotores, constructores o técnicos directores, aunque ello, claro está, con independencia de que por vía de aplicación de las reglas legales de autoría y participación (arts. 27 y ss. CP), se puede llegar a sancionar por la comisión de este delito urbanístico a un sujeto particular que no ostente tales cualificaciones profesionales, por ejemplo a un inductor _art. 28 CP, párrafo 2.º, letra b)_. Más específicamente aún, se trataría de un delito especial propio en su modalidad de propia mano, esto es, que el tipo presupone un acto de ejecución corporal o al menos, y será lo más frecuente en este caso, personal, que debe realizar el propio autor."

Noveno.- Esta Sala, siguiendo la doctrina mayoritaria, entiende que el delito urbanístico del artículo 319 no castiga "a todo aquel que realice una construcción no autorizada" en suelo protegido (apartado primero) o simplemente no urbanizable (apartado segundo) sino a aquel que, perteneciendo a una de las categorías profesionales exigidas por el tipo penal ( "promotor, constructor o técnico director" ), cometa la infracción urbanística descrita ( "llevar a cabo una construcción no autorizada", "llevar a cabo una edificación no autorizable" ) en terreno protegido o en terreno no urbanizable.

Acudir, para determinar el alcance del concepto general de promotor, a preceptos (como el artículo 9 de la Ley 38/99) incluidos en normas que regulan materias sectoriales ( "asegurar la calidad mediante el cumplimiento de los requisitos básicos de los edificios y la adecuada protección de los intereses de los usuarios" señala como objeto de la misma el artículo 1 de la Ley de Ordenación de la Edificación) no nos conduce al verdadero concepto que tuvo en cuenta el legislador penal de 1.995; debemos acudir a concepciones más generales consagradas por la doctrina o la Jurisprudencia.

Siguiendo a Luis Carlos (obra citada) vemos que en la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo, en relación con la aplicación del art. 1591 del Código Civil, a este respecto no existe una definición legal de carácter general de la figura del promotor urbanístico, si bien en la práctica de la construcción urbanística sí está plenamente consolidada y, por tanto, es de general uso tal denominación. En tal sentido, sería promotor "la persona física o jurídica que promueve u organiza la construcción del inmueble y termina por comercializarlo (SSTS de 20 de junio de 1985, 29 de junio de 1987, 19 de diciembre de 1989 y 31 de marzo de 1992).

Partiendo de tales bases definitorias jurisprudenciales, la doctrina urbanística viene definiendo al promotor en términos diversos. Así, Mauricio habla de la "persona titular de la actuación en el aspecto jurídico y económico, la cual no tiene que coincidir necesariamente con la figura del propietario en cuyos terrenos se actúa" . Ángel Jesús , por su parte, entiende que es promotor aquella "persona física o jurídica, pública o privada, que organiza la edificación de todo tipo de viviendas (y/o locales de negocio), bien para su venta a terceras personas o para sus asociados, localizando solares, buscando capitales, poniendo en conexión a sus propietarios con constructores e inversores y facilitando compradores, entre otras actividades" . También el autor últimamente citado se refiere a "aquel comitente que promueve un proyecto de nueva planta, cuya ejecución encomienda a un tercero (constructor o contratista) para, una vez finalizado, introducirlo en el mercado de venta o alquiler" .

En el ámbito de la legislación administrativo-urbanística autonómica también existen algunas pautas al respecto, aunque con notables diferencias definitorias entre las diversas Comunidades Autónomas españolas. Así, por ejemplo, el art. 41.3 de la LDU de la Comunidad de Madrid considera promotor "al propietario del suelo sobre el que se efectuó la infracción" , mientras que el art. 268.2 RPLU de Cataluña no menciona expresamente esta figura, pero sí habla del "propietario del suelo, su agente, gestor o impulsor" . También en el marco de esta última Comunidad Autónoma, la Ley 24/1991, de 29 de noviembre, reguladora de la vivienda en Cataluña, dispone en su art. 3.1, más particularmente al respecto, que: " a los efectos de la presente Ley, es promotor de viviendas la persona física o jurídica que decide, programa e impulsa su construcción o rehabilitación, las suministra, aunque sea ocasionalmente, al mercado inmobiliario y transmite su titularidad dominical o las adjudica o cede mediante cualquier título" .

Continúa el autor: " Oscilando entre estos parámetros definitorios del término promotor deberá, por tanto, moverse el juzgador penal a la hora de valorar -aunque a su libre criterio a falta de una remisión normativa expresa al respecto en el tipo del art. 319 CP- la presencia o no de esta cualidad profesional en el citado delito especial propio. La presencia, sin embargo, de la figura del promotor no profesional, contemplada en diversos textos legales administrativos, ha conducido - erróneamente en nuestra opinión- a que determinadas resoluciones judiciales vengan a considerar que el delito tipificado en el art. 319 sea un delito común, de modo que «sujeto activo del delito citado puede ser cualquiera que dedique su esfuerzo a la edificación de una o varias viviendas, para sí o para su venta o alquiler» (SAP de Cádiz de 11 de septiembre de 1998) . Añadimos nosotros que no son esos conceptos administrativos sectoriales los que tuvo en cuenta el legislador penal, sino el más amplio de "aquel que promueve un proyecto constructivo nuevo para, una vez finalizado, bien introducirlo en el mercado, bien ponerlo a disposición del particular o particulares en cuyo nombre actúa, obteniendo con ello un beneficio profesional o comercial".

Décimo.- Queda claro que, a juicio de esta Sala, los particulares que han realizado construcciones en terrenos de su propiedad en el DIRECCION000 " de Cáceres y que han sido objeto de este procedimiento penal no pueden incluirse en el ámbito de los autores del delito urbanístico, debiendo sobreseerse las actuaciones respecto de los mismos.

Sin embargo, parece claro también que en el nacimiento de una urbanización ilegal en terreno no urbanizable como la que nos ocupa sí es posible encontrar profesionales responsables criminales del indudable atentado contra la ordenación del territorio que constituye la aparición de esta urbanización, y de tantas otras que vemos surgir recientemente. Contra éstos profesionales sí debe seguirse la instrucción penal.

Así, es posible que encontremos a promotores inmobiliarios ( "promotor de la urbanización" en palabras del artículo 43.1 de la Ley 15/2001, de 14 de diciembre, del Suelo y Ordenación Territorial de Extremadura) que, buscando un importante beneficio económico y con desprecio de las normas urbanísticas y agrarias, dividen un terreno rústico no urbanizable en parcelas que, por su tamaño, son inútiles para cualquier finalidad agropecuaria, y útiles tan solo como parcelas de recreo, promotores inmobiliarios que urbanizan el terreno (diseñando viales e incluso infraestructuras sanitarias, parcelando, etc.) para luego enajenar las parcelas resultantes (normalmente, y dada la indivisibilidad legal del terreno, mediante documentos privados o como cuotas de participación sobre la finca matriz a las que se asocia el uso exclusivo de la parcela en cuestión) y lucrarse con ello. También es posible que encontremos profesionales de la arquitectura o la ingeniería que realicen para los adquirentes de las parcelas proyectos técnicos de edificación, quizás elementales y sin cumplir requisitos formales o corporativos dada la no edificabilidad del terreno al que se refieren, pero que sirven al propietario para realizar una construcción habitable y segura. Igualmente es probable encontrar profesionales de la construcción que, despreciando la naturaleza jurídica del terreno para el que se les contrata, realizan la edificación. Todos ellos, con su participación profesional, son responsables del atentado contra la ordenación del territorio y a ellos quiso sancionar severamente el legislador penal. También es indudable responsable el comprador de la parcela que encarga la construcción o la realiza por sus propias manos, pero la sanción de éste queda limitada por el legislador a la administrativa, junto con la inevitable consecuencia de restaurar el orden urbanístico quebrado demoliendo su construcción.

Undécimo.- Solicitaban los recurrentes su sobreseimiento libre y el archivo de las actuaciones, y ciertamente que respecto de los particulares _no profesionales- que hayan construido por su cuenta, visto el criterio que sigue manteniendo la Sala respecto del delito del artículo 319, procede dicho sobreseimiento libre.

Tanto el Ministerio Fiscal como el Ayuntamiento de Cáceres se han opuesto a la petición de la defensa únicamente respecto del ámbito subjetivo del precepto, que consideran no profesional, sin que hayan planteado _con carácter subsidiario, para el caso de que la Sala mantuviera su antiguo criterio- que en alguno de los propietarios de parcelas denunciados concurriera, además, la característica de profesionalidad en la promoción, construcción o dirección facultativa que pudiera hacerle incurrir en el delito en caso de ser calificado como "de propia mano" ; por lo que el sobreseimiento que acuerda esta resolución debe afectar a todos los particulares denunciados por el Ministerio Público.

Sin embargo de lo actuado resulta, como hemos dicho, un grave ataque a la ordenación del territorio e indicios de que en el mismo han podido intervenir profesionales comprendidos en dicho precepto respecto de los que igualmente se sigue (y debe seguirse) la instrucción para determinar su perpetración así como la identidad de sus autores. En la instrucción quienes hasta ahora han sido imputados pasarán, tras el sobreseimiento de las actuaciones a su favor, a ser testigos en relación con los posibles promotores de la urbanización ilegal, constructores de edificaciones o técnicos que hayan realizado proyectos a sabiendas de la no edificabilidad del terreno o dirigido obras de construcción. Lo que en esta resolución se declara es que los particulares denunciados no pueden cometer como tales el delito urbanístico, pero sí lo cometen los profesionales de la promoción, construcción o dirección técnica, cuya actividad ha desembocado en la edificación de "El Collado" , y cuya responsabilidad criminal puede y debe hacerse efectiva por los órganos de la Jurisdicción Criminal.

Duodécimo.- Las costas del recurso deben declararse de oficio.

PARTE DISPOSITIVA 

LA SALA ACUERDA estimar el recurso interpuesto por la procuradora Sra. Collado Díaz en representación de Jose Pablo y otros, decretando el sobreseimiento de las actuaciones a que se refiere el artículo 637.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto de los inicialmente incluidos en la denuncia -y ampliación- presentada por el Ministerio Fiscal al no ser los hechos denunciados respecto de los mismos constitutivos del delito del artículo 319 del Código Penal, debiendo continuar la instrucción a fin de determinar la existencia de delito urbanístico así como la intervención en el mismo de personas en las que concurran los elementos delimitadores del sujeto activo de dicho precepto, sin hacer expresa imposición de las costas de la alzada.

Previa notificación a las partes conforme a lo prevenido en el art. 248.4 de la L.O.P.J., devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia con certificación literal de esta resolución para cumplimiento y ejecución de lo acordado.

Así por este Auto, lo acordamos, mandamos y firmamos.

=====
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LA SECCIÓN PRIMERA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE PONTEVEDRA, compuesta por Ilmos/as Magistrados/as D. MANUEL ALMENAR BELENGUER D. JULIO PICATOSTE BOBILLO Dª MARIA BEGOÑA RODRIGUEZ GONZÁLEZ, han pronunciado: EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA N°. 47

En PONTEVEDRA, a veintitrés de junio de dos mil tres.

En el presente recurso de apelación interpuesto contra la sentencia dictada en el Procedimiento Abreviado que al margen se referencia, contra el acusado Ricardo , en cuyo recurso son parte apelante Ricardo y parte apelada el MINISTERIO FISCAL; ha sido ponente el Iltmo. Sr. Magistrado D. JULIO PICATOSTE BOBILLO, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO 

Se aceptan los hechos probados de la sentencia apelada.

PRIMERO.- Con fecha 10 Julio 2002 el Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal n° 3 de Pontevedra dictó sentencia en los autos originales de que el presente rollo dimana, cuyos hechos probados literalmente dicen:

"Resultando probado y así se declara que Ricardo , mayor de edad, con antecedentes penales no computables, durante los primeros meses del año 1999, en su calidad de Gerente de Astilleros O Facho, SL. ordenó la cimentación de una superficie de 3000 metros cuadrados con hormigón para construir sobre la misma una nave de ampliación de los Astilleros, sin que tal actividad contase con la preceptiva autorización o licencia de la Autoridad Administrativa competente. La zona en la que se llevó a cabo la obra descrita es un suelo no urbanizable de protección de especies naturales incluido en el espacio natural protegido Complejo Intermareal Umía-O Grove, declarada zona húmeda de importancia internacional dentro del Convenio de Ramsar, y en la que, conforme a la Ordenanza 16 de protección de dicho espacio natural no se autorizará la construcción de ninguna clase de edificaciones, permitiéndose la explotación racional de los recursos vinculados al medio que no atenten contra los valores esenciales que se protegen.

Resulta acreditada asimismo el depósito de algunos residuos tóxicos en la zona por la empresa de la que es gerente el acusado, si bien el hecho no tiene entidad suficiente para ser considerada infracción penal."

SEGUNDO.- En dicho Juzgado se dictó sentencia conteniendo el siguiente fallo:

"Que debo ABSOLVER y ABSUELVO a Ricardo por el delito contra los recursos naturales y el medio ambiente del art. 325 del CP.

Que debo CONDENAR y CONDENO a Ricardo como responsable en concepto de autor de un delito contra la ordenación del territorio del art. 319.1 del CP, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, a las penas de 18 meses de prisión, con inhabilitación especial para el ejercicio de la promoción inmobiliaria durante el mismo tiempo y multa de 18 meses con una cuota diaria de 30 euros, con responsabilidad personal subsidiaria de un día de privación de libertad por cada dos cuotas diarias impagadas, así como al pago de las costas.

Asimismo el acusado deberá realizar las actuaciones precisas para devolver el terreno afectado a la situación en que se encontraba con anterioridad a la ejecución de la obra.

Que debo absolver y absuelvo a Ricardo por el delito contra los recursos naturales y el medio ambiente del art. 325 del CP."

TERCERO.- Dicha sentencia fue aclarada por auto de fecha 12 septiembre 2002, debiendo entenderse que el segundo apellido del acusado es Ricardo .

CUARTO.- Notificada dicha sentencia a las partes, por Ricardo se interpuso recurso de apelación que fue admitido en ambos efectos, por lo que se elevaron las actuaciones a esta Sala y se señaló el día diecinueve de febrero para la deliberación del recurso.

FUNDAMENTOS JURIDICOS 

PRIMERO.- Los hechos probados tal como aparecen descritos en la sentencia objeto de recurso no aparecen discutidos o negados, lo que se entiende puesto que se trata de datos objetivos. El recurso no pretende negar la realidad de tales hechos, sino desvirtuar o cuestionar su valoración. La impugnación se basa en dos concretos motivos; en virtud del primero se trae a colación un escrito de la Consellería de Economía e Facenda mediante el cual se trata de poner en cuestión la calificación del terreno. El segundo motivo pone en cuestión la concurrencia en el recurrente de los requisitos legales que para el sujeto activo contempla el art. 319.1 del Código Penal.

Con relación al primer extremo a que se refiere la motivación del recurso, es preciso que se dejen sentados, a modo de presupuestos fácticos, unos datos insoslayables que no pueden desconocerse ni minimizarse:

A) El Arquitecto Técnico Municipal del Ayuntamiento de Cambados dice que corresponde al suelo en cuestión la calificación de "suelo no urbanizable de protección del Espacio Natural Umia-O Grove"; que para la realización de la nave no se solicitó licencia municipal; que tal como se encuentra redactada la ordenanza de aplicación en esa zona y por la especial sensibilidad de la misma, donde está prohibido todo tipo de construcción, podría autorizarse lo iniciado, por tratarse de una actividad, si bien sería imprescindible la autorización previa de la Consellería de Medio Ambiente.

B) La Consellería de Medio Ambiente informa, por su parte que el terreno se encuentra dentro de los límites de espacio natural protegido Complexo Intermareal Umia-O Grove, incluido en el Registro de Espacios Naturales de Galicia por el Decreto 157/1995 de 3 de junio.

C) También se informa por la misma Consellería que la empresa denunciada no ha solicitado licencia para la construcción de una nave de ampliación de los astilleros; que el terreno donde se pretende ubicar la nave de ampliación de éstos astilleros está catalogado por las normas subsidiarias de planeamiento del Concello de Cambados como suelo no urbanizable de protección de espacios naturales por estar incluido en el espacio natural protegido Complexo Intermareal Umia-O Grove, y cuya ordenanza 16 especifica que en el ámbito de aplicación de esta norma no se autorizará ninguna clase de edificación, permitiéndose la explotación racional de los recursos vinculados al medio que no atenten contra los valores esenciales que se protegen. Igualmente se dice en el indicado informe que desde el ámbito de aplicación de la legislación de espacios naturales (Dto. 82/1989 en relación con la Ley 4/1989 de Espacios Naturales) dicha ampliación fue informada desfavorablemente, de forma preceptiva y vinculante, por este Servicio, por suponer una importante alteración de las condiciones y en la realidad física del espacio natural de esa franja del litoral, y dado que parte de las instalaciones ya existentes de esa empresa fueron construidas en su día sin las correspondientes autorizaciones. Por último, por el Servicio informante fue incoado expediente sancionador, actualmente suspendido a la espera de la terminación de la presente causa.

Esta situación pretende ser neutralizada por el recurrente con base en un escrito de la Consellería de Economía e Facenda, con ocasión de un recurso de reposición formulado por Inmobiliaria San Saturnino SL. en expediente de comprobación de valores y liquidación, en el que para justificar la valoración dada a la finca en dicho expediente, se hace referencia a la gran potencialidad en el mercado inmobiliario, pues aun cuando estuviera todo él dentro de la línea de los lo metros de afección por Ley de Costas, el terreno "daría edificabilidad al terreno no afectado, en este caso, delante del terreno existe una edificación consolidada de la misma empresa compradora"(sic).

La lectura del acta del juicio hace pensar que esta cuestión fue ajena al debate de la primera instancia; aunque en los autos obra la documentación a que se refiere el recurrente, no vemos que la actividad probatoria del juicio haya versado en algún momento sobre este extremo; ni se interrogó al representante de Inmobiliaria San Saturnino, ni al perito a que se alude en el informe que obra en dicho expediente de valoración, tampoco al acusado. Corrobora esta idea el hecho de que la sentencia no contenga referencia alguna a esta alegación de la defensa; sería, entonces, una cuestión nueva que en cuanto ausente del debate de la primera instancia no tendría cabida en el recurso.

En todo caso, la alegación carece de virtualidad exculpatoria y en modo alguno puede neutralizar o borrar la realidad de los antecedentes antes referenciados. Entendemos, en efecto, que lo que en dicho informe se dice no puede desautorizar ni dejar sin efecto ni variar una realidad diáfana y tan rotunda cual es la de la naturaleza y calificación del terreno, tal como viene definido por la Consellería de Medio Ambiente, así como la inexistencia de cualquier autorización.

De una parte no podemos aseverar con certeza que la finca a que dicho expediente se refiere (descrita en la escritura de 21-6-1998) sea -en todo o en parte- exactamente la misma zona o terreno de que la denuncia trata. En parte tal incertidumbre es debida, no ya solo a la falta de elementos descriptivos en el atestado que nos lleven a comprobar aquella identidad, sino al hecho ya indicado de que sobre esta alegación no ha versado ninguno de los interrogatorios hechos en el acto del juicio que hubieran dado lugar a la corroboración o puesta en cuestión de tal dato.

En cualquier caso, y para el supuesto caso de que se tratase del mismo terreno, el escrito de la Conselleria de Economía e Facenda a que la defensa de recurrente se refiere, solo contempla limitaciones impuestas por razón de la Ley de Costas, no aquellas otras a que se hace referencia por la Consellería de Medio Ambiente derivadas del hecho de que el terreno se encuentra dentro de los límites del espacio natural protegido Complexo Intermareal Umia-O Grove, incluido en el Registro de Espacios Naturales de Galicia. Además, aquella estimación hecha por la citada Consellería no tendría sino un valor no definitivo en la medida que la resolución del recurso de reposición de Oficina liquidadora era susceptible de reclamación económico-administrativa bien ante el Tribunal Económico-Administrativo Regional de Galicia o en cualquier Delegación de Hacienda de Estado, por lo que malamente puede argüirse con pretendida eficacia exculpatoria una decisión o criterio no firme.

A mayor abundamiento, si lo que pretende el recurrente es afirmar que el terreno admite edificabilidad, nada nuevo estaría aportando, ni tiene tal eventualidad valor exonerador; también el Arquitecto Técnico del Ayuntamiento, tanto en su informe escrito como verbalmente en el acto de juicio oral, reconoce alguna posibilidad constructiva (dice en el juicio oral, que hay zonas edificables) pero siempre y en todo caso subordinada a la autorización específica de la Consellería de Medio Ambiente.

Por todo lo dicho, es inviable esta alegación en que se basa el motivo de la apelación.

SEGUNDO.- Como segundo motivo del recurso sostiene el apelante que no corresponde su condición a la del sujeto activo que contempla el tipo del art. 319 de Código Penal, al carecer de la nota de profesionalidad.

Esta Sala tuvo ya oportunidad de pronunciarse a favor de la inexistencia del requisito de profesionalidad en relación con el sujeto activo promotor o constructor del tipo definido en el art. 319 del Código Penal; de otro lado, la Sección 3ª de esta Audiencia, a la que corresponde una de las sentencias que se citan en su sentencia de 21-9-2002, ha modificado su posición a la vista de la doctrina el TS expresada en la STS de 26-6-2001 en la que literalmente se dice: El motivo plantea la cuestión referente a quiénes pueden ser considerados sujetos activos del delito. A este respecto debemos señalar que ya el artículo 264 del Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio (RCL 19921468 y RCL 1993, 485), que aprueba el Texto Refundido de la Ley Sobre Régimen del Suelo y ordenación Urbana, derogado posteriormente por la Disposición Derogatoria Unica de la Ley del Régimen del Suelo y Valoraciones de 13-4-1998 (RCL 1998959), se refería como personas responsables de las obras que se ejecutasen sin licencia o con inobservancia de sus cláusulas, acreedoras de la correspondiente sanción por infracciones urbanísticas, al promotor, empresario de las obras y técnico director de las mismas, sin definir el alcance de dichas actividades o profesiones. También cabe citar otras normas extrapenales como son los artículos 1588 y siguientes CC, incluidos dentro de la regulación del arrendamiento de obras y servicios, obras por ajuste o precio alzado, refiriéndose a los contratistas, arquitectos, dueño de la obra o propietarios, sin fijar tampoco las condiciones profesionales de los mismos. Ha sido posteriormente, como aduce el Ministerio Fiscal en su informe, cuando la Ley de ordenación de la Edificación de 5-11- 1999 (RCL 19992799) dedica su Capítulo III, bajo el título de "Agentes de la edificación", a fijar el contenido y habilitación de dichos profesionales, definiéndoles globalmente en el artículo octavo como todas las personas, físicas o jurídicas, que intervienen en el proceso de la edificación, distinguiendo a continuación el promotor, proyectista, constructor, director de la ejecución de la obra y propietarios. Pues bien, mientras que tanto el proyectista como los directores precisan estar en posesión de la correspondiente titulación académica y profesional habilitante, será considerado promotor cualquier persona, física o jurídica, pública o privada, que, individual o colectivamente decide, impulsa, programa o financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificación para sí o para su posterior enajenación, entrega o cesión a terceros bajo cualquier título, sin exigencia de titulación alguna, mientras que el constructor, que asume contractualmente ante el promotor, el compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o ajenos, las obras o parte de las mismas con sujeción al proyecto y al contrato, deberá tener la titulación o capacitación profesional que habilita para el cumplimiento de las condiciones exigibles para actuar como constructor. Ello significa que sólo los técnicos deben poseer la titulación que profesionalmente les habilite para el ejercicio de su función, mientras que el promotor, sea o no propietario, no precisa condición profesional alguna, y los constructores la mera capacitación profesional. Y esta situación posterior a la entrada en vigor de la Ley referida no es distinta a estos efectos a la existente con anterioridad a la misma, lo que significa que la cualidad profesional no puede predicarse de promotores y constructores, con independencia en relación con estos últimos de su responsabilidad fiscal o administrativa por falta de capacitación. El argumento relativo a la previsión de la pena de inhabilitación especial para profesión u oficio contenida en el precepto, no puede excluir a las personas que promuevan o construyan sin licencia o excediéndose de la concedida, y que no sean profesionales, de la autoría del delito, pues no deja de tener sentido dicha inhabilitación aun en dicho caso, puesto que tales actividades están sujetas al régimen de licencia y autorización y ello ya comporta una relación con la Administración de que se trate, inhabilitación que conforme a lo dispuesto en el artículo 45 CP deberá concretarse expresa y motivadamente en la sentencia. Por otra parte, el argumento empleado por el recurrente relativo al conocimiento de las normas que resulten de aplicación es evidentemente innane si tenemos en cuenta el principio general proclamado por el artículo 6.1 CC según el cual la ignorancia de las Leyes no excusa de su cumplimiento, ello con independencia del juego del error ex artículo 14 CP, lo que no es el caso como con contundencia argumenta la Sala Provincial (fundamento jurídico cuarto)".

TERCERO.- Las costas debe imponerse a la parte recurrente como consecuencia de la desestimación del recurso.

En atención a todo lo expuesto y en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitución Española nos confiere

FALLAMOS 

Que desestimando el recurso de apelación interpuesto por Ricardo debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada en autos de procedimiento abreviado n° 415/01 del Juzgado de lo Penal n° 3 de Pontevedra, con imposición de costas a la parte recurrente.

Contra la presente resolución no cabe recurso ordinario alguno.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de que proceden, con testimonio de esta Sentencia para su conocimiento y cumplimiento.

Así por esta mi sentencia, de la que se unirá certificación al Rollo, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

====

